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Vorwort zur Auflage 2004

Dieser Neudruck beinhaltet eine korrigierte, in der Substanz unveranderte Fassung einer In-
ternet-Publikation, die im Original am 9. Februar 2000 vom TOBIAS-lib der Tubinger Uni-
versitéatsbibliothek unter folgender URL ver6ffentlicht wurde:

http://w210.ub.uni-tuebingen.de/dbt/volltexte/2000/95

Die in diesem Band behandelten Einzelthemen in den Kapiteln 2 und 3 habe ich erneut aufge-
griffen, aktualisiert, teilweise erheblich vertieft und zu Aufsatzen umgearbeitet. Bisher sind
folgende Beitrage veroffentlicht worden:

e Probleme bei der Inobhutnahme gemal? § 42 SGB VIII.* In: Zentralblatt fur Jugendrecht
87, (2000), S. 372-383.

e Aktive Sterbehilfe gegeniiber Kindern? Zur Ubertragbarkeit der aktuellen Diskussion in
den Niederlanden auf die Bundesrepublik Deutschland unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten. In:  Medizinrecht (MedR) 2001, S. 354-360, sowie in:
http://link.springer.de/link/service/journals/00350/bibs/1019007/10190354.htm

e Die elterlich initiierte Unterbringung geméfR § 1631 b BGB: ein familienrechtliches Frag-
ment im vormundschafts- und verfassungsrechtlichen Spannungsfeld - zugleich ein Bei-
trag zur Gesetzesanalogie. In: Archiv fir die civilistische Praxis (AcP) 202 (2002), S. 72-
136.

Meine gegenlber dem vorliegenden Text gednderte Ansicht zu der analogen Anwen-
dung von § 1906 IV BGB innerhalb der familienrechtlichen Unterbringung nach 8
1631 b BGB ist dort auf S. 117 (Fn. 108) dargelegt. Die urspriingliche Auffassung fin-
det sich hier auf S. 62f.

Die Ausflihrungen zu den MaRnahmen gem. 8§88 71, 72 JGG (hier Kapitel 4) sollen noch in
einer Monographie vertiefend diskutiert werden.

e Eine straf- und zivilrechtliche Auseinandersetzung mit den Themen Sterbehilfe findet sich
in meiner zur Veroffentlichung vorgesehenen Monographie ,,Euthanasie — Tabu* und
normative Abstinenz — Ein thesengeleiteter Diskurs Uber aktiv-direkte Sterbehilfe.

Tubingen, im Mérz 2004

Frank Czerner

* Im Schrifttum wird Gberwiegend von “8§ 42 KJHG" ausgegangen. Da das KIJHG als Artikelgesetz ausschlieB3-
lich mit seiner ersten Norm das gesamte achte Sozialgesetzbuch inkorporiert hat und sich die tbrigen Artikel
2 bis 23 KJHG zum Teil mit anderen Gesetzen bzw. mit Ubergangs- und Schlussvorschriften befassen, wird
folgend die in der Uberschrift genannte Paragraphenbezeichnung zugrunde gelegt.






Vorwort zur Auflage 2000

Gegen Ende der 90er Jahre des letzten Jahrtausends wurde die Medienlandschaft der Bundes-
republik neben dem Parteispendenskandal von einem Leitthema beherrscht: “Kinder- und
Jugendkriminalitit”. Dieses Schlagwort scheint auch gegenwartig standig an Aktualitat zu
gewinnen: in der zweiten und dritten Novemberwoche 1999 strahlte das Fernsehen (bedingt
durch die jlngsten Taten in Bayern sowie in Sachsen und vermutlich inspiriert durch die neu-
esten Ergebnisse der Polizeilichen Kriminalstatistik fur das Jahr 1998 - ungeachtet ihrer rela-
tiven Aussagekraft -) nahezu taglich eine Sendung tber die sich (vermeintlich) explosionsar-
tig entwickelnde Kriminalitat nicht oder nur bedingt Strafmundiger aus. Die sich mit dieser
Problematik professionell beschaftigenden und teilweise auch “selbsternannten” Experten
werden nicht mude, fast allabendlich Stellung zu beziehen und sich in Diskussionsforen mit
dieser Fragestellung auf sachliche bis polemische Weise auseinander zusetzen.

Das Thema ist unbestritten hochaktuell. Zum einen ist dieser Umstand auf die spezifische
Aufarbeitung und die mediale Omniprasenz der Kinderdelinquenz zurtickzufiihren. Je mehr
verschiedene Rundfunkanstalten und unterschiedliche Tages- und Wochenzeitungen sich die-
ses dankbaren Politikums annehmen und auf den psychologischen Effekt der hdufigen Wie-
derholung setzen, desto eher und starker wird sich das medial in Szene gesetzte und entspre-
chend dramaturgisch gekonnt préasentierte Bild der Kinder- und Jugenddelinquenz im Denken
der Bevolkerung verankern. Tatsdchliche Steigerungen der Zuwachsraten krimineller Hand-
lungen in den unterschiedlichen Altersgruppen tragen ihren Teil dazu bei, sich vermehrt dar-
uber zu sorgen und zu beklagen, dass es “so etwas friiher nicht gegeben hatte”. Mit diesem
offentlich gedulRerten Unmut lassen sich die besten Argumentationsgrundlagen fiir den lauter
werdenden Ruf nach der geschlossenen Unterbringung fir schwer Erziehbare schaffen. Dass
dieser Schrei nach “law and order” und nach “zero tolerance” entsprechend dem New Yorker
Modell unter Implikation der denkbaren Folgen eine Bankrotterklarung an eine moderne, auf-
geklarte Padagogik darstellt, wird geflissentlich vor dem ersten Eindruck der bekannt gewor-
denen und polizeilich registrierten Kriminalitat Gbersehen. Deviantes Verhalten Minderjahri-
ger wird (zumindest augenblicklich) viel eher als reprasentativer Chiffre fur die Bedrohung
der inneren Sicherheit Deutschlands angesehen als die ebenso realen, aber mehr okkulten
Ph&nomene der Korruption,Wirtschafts- und Umweltkriminalitat. VVandalisierendes Verhalten
lasst sich zweifelsohne viel leichter und eher wahrnehmen als das sich der Offentlichkeit
(zumindest langere Zeit) verbergende Nichtabfiihren von Sozialversicherungsbeitragen oder
die Fihrung sog. schwarzer Konten, wobei eine Parteispendenaffare - je nach Geschick der
Beteiligten - u.U. erst nach Jahren und nach etlichen, an der Bundesschatzmeisterei vorbei
geflossenen Millionenbetrégen, aufgedeckt wird.

Es ist keine Kunst, mit scheinbar realen Horrorszenarios so genannter “Monsterkids” die Zu-
schauerquoten zu steigern und (rational haufig unbegriindete) Angste zu schiiren. Dabei zei-
gen neuere kriminologische Untersuchungen, dass sich ausgerechnet diejenigen Personen am
meisten vor drohenden Angriffen furchten, die in Wirklichkeit nur mit geringer Wahrschein-
lichkeit Opfer eines Ubergriffes werden. Subjektiv empfundene Kriminalititsfurcht einerseits
und objektives Viktimisierungsrisiko andererseits sind also keineswegs kongruent und mus-
sen deutlich voneinander unterschieden werden. Dennoch ist die momentane Situation nach
wie vor bedenklich und keineswegs nur das Ergebnis einer mehr oder weniger medial kunst-
voll inszenierten Kriminalitatsentwicklung schlagender, raubender oder mordender Kinder.
Wenn Minderjéhrige, die kurz zuvor die Strafmiindigkeitsgrenze Uberschritten haben, ihre
Geschwister und ahnungslose Passanten erschielen oder die eigene Lehrerin nach entspre-



chender Vorankiindigung im Klassenzimmer vor den Augen der Mitschiler mit 22 Messersti-
chen toten, stellt sich neben der Primarfrage nach dem unmittelbar auslésenden Moment flr
diese Taten auch die Folgefrage, ob dieser Entwicklungsstand den Kulminationspunkt einer
sich mdglicherweise abzeichnenden zunehmenden kindlichen und jugendlichen Gewaltbereit-
schaft markiert. Und diese Frage stellt sich nicht nur unmittelbar “vor Ort” in Bad Reichen-
hall und in MeiRen, wo sich Mitte November 1999 die beiden gerade angedeuteten Félle er-
eignet haben, sondern sie ist zugleich eine gesamt-gesellschaftspolitische Frage, die eine
sachlich-objektive und mdglichst medial unvoreingenommene Auseinandersetzung erfordert.

Mit dem Schlagwort “gefahrliche Kinder” wird aber nur eine Seite der beriihmten Medaille
gezeigt und einer nicht selten vordergrindig-plakativen und einseitigen Sichtweise Vorschub
geleistet. Dabei wird allzu leicht (ibersehen, dass in gleicher Weise wie die gefahrlichen auch
die gefahrdeten Kinder und Jugendlichen im Mittelpunkt stehen sollten, um neben der zuvor
beschriebenen Perspektive den Blick dafiir zu sensibilisieren, dass andererseits auch Minder-
jahrige des staatlichen Schutzes bedurfen.

Die Uberschrift “Minderjahrige hinter Schloss und Riegel?“ soll - (abgesehen von der “opti-
schen”) eine doppelte Assoziation wecken, weil Freiheitsentziehung und -beschréankung ge-
genliber jungen Menschen aus diesen beiden unterschiedlichen und bisweilen kontrar anmu-
tenden Blickrichtungen vorstellbar sind: zum einen geht es um den Schutz vor dieser Alters-
gruppe (Stichwort: Kinder- und Jugenddelinquenz), zum anderen kénnen bzw. sollen diese
MafRnahmen fur den Schutz von Minderjahrigen sorgen (Stichworte: Inobhutnahme gefahrde-
ter Kinder bzw. Jugendlicher; Kindeswohl), wobei sich innerhalb dieser zweiten Variante eine
weitere Untergruppierung dahingehend vornehmen lasst, dass dem Minderjahrigen entweder
Gefahren durch Dritte oder auch durch sich selbst drohen kdnnen (Stichworte: Selbstschadi-
gendes Verhalten, Suizidgefahrdung). Diese bipolare Einteilung “Schutz vor bzw. fir Minder-
jahrige(n)” spiegelt sich in den zu behandelnden Normen jedoch nicht stringent mit dieser
dichotomen Zielrichtung wider. Vielmehr dient die in dem Arbeitstitel genannte Paragra-
phenkette sowohl der einen, als auch zugleich der anderen Zweckbestimmung - mal mit die-
sem, mal mit jenem Schwerpunkt. Selbst die Untersuchungshaft-Voraussetzungen des 8§ 72
JGG (als potentiell vorgeschalteter Jugendstrafvollzug, durch den auch die Allgemeinheit vor
dem jugendlichen Delinquenten geschitzt werden soll) zwingt in Absatz IV Satz 1 den Ju-
gendrichter zur Beantwortung der Frage, ob nicht eine dem Téter dienende Heimunterbrin-
gung anstelle der U-Haft angeordnet werden kann, um ihn vor weiterer Straffalligkeit zu be-
wahren. Und ebenso wie die einstweilige Unterbringung gem. § 1631 b BGB neben dem Pri-
marschutz fur das Kindeswohl auch sekunddr drittschitzend wirkt, um drohende Gefahren
durch das Kind fur andere Personen abzuwenden, folgt § 42 11l SGB VIII diesem Zielrich-
tungskonglomerat “Schutz vor bzw. fiir Minderjahrige(n)”. Lediglich die in § 42 11 SGB VIII
kodifizierte “Selbstmelderegelung” normiert eine monopolare Schutzrichtung ausschlieRlich
zugunsten des hilfesuchend um Obhut bittenden Kindes bzw. Jugendlichen.

Der gemeinsame Fixpunkt des gleich vorzustellenden zivil-, straf- und 6ffentlich-rechtlichen
Gesetzesmaterials besteht in der Behandlung beider zuvor genannten Zielrichtungen unter der
Blickrichtung des Leitthemas und vor dem Hintergrund des elterlichen Erziehungsrechts.
Wahrend durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz (KindRG - BGBI. 1997 | 2942 v.
16.12.1997) zahlreiche Regelungen des Familienrechts (insbesondere das Recht der elterli-
chen Sorge, das Umgangsrecht und neben anderen Gebieten auch das Verfahrensrecht) grund-
legende Anderungen erfahren haben (liber diese Novelle ist bereits an anderer Stelle ausfiihr-
lich berichtet worden?, sind demgegeniber die (Zwangs-)Eingriffsbefugnisse, insbesondere

1 Niepmann, MDR 1998, 565; Schwab/Wagenitz, FamRZ 1997, 1377; Diederichsen, NJW 1998, 1977.



die Vorschriften Gber die Inobhutnahme bzw. die Unterbringung von Kindern nach dem SGB
VIII bzw. nach zivilrechtlichen Normen, von der Novelle verschont geblieben (mit Ausnahme
der Zustandigkeitsverlagerung vom Vormundschafts- auf das Familiengericht).

Alle mit einer Freiheitsentziehung verbundenen MalRnahmen zeichnen sich wegen des Ein-
griffs in den Schutzbereich von Art. 104 i.V.m. Art. 2 1l 2 GG durch eine besondere Grund-
rechtsrelevanz aus, deren Bedeutung darlber hinaus durch die Eingriffsproblematik in das
elterliche Erziehungsrecht aus Art. 6 11 und I11 GG verstarkt wird (Stichwort: Grundrechtskol-
lision). Nicht zuletzt aufgrund der faktischen Auswirkungen fir die weitere Entwicklung des
Kindes bzw. des Jugendlichen ist eine Behandlung jener jugendschutzrechtlichen Regelungen
- auch unter verfassungsrechtlichen Vorzeichen - geboten: ndmlich im Interesse des Kindes-
wohls (hierzu Problemschwerpunkt 1).

Im folgenden Beitrag sollen die zentralen Rechtsgrundlagen staatlicher Eingriffsbefugnisse
systematisch dargestellt und diskutiert werden, die mit einer Freiheitsbeeintrachtigung i.w.S.
bei Kindern und Jugendlichen verbunden sind, um sowohl Gefahren von ihnen abzuwenden,
als auch andere Personen vor ihnen zu schiitzen. Im Mittelpunkt stehen neben der Inobhut-
nahme gem. § 42 SGB VIII und der Unterbringung nach § 1631 b BGB die entsprechenden
jugendstrafrechtlichen Regelungen gem. 88 71 und 72 JGG hinsichtlich der einstweiligen
Unterbringung sowie der Untersuchungshaft.

Dieser Arbeit liegt zudem eine weitere, doppelte Zielrichtung zugrunde, der es (neben einer
gesetzessystematischen Vorstellung der 0. g. Normen) in funf Problemschwerpunkten um
eine vertiefte Auseinandersetzung mit ausgewahlten Spezialproblemen im Rahmen freiheits-
beschréankender und -entziehender Malinahmen gegenuber Kindern und Jugendlichen geht.
Ein besonderes Anliegen des Beitrages ist insbesondere die verbreiterte Darstellung der Inob-
hutnahme, um deren Bedeutung und die durch sie eréffneten Handlungsspielraume - nicht nur
fir die Praxis - aufzuzeigen, weil der Anwendungsbedarf dieses hervorragend konzipierten
Regelungsinstrumentariums evident ist und dessen Nutzbarkeit fiir die mit jugendrechtlichen
Fragestellungen befassten Personen dringend erhéht werden muss, um primér dem Kindes-
wohl (und sekund&r dem Schutz der Allgemeinheit) fur die Zukunft - starker als bisher - zum
Durchbruch zu verhelfen.

Innerhalb der familienrechtlichen Unterbringung wird im Problemschwerpunkt 2) die Frage
behandelt, ob bei der MalRnahme gem. § 1631 b BGB unter analoger Anwendung von § 1906
IV BGB originar betreuungsrechtliche Behandlungsformen (Fixierung, medikamentdse Sedie-
rung etc.) vorgenommen werden dirfen. Problemschwerpunkt 3) diskutiert hieran anknupfend
die Folgefrage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Mitarbeiter der Kinder- und Ju-
gendhilfe garantenpflichtig sind und ob infolge dieser Obhuts- und Schutzpflichten in Aus-
nahmeféllen zwangslaufig auf MaRnahmen i.S.d. 8 1906 IV BGB (analog) zurlickgegriffen
werden muss, um einer Bestrafung wegen eines fahrlassigen Unterlassungsdelikts zu entge-
hen. Aulerdem setzt sich Problemschwerpunkt 4) mit dem Thema Sterbehilfe gegentber
Minderjahrigen im verfassungsrechtlichen Kontext anldsslich einer wéhrend der Unterbrin-
gung aufgetretenen oder diagnostizierten irreversiblen Erkrankung auseinander. Auch wenn
diese Problematik origindr nicht mit freiheitsentziehenden bzw. -beschrankenden Malinahmen
zusammenhangt, eignet sie sich in besonderer Weise zur systematischen Darstellung der
Grundrechtskonkurrenz und -kollision im Eltern-Kind-Verhaltnis, welche diese Arbeit wie ein
roter Faden durchzieht, weil es in nahezu allen Fragestellungen auftaucht und einer verfas-
sungsrechtlichen Prazisierung bedarf.



Die Diskussion, ob die einstweilige Unterbringung nach 8§ 71 Il JGG in einer geschlossenen
oder auch in einer nicht fluchtsicheren Einrichtung durchgefuhrt werden kann, schlief3t sich in
Problemschwerpunkt 5) an.

Aufgrund der Parallelvorschriften zu diesen schwerpunktmafig vorgestellten Normen in § 1
des Gesetzes zum Schutze der Jugend in der Offentlichkeit (JOSchG) sowie im Unterbrin-
gungsgesetz (UBG) und im Polizeirecht werden diese Bestimmungen ebenfalls angesprochen.

Diese Publikation widme ich meinem verehrten Lehrer, Herrn Prof. Dr. Hans-Jurgen Kerner,
auf dessen Anregung, mich mit dem Thema der Justitiabilitat von Kinder- und Jugenddelin-
quenz zu befassen, die Entstehung der vorliegenden Arbeit zuriickzufiihren ist.

Ihm verdanke ich zahlreiche und wertvolle Anregungen, die tberwiegend Eingang in diesen
Beitrag gefunden haben. Insbesondere sei Herrn Prof. Dr. Kerner fir die sorgféltige und kri-
tisch-konstruktive Korrektur sowie fur seine weiterfihrenden und vertiefenden Hinweise - vor
allem im Hinblick auf die familienrechtliche Problematik der (bislang literarisch nur sehr am
Rande aufgearbeiteten) einstweiligen Unterbringung nach § 1631 b BGB - herzlich gedankt.

Ebenfalls zu groflem Dank verpflichtet bin ich Herrn Hanns-Joachim Wittmann und Herrn
Martin Grof3, die mir mit Rat und Tat hilfreich zur Seite standen, wenn es um technische Fra-
gen und Probleme bei der pc-maRigen Erstellung meines “Erstlingswerkes” ging. Nicht zu-
letzt danke ich Herrn Dr. Walter Werkmeister von der Tubinger Universitatsbibliothek fir die
praktische und umsichtige Umsetzung dieser Publikation in das Internet.

Tibingen, im Februar 2000

Frank Czerner
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1. Einleitung und Problembeschreibung

1.1. Materiell- (jugend-)strafrechtliche und -verfahrensrechtliche
Ausgangslage

Sozialabweichendes Verhalten bis hin zur Beeintrachtigung von Rechtsgiitern anderer Perso-
nen durch (strafunmindige bzw. deliktsunfédhige) Kinder und (nur bedingt strafmiindigen)
Jugendlichen I&sst sich von strafkategorialen Bestimmungen ebenso wenig (oder bezogen auf
Jugendliche) je nach Fallkonstellation bei fehlender Verantwortlichkeit gem. § 3 S.1 JGG
bisweilen nur unzureichend erfassen wie von zivilrechtlichen Schadensersatzanspriichen, die
durch die Rechtsgutsverletzung entstanden sind. Das Phanomen der Kinderdelinquenz liegt
jenseits einer (ohnehin zweifelhaften) (jugend-)strafrechtlichen Zugriffsméglichkeit und ent-
zieht sich damit vollstandig einer formellen strafrechtlichen Sozialkontrolle. Eine starre Al-
tersgrenze auf 14 Jahre festsetzend?, geht § 19 StGB mit seiner unwiderlegbaren Vermutung
apodiktisch von der Schuldunféhigkeit eines Kindes aus. Demzufolge resultiert nach héchst-
richterlicher Rechtsprechung aus der absoluten Strafunmindigkeit ein Schuldausschlie-
Bungsgrund?®, der wiederum zu einem (uniberwindbaren) Prozesshindernis fiihrt, das die

Dass die 14-Jahres-Grenze nicht in allen Staaten anerkannt ist, zeigt ein internationaler Vergleich, auf den

das OLG-Schleswig in NStZ 1989, 537 hingewiesen hat: Beispielsweise verzichtet der US-amerikanische

Bundesstaat Florida vollstandig auf eine Strafmundigkeitsgrenze; Spanien: 6, Schweiz: 7, Israel: 9, Frank-

reich: 13, Schweden: 15 Jahre. In den Niederlanden betragt das Mindestalter 12 Jahre. Nach der dortigen Ju-

gendstrafrechtsreform (Gesetz vom 07.07.1994, Staatsblad [Gesetzesblatt] 528, [Nachweise in: Sagel-

Grande, Irene, Das neue niederlandische Jugendstrafrecht, ZfJ 1996, 48, dort Fulinoten 2, 3 und 6]) und dem

Inkrafttreten der Novelle am 01.09.1995 gilt das niederlandische Jugendstrafrecht bis zum Alter von 18 Jah-

ren; ebenso wie im deutschen JGG gilt fir die Altersgruppe der 18- bis 21-Jahrigen eine Sonderregelung

(vgl. 8 105 JGG fir Heranwachsende), wonach auch auf sie das Jugendstrafrecht Anwendung finden kann

(Art. 77 lit. ¢ und lit. b StGB-NL). In jingster Zeit treten die christlichen Parteien der Niederlande dafiir ein,

die Altersgrenze von 12 auf 10 Jahre herabzusetzen (Sagel-Grande, HALT - Die Alternative, in: V. Potsda-

mer Kolloquium, Auf frischer Tat ertappt, was nun? Mdglichkeiten und Grenzen der Strafverfolgung, Beitré-
ge zum 4. Potsdamer Kolloquium am 29. und 30. April 1998 in Potsdam (Brandenburg), Hrsg.: Sicherheits-

konferenz Potsdam, Gesellschaft fur praxisorientierte Kriminalitatsforschung e.V., S. 54, 60).

- Eine kriminalpolitisch sehr bedenkliche Entwicklung erfolgte in England und Wales (worauf Thomas Crofts
in ZStW 111 (1999), 728 ff. hinweist): Nach wie vor betragt dort die Strafmlindigkeitsgrenze 10 Jahre. Al-
lerdings wurden bis vor kurzem Kinder zwischen 10 und 14 Jahren trotz der 10-Jahres-Grenze grundsétzlich
als schuldunfahig angesehen. Dies konnte nur durch den Nachweis widerlegt werden, dass das Kind wusste,
“dass es etwas tat, was unrecht [...] war - nicht nur unrecht, sondern grob unrecht, schwerwiegend unrecht”
(Crofts, aaO. Fulnote 4). Diese sog. doli incapax-Vermutung, eine widerlegbare Vermutung zugunsten der
Schuldunfahigkeit von Kindern zwischen 10 und 14 Jahren, wurde durch den Crime and Disorder Act 1998
aufgehoben. Section 34 dieses Reformgesetzes, das auf das consultation paper der neuen Labour-Regierung
(nach dem 1997 erfolgten Regierungswechsel) zurlickgeht, besagt: “Die widerlegliche Vermutung des Straf-
rechts, dass ein Kind von 10 Jahren und darlber unféhig ist, eine Straftat zu begehen, wird hiermit abge-
schafft.”” Durch den auf Richterrecht beruhenden und nunmehr obsoleten doli incapax-Grundsatz, der schon
zur Zeit der Regierung Edwards I11. (1327 - 1377) [Crofts, aaO., FuBnoten 5 und 6] immer wieder der Kritik
ausgesetzt war, ist die Schuldfahigkeit von Kindern ab 10 Jahren ausnahmslos zur unwiderlegbaren Vermu-
tung geworden - eine fragwurdige Entwicklung, wenn man das Ende dieser jahrhundertealten Rechtstradition
im Hinblick auf die deutsche Rechtslage nach § 3 S.1 JGG betrachtet, wonach die Schuldféhigkeit selbst fur
die Altersgruppe der 14- bis 18-jahrigen erst positiv festgestellt werden muss.

- Auf die Strafverantwortlichkeit Jugendlicher in Polen machen Stando-Kawecka und Diinkel in DVJJ-Journal
1999, 409 ff. aufmerksam.

- Nach Nr. 4.1 der Mindestgrundsétze der Vereinten Nationen Uber die Jugendgerichtsbarkeit (abgedruckt in
ZStW 99 [1987], 253, 260) ist das Strafmindigkeitsalter nicht zu niedrig anzusetzen, weil hierbei die Ent-
wicklung der emotionalen, seelischen und geistigen Reife beriicksichtigt werden muss. In Ubereinstimmung
mit der jugend(straf)rechtlichen Praxis lehnt auch Kerner (in: neue praxis 1997, 486, 498 f., Entwicklungen
in der Jugendkriminalitit und im Jugendstrafrecht) eine teilweise geforderte Herabsetzung der Strafmindig-
keitsgrenze mit guten Griinden ab.

3 BGHSt9, 370, 382.
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Strafverfolgungsorgane zur Verfahrenseinstellung gem. § 170 Il 1 StPO (aus rechtlichen
Grlnden) bzw. gem. 88 206 a, 260 I11 StPO zwingt, soweit es (warum auch immer) Uberhaupt
zur Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gekommen ist.

Auch die im Jugendstrafverfahren ausnahmslos positiv festzustellende Einsichts- und Steue-
rungsfahigkeit und die hieran anknupfende Verantwortlichkeit Jugendlicher nach § 3 S.1 JGG
macht strafrechtssystemkonform in 8 1 Il JGG die Altersstufe von 14 Jahren zur absoluten
Voraussetzung jeglichen jugendstrafrechtlichen Intervenierens. Gegeniber vandalisierendem
Zerstorungsaktivismus von 13-jahrigen (oder noch jlngeren) Kindern infolge einer eruptiv-
unkontrollierten “Sturm- und Drang-"Phase bietet das Jugendgerichtsgesetz aufgrund des
Fehlens eines Schuldvorwurfs generell keine Zugriffsmdglichkeit, weil ein staatlicher Straf-
anspruch hierbei nicht zur Entstehung gelangen kann.

1.2. Folgen einer Zugriffssperre

Nach einer Verfahrenseinstellung (8 170 11 1 StPO, s.0.) pruft die Staatsanwaltschaft aufgrund
der Richtlinie Nr. 2 zu § 1 JGG, wer von dem Ereignis zu benachrichtigen ist (vgl. 8 70 S.1, 8
109 1 2 JGG) und “ob gegen den Aufsichtspflichtigen einzuschreiten ist”.

Von der zivilrechtlichen Haftung des Aufsichtspflichtigen aus § 832 BGB abgesehen’, bleibt
lediglich die Mdglichkeit, ein Strafverfahren wegen Verletzung der Firsorge- oder Erzie-
hungspflicht nach § 171 StGB gegen die Eltern (infolge der gesetzlichen Personensorge gem.
88 1626 1, 1631 | BGB) einzuleiten. Wegen der engen Tatbestandsvoraussetzungen des § 171
StGB (“grdbliche Verletzung”, “dadurch [...] Gefahr [...] einer erheblichen Schadigung der
korperlichen oder psychischen Entwicklung”, “einen kriminellen Lebenswandel zu fuhren”,
[...]) wird in der Praxis vermutlich selten ein Strafverfahren hiernach zu einer (unter Umstéan-
den ohnehin fragwirdigen) Verurteilung der Eltern fuhren. Konsequenterweise verbieten sich
auch strafprozessuale ZwangsmaBnahmen gegeniber Kindern®. Die Initiierung eines Ermitt-
lungsverfahrens gegen Kinder scheitert bereits an deren Fahigkeit, den Beschuldigtenstatus zu
erfillen, weil es schon an einer Straftat, die neben Tatbestand und Rechtswidrigkeit im drei-
stufigen Deliktsaufbau auch die Schuldféhigkeit zur kumulativen Strafbarkeitsvoraussetzung
erhebt, grundsatzlich fehlt. Nach Frehsee® sollen schon in einem friihen Stadium der Ver-
dachtsbildung alle Malinahmen unzuléssig sein, die auf eine Konkretisierung und Verdich-

*  Analog zum Wechsel von der Geschaftsunfahigkeit zur beschrankten Geschaftsfahigkeit Minderjahriger (-

gemal 8 2 BGB alle Personen unter 18 Jahren) nach 8§ 104 Nr. 1 und 8 106 BGB l&sen schédigende Hand-
lungen i.S.d. § 823 BGB nach dem Umkehrschluss des § 828 11 1 i.V.m. Abs. 1 BGB eine mdgliche Scha-
densersatzpflicht bereits ab dem 7. Lebensjahr aus, wenn und soweit das Kind bei Deliktshegehung “die zur
Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderliche (intellektuelle) Einsicht hat”, das Unrecht seiner Handlung
gegenuber den Mitmenschen und seine Verpflichtung, in irgendeiner Weise fir die Folgen seines Tuns ein-
stehen zu mussen, zu verstehen und wenn kumulativ hierzu das (ohnehin postulierte) Verschulden gem. §
276 BGB bejaht werden kann. Andernfalls verbleibt es bei der Haftung der Eltern als Aufsichtspflichtige
(s.0.) gem. § 832 BGB. Die Billigkeitshaftung aus § 829 BGB ist nach ihrem Wortlaut gegeniiber der Auf-
sichtshaftung des 8 832 BGB subsididr (“sofern der Ersatz des Schadens nicht von einem aufsichtspflichtigen
Dritten erlangt werden kann”), so dass Kinder in der Regel selten drohenden Schadensersatzanspriichen aus-
gesetzt sein dirften. - Vgl. hierzu: Schoof, Tessa: Die Aufsichtspflicht der Eltern lber ihre Kinder i.S.d. §
832 Abs. 1 BGB, Diss. iur. Hamburg, 1999 (Européische Hochschulschriften: Reihe 2, Rechtswissenschaft,
Bd. 2657).

> Detlev Frehsee macht hierzu weitergehende Ausfilhrungen in: ZStw 100 (1988), 290 ff., “Strafverfolgung”
von strafunmiindigen Kindern.

6 Frehsee, Detlev, ZStW 100 (1988), 290, 306 f.
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tung bis zur Beschuldigteneigenschaft abzielen. Mayer” konkretisiert dieses Verbot, indem
samtliche Eingriffsbefugnisse zumindest ab dem Zeitpunkt unzulassig sind (bzw. werden), ab
dem feststeht, dass der/die Tatverdachtige ein Kind ist.

1.3. Eingriffsbefugnisse fur die Polizeiarbeit

Auch wenn sich die Polizeipraxis unter Verweis auf die Generalklausel des § 163 StPO nicht
nur fur berechtigt, sondern sogar flr verpflichtet halt, selbst “Straftaten” von Kindern zu er-
forschen®, vermag dies nicht darliber hinwegzutduschen, dass ein Kind aus den soeben ge-
nannten Grinden kein Beschuldigter i.S.d. 8§ 163 StPO sein kann, zumal - wie Eisenberg zu-
treffend unter systematischen Verweis auf § 152 11 StPO ausfihrt - § 163 StPO ausschlieBlich
verfolgbare Taten erfasst und nicht - hierauf weist ergdnzend Ostendorf hin - lediglich von
“rechtswidrigen Taten” i.S.d. 8 11 | Nr.5 StGB spricht. Genau hieran fehlt es aber infolge der
Strafunmiindigkeit, wodurch die Strafverfolgungskompetenzen von Polizei und Staatsanwalt-
schaft nach § 160 | StPO eingegrenzt werden. Alle Uber dieses strafprozessual zuléssige Ter-
rain hinausgehenden Ermittlungstéatigkeiten werden von vornherein nicht vom Anwendungs-
bereich des § 163 StPO abgedeckt, sie bewegen sich (zumindest auf straf[prozess]rechtlicher
Ebene) im rechtsfreien Raum und sind daher unzuldssig®.

Die Rechtsprechung gestattet die Durchsuchung des Zimmers eines Kindes deshalb nicht auf
der Grundlage des § 102 StPO, sondern ausschlieBlich nach MaRgabe des § 103 StPO, der im
Gegensatz zur erstgenannten Norm nicht vom Verdéachtigen, sondern von einer “anderen Per-
son” spricht. Hierunter sind solche Personen zu verstehen, die nicht tat- oder teilnehmerver-
dachtig sind oder die wegen Vorliegens von Schuld- oder StrafausschlieBungsgriinden nicht
verfolgt werden kénnen*.

Der Vollstandigkeit halber sei ergédnzend auf einige weitere Verfahrensbestimmungen hinge-
wiesen, in denen Zwangseingriffe gegenuiber “anderen Personen” (und damit auch gegentber
Kindern) zuldssig sein kdnnen:

Mayer, Markus, Die Vernehmung von Kindern als Beschuldigte im Rechtshilfeverfahren nach dem Europai-

schen Ubereinkommen (iber die Rechtshilfe in Strafsachen, GA 1990, 508, 509.

Eisenberg, Ulrich, Zur Rechtsstellung von Kindern im polizeilichen Ermittlungsverfahren, StV 1989, 554 ff.

Diese Ansicht (und wenn sie auch noch so schliissig klingt) ist bzw. war nicht immer selbstverstandlich. In

der kriminalistischen Literatur zu Beginn der siebziger Jahre wurde aufgrund eines Beitrages von Wieczorek,

der sich fir den “kindlichen Beschuldigtenstatus™ ausgesprochen hatte, da “es auch die weibliche Kriminal-
polizei gebe” (1) (Kriminalistik 1971, 374) eine leidenschaftlich gefiihrte Diskussion zu diesem Thema ent-
facht, die durch Hauslers eindrucksvoll-schauerlich verfassten Bericht “Mord durch Kindeshand” (Krimina-
listik 1972, 89) weiteren Auftrieb erhalten hat und in zwei weiteren Stellungnahmen (Greiner und [wieder-
um] Hausler, Kriminalistik 1972, 92 und 94) die Beschuldigteneigenschaft von Kindern abgelehnt wurde, bis
schlieBlich Steinke (Kriminalistik 1972, 289) Wieczoreks unhaltbarer Argumentation widersprach und der

Debatte unter Negierung des Beschuldigtenstatus von Kindern ein (wohlverdientes) Ende bereitet hat.

0 OLG Bamberg NStZ 1989, 40 mit kritischer Anmerkung von Wasmuth, der die Anwendung des § 103 StPO
unter Bezugnahme auf die Beschlagnahmevorschriften der §8 94 ff. StPO nur mit groRen Vorbehalten billigt.
Eisenberg (StV 1989, 554, 556) und ihm folgend Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, StPO (44. Aufl., 1999, § 103,
Rdz. 1) lehnen demgegeniber generell die Heranziehung des § 103 StPO als Eingriffsbefugnisnorm gegen-
Uber Kindern ab, weil dieses keine “andere Person” sein kdnne, wenn sich das Verfahren erkennbar (nur) ge-
gen jenes richte. Zum Zwecke der Aufkl&rung einer tatbestandsmaRigen Handlung eines Kindes sei jede po-
lizeiliche Durchsuchung ohne Rechtsgrundlage und daher rechtswidrig. Kinder seien nur als Zeugen ver-
nehmbar.

11 Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, § 103, Rdz. 1
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- 8§81 ¢ StPO korperliche Untersuchung eines Dritten (= Zeugen)

Fernmeldeverkehrsiiberwachung gegentiber Personen,
-§100a S.2 StPO die als “telefonischer Empfangsbote” Mitteilungen ent-
gegennehmen (sog. Nachrichtenmittler)

-8100cllS.2,3und5StPO  z.B. sog. Lauschangriff

UberwachungsmaRnahmen gegeniiber einem “unver-
§100 ¢ 11 StPO meidbar betroffenen Dritten”
_§163b 11 1 StPO erlaubt die Identitéatsfeststellung gegenuber Nichtver-
déchtigen
normiert die Ausschreibung zur polizeilichen Beobach-
-8163e 3 StPO tung von “anderen Personen”, die als “Verbindungsleute”
des Taters in Betracht kommen

Schliellich erdffnet die Kontrollstellenregelung in § 111 StPO einen weittestmdglichen per-
sonlichen Anwendungsbereich, indem eine “jedermann-Pflicht” begriindet wird, so dass bei
unbefangener Lektlre auch Kinder verpflichtet sein konnten, sich dort kontrollieren zu lassen.
Fur diese Norm - wie fiur die tbrigen, zuvor genannten Bestimmungen auch - gilt, dass sie
ihrem Wortlaut nach (Nichtverdachtiger, andere Person, unvermeidbar betroffener Dritter,
jedermann) zwar grundsatzlich auch Kinder mit einbeziehen, dass sie aber nach dem Rechts-
gedanken des § 163 b Il 2, 1. Hs. StPO aus Griinden der Verh&ltnisméligkeit ggf. auszuschei-
den haben (dies gilt insbesondere fir die Kontrollstelle nach § 111 StPO*.

Aufgrund einer Anfrage des Bundestagsabgeordneten Dr. Wolfgang Ullmann (BUNDNIS
90/DIE GRUNEN)*® antwortete die Bundesregierung am 20. Méarz 1992, dass ihr die erken-
nungsdienstliche Behandlung von 113 (strafunmindigen!) Kindern auf der Grundlage des §
81 b StPO innerhalb kurzer Zeit durch die Hamburger Polizei bekannt geworden sei; ebenso
die Einspeicherung der gewonnenen Erkenntnisse in die Datei Erkennungsdienst des polizei-
lichen Informationssystems INPOL, die wiederum auch dem Zugriff von Bundeskriminalamt
und Bundesgrenzschutz (BGS) ausgesetzt ist.

Die Bundesregierung stiitzte die Erméachtigung zur Datenaufbewahrung durch das BKA auf
dessen Zentralstellenfunktion gem. § 2 | Nr.3 BKAG, wonach das BKA erkennungsdienstli-
che Einrichtungen fur den Bund und die Lander zu unterhalten hat. 1992 waren beim BKA in
dieser Datei 1986 Personen gespeichert, deren Alter bei 14 Jahren und darunter lag.

Zwar legte die Bundesregierung ausdriicklich dar, dass strafunmiindige Kinder nicht nach der
(bundesrechtlichen) Vorschrift des § 81 b StPO erkennungsdienstlich behandelt werden ddir-
fen, dieses wiederum schliel3e jedoch die VVornahme préventiv-polizeilich intendierter erken-
nungsdienstlicher MalRnahmen nach den Polizeigesetzen der L&nder nicht aus.

12 Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, § 111, Rdz. 11
B Ullmann, Schriftliche Anfrage und Antwort der Bundesregierung, vertreten durch den Parlamentarischen
Staatssekretdr Eduard Lintner, BT-Drucksache 12/2359, S. 15f.
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Fur das Land Baden-Wiirttemberg gilt Folgendes:

8 36 | Nr.2 PolG-BW gestattet erkennungsdienstliche MaRnahmen nur, wenn dies zur vor-
beugenden Bekdmpfung von Straftaten erforderlich ist, weil der Betroffene (Wortlaut: nicht
Beschuldigter!) verdachtig ist, eine Straftat begangen zu haben und die Umstéande des Einzel-
falles die Annahme rechtfertigen, dass er zukiinftig eine Straftat begehen wird (die textliche
Fassung erinnert an § 71 11 1 JGG (einstweilige Unterbringung, dazu unten, Kapitel 4.1.2.).

Trotz des nahezu identischen Wortlauts und des (zumindest phdnomenologisch) weitgehend
deckungsgleichen Anwendungsbereiches des § 36 | Nr. 2 PolG-BW und des 8§ 81 b, 2. Var.
StPO bestehen erhebliche dogmatische Unterschiede zwischen diesen beiden Normen, die
sich gegenseitig ausschlieRen (Exklusivitatsverhaltnis). Davon abgesehen, dass § 81 b StPO
insgesamt eine repressive Zielrichtung verfolgt und 8§ 81 b, 2. Var. StPO (“zum Zwecke des
Erkennungsdienstes”) insoweit eine inkorporierte Polizeirechtsregelung darstellt, geht die
Zweckrichtung des 8§ 36 I Nr. 2 PolG-BW ausschlie3lich in die préventive Richtung (“zur
vorbeugenden Bekampfung von Straftaten™).

Des Weiteren handelt § 81 b StPO - und zwar bezogen auf beide Varianten - ausschliel3lich
vom Beschuldigten. Nach den oben gemachten Ausfiihrungen kann aber kein Kind Beschul-
digter im materiell- bzw. prozessrechtlichen Sinne sein, also sind entsprechende Ermittlungs-
malinahmen sowohl nach § 81 b, 1. Var., als auch nach der 2. Var. StPO generell ausge-
schlossen. Somit bleibt mangels “kindlichem Beschuldigtenstatus™ nur der Ruckgriff auf die
viel allgemeinere Formulierung des “Betroffenen” in 8 36 | Nr. 2 PolG-BW, der an diesen
Begriff keinerlei inhaltliche Anforderungen knupft, auRer dass der “Betroffene” eine Straftat
(hier aber auch schuldlos moglich!) begangen haben soll und nun die Begehung eines weite-
ren Delikts (ebenfalls schuldlos denkbar) mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit bevorsteht.
Der polizeirechtliche Dispens von einem Schuldvorwurf im materiell-strafrechtlichen Sinne
(s.0.) héngt mit der Natur des Polizeirechts zusammen, das ausschliel3lich der Gefahrenab-
wehr dient, und Gefahren kdnnen in gleicher Weise von schuldféhigen wie von schuldunfahi-
gen Personen verursacht werden, da die Gefahrlichkeit keine Frage der Schuldfahigkeit im
Sinne individuell-vorwerfbaren Verhaltens ist.

1.4. Handlungsbedarf zur Bewaltigung von Kinder- und Jugendkriminali-
tat aufgrund der PKS-Aussagen

Nach der Zulassigkeit erkennungsdienstlicher MaRnahmen gegeniiber Kindern (und Jugendli-
chen) gem. § 36 | Nr. 2 PolG-BW zur Gefahrenabwehr ist zu fragen, wie mit strafunmundigen
“Téatern” umzugehen und in justizieller Perspektive zu verfahren ist, wenn sie beispielsweise
haufig Autos aufbrechen, damit am 6ffentlichen [!] StraBenverkehr teilnehmen und (sofern sie
es Uberlebt haben) das Kraftfahrzeug am Wegesrand (mehr oder weniger beschédigt) stehen
lassen (so die “Hamburger Crash-Kids” zu Beginn der 90'er Jahre) oder wenn sie regelmaRig
Wohnungseinbriiche begehen und ihnen nicht selten 60 bis 70 solcher “Taten” nachzuweisen
sind. Ein weiterer Beispielsfall mdge den tatsachlichen Handlungsbedarf aufzeigen: Nach
Mitteilungen der Kdlner Polizei** wurden Kinder ethnischer Minderheiten aus Osteuropa (hier
aus Rumanien) in “Trainingscamps” von einer Bande zu professionellen Taschendieben “aus-
gebildet”, bevor die 8-14-Jahrigen (Strafmundigkeitsgrenze!) z.T. unter massiver Gewaltan-

" Mitgeteilt von SchweiR/Dieterle, Eine Variante der grenziiberschreitenden Kriminalitat: “Kinder auf Beute-
zug”, in: DIE POLIZEI 1999, 228 ff.
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drohung und -einwirkung gezwungen wurden, in Nordrhein-Westfalen Taschendiebstéhle zu
begehen. Das verlangte “Tagespensum” lag bei etwa 2.000 - 3.000,- DM, wovon den Eltern
ein Beuteanteil versprochen und ausgezahlt wurde, um deren “Bereitschaft”, ihre Kinder zu
“Ausbildungszwecken” an die Rumanenbande zu Uberlassen, zu wecken bzw. zu steigern.
Angesichts der Armut in Osteuropa war dies ein ,lukratives Angebot“, dem sich die Eltern
(dient deren finanzielle Teilhabe schlie3lich auch - zumindest mittelbar - dem “Kindeswohl”)
nur schwerlich hatten entziehen kdnnen. Den Kindern, die sich (strafrechtlich interpretiert) in
der Rolle des schuldlos agierenden Tatmittlers (8 25 I, 2. Var. StGB) gegenuber den dominant
auftretenden mittelbaren Tétern in Gestalt der Bandenchefs befanden, kann am allerwenigsten
ein “sittlich-moralischer”, geschweige denn ein strafrechtlicher Vorwurf gemacht werden.
Und dennoch ist der Handlungsbedarf evident. Dass dieses Fallbeispiel nur exemplarisch fiir
abweichendes Verhalten steht, belegt die Polizeiliche Kriminalstatistik fir das Jahr 1998",
obwohl gerade diese Statistik aufgrund ihrer ausschlief3lichen (und naturgeméafiien) Beschrén-
kung auf den Hellfeldbereich (also nur die bekannt gewordenen und polizeilich registrierten
Falle) wegen dieses Verzerrungsfaktors mit groRer Vorsicht zu interpretieren ist. Auflerdem
kann sich infolge eines veranderten Anzeigeverhaltens und einer hieraus resultierenden Ver-
schiebung vom Dunkel- zum Hellfeldbereich innerhalb der begangenen Gesamtkriminalitét
(Hell- und Dunkelfeld) durchaus ein statistisch signifikanter Anstieg der Tatverdachtigenzif-
fern ergeben, ohne dass dies auf einen tatsachlichen Kriminalitatszuwachs zurlckzufihren
sein muss. Besonders gravierend tritt die Intensivierung des Anzeigeverhaltens infolge einer
drastisch erhéhten Kontrolldichte im Bereich der Leistungserschleichung (8 265 a StGB) auf,
wo im Berichtszeitraum 1997/98 ein Zuwachs von 32,7 % (fast 40.000 Falle mehr'®) ver-
zeichnet wurde. Insofern spiegelt die PKS nur einen (noch nicht mal “mafstabsgetreuen”)
Bruchteil der Kriminalitatswirklichkeit als die sprichwortliche ,,Spitze des Eisberges” wider.
Auf einen dritten Verzerrungs- bzw. Unsicherheitsfaktor weist Kerner*” hin: hinter ein- und
demselben Tatbestand (z.B. die geféhrliche Kérperverletzung gem. § 224 StGB) kdnnen sich
- je nach Begehensweise - stark differierende Unrechtsgehalte verbergen, deren vielfaltige
Phanomenologie in der (blof? zahlenmé&Rig erfassenden) PKS nicht zum Ausdruck kommt, so
dass aufler der tatbestandsspezifischen Einteilung unklar bleibt, welcher “kriminellen Art und
Gute” das konkrete Delikt ist. Noch deutlicher tritt diese innerdeliktische Streubreite, die ich
als intradeliktisch-qualitative Varianz bezeichne, beispielsweise bei dem Mordmerkmal der
Heimtiicke in 8 211 StGB hervor®.

[

> PKS 1998 (Auszug) in: BULLETIN des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung, Nr. 29 vom

25.05.1999, S. 273 - 320.

16" pKS-Bulletin der Bundesregierung, Nr. 29 v. 25.05.1999, S. 273, 275.

7" Kerner et al., Entwicklungen in der Jugendkriminalitat und im Jugendstrafrecht, neue praxis 1997, 486, 487.

8 So qualifiziert die hochstrichterliche Rechtsprechung die Heimtiicke in einem Fall, in dem der Téater seine
schlafenden Familienangehorigen mit einem Beil erschlédgt (BGHSt 23, 119) genauso, wie in dem Fall, in
welchem der Tater durch schwerste Beleidigungen und Todesdrohungen durch das spétere Tatopfer zu des-
sen heimtiickischen Totung durch 15 Schiisse wahrend des Kartenspielens in einer Gastwirtschaft veranlasst
wird (BGH-GS 30, 105, sog. Rechtsfolgenldsung). Gleichermallen wurde die Heimtiicke bei der Erschie-
Bung eines bereits gestellten, mit Waffen in Schach gehaltenen Fliichtlings an der innerdeutschen Grenze bei
West-Berlin mit Dauerfeuer aus einer Maschinenpistole durch Grenzsoldaten der ehemaligen DDR bejaht
(BGHSt 39, 353, 367 ff.). Ebenfalls lag eine heimtiickische Tétung vor, als der friihere Vorsitzende des
Staatssicherheitsdienstes der DDR, Erich Mielke, am 9. August 1931 in seiner damaligen Funktion als Mit-
glied der KPD am Bilow-Platz in Berlin (anlésslich einer Volksabstimmung mit dem Ziel des Sturzes der
sozialdemokratisch gefiihrten preuBischen Regierung) im Verlauf erwarteter Unruhen zwei Polizisten mit der
Pistole erschoss und einen dritten zu téten versuchte (BGHSt 41, 72, 78 f.). - Diese vier Beispielsfélle gehen
hinsichtlich ihrer jeweils zugrundegelegten Sachverhalte sehr weit auseinander und sind in phdnomenologi-
scher Hinsicht kaum miteinander zu vergleichen. Die einzige Verbindung dieser 4 Verbrechen besteht in der
Feststellung einer heimtiickischen Tétung - doch unabhéngig hiervon wurde bzw. wiirde nur der Tatbestand
des § 211 StGB in der PKS verzeichnet. Deshalb ist wegen der intradeliktisch-qualitativen Varianz grund-
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Nach der PKS 1998 betrug der Anteil tatverdachtiger Kinder (bis unter 14 Jahre) 6,6 % (=
152.774 TV) am registrierten Gesamtvolumen der Kriminalitat (= 2.319.895 TV bei insge-
samt 6.456.996 bekannt gewordenen Féallen [1997: insgesamt 6.586.165 Falle]). Gegenuber
dem Vorjahr (144.260 kindliche TV, = 6,3 %) bedeutet dies einen Anstieg um 5,9 % (~ 8.500
TV) mehr Kinder als Tatverdachtige. Im Vergleich zu den Steigerungsraten von 1996-97 (um
10,1 %) und von 1995-96 (um 12, 3 %) hat sich der starke Zuwachs der Anzahl tatverdéchti-
ger Kinder - wenn auch in abgeschwachter Form - dennoch weiter fortgesetzt. Uber die Halfte
der Tatverdachtigen im Kindesalter (= 56,4 %) wurde wegen Ladendiebstahls aufféllig. Hier
ist nochmals auf den 2. Verzerrungsfaktor hinzuweisen, weil dieser Zahlenwert erheblich von
der Kontrolldichte, dem Anzeigeverhalten des Einzelhandels und schliel3lich von der polizei-
lichen Verfolgungsintensitat abhangt™. Auch die deutliche Zunahme der Anzahl tatverdachti-
ger Kinder und Jugendlicher (vor allem deutscher Herkunft und in den alten Bundesléandern)
im Bereich der Korperverletzungsdelikte®* hangt von den soeben genannten Faktoren ab, weil
die Schulen aus versicherungstechnischen Grinden mittlerweile gezwungen sind, auch kleine-
re Streitereien polizeilich zu melden, um den Versicherungsschutz nicht zu verlieren®.

Hinzuweisen ist auch darauf, dass die Zahl der tatverdachtigen deutschen Kinder mit einem
Anstieg von 7,2 % (auf 125.713 TV) erheblich starker zugenommen hat, als die der nichtdeut-
schen Vergleichspopulation um lediglich 0,2 % (= 27.061 TV).

In der PKS 1997 wurden fast 1.600 Kinder bis zu 6 Jahren als tatverdachtig verzeichnet.

Bei Jugendlichen (14 bis unter 18 Jahre), deren Anteil an der Gesamtkriminalitat 13 % be-
trégt, stieg die Tatverdachtigenzahl um 3,4 % auf 302.413 TV (1997 betrug die Steigerungsra-
te gegentber dem Vorjahr 5,4 % und 1995 zu 1996 noch 9,1 %). Trotz sinkender prozentualer
Zuwachsrate ist - wie auch im Bereich der Kinderdelinquenz - nach wie vor ein kontinuierli-
cher Kriminalitatsanstieg auch bei Jugendlichen zu registrieren. Die Addition der tatverdach-
tigen Kinder und Jugendlichen ergibt ein knappes Funftel aller Tatverdachtigen (= 19,6 % bei
455.187 TV).

Insgesamt ist seit 1989 bis 1997 (im Hellfeldsektor!) ein kontinuierlicher Anstieg krimineller
Handlungen durch Kinder und Jugendliche zu verzeichnen, wobei die Kinderdelinquenz die
stérkeren Zuwachsraten beansprucht.

Angesichts dieses zahlenmaRigen Befundes bedarf es (nicht zuletzt auch wegen des vereinzel-
ten Rufes nach Selbstjustiz durch beeintrachtigte Burger) eines moglichst effektiven und
schnellen Reagierens durch die Polizei, Staatsanwaltschaft, die Jugenddmter und die Famili-
engerichte, um den sozial auffalligen Kindern und Jugendlichen (neben der justiziellen “Ver-
waltung von Kriminalitat” und der Gefahrenabwehr) insbesondere durch erzieherische Mittel
Hilfestellungen unterschiedlicher Art zu geben, um dadurch weiterer Delinquenz oder einem
drohenden “Abstieg in die Kriminalitat” vorzubeugen (“Prévention statt Repression”). Dies

sétzlich eine vorsichtige Interpretation der PKS-Daten geboten, die lediglich aus der quantitativen Perspekti-
ve erfolgt.

19 pKS-Bulletin der Bundesregierung 1999, Nr. 29, S. 273, 306.

20 pKS-Bulletin der Bundesregierung 1999, Nr. 29, S. 273, 284 ff.

2l Weitekamp/Meier, Werden unsere Kinder immer krimineller? Kinderkriminalitit im Zerrbild der Kriminal-
statistik, in: Miller, Siegfried; Peter, Hilmar (Hrsg.), Kinderkriminalitit, Opladen, 1998, S. 83, 104 f.

22 Weiterhin wies die PKS 1997 fast 5.500 tatverdéchtige Kinder zwischen 6 bis unter 8 Jahren und mehr als
16.600 Kinder zwischen 8 bis unter 10 Jahren aus; 10 < 12 Jahre: knapp 36.400 Kinder, 12 < 14 Jahre: ca.
84.000 Kinder.
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gilt umso mehr, als Kerner® unter Darlegung quantitativer Forschungsergebnisse zu Beginn,
Struktur, Verlauf und Beeinflussung von Kinder- und Jugenddelinquenz zu dem Schluss ge-
langte, dass sich insbesondere (spatere) Mehrfachtéater zwischen 8 und 11 Jahren durch hohe
Delinquenzwerte auszeichneten, auch wenn in prognostischer Hinsicht eher die Kombination
von Héaufigkeit und Schwere sowie das Anhéngigwerden bei mehreren Behdrden ausschlag-
gebend ist.

1.5. Loésungsansatz: Konsequente Anwendung und Umsetzung
jugendschutzrechtlicher Normen in die Praxis®

Anzusetzen ist in einem mdoglichst frihen Zeitpunkt, um erzieherisch effektiv einzuwirken
und dem Kind bzw. Jugendlichen zu helfen, im weiteren Entwicklungsverlauf nicht mehr
straffallig zu werden (= tertidre Prdvention zur Ruckfallverhinderung). Synchron mit dem
Verzicht auf (jugend-) strafrechtliche, repressive Reaktionen aufgrund der strafmindigkeits-
bedingten Zugriffssperre erwdchst fur die Kinder- und Jugendhilfe die Aufgabe und Ver-
pflichtung, sich dem Faktum “Kinderdelinquenz” zu stellen und dieses Problem mit entspre-
chenden Praventionskonzepten anzugehen - und zwar schon moglichst friih auf der Ebene der
priméren wie der sekundéren Pravention. Darlber hinaus hat sie Gberall dort mitzuwirken und
zu helfen, wo es um die individuelle und soziale Entwicklung junger Menschen und deren
Schutz vor Gefahren flr ihr Wohl geht, wie es der Zielvorgabenkatalog des 8§ 1 111 Nr. 1 und
Nr. 3 SGB VIII programmatisch formuliert.

Gemessen am soeben aufgezeigten Handlungsbedarf, der nicht nur in der “Kriminalpraventi-
on” gegentber der Kinder- und Jugenddelinquenz, sondern weit dartber hinausgehend fir den
gesamten Bereich der Kinder- und Jugendhilfe besteht, ist - um ein Ergebnis vorweg zu nen-
nen - folgender Befund festzustellen:

Der Ruf nach weiteren, noch differenzierteren gesetzlichen Regelungen ist unbegriindet und
beruht auf einer (vermutlich) irrtumsbedingten Verwechselung des Handlungsbedarfes mit
dem Regelungsbedarf und/oder auf bewusstem (jugend)kriminalpolitischem Kalkil. Die ge-
genwartige Rechtsordnung stellt mit ihren vielfaltig strukturierten und detaillierten Interventi-
onskonzepten ein (in quantitativer wie qualitativer Hinsicht) breit gefachertes Regelungsin-

2 Kerner, Jugendkriminalitat, Mehrfachtaterschaft und Verlauf, Bewahrungshilfe (BewHi) 1989, 202, 203.

** Die Umschau des ZfJ 1999, S. 391 f. weist auf das folgende 3-jahrige Forschungsprojekt hin, das am

01.07. 1999 begonnen hat: “Kinder- und Jugenddelinquenz im Spannungsfeld informeller und formeller Re-
aktionen inshesondere der Jugendhilfe”. Diese Untersuchung konzentriert sich auf das Land Berlin und steht
unter der Leitung von Prof. Dr. J. Minder. Das Projekt wird von Frau Dr. G. Bindel-Kdgel und Herrn M.
HeRler durchgefiihrt. Dazu wird in einem ersten Schritt der Frage nachgegangen, wie gegenwartig auf Delin-
guenz von Kindern von Seiten der Jugendhilfe im Rahmen des KJHG reagiert wird. In einem zweiten Schritt
wird untersucht, ob und inwieweit die Praxis der Jugendhilfe bei straffélligen Jugendlichen sich von Vorge-
hensweisen und Handlungsstrategien der Jugendhilfe bei unter 14 Jahrigen unterscheidet. Verhalten und A-
gieren von Jugendhilfe werden vor und nach Eintritt der Strafmindigkeitsgrenze anhand der gleichen Unter-
suchungsgruppe mit Hilfe von Aktenanalyse, Interviews und Fragebogenerhebung erforscht. Das Projekt ko-
operiert Uberregional mit den entsprechenden wissenschaftlichen Einrichtungen und Bundesverbanden der
Kinder- und Jugendhilfe und der Jugendstrafrechtspflege.
Das Deutsche Jugendinstitut in Minchen hat fir das Forschungsjahr 1998 ein Untersuchungsprojekt zum
Thema “Delinquenz von Kindern - eine Herausforderung fir Familie, Jugendhilfe und Politik™ ausgewiesen,
das vom September 1997 bis zum Mérz 2000 durchgefiihrt wird. Im Mittelpunkt dieser qualitativ angelegten
Studie steht delinquentes Verhalten von 8-14-jahrigen Madchen und Jungen im Kontext ihrer Elternfamilie,
die informell und selbstregulierend auf dieses Verhalten reagiert. AulRerdem wird der Unterstiitzungsbedarf
durch die Jugendhilfe eruiert, um deren Hilfsangebote Iangerfristig optimieren und an die Ost- und Westdeut-
schen Gegebenheiten anpassen zu kénnen.
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strumentarium zur Verfigung, mit dem gezielt in jedem konkreten Einzelfall bedarfsorientiert
reagiert werden kann. Deshalb setzt die Deckung des Handlungsbedarfs eine flachendeckende
Inanspruchnahme und Ausschopfung dieses Regelungskontingents voraus, anstatt in nie er-
mudendem Rufen nach neuen, “besseren” oder gar “schérferen” Gesetzen zu vergessen, wie
reichhaltig der Fundus jugendschutzrechtlicher Bestimmungen de lege lata ist. Dies gilt nahe-
zu uneingeschréankt fir die Vorschriften im SGB VIII (insbesondere der § 27 ff., mit ganz
geringfligigem “Verbesserungsbedarf” des 8 42 111, vgl. Kapitel 2.4.1. ¢ und des Lebensschut-
zes in § 42 11 SGB VIII, Kapitel 2.4.1 d, dd) sowie fiir die jenseits der Strafmundigkeitsgrenze
eingreifenden Regelungen des JGG (dort vornehmlich die 8§ 10 ff. und 88§ 45, 47 [Diversi-
on]). Lediglich im Rahmen der familienrechtlichen Unterbringung nach § 1631 b BGB hatten
sowohl deren Voraussetzungen, als auch die Ausgestaltung klarer definiert werden missen,
besonders im Hinblick auf bestimmte Ausnahmefalle (vgl. Kapitel 3.3. und 3.6., Problem-
schwerpunkt 2 und Kapitel 3.7., Problemschwerpunkt 3). Wenn jedoch selbst im Bereich der
Jugendhilfe und der Strafverfolgung von 25 % bis zu 75 % der Praktiker beispielsweise das
Instrumentarium der Inobhutnahme Uberhaupt nicht kennen (hierzu Kapitel 2.1.2.), tritt die
erhebliche Ambivalenz zwischen (nicht existierendem) Regelungsbedarf einerseits und einem
sehr hohen Handlungsdefizit andererseits mehr als deutlich zutage.

Nicht die Schaffung weiterer (und nicht erforderlicher) Gesetze bietet einen adédquaten LO-
sungsansatz, sondern die Anwendung und Realisierung des bereits bestehenden, geltenden
Rechts. Je mehr dies von der jugendrechtlichen Praxis erkannt und entsprechend umgesetzt
wird, desto hoher wird der normative und pédagogische “Wirkungsgrad” des vorhandenen
und jetzt in den folgenden Teilen zu behandelnden Gesetzesmaterials sein.
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2. Die Inobhutnahme gemaR § 42 SGB VII|I

2.1. Grundsatzliche Bedeutung des § 42 SGB VIII
2.1.1. Normative Ausgangslage

8 42 1 SGB VIII legaldefiniert die Inobhutnahme als *“vorlaufige Unterbringung des Kindes
oder des Jugendlichen (bis unter 18 Jahren gem. § 7 1 Nr. 1, Nr. 2 SGB VIII %) bei einer ge-
eigneten Person, einer Einrichtung oder in einer sonstigen betreuten Wohnform.” Als Arbeits-
und Diskussionsgrundlage bietet sich jedoch der Vollstandigkeit halber die (geringfiigig mo-
difizierte) Kurzdefinition von Jans/Happe/Saurbier® an:

Inobhutnahme ist das vorubergehende Verschaffen von Obdach mit Betreuung, Versorgung
und fachlicher Beratung fur ein Kind oder einen Jugendlichen in einer dringenden Gefahren-
oder bedrangenden Krisensituation bei bzw. in einer der drei in § 42 SGB VIII genannten
Stellen als Krisenintervention.

Hierbei wird die Inobhutnahme phanomenologisch von zwei Komponenten charakterisiert:
einerseits zunéchst durch die rein physische Obhutnahme an einem bestimmten Ort (= locati-
ves Element), andererseits zugleich durch die Sicherstellung des Unterhalts und der Kranken-
hilfe sowie der Ubrigen, in Abs. I S. 3 - 5 genannten Schutz- und Hilfsleistungen (= curatives
Element).

Anknipfungspunkt dieser Regelung ist zunachst das Vorliegen einer Krise, die von Bechtler”
als ein meistens unter hohem emotionalen Druck einhergehender Verlust des seelischen
Gleichgewichts, den der Betroffene mit seinen erlernten Bewéltigungsmoéglichkeiten selbst
nicht beheben kann, beschrieben wird. Die Krisenintervention stellt eine zeitlich begrenzte
Behandlungsform dar, welche die akute Krise beheben und den Betroffenen mdglichst in den
funktions- und verhaltensmaiiigen Zustand vor dem Eintritt dieses Zustandes versetzen soll.
Mit dieser spezifischen Interventionsform erklért 8 42 SGB VIII die Weichenstellung dahin-
gehend, dass hierbei ausschlielich eine kurzfristige Klarung von Problemlagen und keine
Hilfe zur Erziehung geregelt wird®®. Schlagwortartig umreilen lasst sich die Inobhutnahme
somit als “Initialphase” zur Einleitung (ggf. langerfristiger) erzieherischer Hilfen.

Nach der gesetzgeberischen Intention® dient diese Norm insbesondere als rechtliches Instru-
mentarium fur die Tatigkeit von Jugendschutzstellen, Aufnahmeheimen, Kinder- und Jugend-
notdiensten und Bereitschaftspflegestellen, um deren Aufgabenbereich auf eine hinreichend
solide Erméchtigungsgrundlage, wie Art. 104 1 und 1l GG sie zwingend vorschreibt, zu stel-
len.

N
al

Fur junge Volljahrige zwischen 18 und 27 Jahren (8 7 | Nr. 3 SGB VIII) und &ltere Erwachsene gelten die
jeweiligen Polizeigesetze bzw. Unterbringungsgesetze (UBG / PsychKG) der Lander (vgl. Kapitel 5.2. und
5.3.).

Jans/Happe/Saurbier et al., Kinder- und Jugendhilferecht, (KJHG), Kommentar, 3. Aufl., 13. Lieferung,

Stand Dez. 1998, § 42 Rdz. 10.

2" Bechtler, H., DV, Fachlexikon der sozialen Arbeit, 4. Aufl. 1997, in: Jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42,
Rdz. 6.

%8 Siehe hierzu ausdriicklich die “Empfehlungen zur Inobhutnahme gemaR § 42 KJHG” (dort Nr. 4 S. 1 und 2)
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugenddmter und Bundesvereinigung der kommunalen Spitzen-
verbénde.

» BT-Drucksache 11/5948 v. 01.12.1989, S. 79.
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Durch diese zeitlich befristete Krisenintervention bekommt das Jugendamt das Recht und die
Pflicht zum unmittelbaren Handeln zum Schutz des Kindes bzw. des Jugendlichen in Eil- und
Notfallen®*. Obwohl das Tatbestandsmerkmal “vorlaufig” eine moglichst kurze Verweildauer
in der jeweiligen Aufnahmeeinrichtung postuliert, Iasst sich kein generelles Zeitlimit festle-
gen, weil der Aufenthalt auch von der Abklarung der Diagnose und der méglichen Hilfestel-
lung abhéngig ist. Busch® formuliert treffend: Die Verweildauer hat sich nach der padagogi-
schen Notwendigkeit zu richten, ndmlich so kurz wie mdglich und so lang wie notig. Die
Zielsetzung der Inobhutnahme strahlt dabei temporar in zwei Richtungen aus: zum einen in
retrospektiver Hinsicht, um die Ursache des Ausreil3ens des Kindes bzw. des Jugendlichen
herauszufinden (= 4tiologisch-anamnestische Komponente), zum anderen in prospektiver
Hinsicht, um tragfahige Zukunftsperspektiven zu entwickeln und durch eine intensive Zu-
sammenarbeit mit den Eltern und den beteiligten sozialen Diensten ggf. weiteren Ausbruchs-
tendenzen entgegenzuwirken (= therapeutisch-stabilisierende Komponente). In der einschla-
gigen Fachliteratur®®> kommt der jeweiligen Jugendschutzstelle eine Drehscheibenfunktion im
Netzwerk sozialer Dienste zu, damit bereits an dieser Stelle die Weichen auch im Hinblick auf
spatere, langerfristige Intervention gestellt werden kénnen, um z.B. der Gefahr des Abgleitens
in eine “kriminelle Karriere” vorzubeugen (primare bis ggf. tertidre Pravention). Hierfiir steht
ein breitgefachertes rechtliches Interventionsspektrum zur Verfiigung, um auf moglichst jede
individuell-konkrete Situation entsprechend “mafRgeschneidert” eingehen und reagieren zu
kdnnen. Daher reicht die umfassende Angebotspalette von der Vermittlung einer langfristigen
Familienberatung (z. B. fir sog. “Multiproblemfamilien”) bis hin zur Gewé&hrung eines
Schutzraumes fir Kinder und Jugendliche, die mdglicherweise von Kriminalitit bzw. Prosti-
tution bedroht sind. Dass trotz des reichhaltigen Interventionskatalogs (zunéchst) die elterli-
che Entscheidungskompetenz gem. 8 1626 BGB im Grundsatz erhalten bleibt, zeigt die
Pflicht zur Berlcksichtigung des mutmaRlichen Willens der Sorge- bzw. Erziehungsberech-
tigten, sobald das Jugendamt das Recht zur Beaufsichtigung, Erziehung und Aufenthaltsbe-
stimmung nach § 42 | 4 SBG VIII an sich gezogen hat. Mit dieser Bertcksichtigungspflicht
stellt § 42 1 4, 2. Var. SGB VIII Klar, dass das Jugendamt wahrend der Dauer der Inobhut-
nahme dieses Recht nicht selbst hat, sondern dass es dies i.S.d. § 1631 BGB lediglich - stell-
vertretend fur die Eltern - vorlbergehend austibt, denn nur die Eltern, nicht aber das Jugend-
amt, sind alleinige Tréger und Inhaber der Personensorge nach 88 1626 ff. BGB. Die Recht-
sprechung® weist auf das Fortbestehen des Elternrechts wéahrend der Dauer der Inobhutnahme
hin, das sich infolge des Vorrangs dieser MalRnahme punktuell nicht durchzusetzen vermag
(dazu auch unten, II). Die elterliche Sorgerechtserhaltung kommt auch in 8 42 11 3 Nr. 1 SGB
VIl zum Ausdruck, wonach das Kind bzw. der Jugendliche den Sorgeberechtigten zu ber-
geben ist, wenn diese(r) der Inobhutnahme widersprechen (Anlehnung an die Kindesheraus-
gabe gem. 8 1632 | BGB). Lediglich im Interesse eines effektiven und schnellen Eingreifens
zum Schutze des Kindes bzw. des Jugendlichen wird der elterliche Erziehungsprimat durch
die Inobhutnahme seitens des Jugendamtes voribergehend und partiell Uberlagert.

2.1.2. Anwendung der Inobhutnahme in der jugendrechtlichen Praxis

Praktische Bedeutung erlangt diese Vorschrift vor allem im Zusammenhang mit schwerwie-
genden Eltern-Kind-Konflikten sowie in den Féllen von Kindesmisshandlung bzw. sexuellem

% Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 1.

1 Busch, Manfred, ZfJ 1993, 129, 132.

2 Noack/Pankau, Jugendschutzstelle im Wandel, Unsere Jugend, 1987, S. 117 m.w.N.
8 OLG-Zweibriicken, FamRZ 1996, 1026, 1027.
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Missbrauch®. Angesichts hoher Zahlen von physischer, psychischer und sexueller Gewalt
gegen Madchen und Jungen und den daraus resultierenden massiven Folgeerscheinungen
(psychosomatische Erkrankungen, Essstérungen, Drogenabhangigkeit und anderen Suchter-
scheinungen bis hin zur Suizidgefahrdung® fordert Busch®* die ausreichende Kontingentie-
rung geeigneter Zufluchtstellen fiir die verschiedenen Altersstufen und Problemlagen. Eine
entsprechende rechtliche Verpflichtung hierzu enthédlt § 79 SGB VIII. Diese Bestimmung
erlegt den Tragern der offentlichen Jugendhilfe die Gesamtverantwortung und damit eine Ga-
rantenstellung® gegeniiber den Leistungsberechtigten fiir die tatsachliche Verfligharkeit der
notwendigen Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen auf (§ 79 1 und 11 SGB VII1)®,

Um den “Bekanntheitsgrad” des § 42 SGB VIII fiinf Jahre nach Inkrafttreten des KIHG und
seine Bedeutung fir die Praxis zu ermitteln, konzipierten Fegert et al.* das von der VW-
Stiftung finanzierte, interdisziplinare Forschungsprojekt “Sexueller Missbrauch von Kindern
und Jugendlichen: individuelle und institutionelle Reaktionen”, das in Berlin und Kdln 1996
durchgefihrt wurde®.

Bemerkenswerterweise kannten ein Viertel der in diesen beiden Stadten (die tbrigens Uber ein
gut ausgebautes und differenziert strukturiertes Beratungssystem verfligen) tatigen Jugendhel-
fer diese Mafinahme uberhaupt nicht; 11 % empfanden sie (gegentber 61 %) als “wenig hilf-
reich”*. Mindestens genauso nachdenklich stimmt, dass auf dem Sektor der Strafverfolgung
die Norm des 8 42 SGB V11 drei Viertel der Befragten ebenfalls unbekannt war - mit anderen
Worten: nur 25 % der Madchen und Jungen, die Strafanzeige /-antrag wegen sexuellen Miss-
brauchs stellen, werden Gberhaupt auf die Mdglichkeit der Schutzgewahrung durch § 42 SGB
VIII hingewiesen - ein erschitterndes Ergebnis, weil das beste Regelungsinstrumentarium
immer nur so gut sein kann, wie es in der Praxis beachtet und angewendet wird. Dies gilt ganz
besonders fir die Verankerung des Selbstmelderechts in § 42 11 SGB VIII, wonach allein die
Kinder bzw. Jugendlichen, ohne die Eltern zuvor “fragen zu missen”, dartiber entscheiden
konnen, ob sie sich in die Obhutnahme begeben wollen (hierzu Kapitel 2.3.). Berlin und Koln
sind reprasentativ fur die Evaluation dieses “normativen Bekanntheitsgrades”, so dass bun-
desweit ein Handlungsbedarf (vgl. Kapitel 1.5.) aufgezeigt wurde, dessen Defizite dringend
ausgeglichen werden massen.

Weitere Anwendungsfelder bietet die Inobhutnahme obdachlosen und auf der Stral3e lebenden
Kindern und Jugendlichen, um ihnen eine Hilfestellung zur Wiedereingliederung zu geben;
ebenso soll durch diese MalRnahme der “Ausstieg” aus einer radikalisierenden oder kriminel-
len Bezugsgruppe /Cligue ermdglicht bzw. eingeleitet werden®.

In dogmatischer Hinsicht vereinigt 8 42 SGB VIII sowohl eine spezifisch sorgerechtliche
Komponente (primér in Abs. Il geregelt), als auch ein leistungsrechtliches Element (vorwie-

% Wiesner, SGB VI, § 42, Rdz. 1; vgl. auch Problemschwerpunkt 2, Funote 161 zu ICD-10, F.43.1.

% Hierzu speziell Kapitel 2.4.1. d, bb und Kapitel 3.6., 3.7. (Problemschwerpunkt 2), Kapitel 3.8. (Problem-
schwerpunkt 3).

% Busch, Manfred, ZfJ 1993, 129, 131.

37 Vgl. zur Garantenstellung Kapitel 3.7. (Problemschwerpunkt 3) und Kapitel 3.8.

% Wiesner, SGB VIII, § 79, Rdz. 1.

% Fegert/Berger/Breuer, ZfJ 1996, 448 ff., 483 ff.

0 Speziell zu diesem Thema: Lidl, Claudia, Sexueller Kindesmissbrauch: der Téterkreis, 1998, Diss. med.
Wirzburg, 1999.

*1 Fegert et al., vgl. FuBnote 39, S. 483 f.

2 Spath, Zf) 1998, 303, 304.
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gend in Abs. Il enthalten), wobei dem Kind bzw. dem Jugendlichen die Inobhutnahme allein
auf dessen Wunsch hin zu gewahren ist.

Nach 8 76 1 SGB VIII ist die Inobhutnahme als Funktionswahrnehmung des staatlichen
Wachteramtes gem. Art. 6 11 2 GG prinzipiell den Trégern der 6ffentlichen Jugendhilfe vor-
behalten; doch auch nach einer Delegation dieser Aufgabe an anerkannte Tréger der freien
Jugendhilfe bleiben die Tréger der offentlichen Jugendhilfe gem. § 76 11 SGB VIII fir die
Erflllung der Aufgaben verantwortlich. 8 69 Il SGB VIII verweist auf das ortliche Jugend-
amt als unmittelbaren offentlichen Trager (vgl. auch Kapitel 2.5.).

2.2. Ausgestaltung der Inobhutnahme
8§42 11 SGB VIII nennt drei Formen der Inobhutnahme:

1. durch eine geeignete Person (Einzelpersonen in Privatwohnungen oder Bereitschaftspfle-
gestellen sowie frihere Pflegeeltern, welche [ggf. im Zusammenwirken mit dem Jugend-
amt] die Aufgaben nach Abs. | S. 3 - 5 wahrnehmen);

2. in einer Einrichtung (z.B. Wohnmdglichkeiten nach 8 34 SGB VIII, allgemeines Kinder-
bzw. Jugendheim, Kinder- und Jugendnotdienste, Jugendschutzstellen, Kinderschutzzent-
ren und Madchenhduser sowie geeignete Einrichtungen der Kinder- und Jugendpsychiat-
rie);

3. in einer sonstigen betreuten Wohnform (spezielle Wohngruppen oder die Mdglichkeit des
betreuten Einzelwohnens, wie sie auch im Rahmen der Hilfe zur Erziehung nach 8§ 34,
35 SGB VIII angeboten wird*). Unter dem Begriff der “sonstigen Wohnform” versteht
die gesetzgeberische Begriindung zu 8 34 SGB VIII* insbesondere selbstédndige, péda-
gogisch betreute Jugendwohngemeinschaften. In der Praxis werden diese Hilfeformen
sowohl als Ubergangshilfe zwischen Heimerziehung und der selbstindigen Lebensfiih-
rung, aber auch als eigenstandige Hilfsmoglichkeit angesehen (BT-Drucksache, aa0.).

8 42 1 3 SGB VIII gibt dem Kind und dem Jugendlichen das Recht, bereits mit (nicht erst
nach) dem Beginn der Inobhutnahme eine allein von ihm auszuwéhlende und zu bestimmende
“Person seines Vertrauens” von dieser Mallnahme zu benachrichtigen. Da der Wortlaut die
“Vertrauenseinschatzung” ausdriicklich und ausschliellich dem Kind bzw. dem Jugendlichen
uberlasst, trifft das Jugendamt die Benachrichtigungsermdéglichungspflicht auch dann, wenn
das Jugendamt die auserkorene Person flr nicht vertrauenswirdig halt. Falls das Kind oder
der Jugendliche als “Vertrauensperson” allerdings jemanden aussucht, von dem die Geféhr-
dung selbst ausgeht, muss der (ansonsten grundsétzliche) Entscheidungsvorrang des in Obhut
Genommenen (auch notfalls gegen seinen Willen) ausnahmsweise zuriicktreten®. Aufgrund
der systematischen Beziehung des Abs. | 3 zu den Sétzen 4 und 5 kommt den beiden letztge-

* Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 8.

“ BT-Drucksache 11/5948 v. 01.12.1989, S. 72.

** S0 auch Busch, Manfred, ZfJ 1993, 129, 131; demgegeniiber postuliert Lakies, Thomas, Vorlaufige MaR-
nahmen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen nach den 88 42, 43 des Kinder- und Jugendhilfegesetzes
(KIHG), ZfJ 1992, 49, 50, auch in dieser Problemkonstellation unter ausschlieBlicher Fixierung auf den Ge-
setzeswortlaut die uneingeschrénkte Entscheidungsautonomie des Kindes/Jugendlichen; eine vermittelnde
Position vertreten hierbei Jans/Happe/Saurbier, KIHG, 8§ 42, Rdz. 20, die an die Einsichtsfahigkeit des Kin-
des/Jugendlichen appellieren und aus padagogischen Griinden eine einvernehmliche Lésung mit dem Ju-
gendamt anstreben.
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nannten Vorschriften als unmittelbarer Ausfluss des staatlichen Wachteramtes nach Art. 6 11 2
GG in dieser (ansonsten unldsbaren) Interessenkollision die unbedingte Prioritat zu. Es wider-
sprache Sinn und Zweck der Inobhutnahme, dem Kind bzw. dem Jugendlichen die (wenn
auch nur telefonische) Kontaktaufnahme ausgerechnet mit der Person zu ermdglichen, die den
Anlass zu dieser MalRnahme (zumindest mit-)gegeben hat und von der aufgrund des relativ
engen zeitlichen und situativen Zusammenhangs vermutlich auch eine weitere Gefahrdung
ausgehen kann. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund einer verhaltnisméfig einfachen
Beeinflussbarkeit von Kindern bzw. Jugendlichen durch Erwachsene, die dieses “Entwick-
lungsdefizit” bewusst ausnutzen (wollen). Insoweit ist der Rechtsgedanke des romisch-
rechtlichen Grundsatzes venire contra factum proprium nulli conceditur entsprechend heran-
zuziehen, wonach sich die Jugendhilfe als Reprasentantin des staatlichen Wéchteramtes gem.
Art. 6 11 2 GG in diametralem Gegensatz und unauflésbarem Widerspruch, fur das Kindes-
wohl sorgen zu missen, setzen wirde, wenn es die Benachrichtigung mit der “geféhrdenden
Vertrauensperson” nach § 42 1 3 SGB VIII zulielRe. Trotz des padagogisch sinnvollen Rates,
dieses Problem gemeinsam mit dem Kind anzugehen und l6sen, kénnen die Mitarbeiter des
Jugendamtes gerade in dieser Situation die drohende weitere Geféhrdung vermutlich eher
erkennen und objektiver einschédtzen und missen daher im Interesse des Kindes bzw. des Ju-
gendlichen daflir Sorge tragen, dass es eine andere “Vertrauensperson” benachrichtigt. - An
dieser Stelle sei davor gewarnt, sich ausschlie3lich an den “Buchstaben des Gesetzes” zu bin-
den und teleologisch-systematische Griinde fiir eine (gebotene) Ausnahmeregelung contra
oder para legem von vornherein auszublenden.

Wahrend der Dauer der Inobhutnahme (bt das Jugendamt gem. § 42 |1 4 SGB VIII die Perso-
nensorge (8 7 1 Nr. 5 SGB VIII) aus. Hierzu gehoért auch, dass das Jugendamt die Ursachen
klart, die zur Ergreifung dieser Manahme gefiihrt haben. Um tragféhige Zukunftsperspekti-
ven zu entwickeln und realisierbar zu machen, empfiehlt sich eine enge und vertrauensvolle
Zusammenarbeit mit den sozialen Diensten und den Eltern®.

Mit der Formulierung in § 42 1 4, 2. Hs. SGB VIII, der mutmaliliche Wille des Personensor-
ge- bzw. Erziehungsberechtigten sei bei der Inobhutnahme angemessen zu bericksichtigen,
sollen die elterlichen Erziehungsinteressen - wenn und soweit dem Kindeswohl zutréaglich -
gewahrt werden. Pointiert ausgedriickt hat dies die Literatur®’, die hierbei von einer Anleh-
nung an die Figur der Geschéftsfuhrung ohne Auftrag gem. 88 677 ff. BGB ausgeht. Beson-
dere Zustimmung verdient dieser treffende Vergleich insbesondere wegen der Regelung in 8
679 BGB, der die Unbeachtlichkeit des entgegenstehenden Willens des Geschéftsherren (=
Eltern) zum Ausdruck bringt: insbesondere dann, wenn ohne die Geschéaftsfiihrung (= Inob-
hutnahme), deren Erflillung im oOffentlichen Interesse liegt (= staatliches Wachteramt gem.
Art. 6 11 2GG i.V.m. § 1 II, 1 111 SGB VIII), eine Pflicht des Geschaftsherren (= Erziehungs-
auftrag an die Eltern gem. Art. 6 Il 1 GG i.V.m. 8§88 1626 ff. BGB) nicht (rechtzeitig) erfillt
werden wiirde.

Die Inobhutnahme ist unter zwei alternativen Tatbestandsvoraussetzungen zul&ssig:

» entweder, wenn das Kind oder der Jugendliche selbst um Obhut bittet (sog. Selbstmelder),
84211 1 SGB VIII, oder

% Kunkel, Peter-Christian: Grundlagen des Jugendhilferechts, 3. Aufl. (Rechtsstand: 01.01.1999), S. 131, Rdz.
150.
" Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 13.
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» wenn eine dringende Gefahr fur das Wohl des Kindes oder des Jugendlichen die Inobhut-
nahme erfordert (8 42 111 1 SGB VIII) - als Untervariante gehdren hierzu auch freiheitsent-
ziehende MaRnahmen nach 8 42 111 2 SGB VIII.

2.3. Zur Selbstmeldung gem. 842 11 1 SGB VIII
2.3.1. Voraussetzungen

Um die Inobhutnahme hiernach durchzuftihren, genuigt nach dem Wortlaut dieser Norm allein
die Bitte des Kindes bzw. des Jugendlichen um Aufnahme. Eine Begriindung ist demnach
nicht erforderlich; ebenso unerheblich ist, ob eine dennoch erklarte Begriindung tberzeugend
ist, so dass das Jugendamt grundsétzlich jeder Bitte Folge zu leisten hat®®. Allein dessen sub-
jektives Schutzbediirfnis genigt bereits®. Hieraus folgt, dass dem Minderjahrigen keine “Be-
weislast” im Sinne einer vom Jugendamt “frei zu wirdigenden” Darlegungspflichtigkeit nach
88§ 138 I, 286 ZPO fiir das objektive Vorliegen einer Gefédhrdungssituation obliegt. Nicht die
Glaubhaftigkeit der geaulerten Bitte um Aufnahme i.S.d. § 294 ZPO bzw. die Glaubwirdig-
keit des Kindes oder des Jugendlichen (analog 88 68 1V, 68 a Il StPO, Nr. 19 II, 11l RiStBV)
im Hinblick auf ein faktisches Gefahrenmoment steht im Mittelpunkt des § 42 11 SGB VIIl,
sondern einzig und allein die Verpflichtung zur Schutzgewéahrung mit dem “Restrisiko” einer
vielleicht tats&chlich nicht indizierten Hilfsbedirftigkeit des sog. Selbstmelders. Aus der Auf-
nahmebitte folgt die Aufnahmepflicht. Die Gefahr einer “Uber das Ziel hinaus* gehenden In-
tervention durch das Jugendamt besteht nicht, weil diese MaRnahme ausschlieBlich im Inte-
resse des Minderjahrigen erfolgt und das weitere Procedere in Abs. Il die Elternrechte hin-
langlich wahrt. Die Verweigerung der Inobhutnahme durch das Jugendamt stellt eine Amts-
pflichtverletzung dar*.

Das Jugendamt entscheidet unabhé&ngig von der Altersgrenze bzw. der sozialrechtlichen
Handlungsféahigkeit (8 36 SGB I)*. Folgerichtig spielt die Geschaftsunfahigkeit bzw. be-
schrénkte Geschéftsfahigkeit des Kindes sowie des Jugendlichen nach 88 104 Nr.1, 106 BGB
hierbei keine Rolle, weil es sich nicht um eine rechtsgeschaftliche Willenserklarung mit dem
Fixpunkt der Erlangung eines “lediglich rechtlichen Vorteils” i.S.d. § 107 BGB handelt, son-
dern um eine SchutzmaBnahme und Hilfeleistung zugunsten des Minderjéhrigen. Es wider-
sprache Sinn und Zweck dieser Regelung, hierbei eine Vertretung des Kindes aufgrund des
elterlichen Sorgerechts nach § 1629 | 1 i.V.m. § 1631 | BGB zu fordern, weil dem Kind bzw.
dem Jugendlichen dadurch die freie Entscheidungsmaglichkeit dartiber genommen wiirde, ob,
wann und unter welchen Umsténden es um die Inobhutnahme bittet - denn welche Eltern wa-
ren in einer derartigen Konstellation willens, ihrem Kind die Zustimmung zur Aufnahme
durch das Jugendamt zu erteilen? Systematisch untermauern l&sst sich dieses Ergebnis mit § 8
11 SGB VIII, wonach Kinder und Jugendliche ohne Kenntnis des Personensorgeberechtigten
beraten werden kénnen, wenn dies aufgrund einer Not- bzw. Konfliktlage erforderlich ist und
durch die Mitteilung an die Eltern der Beratungszweck vereitelt wirde. - Wenn dies schon fir
eine Beratung gilt, muss eine vorubergehende “Ausklammerung” des Personenberechtigten
erst recht fur den Fall der Selbstmeldung nach § 42 11 SGB VIII zulassig sein.

*® Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 21.

" OLG Zweibriicken, FamRZ 1996, 1026, 1027; so auch Jans/Happe/Saurbier, KJHG, § 42, Rdz. 33.
%0 | akies, Thomas, ZfJ 1992, 49, 51 m.w.N.

1 Zutreffend Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 3.

[
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Nicht umsonst hat der Gesetzgeber® deshalb die vorlédufige Unterbringung ohne oder auch
gegen den Willen des Personen- bzw. Erziehungsberechtigten bis zur familiengerichtlichen
Entscheidung in 8§ 42 1l SGB VIII verankert. Das Nachsuchen um Inobhutnahme beinhaltet
(zumindest in der Uberwiegenden Zahl der Félle) geradezu einen Hilferuf des Kindes oder des
Jugendlichen um eine andere, moglicherweise auch “optimiertere” Form der Erziehung, wel-
che die Eltern zu gewahren sich (aus deren subjektiver Sicht) zwar grundsétzlich in der Lage
sehen, wéhrend der objektive Befund des Selbstmeldens ein Hinweis auf gewisse Erziehungs-
defizite sein kann. Dogmatisch betrachtet stellt die Inobhutnahme eines “Selbstmelders” des-
halb eine partielle Ausklammerung des elterlichen Erziehungsrechts nach Art. 6 11 und 111 GG
zugunsten der Entscheidungsautonomie des Kindes sowie des Jugendlichen dar, welche we-
der durch das Handlungsféahigkeitserfordernis (8 36 SGB 1), noch durch das elterliche Vertre-
tungsrecht gem. 88 1629 I, 1631 | BGB unterlaufen werden darf.

In den héufigen Fallen, in denen die Kindesinteressen aufgrund von Partnerschaftskonflikten
und personlichen Krisensituationen Uberlagert werden®, sind die Eltern oftmals nicht in der
Lage, mit ihrem Kind den ,,Canossa-Gang“ zum Jugendamt anzutreten, so dass ihr Kind auf
sich allein gestellt sein wird und selbst die Initiative ergreifen muss. Zutreffend weist Hinz*
auf das Leerlaufen des kindlichen bzw. jugendlichen Rechtsanspruchs auf Beistand in Krisen-
und Notfallen hin, wenn hierbei die einzige Aufgabe des Jugendamtes lediglich in der physi-
schen Rickfiihrung des in Obhut Genommenen bestiinde.

» Ein aktuelles Fallbeispiel aus der Praxis® mag die Selbstmeldeproblematik veranschauli-
chen:

Nach Beendigung der Heimerziehung ihres Sohnes gem. 88 27, 34 SGB VIII fur die Dauer
eines knappen Jahres beabsichtigte die Mutter, ihr Kind wieder zu sich zu nehmen. Als sie
den Sohn vom Heim abholen wollte, weigerte er sich, mit ihr zu kommen. Auch die Versu-
che, den weinenden, sich korperlich heftig zur Wehr setzenden Jungen mit Gewalt die Treppe
herunterzuziehen, blieben erfolglos. Das daraufhin von der Heimleitung verstandigte Jugend-
amt veranlasste deshalb die Inobhutnahme. - Dogmatisch kann in der konsequenten Weige-
rung des Kindes, mit der Mutter heimzugehen, eine konkludente Selbstmeldung gem. § 42 Il
1 SGB VIII gesehen werden, mit der er stillschweigend um die (wenigstens voriibergehende)
Fortdauer des Heimaufenthaltes gebeten hat. Stiitzen I&sst sich die Inobhutnahme auch auf
(den unten zu besprechenden) § 42 111 1 SGB VIII, zumal ein dermaflen renitentes Verhalten
gegenilber der Mutter eine (aus welchen Griinden auch immer) vorliegende Angst und/oder
Abneigung ausdriickt und die Mitnahme durch die Mutter dem Kindeswohl alles andere als
forderlich ware.

2.3.2. Problemschwerpunkt [1]: Verfassungskonformitat des 8 42 11 SGB VI1lI

Die Bedenken von Diederichsen®, § 42 |1 SGB VIII verstoRe gegen Art. 6 GG, da die Inob-
hutnahme allein durch die Bitte des Kindes und ohne Vorliegen irgendwelcher objektiver An-
haltspunkte fur die Notwendigkeit dieser MaRnahme erfolgen konne, vermdgen nicht zu tber-
zeugen. Auch seiner Kritik, die unverzigliche Unterrichtung der Eltern gem. § 42 11 2 SGB

°2 BT-Drucksache 11/5948, S. 80.

>3 Falterbaum, Johannes: Gefahrenabwehr mit Hilfe des Jugendamtes?, ZfJ 1999, 99, 104.

> Hinz in: Miinchner Kommentar, Bd. 8, Familienrecht 11, 3. Aufl., 1992, § 42 SGB VIII, Rdz. 4.
> Aus: Der Amtsvormund (DAVorm) 1999, 390, DIV-GutA v. 19.01.1999.

% In: Palandt, BGB, 58. Aufl., Einfiihrung vor § 1626, Rdz. 39.
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VIl von der Inobhutnahme berticksichtige deren Rechte zu wenig und reize Kinder und Ju-
gendliche an, Konflikten mit den Eltern auf diese Weise auszuweichen, kann nicht zuge-
stimmt werden.

Die apodiktische Unterstellung der Grundrechtswidrigkeit von § 42 11 SGB VIII vermag einer
verfassungsrechtlichen Analyse am Malistab von Art. 6 Il und 11l GG nicht standzuhalten.
Sinn und Zweck der Inobhutnahme sog. Selbstmelder nach § 42 11 1 SGB V111 bestehen nach
dem eindeutigen Normtext in der moglichst unburokratischen und vorbehaltlosen Schutzge-
wéhrung fir alle Kinder und Jugendliche, die darum bitten. Schon allein der Umstand, dass
ein Minderjahriger um Obhut nachsucht, stellt ein Indiz - und somit einen von Diederichsen a
priori geleugneten Anhaltspunkt - flr die potentielle Notwendigkeit dieser MalRnahme dar. Es
kann nicht davon ausgegangen werden, dass sie aus kindlicher Unreife, jugendlichem Leicht-
sinn oder einfach aus Konfliktaustragungsscheu (und selbst diese vermag u.U. die Erforder-
lichkeit der Inobhutnahme anzuzeigen) beim Jugendamt hierum bitten®’. Das Nachsuchen um
Inobhutnahme stellt eine - widerlegbare - Vermutung dar, dass moglicherweise eine proble-
matische Familiensituation gegeben ist, um deren schnellstmdgliche Klarung es im Interesse
des Kindeswohls geht.

Die verfassungsrechtliche Bestandsaufnahme hat in zwei Schritten zu erfolgen:

Zunachst wird Art. 6 Il GG - primar vor dem Hintergrund des staatlichen Wé&chteramtes als
Eingriffsrechtfertigung - diskutiert, bevor die Eingriffsqualitat in Art. 6 11l GG untersucht
wird.

a) Art.611GG

Als Eingriff in den elterlichen Erziehungsprimat gem. Art. 6 I1 1 GG bewertet die Kommen-
tarliteratur® u.a. jede staatliche MalRnahme, die das Elternrecht im Verhaltnis zum Kind be-
schrankt. Bereits hier zeigt sich die Schwierigkeit, einen Eingriff anzunehmen, weil nicht jede
Beeintrachtigung, sondern ausschlieRlich die von staatlicher Seite evozierte Malinahme den
Schutzbereich dieser Norm zu tangieren vermag, zumal sich die Grundrechte als subjektive
Abwehrrechte gegen den Staat richten. Hier erfolgt allerdings die Inobhutnahme allein auf-
grund der Initiative des Kindes bzw. des Jugendlichen, wéhrend die Aufnahme durch das Ju-
gendamt fur sich genommen gem. § 31 SGB X ein Verwaltungsakt ist und somit eine staatli-
che (Folge-)MalRnahme darstellt. Aber nicht die Intervention des Staates, sondern allein das
Verhalten des Kindes bzw. des Jugendlichen selbst fuhrt zu einer Beeintrachtigung des elter-
lichen Erziehungsrechts, so dass das nachfolgende Tatigwerden des Staates lediglich als Re-
flexwirkung beurteilt und daher der Eingriffscharakter der Inobhutnahme abgelehnt werden
kann. Bei Zugrundelegung dieser Argumentation ware die Grundrechtsprifung hinsichtlich
Art. 6 Il GG an dieser Stelle abgeschlossen.

Wird dagegen bei Heranziehung einer weitergehenden Eingriffsdefinition unter isolierter Be-
rufung auf die Verwaltungsaktsqualitat gem. § 31 SGB X auch die lediglich mittelbare Beein-
trachtigung aufgrund der staatlichen Reflexwirkung als Eingriff qualifiziert, stellt sich die
Frage der Rechtfertigung, um eine Grundrechtsverletzung ausschlieRen zu kénnen. Als Recht-
fertigungsgrund fungiert hierbei das sog. staatliche Wachteramt nach Art. 6 11 2 GG, das un-
mittelbar mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Kindes bzw. des Jugendlichen aus

>" Dieser Vermutung i.E. mit empirischen Belegen zustimmend: Wiesner, § 42 SGB VIII, Rdz. 22.
%8 Jarass/Pieroth, GG, 4. Aufl., 1997, Art. 6, Rdz. 32.



36 Die Inobhutnahme gemaR § 42 SGB VIII

Art. 2 1i.V.m. Art. 1 1 GG korrespondiert, weil es letztlich die Wahrung und Umsetzung des
kindlichen Personlichkeitsrechts im Rahmen der elterlichen Erziehung zu tiberwachen und zu
garantieren hat. Diese staatliche Kontrollaufgabe resultiert einerseits aus der Pflicht der Eltern
zur Pflege und Erziehung ihrer Kinder nach Art. 6 Il 1 GG, andererseits aus der Formulierung
des Satzes 1, wonach dies eine “zuvoérderst ihnen obliegende Pflicht” beinhaltet, so dass ne-
ben den Eltern - wenn auch sekundér - auch der Staat den Erziehungsauftrag wahrnimmt. Das
staatliche Wéachteramt tragt Sorge dafur, dass das elterliche Erziehungsrecht nicht zu einem
“Recht am Kind” denaturiert wird, sondern ausschlieBlich zu dessen Wohl auszutiben ist. Mit
Recht betont daher das BVerfG in standiger Rechtsprechung®, dass das Elternrecht “wesent-
lich ein Recht im Interesse des Kindes” ist. Daraus folgt im Falle einer - warum auch immer
gegebenen - Interessenkollision zwischen dem Kind bzw. dem Jugendlichen und seinen Eltern
zwingend der Vorrang der Interessen des Kindes (des Jugendlichen)®.

Zum allgemeinen Personlichkeitsrecht des Minderjéhrigen gehdort insbesondere die vorbehalt-
lose und generelle Anerkennung des Selbstmelderechts aus § 42 11 1 SGB VIII, weil das Kind
in diesem Fall reguldr um Hilfe bittet, deren Gewahrung durch das Jugendamt den Vorrang
gegeniber den elterlichen Interessen genieRen muss. Wenn die Erziehung, wie von Miinch®
es idealtypisierend postuliert, darauf gerichtet sein soll, das Kind zu einer eigenstandigen,
selbstverantwortlich handelnden und miindigen Person zu entwickeln (vgl. § 1 1 SGB VIII),
dann muss ihm konsequenterweise auch das Recht zugestanden werden, sich in Konfliktlagen
vertrauensvoll und unter Ausschluss jeglicher Begrindungspflicht hilfesuchend an das Ju-
gendamt zu wenden, ohne dass es sich ihm oder seinen Eltern gegentber “rechtfertigen”
muss. Konkretisierend bewertet die Literatur®® § 42 11 3 Nr. 2 SGB VIII als Ausdruck des
staatlichen Wachteramtes, weil die notwendigen MalRnahmen zum Schutz von Kindern und
Jugendlichen, welche originar dem Familiengericht gem. 8 1666 BGB obliegen und von die-
sem jedoch nicht immer und nicht sofort wahrgenommen werden kénnen, vom Gesetzgeber®
dem Jugendamt in seiner Funktion als akuter Krisenintervenient als ausreichende Hand-
lungsmoglichkeiten zur vorlaufigen Unterbringung bis zur gerichtlichen Entscheidung uber-
tragen wurden, wenn und solange die Sorge- bzw. Erziehungsberechtigten ihre Zustimmung
verweigern oder nicht erreichbar sind. Metaphorisch lassen sich die - wenngleich auch stark
gestutzten — Entscheidungskompetenzen des Jugendamtes nach 8 42 11 3 Nr. 2 SGB VIII als
verlangerter bzw. vorgelagerter Arm des Familiengerichts i.S.d. 8§ 1666 BGB umschreiben,
wobei die (eigentlich) vom Gericht wahrzunehmenden *“Vorfeldaktivitaten” (d.h. bis zur ge-
richtlichen Entscheidung) im Wege des schnellsten und effektivsten Zugriffs vom Jugendamt
ubernommen werden dirfen und massen. 8 42 11 3 Nr. 2 SGB VIII verhilft dadurch den in §
1666 BGB genannten MalRnahmen bereits vor einer gerichtlichen Entscheidung (zumindest
faktisch und wenn auch nur vorlaufig) zum Durchbruch. Nur auf diese Weise der Austibung
des staatlichen Wachteramtes, das hierbei (dem Familiengericht vorgreifend) vom Jugendamt
wahrgenommen wird, lasst sich das Grundrecht des Minderjahrigen auf Entfaltung seiner Per-
sonlichkeit und die Beachtung seiner Menschenwirde gem. Art. 2 1 GG i.V.m. Art. 1 | GG
garantieren und in der Praxis realisieren.

> BVerfGE 61, 358, 371; 72, 122, 137; 75, 201, 218 f.

% BVerfGE 24, 119, 144; 61, 358, 378; 72, 122, 137; 75, 201, 218; 79, 203, 211.

61 Eva Marie v. Miinch in: Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl., 1994,
hrsg. v. Ernst Benda, Werner Maihofer, Hans-Jochen Vogel, § 9, Rdz. 17.

Hinz in: Miinchener Kommentar, Bd. 8, Familienrecht 1, § 42, Rdz. 4.

83 BT-Drucksache 11/5948, S. 80.

62
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Ein Eingriff in das elterliche Erziehungsrecht nach Art. 6 11 1 GG ist daher aufgrund des staat-
lichen Wachteramtes vor dem Hintergrund des Primats der Interessen des Kindes bzw. des
Jugendlichen gem. Art. 6 11 2GG i.V.m. Art. 2 | und Art. 1 | GG gerechtfertigt.

b) Art.6111GG

Ein Eingriff in Art. 6 111 GG ist zu bejahen, wenn ein Kind gegen den Willen der Erziehungs-
berechtigten von der Familie getrennt wird. Unter Trennung versteht das BVerfG* die tat-
séchliche Wegnahme unter Fortbestand der rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung. Die histori-
sche Auslegung ergibt, dass sich der Parlamentarische Rat mit dieser Norm gegen die Weg-
nahme der Kinder von ihren Eltern zum Zwecke der staatlichen Zwangserziehung, wie sie in
totalitaren Staaten Ublich ist (Staatsjugend, Zwangsinternate, Schulungslager), wenden woll-
te®.

Wie bereits erortert, kommt die Aktivierung der staatlichen Intervention allein aufgrund der
Initiative des Minderjahrigen zustande, der sich freiwillig in die Inobhutnahme begibt. Es
liegt also keine Wegnahme des Kindes oder des Jugendlichen durch das Jugendamt vor, die
eine Trennung von den Erziehungsberechtigten herbeifiihren kénnte. Mangels “Trennung” ist
somit kein Eingriff in das durch Art. 6 111 GG verburgte Elternrecht gegeben.

c)  Weiterer Grundrechtsschutz in 8 42 SGB VIlI

Des Weiteren bietet die verfahrensrechtliche Ausgestaltung des 8§ 42 SGB VIII eine hinrei-
chende Garantie daftr, dass der durch die Inobhutnahme verursachte Eingriff nicht zu einer
Grundrechtsverletzung wird, zumal das Jugendamt gem. 8 42 Il 2 SGB VIII den Personensor-
ge- bzw. Erziehungsberechtigten unverziiglich (§ 121 | BGB) von der Inobhutnahme zu un-
terrichten hat. Diese Regelung dient gerade dem Schutz und der weitestmoglichen Beibehal-
tung des elterlichen Erziehungsrechts, wie auch das weitere Procedere nach einem Wider-
spruch des Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten (§8 42 Il 3 SGB VIII) zeigt: das Ju-
gendamt hat in diesem Fall - wiederum unverzuglich - entweder das Kind bzw. den Jugendli-
chen dem Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten zu ubergeben (vgl. § 1632 BGB), oder
es hat eine Entscheidung des Familiengerichts Uber die erforderliche MaRnahme zum Wohle
des Kindes bzw. des Jugendlichen herbeizufihren.

SchlielRlich gewahrt die Bericksichtigungspflicht hinsichtlich des mutmallichen Willens des
Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten wahrend des Andauerns der Inobhutnahme ei-
nen effektiven Schutz vor einer Behandlung des Minderjahrigen durch das Jugendamt, die
dem elterlichen Erziehungsinteresse zuwiderlaufen konnte (= GoA-Prinzip des § 42 | 4, 2. Hs.
SGB VI als Eingriffsreduktion in das elterliche Sorgerecht).

Diederichsens Zweifel an der Verfassungskonformitat des § 42 11 SGB VIII im Hinblick auf
das elterliche Erziehungsrecht gem. Art. 6 11 und 111 GG sind daher im Ergebnis unbegriindet.

% E 24, 119, 139, vgl. Arnulf Schmitt-Kammler in: Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl., 1999, hrsg. v. Michael
Sachs, Art. 6, Rdz. 78.
% BVerfGE 24, 119, 142.
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2.3.3. Rechtsfolge

Da sich das Jugendamt im Falle des Widerspruchs des Personensorgeberechtigten nach § 42
I1 3 SGB VIII fiir eine der beiden Varianten in Nr. 1 oder Nr. 2 entscheiden muss, sollte es
(trotz der verhaltnismaRig kurzen Zeit zur Informationsbeschaffung) darum bemiht sein, zu-
mindest soviel uber den Minderjéhrigen und dessen familidre Situation in Erfahrung zu brin-
gen, dass es seine Entscheidung auf eine hinreichend solide Grundlage stellen kann.

a) Kein Auswahlermessen innerhalb des § 42 11 3 Nr. 1 SGB VIl

Zu beachten ist, dass dem Jugendamt nach dem zweideutigen Wortlaut des § 42 11 3 SGB
VIII kein Auswahlermessen dariiber zusteht, ob es im Falle des Widerspruchs der Personen-
sorge- bzw. der Erziehungsberechtigten gegen die Inobhutnahme entweder das Kind an die
erst- oder an die letztgenannten Personen geméal der Nr. 1 tbergibt. Denn nach 8 7 I Nr. 5
SGB VIII i.V.m. 88 1626, 1631 BGB genielRen die Personensorgeberechtigten wegen ihrer
umfassenderen Rechtsposition aus Art. 6 11 1 GG (,,Pflege und Erziehung sind das natirliche
Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht*) gegentber den Erziehungsbe-
rechtigten (z.B. erwachsene Haushaltsmitglieder [GroReltern, nichtehelicher Lebenspartner
etc.]), die ihre Rechte gem. 8 7 I Nr. 6 SGB VIII lediglich von den Personensorgeberechtigten
(jederzeit widerruflich) ableiten®, einen vorrangigen Anspruch auf die Ubergabe des Kindes
bzw. des Jugendlichen nach 8 42 11 3 Nr. 1 SGB VIII.

b) Kein Auswahlermessen zwischen 8 42 11 3 Nr. 1 und Nr. 2 SGB VIII

Ebenso wenig besitzt das Jugendamt die freie Entscheidungsbefugnis dartiber, ob es den Min-
derjahrigen nach Nr. 1 wieder an die Eltern tbergibt, oder ob es das Familiengericht gem. Nr.
2 einschaltet. Ist sich die Literatur® hinsichtlich der Ablehnung eines “freien Auswahlermes-
sens” insoweit einig, gehen die Ansichten, wann und unter welchen Voraussetzungen das Fa-
miliengericht nach Nr. 2 zu beteiligen ist, auseinander. Diese kontroverse Diskussion beruht
darauf, dass sich der Meinungsstreit an dem (nach wie vor ungeklarten) Verhaltnis des § 42 11
3zu 8 50 11 SGB VIII entziindet.

Nach der Argumentation von Lakies® erfolgt die Einschaltung des Familiengerichts (getreu
der Regel lex specialis derogat legi generali) nicht nach der allgemeinen Bestimmung des §
50 1%, sondern ausschlieflich aufgrund des 8 42 11 3 Nr. 2 SGB VIII. Deshalb ist - als Kon-
sequenz dieser Meinung - die (ansonsten durch das Familiengericht vorzunehmende) Ein-
schatzungsprarogative hinsichtlich der Erforderlichkeit der Abwehr einer Gefahrdung des
Wohls des Kindes bzw. des Jugendlichen i.S.d. § 50 111 SGB VIII ausgeschlossen, weil § 42
I1 3 Nr. 2 SGB VIII die Involvierung des Familiengerichts unabhangig von den Vorausset-
zungen des 8§ 50 111 SGB VIII vorliegend allein beim Widerspruch des Personenberechtigten
gegen die Inobhutnahme zwingend anordnet.

% Inshesondere in § 67 JGG, der die “Stellung des Erziehungsberechtigten und des gesetzlichen Vertreters”

regelt, kommt diese begriffliche Unterscheidung zum Ausdruck. Anstelle des “Personensorgeberechtigten”
(1.S.d. §42 11 3 SGB VIII i.V.m. § 1626 | BGB) spricht § 67 JGG jedoch vom “gesetzlichen Vertreter”, wo-
mit aber im Hinblick auf § 1629 | i.V.m. 8 1626 | BGB das Gleiche gemeint ist (= Synonymitat von Perso-
nensorgeberechtigten und gesetzlichem Vertreter).

®" Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 34.

% Lakies, Thomas, ZfJ 1992, 49, 51.

%9 S0 aber (im Ergebnis zutreffend) Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 34.
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Diese Auffassung ist bereits im Ansatz verfehlt, denn § 42 11 3 Nr. 2 SGB VIII beantwortet
nicht die Frage, wann das Familiengericht einzuschalten ist - im Gegenteil: diese Alternative
setzt die Entscheidung zugunsten der “forensischen Ldsung” nach Nr. 2 bereits voraus und
besagt lediglich, dass das Gericht dann zu beteiligen ist. Der methodische Fehler von Lakies
(aa0.) liegt also darin, dass seine Argumentation nicht an der (hier gerade zu klérenden) Tat-
bestandsvoraussetzung anknlpft, sondern dass auf der Rechtsfolgenseite unter irrtimlicher
Annahme eines fixen Konditionalsatzes in Abs. Il S. 3 schon allein der Widerspruch des Per-
sonensorge- bzw. Erziehungsberechtigten automatisch zu Nr. 2 fihren soll. Mit der voreiligen
Exklusion des 8 50 111 SGB VIII unter Berufung auf die “lex specialis”-Regel hat sich Lakies
den weiteren LOsungsweg abgeschnitten, weil sich dieses Problem nicht allein durch die
Rechtsfolge des § 42 11 3 Nr. 2 SGB VIII l6sen l&sst.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Frage der familiengerichtlichen Beteiligung wie
folgt zu beantworten:

Zunachst stehen dem Jugendamt nach dem Widerspruch der Personensorge- bzw. Erzie-
hungsberechtigten gem. § 42 11 3 SGB VIII beide Alternativen zur Disposition. Da beide Va-
rianten (vom Widerspruch abgesehen) keinerlei Tatbestandsvoraussetzungen enthalten, son-
dern vielmehr an deren Feststellungen ankniipfen, handelt es sich hierbei um zwei ausschlief3-
liche, alternative Rechtsfolgen. Die dieses Problem entscheidende Frage muss also lauten, in
welchen Féllen - d.h. unter welchen Voraussetzungen - der sog. Selbstmelder nach Nr. 1
rickibergeben werden darf - und nur dann stellt sich die Frage nach der Einschaltung des
Familiengerichts. Wie die Entscheidungsdichotomie des 8 42 11 3 SGB VIII zeigt, fuhrt allein
der Widerspruch noch nicht automatisch zur Ubergabe. Das Jugendamt hat vielmehr zunéchst
zu prifen, welche der beiden Alternativen es fiir geboten halt. - Unproblematisch ist vorab der
Fall, bei dem sich aus dem Widerspruch keinerlei Bedenken in Bezug auf das Kindeswohl
ergeben. Hier ist der Minderjéhrige (in Ubereinstimmung mit einem Teil der Literatur™) ge-
maR der Variante Nr. 1 an die Eltern zu ubergeben. Der von Lakies infolge seiner “Automa-
tik-Losung” evozierten “Hypertrophie” des staatlichen Wachteramtes durch unbedingte ge-
richtliche Beteiligung ist deshalb entgegenzutreten, weil dessen Einschaltung nicht nur unno-
tig, sondern u.U. kontraindiziert ware. Denn fur den Fall, dass der Minderjahrige aufgrund
einer mehr oder weniger uniiberlegten, spontanen Kurzschlussreaktion von zu Hause fortge-
laufen ist, sich in die Obhutnahme begeben hat und nun nach einer (zumindest teilweise) kla-
renden Aussprache mit den Eltern “die Wogen geglattet” sind, so dass eine Gefédhrdung aus-
geschlossen werden kann, ist kein Handlungsbedarf (und somit auch kein gesetzlicher Rege-
lungsbedarf) fur eine gerichtliche Entscheidung gegeben (vgl. speziell hierzu auch Kapitel
1.5)).

Da sich (wie soeben festgestellt) aus der (Spezial-)Regelung des § 42 11 3 SGB VIII keine
Entscheidungsmalstébe ableiten lassen, wann diese Bedenken zur Kindesrickgabe nach Nr. 1
vorliegen kdnnen, ist insoweit auf die allgemeine Vorschrift des 8 50 111 SGB VI zuriickzu-
greifen™, der die Voraussetzungen definiert, wann das Familiengericht anzurufen ist: wenn
das Jugendamt dessen Tatigwerden zur Abwendung einer Gefahrdung des Wohles des Min-
derjahrigen fir erforderlich halt. Mit dieser Bezugnahme auf § 1666 BGB konstituiert § 50 111
SGB VIII eine Entscheidungsgrundlage dahingehend, dass das Familiengericht gem. Nr. 2
nach erfolgtem Widerspruch immer - aber auch nur dann - einzuschalten ist, wenn das Ju-
gendamt hinsichtlich der Ruckgabe nach Nr. 1 das gerichtliche Tatigwerden im Interesse des
Kindeswohls gem. § 50 111 SGB VIII i.V.m. § 1666 BGB fiir erforderlich halt. Diese, auf § 50

0 Jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz. 41.
™' So auch zutreffend von Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 34 gelést.
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11 SGB VIII gestiitzte Ansicht gewéhrleistet im Wege der praktischen Konkordanz den scho-
nendsten Ausgleich zwischen der Wahrung des Kindeswohls durch Eréffnung der forensi-
schen Variante einerseits (= Ausdruck des staatlichen Wachteramtes i.S.d. 8 6 11 2 GG) und
der Berticksichtigung des elterlichen Erziehungsrechts aus Art. 6 I1 1 GG i.V.m. 8§88 1626 ff.
BGB andererseits (= Ausdruck des elterlichen Erziehungsprimats).

Diese Losung wird der ratio legis des 8 42 11 3 SGB VIII am meisten gerecht, weil die foren-
sische Variante kein Selbstzweck sein darf, sondern nur bei einer drohenden Gefahrdung des
Wohles des Selbstmelders geboten - und damit im Hinblick auf das elterliche Erziehungsrecht
- auch verhé&ltnismalRig ist. Einer daruber hinausgehenden (und somit unverhaltnismaiigen,
weil nicht erforderlichen) Intensivierung des staatlichen Wéachteramtes bedarf es nicht.

c) Verfahrensablauf im Falle der “forensischen Variante” nach § 42 Il 3 Nr. 2
SGB VIII

Kommt es in diesem Fall zur Weiterbehandlung durch das Familiengericht, so hat es nicht die
RechtmaRigkeit der Inobhutnahme zu Uberprifen (argumentum e contrario § 42 11 3 Nr. 2
SGB VIII), sondern es muss die jeweils notwendigen sorgerechtlichen (Folge-)MaRnahmen
treffen. In Betracht zu ziehen sind dabei insbesondere (vorlaufige oder endgultige) Regelun-
gen in Bezug auf § 1666 BGB, also z.B. die Verpflichtung der Eltern, bestimmte Hilfen in
Anspruch zu nehmen oder die Entziehung bestimmter Angelegenheiten der elterlichen Sorge
und ihre Ubertragung auf einen Erganzungspfleger (§ 1909 BGB)™. Im Ubrigen gilt § 1628
BGB, wonach das Familiengericht diese Entscheidung auf einen Elternteil Gbertragen kann,
wenn die Eltern sich nicht gemeinsam (ber die Fortsetzung und Ausgestaltung der Inobhut-
nahme einigen kénnen bzw. wollen.

d) Prozessuales zum familiengerichtlichen Verfahren gem. § 42 11 3 Nr. 2 SGB VII|I

Sachlich zustandig fir die nach § 42 11 3 Nr. 2 SGB VIII zu treffende Entscheidung ist gem. §
64 | FGG das Amtsgericht als Familiengericht. § 64 111 1 FGG erklart die Geltung der 88 621
- 630 ZPO fir diese Familiensache (vgl. § 23 b I Nr. 12 GVG). §621al1i.V.m. § 621 | Nr.
1 ZPO verweist hinsichtlich des Verfahrens betreffend die elterliche Sorge wiederum zuriick
auf die Normen des FGG (§ 64).

Die ortliche Zustédndigkeit folgt aus den 8§ 36, 43 FGG und knUpft damit an den Wohnsitz
des Minderjahrigen gem. 8 7 i.V.m. § 11 BGB (= Wohnsitz der personensorgeberechtigten
Eltern nach 88 1626 ff. BGB) an.

e) Beendigung der Inobhutnahme bei Selbstmeldern nach § 42 11 SGB VII|I

Wéhrend das Initiativrecht der Inobhutnahme gem. 8 42 11 1 SGB VIII zur Disposition des
Kindes bzw. des Jugendlichen steht, kann es die Manahme nicht selbstandig beenden”. Mit
dem Beginn der Inobhutnahme entwickelt diese eine Eigendynamik, worauf der weitere Ver-
fahrensablauf nach 8 42 11 2 - 4 SGB VIII hinweist. Erst, wenn die Prufung durch das Jugend-

2 Nach Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 33.
™ 350 auch zutreffend Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 24.
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amt ergibt, dass keine “dringende Gefahr” i.S.d. § 42 11l (') SGB VIII vorliegt, ist die Inob-
hutnahme beendet™ (vgl. auch Kapitel 2.4.1. d, dd und Kapitel 2.4.2.).

Der Ansicht von Busch™, der die Inobhutnahme sog. Selbstmelder bereits dann als beendet
betrachtet, wenn und sobald der Betreffende die Fortsetzung dieser MaRnahme nicht mehr
winscht, (= rein subjektive Entscheidung wie zu Beginn, vgl. Kapitel 2.3.1.), ist eine Absage
zu erteilen. Die Auslibung des staatlichen Wachteramtes i.S.d Art. 6 11 2 GG, das durch 8§ 42
I 4, 1. Var. und Satz 5 mit dem Beaufsichtigungs-, Erziehungs- und Aufenthaltsbestimmungs-
recht sowie der damit korellierenden Sorgepflicht zum Ausdruck kommt, verbietet eine auto-
matische Beendigung der Inobhutnahme allein aufgrund der (aus welchen Grunden auch im-
mer abgegebenen) Erklarung des Betreffenden. Dem Minderjahrigen analog zum subjektiven
Initiativrecht zugleich das “Pendant” des subjektiven Beendigungsrechts zuzugestehen, kann
zur Gefahrdung seines Wohles flihren, insbesondere dann, wenn das Kind bzw. der Jugendli-
che bei einer Auseinandersetzung mit den Mitarbeitern des Jugendamtes aus Konfliktaustra-
gungsunfahigkeit oder -scheu untberlegt fortlaufen will. Hier iberlagert das staatliche Wéach-
teramt im Interesse des Minderjéhrigen das insoweit eingeschrankte Selbstbestimmungsrecht
des Selbstmelders. Vielmehr ist das Jugendamt deshalb erst (und nur dann) zur Beendigung
befugt, wenn es die personliche und familidre Situation des Minderjéhrigen hinreichend ge-
klart hat und durch das Ende der Inobhutnahme keine Geféhrdung i.S.d. 8 42 111 SGB VIII zu
befirchten ist.

Zu beenden ist sie ebenfalls, wenn entweder die Zustimmung des Personensorgeberechtigten /
Erziehungsberechtigten oder die familiengerichtliche Anordnung fir die Fortdauer der Inob-
hutnahme nicht erteilt wurde (argumentum ex § 42 11 3 SGB VIII).

2.4. Zur Inobhutnahme bei dringender Gefahr gem. § 42 111 SGB VIII
2.4.1. Voraussetzungen

Gem. § 42 111 1 SGB VIII trifft das Jugendamt die Pflicht zur Inobhutnahme, wenn eine drin-
gende Gefahr fur das Wohl des Minderjahrigen dies erfordert.

Im Gegensatz zum Abs. Il erfolgt hierbei die Inobhutnahme nicht aufgrund der Initiative des
Kindes bzw. des Jugendlichen, sondern durch eine dritte Person (z.B. durch die Eltern oder
die Polizei) wegen Bestehens einer (im Gegensatz zu Abs. 1l) objektiven Gefahrenlage und
i.d.R. gegen den Willen des Minderjahrigen. Die Zufuhrung gem. § 42 Il SGB VIII ist nur
dann von Bedeutung, wenn sich der Aufgegriffene an dem Ort ohne oder gegen den Willen
des Sorgeberechtigten aufhélt (z.B. im “Milieu™)™

a) Verhaltnisvon 8§ 42 11 zu § 42 111 SGB V111

In systematischer Hinsicht ist darauf zu achten, dass die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs.
I11 nicht in Abs. 11 hineingelesen werden dirfen (Gleiches gilt auch umgekehrt), so dass einer-
seits die Inobhutnahme des Selbstmelders in Abs. Il gefahrenunabhéngig zu erfolgen hat (d.h.

™ Jans/Happe/Sauerbier, KIHG, § 42, Rdz. 29.

> Busch, Manfred, ZfJ 1993, 129, 133 f.

"8 Frankfurter Lehr- und Praxis-Kommentar zum KIJHG (= LPK-KJHG), 2. Aufl. 1993, hrsg. v. Johannes Miin-
der, 8 42, Rdz. 13.



42 Die Inobhutnahme gemaR § 42 SGB VIII

keine Gefahr nach Abs. 11l voraussetzt), andererseits bei Bestehen einer dringenden Gefahr
i.S.d. Abs. 11l eine Selbstmeldung nach Abs. Il nicht erforderlich ist. Um einen vollumféangli-
chen Schutz zu gewabhrleisten, besteht die Mdglichkeit der Selbstmeldung erst recht bei Vor-
liegen einer Gefahrenlage.

b)  Bestehen einer konkreten Gefahr

Eine Anleihe im Polizeirecht machend, setzen Jans/Happe/Saurbier” vorab das ungeschriebe-
ne Tatbestandsmerkmal einer konkreten Gefahr voraus, die sie bei der Feststellung von Tatsa-
chen bejahen, welche eine erhebliche Geféahrdungsintensitat erkennen lassen, so dass eine
lediglich (subjektiv) vermutete Gefahr bzw. eine weniger bedeutsam erscheinende Geféhr-
dung oder blof3e, auch hochgradige Angst (!) des Minderjahrigen nicht ausreiche. Diese Defi-
nition der erforderlichen Gefahrenqualitét ist problematisch und nach der hier zugrundegeleg-
ten Auffassung nicht primdr mit polizeirechtlichen Topoi zu beschreiben, sondern eher im
Hinblick auf die potentielle Gefahrdung des von § 42 111 SGB VIII erfassten Rechtsgutes,
namlich das Kindeswohl nach MalRgabe des § 1666 BGB (siehe hierzu auch d, dd).

c) Vorliegen einer dringenden Gefahr

Eine Legaldefinition bzw. Regelbeispiele, wann und unter welchen Voraussetzungen eine
dringende Gefahrenlage gegeben ist, enthalt 8 42 111 1 SGB VIII nicht. Angesichts der Ein-
griffsintensitat und im Interesse der Bestimmtheit freiheitsentziehender MaRnahmen (vgl. Art.
104 1 1 GG und das rechtsstaatliche Gebot der Normenklarheit) wére hierbei eine gesetzliche
Regelung z.B. mit Verweis auf § 1666 BGB winschenswert gewesen. Doch auch die Kom-
mentarliteratur™ hilft nur bedingt weiter: anstatt aus naheliegenden Griinden die einschl&gigen
Gefahrdungsmodalitdten des 8 1666 BGB heranzuziehen, macht sie eine Anleihe im Verfas-
sungsrecht und bemuRigt das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung (!) nach Art. 13
Il GG (a.F., jetzt Art. 13 VII n.F.), um aus den dort genannten dringenden Gefahren zum
Schutz gefahrdeter Jugendlicher eine “dringende Gefahr” i.S.d. § 42 111 1 SGB VIII dann zu
bejahen, wenn der Eintritt eines erheblichen Schadens unmittelbar bevorsteht und ein Tétig-
werden keinen weiteren Aufschub duldet. Dabei sei die Inobhutnahme auch unterhalb dieser
Gefahrenschwelle zuldssig - welche “Gefahrenschwelle” dabei unterschritten werden darf,
bleibt allerdings unklar. Zu bemangeln ist, dass diese Erlauterung keine konkreten Anhalts-
punkte zur Beschreibung der spezifischen Gefahrenlage im Hinblick auf das Kind bzw. den
Jugendlichen liefert. Anknlpfungspunkte fir das Dringlichkeitserfordernis sind lediglich ne-
ben dem Unmittelbarkeitskriterium (als zeitliche Gefahrenndhe) das Handlungserfordernis
(dass moglichst schnell [re-]agiert werden muss).

Préziser ware stattdessen (von der Bezugnahme auf 8 1666 BGB abgesehen) die Implementa-
tion der auf 8 42 111 1 SGB VIII zuzuschneidenden Rechtsprechung des BVerwG™ zur drin-
genden Gefahr gewesen. Diesen Gefahrentypus bejaht das Gericht, wenn eine Sachlage oder
ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit ein wichtiges Rechtsgut schadigen wird. Dabei seien an die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit um so gerin-

" Jans/Happe/Saurbier, KJHG, § 42, Rdz. 53.

8 Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 40; Jans/Happe/Saurbier , KJHG, § 42, Rdz. 53 unter Bezugnahme auf die
entsprechende polizeirechtliche “Gefahrenterminologie”.

™ BVerwGE 47, 31, 40.
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gere Anforderungen zu stellen, je grof3er und folgenschwerer der mdglicherweise eintretende
Schaden ist - m.a.W.: je hoher der zu erwartende Schaden ist (= ,,Wie*), desto niedriger ist
der geforderte Wahrscheinlichkeitsgrad (= ,,Ob*), so dass ein geringeres Schadensrisiko (=
,Ob*) durch eine hohere Schadensintensitét (= ,,Wie*) kompensiert wird.

Hier ist der dogmatische Anknipfungspunkt fur § 42 1l1 1 SGB VIII, dessen geschitztes
Rechtsgut - und damit der potentielle Schadensposten, die Wahrung des Kindeswohls - einen
Hochstwert der Verfassung beinhaltet, worauf die Figur des staatlichen Wéchteramtes in Art.
6 Il 2 GG hinweist (und die aus diesem Grunde wortgleich in den Zielvorgabenkatalog des
81 Il SGB VIII tibernommen wurde). Eine Gefédhrdung des Kindeswohls impliziert wegen
des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 | GG regelméaBig jene vom
BVerwG postulierte qualitative Steigerung der Schadensfolgen, die eine weitere ungehinderte
Entwicklung des Minderjéhrigen nachhaltig und langfristig beeintrachtigen kdnnen. Folge-
richtig gebietet sich daher im Interesse einer vorrangig am Kindeswohl orientierten Gesetzes-
anwendung im Zweifel die Unterstellung hoher SchadensausmaRe im Falle einer Gefdhrdung
des Kindeswohls bei gleichzeitig niedrigschwelligem Wahrscheinlichkeitsgrad, ob es tber-
haupt zum Eintritt einer Gefahrensituation kommt. Doch auch hier l&sst sich die grundséatzli-
che Frage, ab wann mit einer Beeintrachtigung des Kindeswohls gerechnet werden muss,
nicht immer abstrakt-generell beantworten. Einerseits bedingt nicht jede Kindeswohlgefahr-
dung eine “dringende” Gefahr, andererseits stellt das Wohl des Kindes einen hdchst sensiblen
Bereich gefahrenabwehrrechtlicher Malinahmen dar. Diese Priifung wird oftmals nur indivi-
duell-konkret unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles erfolgen, wobei das
betreffende Kind bzw. der Jugendliche als Zentralfigur den MaRstab fiir diese Uberlegungen
bildet. Als Kriterien hierzu gelten: je jiinger, unselbstdndiger und abhangiger das Kind ist, und
je instabiler dessen Familienverhéaltnisse bzw. das soziale Nahfeld sind, desto eher wird sich
eine Gefahrdung des Kindeswohls zu einer “dringenden Gefahr” i.S.d. § 42 Il 1 SGB VIII
verdichten, die eine Inobhutnahme durch das Jugendamt notwendig macht.

d) Freiheitsentziehende MalRnahmen nach § 42 111 2 SGB VI

Bereits der Wortlaut des 8 42 Il 2 SGB VIII beschreibt den ultima-ratio-Charakter dieser
Vorschrift, wonach im Rahmen einer Inobhutnahme nach Satz 1 eine Freiheitsentziehung -
d.h. eine geschlossene Unterbringung - nur dann zuléssig ist, wenn es um die Abwendung
einer Lebens- oder Leibesgefahr des Kindes, eines Jugendlichen bzw. eines Dritten geht. Weil
bislang mitunter noch immer die irrige Auffassung bestand, dass die Jugendamter z.B. nach
dem JOSchG (Kapitel 5.1.) oder im Rahmen der Heimerziehung aufgrund der seit 1991 obso-
leten Fursorgeerziehung (dazu sogleich) das Recht hétten, Minderjéhrige geschlossen unter-
bringen zu dirfen®, stellt § 42 111 2 SGB VIII aus Grinden der Normenklarheit eine rechts-
staatlich dringend gebotene Optimierung dar, die den Erfordernissen des Art. 104 | GG Rech-
nung tragt und fir die Jugenddmter eine ausreichende Legitimation freiheitsentziehender
Mafnahmen bietet. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass § 42 111 2 SGB VIII die ein-
zige Norm im SGB VIII (und auch im KJHG insgesamt) ist, die freiheitsentziehende Mal-
nahmen i.S.d. Art. 2 11 3 i.V.m. Art. 104 | GG im Rahmen des Kinder- und Jugendhilferechts
legitimiert. Art. 20 KIJHG schrankt hierzu u.a. das Grundrecht der Freiheit der Person gem.
Art. 2 11 2 GG ein. Als eine der wenigen Autoren (neben Munder) wies die Leiterin des Am-

8 Hierauf weist Miinder, Johannes, Das neue Kinder- und Jugendhilfegesetz der BRD, Jugendhilfe 1990, S.
177, 183 hin; siehe auch néchste Funote.
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tes flr Jugend der Freien und Hansestadt Hamburg, Gitta Trauernicht® darauf hin, dass frei-
heitsentziehende MalRnahmen durch die Jugendhilfe ohne richterlichen Beschluss mit dem ab
1. Januar 1991 geltenden KJHG definitiv nicht mehr zul&ssig sind. Mit Abschaffung der Fr-
sorgeerziehung®® (88 64 ff. i.\V.m. § 69 111 1 JWG) ist ein autonom (d.h. ohne Richterbeteili-
gung) jugendamtlich durchgeflhrter Freiheitsentzug obsolet geworden.

Eine Freiheitsentziehung liegt vor, wenn der Minderjahrige uUberwacht wird, seine Bewe-
gungsfreiheit durch SicherungsmalRnahmen begrenzt ist, so dass er seinen gegenwartigen
Aufenthaltsort nicht ohne Uberwindung von seinen Bewegung einschriankenden Mitteln ver-
andern kann®*. Charakteristisch fir die geschlossene Unterbringung ist nach einer von der
Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtpflege 1982 erarbeiteten Definition das Vor-
handensein besonderer Eingrenzungs- und Abschlussvorrichtungen bzw. anderer Siche-
rungsmalRnahmen, die ein Entweichen (d.h. unerlaubtes Verlassen des abgeschlossenen oder
gesicherten Bereichs) verhindern (oder zumindest erschweren), um dadurch die Anwesenheit
des in Obhut Genommenen fur die notwendige padagogisch-therapeutische Arbeit mit ihm

8 Trauernicht, Gitta, Eine erneute Positionsbestimmung zu einem alten Thema: Geschlossene Unterbringung
von Kindern und Jugendlichen, ZfJ 1991, 520, 521.
82 Potrykus, Gerhard, Jugendwohlfahrtsgesetz, 2. Aufl. 1972, § 64, S. 374, bezeichnet die (damalige) Fiirsorge-
erziehung als “6ffentliche Zwangserziehung ohne Strafcharakter” zum Zwecke der “Verhiitung oder Beseiti-
gung der Verwahrlosung”. - Der Begriff der “Verwahrlosung” wurde im Rahmen einer gemeinsamen Veran-
staltung des DVJJ und des Bundesjugendministeriums am 4.7.1997 in Bonn von der damaligen Bundesju-
gendministerin Angela Merkel (wieder) aufgegriffen, als sie die geschlossene Unterbringung “jugendlicher
Rechtsbrecher, die noch nicht strafmiindig, aber verwahrlost sind” gefordert hat (Zitat in: Sonnen, Bernd-
Rideger, Geschlossene Unterbringung von Kindern und Jugendlichen im Rahmen padagogischer Interventi-
on - Versuch einer Bestandsaufnahme, DVJJ-Journal 1994, 281 mit Hinweis auf einen Bericht in der Frank-
furter Allgemeinen Zeitung (FAZ) v. 2.9.1993). Mit dieser “Hommage” an “die gute alte Zeit”, als die Re-
dewendung “...und folgst Du nicht willig, so brauch” ich Gewalt” auch im Jugendwohlfahrtsgesetz das (in-
zwischen in Vergessenheit gewahnte) obsolete Erziehungskonzept “wohlmeinenden Zwangs” charakterisiert,
etikettiert und stigmatisiert Merkel delinquente Kinder und Jugendliche (vgl. hierzu Kapitel 1) zu “hoff-
nungslosen Fallen”, die man mit dieser Legitimationsbegrindung beruhigt “verwalten und wegschlieRen”
kann. Vor dem Hintergrund des Labeling-approach-Ansatz sei jedoch vor dem Folgeph&dnomen einer self-
fulfilling-prophecy gewarnt, damit delinquenzbelastete Jugendliche nicht zusétzliche negativ besetzte Rol-
lenbilder des ,,jugendlich-verwahrlost Kriminellen“ internalisieren und sich dementsprechend ,,erwartungs-
gemafi“ verhalten.
Vergleichsweise aktuell ist diese Form der Zwangserziehung i.S.d. 88§ 64 ff. JWG in den Niederlanden, wo
sich der dortige Ministerprasident Lubbers im April 1993 fiir die Einrichtung von Erziehungslagern (sog.
Kampementen) fiir jugendliche (insbesondere fiir heranwachsende) Straftater ausgesprochen hat, in denen
“Disziplin, Zucht und Ordnung” herrschen sollen (vgl. van der Laan, Peter H., Erziehungslager (“Kampe-
menten”) in den Niederlanden, DVJJ-Journal 1994, 40 ff.). - Die Assoziation an das US-amerikanische Mo-
dell der Boot Camp Prisons mit ihrem (para-)militarischen Drill, die als “Alternative” zum konventionellen
(und l&ngerfristigen) Strafvollzug konzipiert sind, liegt nahe, wobei dort (zumindest in einigen Einrichtun-
gen) eher von “Dressur” als von Erziehung gesprochen werden mifte. In den Niederlanden wird nun ver-
sucht, neben dieser “law and order”- bzw. “zero tolerance”- Haltung vor allem durch die systematische Hin-
fuhrung zum geregelten Arbeiten eine Eingliederung des Delinquenten in die Gesellschaft zu forcieren (van
der Laan, aaO. S. 44). Hierbei soll, um primér den Resozialisierungs- und Préventionsaspekt zu akzentuie-
ren, besonderer Wert auf die Vermittlung bzw. Erweiterung der Allgemeinbildung, der sozialen Kompetenz
und der “Anerziehung von Selbstdisziplin” gelegt werden. Nach dieser 6-monatigen Phase, die in einer ge-
schlossenen Einrichtung erfolgen soll, schlieit sich der ambulante Abschnitt unter zeitweiser Betreuung
durch einen Bewdéhrungshelfer an, um eine feste Arbeitsstelle zu finden - und diese vor allem zu behalten -,
um einem erneuten “Abgleiten in die Kriminalitat” vorzubeugen.
(Speziell zu den amerikanischen Boot-Camps: Gescher, Norbert, Boot-Camp-Programme in den USA: ein
Fallbeispiel zum Formenwandel in der amerikanischen Kriminalpolitik, Diss. iur. Greifswald, 1997/98,
Schriften zum Strafvollzug, Jugendstrafrecht und zur Kriminologie, Bd. 3) - vgl. auch das Konzept der Glen
Mills Schools bei Philadelphia / USA in Kapitel 4.2.6. a).
8 Frankfurter LPK-KJHG 1993, § 42, Rdz. 13.
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sicherzustellen®. Dabei erfordert die Restriktion des Satzes 2 in den dort genannten Ausnah-
mefallen eine gegentiber Satz 1 deutlich erhéhte Gefahrenlage.

Die Gefahrenqualitét hinsichtlich der Rechtsguter “Leib oder Leben” ist systematisch aus den
88 34, 35, 177 I Nr.2, 249 1, 252, 255 StGB ableitbar. Nach Ansicht der Kommentarliteratur®
besitzen beide Varianten in 8 42 Il 2 SGB VIII (Selbst- oder Fremdschéadigung durch den
Minderjahrigen) nur verhaltnismalig wenig praktische Relevanz. “Erhohter” Bedarf zur
Durchfiihrung freiheitsentziehender MaRnahmen bestehe am ehesten bei psychisch kranken
Jugendlichen (Gefahr selbstschédigenden Verhaltens bis hin zum Suizid, vgl. hierzu unten,
bb).

aa) Lebensgefahr

Eine Lebensgefahr wird bei der Gefahr der Fremd- oder Selbsttétung unterstellt. Nach der
Kommentarliteratur®” soll hierbei der bloRe Verdacht nicht geniigen, sondern nur das Vorlie-
gen objektiver Anhaltspunkte. Dem ist zunédchst auf den ersten Blick zuzustimmen: einerseits
wird diese Art der restriktiven Tatbestandsinterpretation dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
gerecht, indem sie alle tibrigen (rein bzw. Uberwiegend subjektiv bedingten) Verdachtsgrade
ausfiltert und somit der u.U. stigmatisierenden Wirkung der Inobhutnahme entzieht, die an-
dernfalls irrtimlich aufgrund der vergleichbaren Situation eines “Erlaubnistatbestandsirr-
tums”, also der irrigen Annahme einer in Wirklichkeit nicht gegebenen Lebensgefahr, hervor-
gerufen werden kann.

bb) Exkurs: Gefahrenverdacht bei Suizidgefahrdung®

Problematisch ist hierbei allerdings, dass sich nicht in jedem Fall objektive Anhaltspunkte flr
das Vorliegen selbstschadigenden Verhaltens, insbesondere fur die Suizidgefahr, finden las-
sen, sondern dass sich Kinder und Jugendliche in pubertaren Konfliktlagen haufig isolieren
und von der AuBenwelt abschotten, ohne dass die dahinterliegende Motivation nach auf3en
erkennbar wird.

An dieser Stelle sei auf die Suizidproblematik von Kindern und Jugendlichen eingegangen,
zumal sie infolge verminderter Problemlésungskompetenzen® eine besondere Suizidanfallig-
keit aufweisen und bei nichttddlich endenden Suizidhandlungen (= Parasuizid) tUberreprasen-
tiert sind®.

% Trenczek, Thomas, Geschlossene Unterbringung oder Inobhutnahme?, DVJJ-Journal 1994, 288, 291.

8 Jans/Happe/Saurbier, KJHG, § 42, Rdz. 61.

8 Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 44.

8 Als Literaturempfehlung speziell hierzu ist der Aufsatz von Manfred Busch, Suizidprophylaxe - ein Tabu
oder Aufgabe der Jugendhilfe?, Unsere Jugend 1990, 442 ff. zu nennen; vgl. hierzu auch Seiffert, Matthias:
Suizid nach Parasuizid: eine katamnestische Studie anhand von 2623 Parasuizidenten und Moglichkeiten fur
die Pradiktion rezidivierenden suizidalen Verhaltens, 1997, Diss. med. Dresden, Technische Universitat,
1999.

Klosinski, Gunther: Wenn Kinder Hand an sich legen - Selbstzerstorerisches Verhalten bei Kindern und Ju-
gendlichen, 1999, S. 63.

So zeigte die prozentuale Altersverteilung von Suizidpatienten in einer medizinischen Klinik einen Scheitel-
punkt bei (iber 35% bei den 16-25-Jahrigen - Wedler/Reimer/Wolfersdorf in: Psychiatrie, hrsg. v. Volker
Faust, 1995, Kap. 25, S. 399 f.

89
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VVom Kindersuizid, der sehr selten auftritt, wird in der Literatur®* kaum berichtet. Die vor dem
7. Lebensjahr abgegebenen “Suiziderklarungen” enthielten i.d.R. keine Realisierungstendenz,
sondern beinhalteten primar den Ruf nach Zuwendung (“cry for help”)® So suizidierten sich
in Nordrhein-Westfalen beispielsweise 1996 drei Kinder unter 14 Jahren und die Zahl der
jugendlichen Suizidenten (zwischen 14 und 18 Jahren) lag bei 29%. Fiir das Land Baden-
Wirttemberg wurden im Jahr 1997 sieben Selbsttétungen von Kindern zwischen 10 und 14
Jahren gemeldet, wéahrend die Suizidzahl der 15- bis 19-Jahrigen 36 betrug®. Somit liegt das
Verhaltnis in diesen beiden Bundeslandern von suizidalen Kindern zu Jugendlichen im
Durchschnitt bei 1:6,5. Auch wenn Kinder (noch) nicht zu einer rationalen Selbstreflektion
Uber den Tod hinaus in der Lage sind®, ist bei einer vorschnell-unkritischen Annahme eines
Unfalls aufgrund von “alterstypischen Gefahrenlagen beim Spielen” Zuriickhaltung geboten®,
weil ansonsten latente Suizidgefdhrdungen und parasuizidales Verhalten allzu leicht Gberse-
hen werden koénnen. Einigkeit besteht im Schrifttum® dartber, dass das Erkennen einer
Selbstmordgefahrdung (schon bei Erwachsenen) schwierig ist, weil die Tabuisierung den
Betreffenden daran hindert, seine Probleme offen anzusprechen und der versteckte Hilferuf
Uberhort wird. Die von Erwin Ringel® beschriebene “Présuizidale Syndromatik” mag zwar
eine brauchbare Hilfestellung flr erwachsene Suizidgefahrdete bieten, allerdings begegnet die
Ubertragbarkeit des “Ringel’schen Symptomkomplexes” auf Kinder und Jugendliche erhebli-
chen Bedenken, zumal in der Friih- bzw. Entwicklungsphase weder von einer situativen, dy-
namischen, zwischenmenschlichen, noch von einer “Wertewelt-Einengung” ausgegangen
werden kann.

Wenn schon die Beurteilung des Suizidrisikos zu den schwersten Aufgaben des Arztes ge-
hort® - um wie vieles schwieriger ist dann die hinreichend objektive Verdachtsbegriindung
bei den Eltern bzw. Dritten, welche dem kindlichen/jugendlichen Verhalten zwischen Trotz
und Ablehnung, Impulsivitat Aggression und haufigen Stimmungsschwankungen die unter-
schiedlichsten Deutungen zugrundelegen?

Dieser Exkurs zeigt, dass die pauschale Forderung objektiver Gefahrdungskriterien rechts-
dogmatisch zwar winschenswert ist, die jedoch in nicht wenigen Féllen an der Lebenswirk-
lichkeit insofern vorbei ziehen, indem sie real vorliegende, aber bislang “nur” subjektiv ver-
mutete Leib- oder Lebensgefdhrdungen von vornherein ausblenden und somit einer Hilfestel-
lung durch die Inobhutnahme vorenthalten. Daher sollten an den “objektiven Verdachtsgrad”
nicht allzu hohe Anforderungen gestellt werden, um eine Intervention durch das Jugendamt
auch in den Fallen zu ermdglichen, in denen die Eltern bzw. Dritte sich tendenziell eher auf
subjektive Verdachtsmomente stiitzen - denn so wenig die bloRe Intuition rational begrindbar
und dem Beweise zugénglich ist - so sehr kann gerade sie in diesen Fallen der faktisch kaum
zu stellenden Suizidprognose eine rechtzeitige Krisenintervention bei latent suizidgefahrdeten

%L Télle, Rainer, Psychiatrie, 9. Aufl., S. 124.

% Tblle, Rainer, Psychiatrie, S. 124.

% PKS-NRW 1997, 111 /5.

% LKA-BW, Jugendkriminalitat und Jugendgefahrdung in Baden-Wiirttemberg, Jahresbericht 1998, Abschnitt
3.2, S.69.

So die Einschatzung von Klosinski, aaO., S. 62.

Nach Michael Witte, Suizidalitat bei Kindern und Jugendlichen, in: Schierholz, Henning: Suizid und Suizid-
gefahrdung bei Kindern und Jugendlichen, Loccumer Protokolle, 17/94, S. 21, 26.

Brindel, Heidrun, Suizidgefahrdete Jugendliche: theoretische und empirische Grundlagen fiir die Friiherken-
nung, Diagnostik und Prévention, 1993, S. 138; Wedler/Reimer/Wolfersdorf, Psychiatrie, S. 409 f.; Witte,
Michael, S. 29.

E. Ringel in: Margret Brehm, Der Suizid - eine epidemiologische Studie auf der Basis kriminalpolizeilicher
Untersuchungsakten, Diss. med. Ulm, 1990, S. 36 f.

% Télle, Psychiatrie, S. 125.
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Kindern und Jugendlichen gewéhrleisten, deren parasuizidales oder sonstiges selbstschadi-
gendes Verhalten nichts anderes als einen Appell nach Hilfe und Zuwendung zum Ausdruck
bringt.

Zu fordern ist deshalb ein kombinierter Gefahrenverdacht, der sich entweder ausschliellich
auf objektive Anhaltspunkte stutzt, oder ein subjektiver Verdacht, der sich - zumindest an-
satzweise - objektivieren l&sst, um den oben beschriebenen Anforderungen des Verhéltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes Rechnung zu tragen.

Mit Recht weist ergdnzend die Literatur'® darauf hin, dass bei Vorliegen des Suizidverdachts
eine intensive sozialpadagogische Einzelbetreuung gem. 8 35 SGB VIII geeigneter sein wird
als die bloRe Freiheitsentziehung nach § 42 111 2 SGB VII|I.

cc) Leibesgefahr

Fur die Annahme einer Leibesgefahr gentgt nicht jede “einfache” grundtatbestandliche Kor-
perverletzung i.S.d. 8 223 StGB, wie zum einen die Verknlipfung mit dem Rechtsgut “Leben”
und zum anderen das postulierte Gefahrenmaximum zeigen. Nur durch die enge Auslegung
der Leibesgefahr sind die Vorgaben des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu wahren. Somit
wird i.d.R. die Gefahr einer gefahrlichen oder schweren Korperverletzung gem. 88 224 bzw.
226 StGB die Leibesgefahr in § 42 111 2 SGB VIII indizieren.

dd) Lebensschutz auch in § 42 11 SGB VIII?

Die Literatur® beflrwortet anstelle der jetzigen Gesetzessystematik eine Verselbstdndigung
des § 42 111 2, 3 SGB VIII zu einem neuen Absatz IV, weil sich bei der Fassung de lege lata
die Zulassigkeit freiheitsentziehender MaRnahmen ausschlieBlich auf Abs. 111, nicht aber auf
Abs. 11 bezdgen, so dass das Rechtsgut Leben im Rahmen der Inobhutnahme nach Abs. Il
nicht in gebotenem Umfang geschiitzt werde. Dieser Ansicht kann aus systematischen Erwé-
gungen nicht uneingeschrankt zugestimmt werden: Zwar legt der Wortlaut des Abs. 111 2 mit
der Formulierung “dabei” nahe, dass sich die Freiheitsentziehung auf Abs. 111 1 bezieht, je-
doch verkennt sie den Zusammenhang zwischen Abs. 11 und 111, denn sobald ein Minderjahri-
ger, der sich als sog. Selbstmelder nach § 42 11 1 SGB VIII in die Obhut des Jugendamtes
begibt, einer Leibes- oder Lebensgefahr ausgesetzt ist oder eine andere Person dieser Gefahr
aussetzt, sind automatisch die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. Ill Satz 2 ertffnet, so
dass das Jugendamt in dieser erhohten Gefahrenlage die Freiheit des Kindes bzw. des Jugend-
lichen entziehen darf (bzw. muss), um die Gefahr abzuwenden. In einer derartigen Situation
wird 8 42 111 2 SGB VIII lex specialis gegentiber Abs. 1l und die lebensschiitzenden MaR-
nahmen sind ausschlie3lich auf die erstgenannte Ermé&chtigungsgrundlage zu stiitzen. Eine
andere methodische Ldsung dieses Problems kdnnte in der analogen Anwendung des § 42 111
2 SGB VIII im Rahmen der Inobhutnahme des Selbstmelders liegen, zumal das Fehlen le-
bensschitzender Regelungen in Abs. Il als eine planwidrige Regelungsliicke des Gesetzes
aufzufassen ist. Im Ubrigen wird eine Freiheitsentziehung in Abs. 11 nicht notwendig und da-
her unverhaltnismaRig sein, weil sich der sog. Selbstmelder (zumindest anfangs) ohnehin
freiwillig und auf eigenen Wunsch in die Obhut begeben hat, so dass es einer dartber hinaus-

1% Wiesner, SGB VI, § 42, Rdz. 45, 47.
101 Wwiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 51 und Lakies, Thomas, ZfJ 1992, 49, 53 negieren die Zulassigkeit freiheits-
entziehender Malinahmen bei sog. Selbstmeldern; ebenso auch Busch, Manfred, ZfJ 1993, 129, 133.
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gehenden Freiheitsentziehung i d. R. nicht bedarf. SchlieRlich ist hierbei bereits begrifflich
das Vorliegen eines Freiheitsentzuges (vgl. § 239 StGB) fraglich, weil der Selbstmelder sich
weder ohne, noch gegen seinen Willen in Obhut befindet. Allerdings ist im Ergebnis aufgrund
des gleichgelagerten Regelungsbedarfs in Abs. 11 wie in Abs. I11 hinsichtlich einer dringenden
Gefahrenlage de lege ferenda eine Beseitigung dieses “systematischen Kunstfehlers” anzure-
gen, zumal es hierbei um die Zulassigkeit freiheitsentziehender Malinahmen geht. Mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz in Art. 3 I GG lasst sich jedenfalls eine sachliche Ungleichbe-
handlung im Sinne einer zwischen Selbstmeldern und Drittgemeldeten differenzierenden
Schutzgewahrung definitiv nicht vereinbaren. Im Zweifel gebuhrt einer deutlicheren, unmiss-
verstandlichen Gesetzesfassung der Vorrang vor einer (behelfsméRigen) verfassungskonfor-
men Auslegung des § 42 11 SGB VIII.

2.4.2. Beendigung freiheitsentziehender MafRnahmen ohne'® gerichtliche Entscheidung

Wenn die Beendigung der Inobhutnahme schon nach § 42 11 SGB VIII durch das Kind bzw.
den Jugendlichen unzul&ssig ist, gilt dies erst recht fir die Malinahme nach Abs. I11, um einen
effektiven und umfassenden Schutz fir den oder die in Obhut Genommenen - ggf. auch gegen
dessen Willen - zu gewéhrleisten. Dies gilt auch fur die Inobhutnahme des Selbstmelders, bei
dem zwischenzeitlich die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 111 vorliegen.

Wie auch bei den Selbstmeldern ist hier der Freiheitsentzug zu beenden, wenn entweder die
Zustimmung des Personenberechtigten der Erziehungsberechtigten oder die vormundschafts-
gerichtliche®® Anordnung fir die Fortsetzung der Inobhutnahme nicht gegeben wurde.

Die (zunéchst) ohne gerichtliche Entscheidung erfolgte Freiheitsentziehung muss gem. § 42
I11 3 SGB VIII spatestens mit Ablauf des Tages nach ihrem Beginn beendet werden und be-
tragt daher maximal 24 Stunden (des Folgetages) zuzuglich der Restzeit des Tages, an dem
die Freiheitsentziehung begonnen hat. Diese Regelung entspricht den VVorgaben des Art. 104
Il 2 GG, wonach bei jeder nicht auf richterlicher Anordnung beruhender Freiheitsentziehung
unverzuglich eine richterliche Entscheidung herbeizufuhren ist. Sie darf somit die Dauer von
insgesamt 48 Stunden nicht erreichen’®, soll sie keine rechtswidrige Freiheitsentziehung dar-
stellen. Aus dem Umkehrschluss des § 42 111 3 SGB VIII folgt, dass eine Inobhutnahme zwar
erst ab einer Dauer von 48 Stunden der vormundschaftsgerichtlichen Zustimmung gem. § 70 |
3 FGG bedarf, um tber diesen Zeitpunkt hinaus fortgesetzt werden zu dirfen, damit sie nicht
in einer Freiheitsberaubung gem. 8 239 StGB mundet. Allerdings soll auch die formale Be-
achtung der Herbeifuhrung einer familiengerichtlichen Entscheidung unmittelbar vor Fristab-
lauf (z.B. nach 40 Stunden) nicht dartber hinwegtduschen, dass hierbei eine rechtsmiss-
brauchliche Behandlung des von der Inobhutnahme betroffenen Kindes bzw. des Jugendli-
chen vorliegen kann. Die Formulierung in § 42 111 3 SGB VIII “ohne gerichtliche Entschei-
dung” ist kein Freibrief fur Freiheitsentziehungen fur eine Verweildauer von bis zu 48 Stun-
den unter Ausschluss der vormundschaftsgerichtlichen Beteiligung. Aus verfassungsrechtli-
chen Grinden ist daher eine teleologische Reduktion vorzunehmen: § 42 I11 3 SGB VIII ges-
tattet eine Freiheitsentziehung ohne Richterbeteiligung nur dann, wenn der mit dieser Mal3-

102 Zur zul4ssigen Zeitdauer mit gerichtlicher Entscheidung siehe das “Zwei-Phasen-Modell” (= Anfangs- und
Fortflihrungsphase) von Jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz. 64; vorliegend wird die Initialphase behan-
delt.

193 Firr MaRnahmen nach § 42 111 SGB VIII ist nicht das Familiengericht, sondern das Vormundschaftsgericht
gem. § 70 | 3 FGG zusténdig.

104 Anders Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 49, die auch einschlieBlich 48 h fiir zulassig erachten, was jedoch im
Hinblick auf Art. 104 1 1, I1 GG i.V.m. § 42 111 3 SGB VIII bedenklich sein kann.
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nahme verfolgte Zweck nicht anders erreichbar ist. Das BVerfG'® erlaubt eine nachtrégliche
richterliche Zustimmung, wenn die mit dem Freiheitsentzug beabsichtigte Gefahrenabwehr
andernfalls ernsthaft gefahrdet wére. Nur diese enge Auslegung des § 42 111 3 SGB VIII am
Mafstab des Art. 104 11 2 GG vermag dem Anspruch der Verfassungskonformitét gerecht zu
werden. Deshalb ist diese Norm immer im Zusammenhang mit Satz 4 zu lesen, der wiederum
auf Abs. 1l Satz 3 Nr. 2 verweist, so dass in jedem Fall der ohne gerichtliche Entscheidung
erfolgten Freiheitsentziehung das VVormundschaftsgericht baldmdglichst einzuschalten ist, um
dessen Entscheidung unverzuglich nachzuholen.

Wenn schon der qualifizierte Gesetzesvorbehalt des Art. 104 11 GG nicht zur Disposition des
Gesetzgebers steht'®, dann verbietet sich erst recht eine groziigige Handhabung des Richter-
vorbehalts in § 42 111 3 SGB VIII, der in untrennbaren Zusammenhang mit Art. 104 11 1 und
Art. 2 11 2, 3 GG steht. Um die objektive Wertentscheidung des Art. 2 11 2 GG nicht zu un-
terlaufen, fordert die Literatur'® grundsatzlich die vorherige richterliche Entscheidung i.S.d.
Art. 104 11 1 GG, weil der Richtervorbehalt eine zuséatzliche verfahrensmaRige Freiheitsgaran-
tie gewdhrleistet, die der besonderen Eingriffsintensitdt Rechnung tragt. Der Parlamentarische
Rat hétte sich in Art. 104 11 2 GG niemals fiir eine Freiheitsentziehung ohne gerichtliche Ent-
scheidung ausgesprochen, wenn diese nicht unter dem ausdrucklichen VVorbehalt des Nachge-
holtwerdens stehen wiirde.

Unabhéngig davon, ob mit der Abwendung der Leibes- oder Lebensgefahr bis zum Ablauf
des Folgetages gerechnet werden kann oder nicht, ist somit eine vormundschaftsgerichtliche
Entscheidung unverziglich nach Beginn der Freiheitsentziehung zu bewirken.

Nur ausnahmsweise wird - entgegen dem Wortlaut des § 42 111 3 SGB VIII - eine auch Uber
48 Stunden dauernde Freiheitsentziehung ohne gerichtliche Entscheidung zulassig sein, vor-
nehmlich dann, wenn die Entscheidung (was in praxi faktisch nahezu ausgeschlossen ist)
nicht eingeholt werden kann (vgl. § 245 ZPO: Stillstand der Rechtspflege) und die Leibes-
bzw. Lebensgefahr nach wie vor andauert. In dieser Konstellation wird der Eingriff in die
Freiheit der Person nach Art. 104 1 1 i.V.m. Art. 2 11 2 GG durch kollidierendes Verfassungs-
recht, ndmlich durch das hoéherrangige Rechtsgut der korperlichen Integritat des Kindes, des
Jugendlichen oder eines Dritten, gerechtfertigt. Entsprechendes gilt fir eine tatbestandlich
gegebene Freiheitsberaubung gem. § 239 StGB, die ihre Rechtfertigung durch die Nothilfe-
bzw. Notstandslage nach § 32 bzw. § 34 StGB findet'®.

105 Nach BVerfGE 21, 311, 317; vgl. auch Jarass/Pieroth, GG, Art. 104, Rdz. 13.

106 1. Hill in: Handbuch des Staatsrechts (HbStR), Hrsg. v. Josef Isensee und Paul Kirchhof, Bd. VI, Freiheits-
rechte, § 156, Rdz. 77, 78.

97 jarass/Pieroth, GG, Art. 2, Rdz. 58.

198 Degenhart in: Grundgesetz-Kommentar, Hrsg. v. Michael Sachs, 2. Aufl., 1999, Art. 104, Rdz. 19.

109" Abzulehnen ist daher der Standpunkt von Frankfurter LPK-KJHG, § 42, Rdz. 17 sowie von Busch, ZfJ 1993,
129, 133, die sich auf die strikte Einhaltung der Fristenregelung in 8 42 I11 3 SGB VIII berufen. Die Konse-
quenz dieser Ansicht fiihrt dazu, dass das Kind/Jugendlicher um jeden Preis aus der Obhut entlassen wird,
obwohl es sich in akuter Leibes- bzw. Lebensgefahr befindet und missachtet eines der zentralsten Anliegen
der Jugendhilfe, den Minderjahrigen gem. § 1 111 Nr. 3 SGB VIII vor Gefahren fiir deren Wohl zu schitzen.
Der “Chrono-Formalismus” in bezug auf § 42 111 3 SGB VIII unter Berufung auf Art. 104 Il 2 GG stellt eine
gefahrliche Hypertrophie des Richtervorbehalts dar, dessen (im “Normalfall”) grundséatzlich gebotene Beach-
tung und Einhaltung kein Selbstzweck zu Lasten der Gefahrenabwehr sein darf.
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2.4.3. Vormundschaftsgerichtliche Entscheidung gem. 8 42 111 SGB VIII i.V.m. 87013
FGG

Die sachliche Zustandigkeit fir die Malnahme nach Abs. Il1 des § 42 SGB VIII ist - da es
sich gegenlber Abs. Il um eine freiheitsentziehende Vorschrift handelt - in den Bestimmun-
gen Uber die Unterbringungssachen nach § 70 | 3 FGG™° geregelt. Allerdings ergibt sich dies
erst aus dem Umkehrschluss dieser Norm, weil dort die Zustandigkeit des Vormundschaftsge-
richts flr UnterbringungsmalRnahmen - mit Ausnahme solcher nach § 1631 b BGB'* - be-
grindet wird. Fur die gem. § 42 11l 3 und Satz 4 SGB VIII einzuholende Entscheidung ist
aber nicht (wie in Abs. 11) das Familiengericht, sondern das Vormundschaftsgericht zusténdig.
Der Grund hierflr soll darin liegen, dass die freiheitsentziehenden MaRnahmen nach Abs. il
2 “nicht zum Schutz des Kindeswohls” (und damit nicht der Ausubung des elterlichen Perso-
nensorgerechts), sondern des Rechtsguts “Leib und Leben u. zw. auch dritter Personen die-
nen”*,

Zumindest bei ,,unbefangener” Lektire dieser Begriindung drangt sich der Eindruck auf, dass
der Gesetzeszweck des 8 42 11 SGB VIII bei dieser sachlichen Zusténdigkeitsaufteilung ver-
mutlich nicht im Mittelpunkt der Kindschaftsrechtsreform gestanden haben diirfte. Anders ist
diese Zustandigkeitsdichotomie bzgl. Abs. 11 und Abs. 11l des 8§ 42 SGB VIII nicht nachzu-
vollziehen. lhre Fragwurdigkeit ergibt sich (jedenfalls nach der o. g. Erlauterung bzgl. des
Kindeswohls) schon allein daraus, dass § 42 111 SGB VIII neben - und eben nicht ausschliel3-
lich () - der Gefahrenabwehr gegentiber Dritten (8§ 42 111 2, 2. Var.) insbesondere (um nicht
zu sagen: in erster Linie) auf den Schutz vor Gefahren fir den Minderjéhrigen (8 42 11 2, 1.
Var.) zugeschnitten ist. Dieses gefahrenabwehrende Moment in § 42 111 2 SGB VIII ist also
nichts anderes als eine spezifiziertere / qualifizierte Form des Schutzes des Kindeswohls i.S.d.
8 42 111 1 SGB VIII. Wozu sonst - wenn nicht zum Schutz des Minderjahrigen und damit zu
seinem Wohl - hatte der Gesetzgeber ausnahmsweise in Abs. Il Satz 2 freiheitsentziehende
MafRnahmen zugelassen?

Die gesetzgeberische Entscheidung lie} sich vermutlich eher (oder ausschlie3lich?) davon
leiten, dass § 42 111 2 SGB VIII eine UnterbringungsmalRnahme darstellt, fiir die - wenigstens
dem Wortlaut nach - die Unterbringungsregelungen der 88 70 ff. FGG einschléagig sind (bzw.
sein sollen). Eine entsprechende Assoziation zur Kklinischen Unterbringung nach den
PsychKG’s der Lander (in Baden-Wurttemberg das UBG [Dirig Nr. 109], dazu Kapitel 5.2.
gem. § 70 1 2 Nr. 3 FGG bzw. zur Betreuung nach 88 1896 ff. BGB i.V.m. 8 70 | 2 Nr. 1 b
FGG) ist mehr als augenscheinlich. Doch selbst unter diesem Aspekt ist die nur teilweise Zu-
stdndigkeitsverlagerung bzgl. des 8 42 11 3 (Nr. 2) SGB VIII vom Vormundschafts- auf das
Familiengericht™® nicht nachvollziehbar. Auch wenn es sich bei den MaBnahmen nach § 42
I11 2 SGB VIII nicht um eine sorgerechtliche Regelung i.S.d. 88 23 b 1 2 Nr. 2, 3, 4 GVG, 621
I Nr. 1, 2, 3 ZPO handeln soll, ist aufgrund des systematischen Zusammenhangs des Abs. Il
mit Abs. Il fraglich, ob sich im Interesse eines einheitlichen Verfahrensablaufs und der
Rechtsklarheit durch Transparenz des Rechtsweges de lege ferenda nicht mdglicherweise eine
Festlegung der sachlichen Zustandigkeit bzgl. § 42 111 2, 3 SGB VIII zugunsten des Familien-
gerichts empfiehlt.

10 jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz. 65.

111 Fir die Genehmigung von Unterbringungen gem. § 1631 b BGB ist wiederum das Familiengericht zustandig
(87012Nr. 1aFGGi.V.m. 823b12Nr.2,3,4GVG, §6211Nr. 1, 2,3 ZPO).

12 jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz. 65.

113 BGBI. 1 2942, v. 16.12.1997, Art. 13 Nr. 7, S. 2963.
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Problematisch wird es infolge der geltenden Rechtslage dann, wenn ein sog. Selbstmelder
nach Abs. Il (Zustandigkeit des Familiengerichts) wegen akuter Suizidgefahr gem. § 42 111 2
SGB VIII (Zustéandigkeit des VVormundschaftsgerichts) zwecks Krisenintervention voriberge-
hend geschlossen untergebracht werden soll. Welcher Amtsrichter ist in diesem Fall gesetzli-
cher Richter i.S.d. Art. 101 |1 2 GG? (- zumal das AG in seiner sachlichen Funktion als Ge-
richt der freiwilligen Gerichtsbarkeit den Regelungen des Art. 101 | 2 GG unterféllt**; daraus
folgt, dass in jedem Einzelfall kein anderer tatig werden und entscheiden soll als derjenige
Richter, der nach dem jeweiligen Geschéftsverteilungsplan gem. § 23 b GVG dafir vorgese-
hen ist. KOnnte es nach dem Grundsatz der statischen (Erst-)Zustandigkeit im Falle des zwi-
schenzeitlichen Eintritts einer dringenden Gefahr i.S.d. Abs. 11l des § 42 SGB VIII wahrend
der Inobhutnahme des Selbstmelders (Abs. 1l) bei der Zustandigkeit des Familiengerichts
verbleiben (argumentum ex 8 18 | FGG), oder evoziert der Gefahreneintritt 1.S.d. § 42 IlI
SGB VIII im Wege eines dynamischen Zustandigkeitstibergangs deren Verlagerung vom Fa-
milien- auf das Vormundschaftsgericht?

2.5. Verfahrensrechtliches
2.5.1. Verwaltungsverfahren

Die Inobhutnahme gem. § 42 SGB VIII ist nach § 31 S.1 SGB X ein Verwaltungsakt, dessen
Tenor inhaltlich hinreichend bestimmt sein muss (8 33 | SGB X). Dazu ist erforderlich, dass
der Verwaltungsakt Regelungen darlber enthélt, bei wem, wo und wie lange der Minderjahri-
ge vorlaufig untergebracht wird'®.

Vor der Anordnung der Inobhutnahme hat eine Anhérung gem. § 24 | SGB X zu erfolgen
(Ausnahme: 8 24 11 Nr.1 SGB X).

Der Verwaltungsakt ist des Weiteren nach Mal3gabe des § 35 | SGB X zu begriinden und mit
einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen (8§ 36 SGB X).

Die Wirksamkeit der Inobhutnahmeverfligung hangt gem. § 39 SGB X von deren Bekanntga-
be an den Personensorgeberechtigten (8 7 1 Nr. 5 SGB VIII i.V.m. 8§88 1626 ff. BGB) ab. In
den Féllen des 8 42 111 SGB VIII erfolgt die Bekanntgabe an den Minderjahrigen selbst. Emp-
fehlenswert ist die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts nach § 80
Il und T VWGO™.

Die Befugnis zum Erlass eines VA verbleibt auch nach einer méglichen Delegation der Inob-
hutnahme auf anerkannte Tréager der freien Jugendhilfe (8 76 SGB VII1) beim Jugendamt*’.

GemaR § 26 11 LKIJHG-BW leistet die Polizei in den Féllen des § 42 SGB VIII auf Ersuchen
des Jugendamtes Vollzugshilfe.

—

4 BVerfGE 21, 139, 144 f.

15 Kunkel, Peter-Christian, Grundlagen des Jugendhilferechts, 3. Aufl. 1999, S. 132, Rdz. 151.

1 | akies, Thomas, Vorldufige MaBnahmen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen nach den §§ 42, 43 des
Kinder- und Jugendhilfegesetzes (KJHG), ZfJ 1992, 49, 50 m.w.N.

7 Jans/Happe/Saurbier, KJHG, § 42, Rdz. 7.

-

1

[
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2.5.2. Tatigwerden fur andere Stellen: 8 2 | PolG-BW

In nicht wenigen Fallen werden kindliche/jugendliche Ausreil3er von der Polizei auf der Stra-
Re aufgegriffen. Das Jugendamt wird - sofern nicht die Eltern bereits eine Vermisstenmeldung
aufgegeben haben - hiervon zu diesem Zeitpunkt noch keine Kenntnis haben. Weil in dieser
Situation eine Gefahr fur die offentliche Sicherheit vorliegt (mogliche Gesundheitsrisiken,
Obdachlosigkeit des AusreifRers), ist die Polizei nach der Aufgabenzuweisung in 8 1 PolG-
BW zur Gefahrenabwehr berufen. Die Pflicht zum sofortigen Einschreiten i.S.d. § 2 | PolG-
BW resultiert mittelbar aus 8 18 I Nr. 1 LKJHG-BW, wonach das Jugendamt nicht zu den
Polizeibehtrden gehdrt und somit eine “andere Stelle” i.S.d. § 2 | PolG-BW ist. Da das Ju-
gendamt reguldr nicht schnell genug eingreifen kann, ist Gefahr im Verzug gegeben (indem
der Ausreiller seine “Reise” fortsetzt), so dass die Polizei die notwendigen vorlaufigen Mal3-
nahmen zu treffen hat. Diese MalRnahmen bestehen grundsétzlich in der Einschaltung des Ju-
gendamtes und der Uberstellung des Minderjahrigen an das Amt. Danach lauft - wie bereits
dargestellt - das Verfahren gem. § 42 SGB VIl ab.
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3. Unterbringung des Kindes nach § 1631 b BGB

3.1. Gesetzessystematik: 88 1631 b BGB, 42 SGB VIII, 1 UBG

Alternativ zu der im vorigen Kapitel (2.4.1. d) behandelten Form der Freiheitsentziehung e-
xistiert die Unterbringung des Kindes nach § 1631 b BGB aufgrund einer familiengerichtli-
chen Zustimmung, allerdings ist 8 42 111 2 SGB V111 lex specialis zu 8 1631 b S. 2 BGB, auch
wenn das Jugendamt im (mutmaRlichen) Interesse der Personensorgeberechtigten handelt™®.
Uber die systematische Verkniipfung des § 1631 b BGB mit der in § 34 SGB VIII kodifizier-
ten Heimerziehung kommt der ultima-ratio-Charakter der Unterbringung zum Ausdruck: auf-
grund der hohen Eingriffsintensitdt und der kontextuellen Stellung des § 34 SGB VIII am
Ende des ersten Unterabschnitts genielen die zuvor aufgefiihrten “Hilfen zur Erziehung”
gem. 88 27 ff. SGB VIII den Vorrang gegentiber der Heimerziehung (Subsidiaritatsprinzip).

Gegeniber der klinischen Unterbringung psychisch kranker Kinder und Jugendlicher nach
den (spezielleren) PsychKG’s der Lander (vgl. Kapitel 5.2.) erlangt 8 1631 b BGB nach An-
sicht der Literatur als bundeseinheitliche Regelung eine zunehmende Relevanz.

3.2. Verfassungsrechtliche Bedeutung

Wahrend § 42 SGB VIII ausfuhrliche Regelungen zur Inobhutnahme enthalt, sind die Unter-
bringungsvorschriften des § 1631 b BGB demgegenuber sehr knapp gehalten. So wird die
Unterbringung ebenso wenig legaldefiniert wie deren VVoraussetzungen. § 1631 b BGB - der
(abgesehen von der Zustandigkeitsverlagerung vom Vormundschafts- auf das Familienge-
richt) von der Kindschaftsrechtsreform (zum 01.07.1998) unbehelligt geblieben ist - stellt
dem Wortlaut nach lediglich verfahrenstechnische Anforderungen an diese MaRnahme: alle
drei Satze dieser Norm befassen sich ausschliellich mit der Genehmigung durch das Famili-
engericht. § 1631 b BGB qualifiziert sich deshalb als “Ausfihrungsgesetz” zum Richtervor-
behalt nach Art. 104 1l GG auf dem Gebiet des Sorgerechts. Auf diese Weise tragt § 1631 b
BGB zwei Rechtsgitern mit Verfassungsrang Rechnung: zum einen schiitzt der auf einfach-
gesetzlicher Ebene vorbildlich umgesetzte Richtervorbehalt die Unverletzlichkeit der physi-
schen Bewegungsfreiheit des Minderjahrigen gem. Art. 104 11, 2 11 2 GG im Rahmen seines
allgemeinen Personlichkeitsrechts, zum anderen garantiert § 1631 b BGB - trotz seiner Ein-
schrankung - die prinzipielle Aufenthaltsbestimmungsbefugnis und somit die Wahrung des
elterlichen Erziehungsprimates aus Art. 6 11 1 GG.

Nur das staatliche Wéchteramt in Art. 6 11 2 G (vgl. Kapitel 2.3.1., Problemschwerpunkt 1 a)
sowie die “Trennungsregelung” in Art. 6 Il GG vermdgen einen Eingriff in diese beiden
Grundrechtssphdren innerhalb des Eltern-Kind-Verhaltnisses zu rechtfertigen. 8 1631 b BGB
setzt (neben 8§ 1666, 1666 a BGB) diese verfassungsrechtlichen Schranken auf einfachge-
setzlicher Ebene um und stellt dem Familiengericht somit unmittelbare Kontroll- und Ein-
griffsbefugnisse zur Verfigung.

18 Wiesner, SGB VIII, § 42, Rdz. 43.
119 staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, 12. Aufl. 1997, § 1631 b, Rdz. 3.
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3.3. Materielle Unterbringungsvoraussetzungen: ”Kindeswohl” als
Entscheidungsgrundlage und als Grenze der elterlichen
Erziehungsbefugnis

Um eine “Abschiebung” ungeliebter Sprdsslinge in ein Heim durch die Eltern zu verhindern,
bedarf die Unterbringung stets der Genehmigung des Familiengerichts.

Die von § 1631 b BGB nicht ausdrticklich formulierten Unterbringungsvoraussetzungen las-
sen sich nur mittelbar erschlieRen: aus der Regelung in Satz 3, nach der das Gericht die Ge-
nehmigung zurtickzuziehen hat, wenn das “Wohl des Kindes” die (i.d.R. durch die Eltern ver-
anlasste) Unterbringung nicht mehr erfordert, ist abzuleiten, dass das Kindeswohl (neben der
spater zu behandelnden Genehmigung) die conditio-sine-qua-non flr diese Malinahme ist.

Auch wenn die einstweilige Unterbringung im Zusammenhang mit dem elterlichen Aufent-
haltsbestimmungsrecht aus § 1631 | BGB steht, dient sie nicht dem (worauf auch immer be-
ruhenden) Interesse der Eltern, ihr Kind mit freiheitsentziehender Wirkung an einem be-
stimmten Aufenthaltsort bzw. in einer entsprechenden Einrichtung unterbringen zu lassen.
Insoweit ist die Systematik des § 1631 b BGB im Hinblick auf § 1631 | BGB leicht miss zu
verstehen:

8 1631 b BGB dient ausschliel3lich der (einfachgesetzlichen) Sicherung des Kindeswohls und
nimmt damit die Aufgabe des staatlichen Wachteramtes gem. Art. 6 11 2 GG wahr, das Kind
vor rechtswidrigen (d.h. fir das Kindeswohl nicht notwendigen) Grundrechtseingriffen sei-
tens der Eltern zu schitzen.

In Bezug auf die soeben angesprochene verfassungsrechtliche Tragweite des Elternrechts
gem. Art. 6 1l 1 GG resultiert aus der Entscheidungsmaxime zugunsten des Kindeswohls
zugleich die Pflichtbindung'® der Eltern, deren Erziehungsrecht hierdurch eingeschréankt wird.
Deshalb wird vielfach der Begriff der Elternverantwortung dem des “Elternrechts” vorgezo-
gen*?'. Das staatliche Wéachteramt in Art. 6 11 2 GG unterstreicht bereits auf verfassungsrecht-
licher Ebene die u.a. in 8 1631 b BGB familierechtlich umgesetzte Grenze der elterlichen Er-
ziehungsbefugnis.

Normative Anknipfungspunkte fiir die inhaltliche Bestimmung des Kindeswohls'?* finden
sich auf einfachgesetzlicher Ebene beispielsweise in 88 1626, 1631 I, Il, 1632 IV, 1684 1V,
1685, 1687 BGB. Angesichts der evidenten Grundrechtsrelevanz der Unterbringung ist eine
Konkretisierung des “Kindeswohls” zu fordern, zumal sich der Gefahrdungskatalog aus §
1666 BGB - der sich auf das Verhalten der Eltern bzw. von Dritten bezieht - nicht unproble-
matisch auf § 1631 b BGB ubertragen lasst. Winschenswert ist deshalb eine vergleichbar
bestimmte Regelung, wie sie § 1906 | BGB flr das Wohl der Untergebrachten im Rahmen der
Betreuung (nach § 1896 ff. BGB) vorsieht.

120 jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rdz. 28, 30.

121 jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rdz. 28.

122 Um einen detaillierten systematischen Gesetzes- und Rechtsprechungsiiberblick hinsichtlich der mit dem
Kindeswohl befassten Bestimmungen des BGB hat sich Dieter Wilhelm Weychardt (Die familienrechtliche
Regelung der elterlichen Verantwortung, in: ZfJ 1999, 268, 274 ff.) verdient gemacht, der zugleich 11 Kon-
kretisierungsmerkmale zur inhaltlichen Ausflllung dieses unbestimmten Rechtsbegriffes entwickelt und an-
schaulich dargestellt hat.
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Unter dem Aspekt des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes postuliert die Literatur*® eine Unter-
bringung nur in besonderen Ausnahmefallen, namentlich bei Vorliegen einer Selbst- oder
Fremdgefahrdung des Kindes.

3.4. Familiengerichtliche Entscheidung

3.4.1. Die einstweilige Unterbringung gem. 8 1631 b BGB im Kontext der elterlichen
Sorge

8 1631 b BGB ist systematisch im Fiinften Titel - betreffend die elterliche Sorge - kodifiziert.
Unter diesem Blickwinkel kann diese MalRnahme als eine Ausgestaltungsform des Sorge-
rechts angesehen werden. Weil dies nach der Restriktion durch das staatliche Wachteramt
gem. Art. 6 1l 2 GG (verfassungsrechtlichen und demzufolge) einfachgesetzlichen Grenzen
unterliegen muss, enthalten die 88 1626 ff. BGB - neben ihrer Sorgerechtsgewahrleistung -
entsprechende Einschrankungen, z.B. die Beriicksichtigungspflicht in § 1626 11 1 BGB sowie
das gemeinsame und einvernehmliche Austbungsrecht zum Wohle des Kindes nach § 1627
bzw. § 1626 a BGB. Schlie3lich begrenzt § 1631 Il BGB das Sorgerecht durch das Verbot
entwiirdigender ErziehungsmaBnahmen (vgl. auch § 1631 lit. a und lit. c BGB als weitere
Limitierungen). Das Aufenthaltsbestimmungsrecht in § 1631 | BGB als eine Auspragungsva-
riante der Personensorge nach 8 1626 | BGB unterliegt somit der Beschrankung des 8 1631 b
BGB, der eine elterlich initiierte Unterbringung des Kindes mit freiheitsentziehender Wirkung
der richterlichen Kontrolle unterwirft - ein Freiheitsentzug ohne Zustimmung des Gerichts ist
daher grundsétzlich unzuléssig (Ausnahme: 8 1631 b S. 2 BGB). Der Richtervorbehalt ist
unmittelbarer Ausfluss des staatlichen Wachteramtes gem. Art. 6 11 2 GG und soll verhindern,
dass die Eltern “still und heimlich” ihr “unbequemes” Kind unterbringen (lassen), ohne dass
dessen Wohl** (arg. ex § 1631 b S. 3 BGB) diese grundrechtsbeeintrachtigende MalRnahme
notwendig macht. Eine kontraindizierte und demnach nicht genehmigungsfahige Unterbrin-
gung geht Uber das noch zulassige Mal} des Aufenthaltsbestimmungsrechts des § 1631 | BGB
hinaus und stellt einen Missbrauch des elterlichen Sorgerechts dar. Damit ist die einstweilige
Unterbringung zunéchst von der einvernehmlichen, gemeinsamen elterlichen Entscheidung
nach § 1627 bzw. 8 1626 a (ggf. i.V.m. § 1628) BGB und von der familiengerichtlichen Zu-
stimmung abhangig.

3.4.2. Inhalt, Umfang und Zeitpunkt der familiengerichtlichen
Unterbringungsgenehmigung in § 1631 b S. 1 BGB i.V.m. 8 70 f I Nr. 2 FGG

Um dem Anspruch des staatlichen Wachteramtes in Art. 6 Il 2 GG zu genlgen, besteht die
richterliche Kontrolle nicht lediglich in einer “formalen Bestéatigung” des elterlichen Unter-
bringungsbegehrens, vielmehr hat es am Malistab des Kindeswohls (arg. ex § 1666 BGB) eine
inhaltliche Uberpriifung vorzunehmen, bei der nicht das Interesse der Eltern an der Freiheits-
entziehung zu beriicksichtigen ist'® (“Kindeswohl statt Elternwohl™).

123 Saage, Erwin; Goppinger, Horst et al.: Freiheitsentziehung und Unterbringung, 3. Aufl., 1994, § 1631 b,
Rdz. 5; Soergel/Stréatz, BGB, Familienrecht Il (88 1589-1921), 1987, § 1631 b, Rdz. 9.

124 Gegen die Einbeziehung der Fremdgefahrdung in § 1631 b (vermutlich wegen des Wortlauts in Satz 3 dieser
Norm, “Wohl des Kindes”), Staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz. 17.

125 Auf den Unterbringungszweck des Kindeswohls macht insbesondere das AG Gliickstadt, FamRZ 1980, 824,
aufmerksam.

126 staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz. 22.
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Nochmals ist darauf hinzuweisen, dass nicht das Gericht aus eigener Initiative die Unterbrin-
gung nach § 1631 b BGB anordnet, sondern dass es nach Priifung der materiellen Unterbrin-
gungsvoraussetzungen auf der Basis des Kindeswohls diese - allein von den Eltern als Auf-
enthaltsbestimmungsberechtigte beschlossene - Freiheitsentziehung genehmigt.

Die “Genehmigung” in § 1631 b S. 1 BGB ist (im eigentlichen Sinne) untechnisch, also nicht
als nachtragliche Zustimmung i.S.d. § 184 | BGB, zu verstehen, sondern sie hat grundséatzlich
vor der Heimeinweisung zu erfolgen (argumentum ex 8 1631 b S. 2 BGB, der die Pflicht zum
unverzuglichen Nachholen verlangt). Nur auf diese Weise sind die zwingenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben aus Art. 104 Il GG gewahrt. Werden Kinder bzw. Jugendliche ohne
gerichtliche Genehmigung in einer Einrichtung untergebracht, machen sich die dafiir verant-
wortlichen Personen gem. 8 239 StGB wegen Freiheitsberaubung strafbar, sofern nicht der
Ausnahmetatbestand des 8 1631 b S. 2 BGB vorliegt, dessen “Gefahrenverhinderung bzw. -
beseitigung” als Notstandshilfe gem. § 34 StGB anzusehen ist, welche die Rechtswidrigkeit
der Freiheitsberaubung eliminiert (wobei es keinerlei Bedenken begegnet, dass das Erhal-
tungsgut [korperliche Unversehrtheit] und das Eingriffsgut [korperliche Fortbewegungsfrei-
heit] ein- und demselben Rechtsguttrager, dem betroffenen Kind, zustehen). Aber nach dem
soeben Ausgefiihrten “passt” wiederum der Wortlaut in 8 1631 b S. 1 BGB hinsichtlich der
“Genehmigung” als nachtragliche Zustimmung gem. 8 184 | BGB insofern, als das Familien-
gericht “im Nachhinein” eine von den Eltern bereits zuvor beschlossene Malinahme fir zulas-
sig erklart und bestétigt.

Inhalt und Umfang der zu treffenden Entscheidung sind vom Familiengericht nach Malgabe
des § 70 f I Nr. 2 FGG “naher” zu bezeichnen. Gemessen an der grundrechtlichen Eingriffsin-
tensitat hinsichtlich des betroffenen Kindes wird sich das Gericht eingehend mit der Frage zu
befassen haben, ob das Kindeswohl eine derart einschneidende MalRnahme (berhaupt not-
wendig macht und ob die Freiheitsentziehung infolge ihrer ultima-ratio-Funktion dem Ver-
haltnisméaligkeitsgrundsatz Rechnung trégt. Dessen drei Prifungselemente der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit garantieren eine optimale und effektive richterliche Ent-
scheidung, die (neben dem Kindeswohl als oberste Richtschnur) sowohl dem Subsidiaritats-
prinzip (Vorrang milderer Mittel gem. 88 27 ff. SGB VI11), als auch der Berucksichtigung des
elterlichen Aufenthaltsbestimmungsrechts aus § 1631 | BGB in diesem Ausnahmefall gerecht
wird. Das Tatbestandsmerkmal “naher” (zu bezeichnen) in 8 70 f I Nr. 2 FGG deutet darauf
hin, dass hier keine stichpunktartige, floskelhafte “Formalbestatigung in Textbausteinform”
zu erfolgen hat, sondern dass das Familiengericht in dem zu treffenden Beschluss die o.g.
VerhaltnisméaRigkeitskriterien inklusive der Subsidiaritatsklausel zu erdrtern und entspre-
chend zu wirdigen hat. Dabei muss das Gericht die Malinahme in ortlicher und zeitlicher
Hinsicht angeben'”’. Demgegeniber darf das Gericht keine bestimmte Einrichtung im Be-
schluss vorgeben'®, vielmehr wird die konkrete Unterbringungsinstitution von den Eltern
festgelegt'®.

Die Genehmigung ist gem. § 70 1 2 Nr. 1a i.V.m. 8§ 70 ¢ FGG erst nach einer Anhdrung des
Betroffenen zu erteilen. Das Jugendamt ist vor der Unterbringung vom Familiengericht gem.
§49 a | Nr. 5 FGG anzuhoren.

127 Bumiller, Ursula; Winkler, Karl, FGG, 7. Aufl., 1999, § 70 f, Rdz. 1.
128 BayObLG, FamRZ 1993, 600; FamRZ 1994, 320, 322; OLG Diisseldorf, FamRZ 1995, 118.
129 Keidel/Kuntze/Winkler/Kayser et al., FGG, 14. Aufl., 1999, § 70 f, Rdz. 3.
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3.4.3. Funktionelle Zustandigkeit zur Anordnung der einstweiligen Unterbringung

Funktionell zustandig fur den Erlass der einstweiligen Unterbringung i.S.d. 8 1631 b BGB st
der (Familien-)Richter. Zwar kénnte aus § 3 Nr. 2 a i.V.m. 8 14 RPfIG die Zustandigkeit des
Rechtspflegers abgeleitet werden, da 8 14 RPfIG in seinem Katalog die ausschlieBlich dem
Richter vorbehaltene Verfligung der MalRnahme nach § 1631 b BGB nicht nennt™®, allerdings
untersagt 8§ 4 11 Nr. 2 RPfIG dem Rechtspfleger die Anordnung von Freiheitsentziehungen,
die gem. Art. 104 11 1, 2 GG ausschlieBlich einer richterlichen Entscheidung unterliegen.

3.4.4. Die Unterbringung ohne Richterbeteiligung: § 1631 b S. 2 BGB

Lediglich in besonderen Ausnahmefallen, z. B. bei Suizidgefahr des Kindes oder bei unmit-
telbarer Gefahr des Begehens schwerer Straftaten**'gestattet § 1631 b 2 BGB die Unterbrin-
gung ohne richterliche Zustimmung, die aber unverziglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern
i.S.d. § 121 | BGB, nachzuholen ist. Diese - zunéchst zustimmungsfreie - Unterbringung ist
also dann zul&ssig, wenn infolge der Gefahr i.S.d. 8 1631 b S. 2 BGB eine einstweilige An-
ordnung der vorlaufigen Unterbringung gem. 8 70 h FGG nicht mehr rechtzeitig getroffen
werden kann. Somit ist § 1631 b S.2 BGB gegeniber § 70 h FGG subsidiar.

Diese nachtragliche richterliche Genehmigungsmaglichkeit (bzw. -pflicht) stellt jedoch kei-
nen “Freibrief” fur materiell-rechtlich kontraindizierte (Kindeswohl als Leitlinie!) freiheits-
entziehende MaRnahmen dar, die nach deren Beendigung “pro forma” genehmigt werden
konnten. Hinz'** hebt mit Recht hervor, dass ein (schon anfanglich rechtswidriger) und im
Nachhinein genehmigter Freiheitsentziehung dennoch [materiell] rechtswidrig bleibt (trotz
Genehmigung i.S.d. § 1631 b. S. 2 BGB), wenn mit dem Aufschub keine Gefahr i.S.d. 8 1631
b 2 BGB verbunden war - denn die richterliche Genehmigung sei “Kontrollakt ohne Riick-
wirkung”. Diese Argumentation Uberzeugt neben verfassungsrechtlichen auch aus strafrechts-
dogmatischen Erwadgungen, da der Ankniipfungspunkt fiir die Rechtswidrigkeitsbeurteilung
ex post nicht in der formalen, verfahrensmél3igen ,,Bestatigung“ durch den Richter besteht,
sondern einzig und allein in der Feststellung des Vorliegens der materiellen Tatbestandsvor-
aussetzungen zum Zeitpunkt der Unterbringung.

3.4.5. Familiengerichtliche Kontrolle wahrend der Unterbringung und Beendigung der
Malinahme

a) Reguléare Beendigung nach § 1631 b S.3BGBi.V.m.§70il 1 FGG

Mit der Formulierung, dass das Gericht die Genehmigung zuriickzunehmen hat, wenn das
Wohl des Kindes die Unterbringung nicht mehr erfordert, impliziert § 1631 b S. 3 BGB
i.V.m. § 70 i | 1 FGG indirekt eine regelmaRige Uberpriifungspflicht hinsichtlich des Vorlie-
gens der Unterbringungsvoraussetzungen. Nur auf diese Weise besteht die Mdglichkeit, je-
derzeit unverzlglich und adaquat auf die sich dndernden Bedingungen der (psycho-)sozialen

130 vor Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes (BtG) am 01.01.1992 war die dem Richter obliegende Unterbrin-
gung gem. § 1631 b BGB in § 14 | Nr. 10 RPfIG geregelt, der jedoch mit Geltungsbeginn des BtG aufgeho-
ben worden ist (FamRefK-Meyer-Stolte, § 14 RPfIG, Rdz. 17).

131 saage/Goppinger, Freiheitsentziehung und Unterbringung, § 1631 b, Rdz. 7.

132 Nach Hinz (der missverstandlich die Rechtswidrigkeit bejaht, “obwohl” mit dem Aufschub keine Gefahr
verbunden war) in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 8, Familienrecht 11, 3. Aufl. 1992, § 1631 b, Rdz.
8 m.w.N.
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Situation des Kindes zu reagieren und die Unterbringungsbestimmung an die jeweilige tat-
séchliche Entwicklung anpassen zu kénnen.

Aufgrund dieser immanenten Prifungspflicht in 8 1631 b S. 3 BGB bedarf es keines Rick-
griffs auf die - demgegeniber allgemeinere - Regel des § 1696 |1l BGB, der nach grammati-
kalischer und systematischer Interpretation ausschlieBlich fir gerichtliche Malinahmen bei
Geféhrdung des Kindeswohls gem. 8§ 1666 BGB bzw. des Kindesvermdgens i.S.d. § 1667
BGB Geltung beansprucht. Deshalb gelangt hierbei das Einschdtzungs- und Bewertungsprob-
lem, ab wann die Unterbringung i.S.d. § 1696 11l BGB “langer dauert”, nicht zur Entstehung,
weil die (fir diesen Normalfall) abschlieRende Spezialregelung des § 1631 b S. 3 BGB eine in
jeder Phase der Unterbringung von Amts wegen zu priifende Frage aufwirft, ob das Kindes-
wohl diese MaBnahme auch weiterhin noch erfordert. Durch die Zustandigkeit des Familien-
gerichts bzgl. § 1631 b BGB wird die sachliche Alternativzustandigkeit des VVormundschafts-
bzw. Familiengerichts in § 1696 BGB ebenfalls nicht bedeutsam. Dariiber hinaus kénnen das
Kind, die Eltern, die Unterbringungseinrichtung sowie die Kinder- und Jugendbehorde jeder-
zeit eine Uberpriifung anregen. Als Pendant zur elterlichen Entscheidung zugunsten der Un-
terbringung haben sie dementsprechend das Recht, die Freiheitsentziehung jederzeit wieder zu
beenden™ - hier kommt wiederum das Aufenthaltsbestimmungsrecht aus § 1631 | BGB
1.V.m. dem Herausgabeanspruch gem. § 1632 BGB zum tragen.

b) Sperrwirkung der (drohenden) Gefahrdung des Kindeswohls nach § 1666 BGB als
Aufhebungs- und Herausgabehindernis

Eine objektive Grenze der elterlichen Unterbringungsaufhebungsbefugnis markiert allerdings
eine zu befirchtende Gefahrdung des Kindeswohls gem. 8 1666 BGB, die den Leiter der Ein-
richtung u.U. zur Verweigerung der Kindesherausgabe nach § 1632 | BGB und zur Erwirkung
einer gerichtlichen Entscheidung zwingt***. Hier Uberlagert der Gefahrdungstatbestand des §
1666 BGB und das dadurch hervorgerufene gerichtliche Veto als Ausdruck des staatlichen
Wachteramtes nach Art. 6 Il 2 GG das elterliche Erziehungs- bzw. Aufenthaltsbestimmungs-
recht nach Art. 6 11 1 GG i.V.m. 8 1631 | BGB und kassiert somit die (unter Pkt. a) beschrie-
bene Aufhebungsbefugnis nach § 1631 b S. 3 BGB. Konsequenterweise verbietet sich bei
Vorliegen einer derartigen Situation i.S.d. § 1666 BGB - trotz ausdriicklichen elterlichen Ver-
langens auf Beendigung der Freiheitsentziehung - die Unterbringungsaufhebung, da der Her-
ausgabeanspruch nach § 1632 | BGB wegen der Widerrechtlichkeitsklausel Gberhaupt nicht
entsteht, weil die Gefdhrdung des Kindeswohls einen Rechtfertigungsgrund fiir die “Vorent-
haltung” des Kindes darstellt.

Bei Bejahung einer Geféahrdungssituation darf - im Gegensatz zur reguléren elterlichen Auf-
hebungsbefugnis nach § 1631 b S. 3 BGB (s.0., Pkt. a) - diese Entscheidung nur vom Gericht
getroffen werden, da im Interesse des Kindeswohls nicht die Eltern dartiber befinden sollen,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine Gefahrdung nicht mehr zu besorgen ist. Schon
allein der Umstand, dass sie Uberhaupt wahrend der einstweiligen Unterbringung mit der
zwangslaufigen Intervention des Gerichts aufgrund der Voraussetzungen des § 1666 BGB
konfrontiert werden mussten, indiziert die (wenn auch widerlegbare) Vermutung, dass die
Eltern zur Personensorge - und synchron dazu zur Aufenthaltsbestimmung nach § 1631 |
BGB - (wenigstens zum gegenwartigen [Entscheidungs-]Zeitpunkt) nicht oder nur bedingt in
der Lage sind. Ihnen aufgrund eines falsch verstandenen Verfassungsverstandnisses aus Art. 6

133 staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz. 28.
134 staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz. 28.
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Il 1 GG die Entscheidungsautonomie tber den Wegfall der Gefahrdung nach § 1666 BGB
zugestehen zu wollen, hieRe das staatliche Wéchteramt zu unterlaufen und das Kindeswohl
zur freien Disposition der Eltern zu stellen.

Gegen den Unterbringungsbeschluss des Familiengerichts ist der Rechtsbehelf der Beschwer-
de gem. § 621 e | ZPO zuléssig.

3.5. Vorlaufige Unterbringung durch einstweilige Anordnung gem. § 1631
bBGBi.V.m.§70 h FGG

3.5.1. Erlass der einstweiligen Anordnung

870 h FGG i.V.m. 8§ 70 1 2 Nr. 1 a FGG ermdglicht in besonderen Eilféllen die vorlaufige
Unterbringung im Wege der einstweiligen Anordnung auf Ersuchen der Eltern (arg. ex 88
1631 1, 1631 b BGB)** sowie von Amts wegen nach MaRgabe des Amtsermittlungsgrundsat-
zes gem. § 12 FGG™.

Ob ein Unterbringungsantrag durch die Eltern erforderlich ist, wird unterschiedlich geregelt:
Waéhrend die Genehmigung der regularen Unterbringung i.S.d. § 70 1 2 Nr. 1 bis Nr. 3 FGG
eines Antrags bedarf, wenn diese MaRnahmen endgultig sein sollen, wird fur die Genehmi-
gung der vorl&ufigen Unterbringung des Kindes i.S.d. § 70 h FGG kein Antrag vorausgesetzt,
auch wenn die Eltern i.d.R. einen entsprechenden Antrag stellen werden'’. Dass diese Frei-
heitsentziehung auch ohne den elterlichen Unterbringungsantrag (von Amts wegen) zul&ssig
sein muss, zeigt die materiell-rechtliche Zielvorgabe des 8 1631 b BGB: Wenn das Kindes-
wohl ohne die vorldufige Unterbringung ernstlich gefédhrdet wére, zwingt das staatliche
Wachteramt aus Art. 6 1l 2 GG als “Huter des Kindeswohls” das Vormundschaftsgericht da-
zu, stellvertretend fir die (aus welchen Grunden auch immer) untétig bleibenden oder mogli-
cherweise auch mit dieser MalRnahme nicht einverstandenen Eltern die Genehmigung der vor-
laufigen Unterbringung zu erteilen. Durch den “Antragsverzicht” wird deutlich, dass die
einstweilige Anordnung auch gegen den Willen der Eltern vom Vormundschaftsgericht ge-
nehmigt und veranlasst werden kann. Bedingung fir diese MalRnahme ist das Vorliegen der in
8 69 f | FGG genannten Voraussetzungen, namentlich dringende Griinde fur die Annahme,
dass die materiell-rechtlichen Vorgaben des § 1631 b BGB zu bejahen sind und kumulativ
hierzu, dass mit einem Aufschub der Entscheidung eine Gefahr fir das Kind verbunden ware
(869 f11Nr. 1FGG analogi.V.m.&§70hI2FGG). Diese Gefahr muss durch konkrete Tat-
sachen begriindet sein und muss fir wichtige Rechtsgiter bestehen; weiterhin muss sie sich
mit Wahrscheinlichkeit realisieren, wenn bis zur endgultigen Entscheidung abgewartet
wird™®,

Dariiber hinaus muss ein arztliches Zeugnis tber den Zustand des unterzubringenden Kindes
vorliegen, aus dem sich die entsprechenden Griinde (= Befundtatsachen) ergeben, ebenso hat
dessen Anhorung zu erfolgen (8 69 f I Nr. 2, Nr. 4 FGG).

135 Dass der durch die Eltern beantragte Erlass der einstweiligen Anordnung durch das Gericht auch abgelehnt
werden kann, zeigt das elterliche Beschwerderecht gem. § 22 FGG.

136 Staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, FamR., § 1631 b, Rdz. 43 m.w.N.

137 Keidel/Kuntze/Kayser, FGG, § 70 h, Rdz. 4.

138 Keidel/Kuntze/Kayser, FGG, § 70 h, Rdz. 5.
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GemaR 8§ 70 h 1 3i.V.m. § 70 d Il FGG sollen - sofern nicht Gefahr im Verzug ist - auch die
Eltern des Kindes vor der vorlaufigen Unterbringungsmanahme vom Familiengericht ange-
hort werden. Hierdurch soll (auch fir den Fall des Antrags durch die Eltern) einerseits deren
Erziehungsrecht aus Art. 6 Il 1 GG Rechnung getragen werden, andererseits kann zugleich
eine Missbrauchskontrolle fir nicht indizierte, d.h. dem Kindeswohl nicht dienende Unter-
bringungsmalnahmen vorgeschaltet werden (= Grenze des elterlichen Erziehungsprimats
durch das Vormundschaftsgericht als Funktionstréger des staatlichen Wachteramtes).

Die Dauer der vorlaufigen Unterbringung darf eine Zeitspanne von 6 Wochen nicht uber-
schreiten (8 70 h 1l 1 FGG) und endet mit Fristablauf oder mit deren Aufhebung. Falls dieser
Zeitraum nicht ausreicht, kann die vorlaufige Unterbringung gem. § 70 h Il 2 FGG nach An-
hérung eines Sachverstdndigen durch eine weitere einstweilige Anordnung bis zu einer Ge-
samtdauer von drei Monaten verlangert werden. Bei Nichterreichbarkeit einer vorlaufigen
UnterbringungsmaBnahme nach § 70 h FGG aufgrund einer dringenden Gefahrenlage kommt
die vorldufige Unterbringung ohne Richterbeteiligung durch die Eltern oder auch durch den
Kinder- bzw. Jugendpsychiater gem. § 1631 b S. 2 BGB zum Zuge, wobei die Eltern (ggf.
auch der behandelnde Arzt) die richterliche Genehmigung unverziiglich nachzuholen haben.

3.5.2. Rechtsschutz gegen die einstweilige Anordnung

Sowohl die einstweilige Anordnung als auch deren Ablehnung kénnen mit der befristeten
(weiteren) Beschwerde gem. § 22 FGG angefochten werden, da sie erst mit Eintritt der
Rechtskraft wirksam werden: § 70 h 1 2 FGG verweist auf diesen Zeitpunkt der Wirksamkeit
der Entscheidung in § 70 g Il 1 FGG und 8 70 m FGG wiederum erklart unmittelbar hieran
anknupfend die Zuldssigkeit der sofortigen Beschwerde gegen die erst mit Rechtskraft wirk-
sam werdenden Beschlisse.

Der Kreis der Beschwerdeberechtigten ergibt sich aus 8 70 d FGG, auf den § 70 m 1l FGG
verweist und entspricht somit derselben Personengruppe, der vor Durchfiihrung einer Unter-
bringungsmaBnahme Gelegenheit zur AuRerung gegeben ist.

3.5.3. Eingeschrankte nachtragliche Modifikationsmdglichkeiten bzgl. der einstweiligen
Anordnung gem. § 18 Il bzw. 8§ 70 i FGG

Weil die einstweilige Anordnung i.S.d. 8 70 h FGG mit der sofortigen Beschwerde gem. § 70
m 1 i.V.m. § 70 g Il 1 FGG angreifbar ist, kann diese Verfligung gem. 8 18 Il FGG nicht
mehr nachtraglich gedndert werden. Allerdings gestattet 8 70 i FGG i.V.m. § 1631 b S. 3
BGB neben der Aufhebung der Unterbringungsmalinahme auch deren Verlangerung (§ 70 i Il
FGQG).

3.6. Unterbringungsmodalitaten: Freiheitsentziehung versus

Freiheitsbeschrankung

“Unterbringung” bedeutet Fremdplatzierung des Kindes auRerhalb des Elternhauses, wobei es
auf die zeitliche Ausdehnung der Freiheitsentziehung nicht ankommt, so dass auch nur kurz-

39 staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, FamR., § 1631 b, Rdz. 19.
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fristige oder voriibergehende MalRnahmen dieser Art genehmigungspflichtig sind*. Ange-
sichts des Freiheitsverlusts kdnnen auch kurze Momente sprichwortlich zu einer “Ewigkeit”
werden - Art. 2 11 2 1.V.m. Art. 104 | 1, Abs. 11 1, 2 GG gebietet zwingend diese richterliche
Kontrolle, um Missbrauchstendenzen einer angeblich “ohnehin nur kurzen Unterbringung”
ohne dessen Uberpriifung von vornherein entgegenzuwirken.

Weil § 1631 b BGB ausschlieRlich die mit einer Freiheitsentziehung i.S.d. Art. 104 11 1 GG
verbundene Unterbringung erfasst und mit einer Genehmigungspflicht berzieht, unterfallen
die lediglich freiheitsbeschrénkenden MaRnahmen nicht dem Anwendungsbereich dieser
Norm'. Eine Freiheitsentziehung liegt vor, wenn die Heiminsassen auf einem bestimmten,
beschréankten Raum festgehalten werden, ihr Aufenthalt standig Uberwacht und die Aufnahme
von Kontakten mit Personen auBerhalb des Raumes durch Sicherungsmalinahmen verhindert
wird (z.B. bei einer Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung [Heim, Anstalt oder
Abteilung], u.U. auch in einer halboffenen Einrichtung™? oder bei einer stationaren Einwei-
sung in eine Heil- oder Pflegeanstalt)'*.

Mitumfasst wird ebenfalls die Heimerziehung bzw. eine sonstige betreute Wohnform nach §
34 SGB VIII, soweit sie mit freiheitsentziehenden (und nicht lediglich -beschrankenden) Fol-
gen einhergeht (auch hier besteht - wie in § 1631 b BGB - die Mdglichkeit der Unterbringung
in einem geschlossenen Heim, wobei als Ermachtigungsgrundlage fir die Freiheitsentziehung
gem. Art. 104 | GG nicht 8 34 SGB VIII, sondern allein § 1631 b BGB unter den dort genann-
ten VVoraussetzungen in Betracht kommt). Mangels erforderlicher Freiheitsentziehung unter-
fallt der Aufenthalt in einem Erziehungsinternat nicht dieser Bestimmung'“. Ebenso wenig
werden lediglich unterbringungséhnliche Malinahmen wie die Fixierung, Fesselung oder die
medikamentdse Sedierung von § 1631 b BGB erfasst'**; sie sind nach dem Willen des Gesetz-
gebers ausschlieBlich fir die untergebrachten Betreuten unter den Voraussetzungen des §
1906 IV BGB zuléssig™®.

140 staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, FamR., § 1631 b, Rdz. 11.

1 Die Beschlussempfehlung und der Bericht des Rechtsausschusses begriinden die fehlende Freiheitsentzie-
hung im Rahmen von Unterbringungen mit Freiheitsbeschrankungen, die bei dem betreffenden Kind alters-
tblich sind (BT-Drucksache 8/2788 v. 27.04.1979, S. 51).

12 S0 das AG-Kamen, FamRZ 1983, 299; a.A.: Damrau, Anmerkung zum vorgenannten Judikat, FamRZ 1983,
1060 f., der vorliegend eine lediglich freiheitsbeschrankende (und damit nicht genehmigungspflichtige)
Mafnahme annimmt; ebenso auch das KreisG Schwedt/Oder, FamRZ 1993, 601 f.

3 Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 8, Familienrecht II, § 1631 b, Rdz. 2, bearbeitet von Hinz; Pa-
landt/Diederichsen, BGB, § 1631 b, Rdz. 2.

44 palandt/Diederichsen, BGB, § 1631 b, Rdz. 3.

15 |G Essen, FamRZ 1993, 1347, 1348: da § 1631 b BGB keine unterbringungsahnlichen MaRnahmen regelt,
sind sie nach dieser Norm nicht genehmigungsféhig, so dass auf § 1906 IV BGB zuruckzugreifen ist; Soer-
gel, BGB-Nachtrag, 12. Aufl., zu § 1631 b, Rdz. 6. - Differenzierend: Hinz in Minchener Kommentar, §
1631 b, Rdz. 2, der bei einer langerandauernden Fixierung (auf einem Stuhl oder Bett) eine (genehmigungs-
pflichtige) Freiheitsentziehung annimmt, die bei fehlender Indikation bzw. bei Nichtvorliegen einer rechtfer-
tigenden Notstandslage i.S.d. § 34 StGB zugleich eine Freiheitsberaubung gem. § 239 StGB darstellen kann.

146 Nach der gesetzgeberischen Begriindung zum Entwurf des BtG (BT-Drucksache 11/4528 v. 11.05.1989, S.
82) sind folgende MaRnahmen (lediglich) als (nicht genehmigungsbediirftige) Freiheitsbeschrankungen anzu-
sehen:

— Festbinden mit einem Leibgurt am Bett bzw. auf einem Stuhl

Anbringen von Bettgittern

ungewohnlich komplizierte SchlieBmechanismen, um am Verlassen der Einrichtung zu hindern

zeitweiliges VerschlieRen der Eingangstir

Verabreichen von Schlafmitteln

Verhinderung des Verlassens der Anstalt durch den Pfortner oder durch andere Personen.
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Zwar weisen diese unterbringungsahnlichen MaRnahmen in ph&nomenologischer Sicht eine
groRe Ahnlichkeit zu den freiheitsentziehenden MaBnahmen nach § 1631 b BGB auf, so dass
deren Genehmigungspflichtigkeit nicht aul3er Zweifel stehen kann (dazu sogleich Problem-
schwerpunkt 2).

» Nicht zur Unterbringung i.S.d. § 1631 b BGB gehort ebenfalls die nur vorlaufige Unter-
bringung gem. § 42 SGB VIII. Des weiteren findet der soeben angesprochene § 1906 BGB
- und nicht § 1631 b BGB — Anwendung, wenn es um die Unterbringung einer volljahrigen
Person geht. Schlie3lich liegt keine Freiheitsentziehung (trotz Unterbringung!) vor, wenn
der Minderjahrige in diese Malinahme eingewilligt hat und er tber ein hinreichendes und
altersentsprechendes Erkenntnis- und Entscheidungsniveau verfugt**’. Hinsichtlich der
Einwilligungsfahigkeit dirften dieselben Kriterien heranzuziehen sein, wie sie flr die Kor-
perverletzung nach § 228 StGB gelten. Der nach der Einwilligung erfolgte Widerruf ist be-
achtlich und fuhrt zur Beendigungspflicht der Unterbringung bzw. zur Herbeiflihrung einer
familiengerichtlichen Entscheidung.

Da die soeben beschriebenen freiheitsbeschrankenden bzw. -entziehenden MalRnahmen stets
mit der Frage nach der TatbestandsmaRigkeit einer Freiheitsberaubung durch Einsperren oder
durch *“andere Mittel“ i.S.d. § 239 StGB einhergehen, ist ein Ausblick auf diese Norm hilf-
reich. “Einsperren” bedeutet, eine Person durch &uflere, meist mechanische Vorrichtungen
oder Vorkehrungen daran zu hindern, sich nach ihrem potentiellen Willen aus dem Raum, in
dem sie sich befindet, fortzubewegen'*.

In Teilen der Literatur*® wird das “Einsperren” als Mittel der Freiheitsberaubung in geschlos-
senen Einrichtungen bzw. Abteilungen nicht als tatbestandsméaRig angesehen, weil den Patien-
ten auch in den nach auBen geschlossenen Stationen ein so erheblicher Freiheitsraum verblei-
be, dass von einer vollstandigen Aufhebung der Bewegungsfreiheit nicht gesprochen werden
kdnne, weshalb dem *“Eingesperrtsein” die nach wie vor erhaltene Freiheitssphére innerhalb
der Station bzw. der Abteilung entgegenstehe. Sack und Denger begriinden ihre Auffassung
mit der eingangs definierten Freiheitsentziehung. - Dieser Gleichsetzung der Freiheitsberau-
bung i.S.d. 8 239 StGB mit der Freiheitsentziehung gem. 8§ 1631 b BGB ist nicht zuzustim-
men, weil dadurch der von 8 239 StGB intendierte Schutzzweck, die verfassungsrechtlich
garantierte Freiheit der Person i.S.d. Art. 2 11 1 und 2 und Art. 104 I, Il GG, auf ein teleolo-
gisch unhaltbares Mal} reduziert wirde. Entscheidend ist nicht eine bestimmte Angriffsmoda-
litat, sondern unter Beriicksichtigung der Rechtsgutsverletzung der tatbestandliche Erfolg™,
der nach dem Wortlaut des § 239 StGB keine zusatzlichen Uberwachungs- und Kontaktver-
hinderungsmdglichkeiten voraussetzt™'. Mit Recht weisen Amelung und Brauer™* darauf hin,
dass die Freiheit innerhalb einer geschlossenen Abteilung irrelevant sei, wenn der Betreffende
sie nicht verlassen konne. Hinsichtlich der Zuldssigkeit freiheitsentziehender Malinahmen

147 saage/Goppinger, Freiheitsentziehung und Unterbringung, § 1631 b, Rdz. 4.

18 | eipziger Kommentar, StGB, 5. Bd., 10. Aufl., 1989 (LK-Schéfer), § 239, Rdz. 16.

149 sack, Hans-Jiirgen; Denger, Burkhart, Freiheitsberaubung bei ungenehmigter Unterbringung von Kindern in
jugendpsychiatrischen Kliniken?, MDR 1982, 972, 973.

150 BJoy, René, Freiheitsberaubung ohne Verletzung fremder Autonomie?, ZStw 98 (1984), 703.

31 50 auch Schumacher, Ulrich, Freiheitsberaubung und “Fiirsorglicher Zwang” in Einrichtungen der stationé-
ren Altenhilfe, Stree/Wessels-FS, 1993, S. 431, 440 m.w.N.

152 Amelung/Brauer, Anmerkung zum BeschluR des OLG Schleswig v. 15.06.1984, 1 Ws 366/84, JR 1985, 474,
475.
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gem. Art. 5 Nr.1 lit. c EMRK bejaht auch Peukert™ einen -entzug ebenfalls dann, wenn sich
die Person innerhalb der Anstalt frei bewegen kann.

Schon das Reichsgericht™ verlangte fur die Feststellung einer Freiheitsberaubung keine “ab-
solute Einsperrung”, es genilige, wenn die Benutzung der zum Ausgang bestimmten Vorrich-
tungen flr den Betroffenen ausgeschlossen ist, so dass die von Sack und Denger (aa0.) postu-
lierte Synonymitat von Freiheitsberaubung und -entziehung (i.S.d. § 1631 b BGB) unzuléssig
ist. Auch innerhalb einer nach auRen geschlossenen Einrichtung kann somit eine Einsperrung
vorliegen. Die Kommentarliteratur™ bejaht konsequenterweise eine Freiheitsberaubung “auf
andere Weise”, wenn jemand durch gewaltsames Festhalten oder durch Blockieren der Aus-
géange eines groRen Gebaudekomplexes, innerhalb dessen Bewegungsfreiheit besteht, am Ver-
lassen der Einrichtung gehindert wird. Des weiteren erfasst § 239 StGB (ber eine blof3e Frei-
heitsentziehung hinaus auch weitergehende Malinahmen i.S.d. § 1906 IV BGB, weil durch
diese unterbringungsahnliche MaRnahmen ein qualitativ wie quantitativ noch hoherer Grad
der Einschrankung der korperlichen Bewegungsfreiheit erfolgt™*® (= totale Fixierung auf
kleinstem Raum).

3.7. Problemschwerpunkt [2]: Analoge Anwendung des 8 1906 IV im
Rahmen des § 1631 b BGB?

Der Meinungsstreit, ob fir die nach 8 1631 b BGB untergebrachten Kinder unter analoger
Anwendung des 1906 IV BGB die dort genannten “Behandlungsformen” angewendet werden
dirfen®™’, verfugt tber eine besondere, nicht nur rechtsstaatliche Brisanz: es wiirde - ohne ex-
plizite Ermé&chtigungsgrundlage - noch massiver, als § 1631 b BGB es ohnehin gestattet - in
den Privat- bzw. Intimbereich der Untergebrachten eingegriffen werden. Zahlreiche, bislang
nur marginal geklarte Probleme werden aufgeworfen, die mit dem folgenden Fragenkomplex
nur skizzenhaft umrissen werden sollen:

e Welche Auswirkungen koénnen die MalRnahmen gem. § 1906 IV BGB aus kinder- und
jugendpsychiatrischer Sicht bei Kindern haben?

e Steht einer analogen Anwendung von § 1906 IV BGB nicht das in § 1631 11 BGB veran-
kerte (und unmittelbar mit der Menschenwirde des Kindes verwurzelte) Verbot entwurdi-
gender ErziehungsmaRnahmen, insbesondere korperliche und seelische Misshandlungen
(als potentielle “Folgeschéden”) entgegen?

e Beriicksichtigt diese Zwangsbehandlung die wachsende Fahigkeit und das wachsende
Bedurfnis des Kindes zu selbstandigem und verantwortungsbewusstem Handeln - oder
konterkariert sie die Zielvorgaben des § 1626 Il 1 BGB zu Lasten des Minderjahrigen
(und der Eltern)?

153 EMRK-Kommentar/Frowein/Peukert, 2. Aufl., 1996, Art. 5, Rdz. 11.

1% RGSt 8, 210, 211; RG-JW 1929, 2729 mit Zustimmung von Graf zu Dohna.

155 | eipziger Kommentar, StGB, (LK-Schafer), § 239, Rdz. 19.

1% S0 auch zutreffend von Schumacher, Ulrich, Rechtsstaatliche Defizite im neuen Unterbringungsrecht,
FamRZ 1991, 280, 281, bewertet.

37 palandt/Diederichsen, BGB, § 1631 b, Rdz. 3 und § 1906, Rdz. 23, der sich fiir eine analoge Anwendung des
8 1906 IV BGB gegeniiber Kindern unter familiengerichtlicher Beteiligung ausspricht; ebenso Schwab, Das
neue Betreuungsrecht, FamRZ 1990, 681, 687 und Staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, §
1631 b, Rdz. 15.
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e Wie sind die Malinahmen in harmonischen Einklang mit dem Recht des Kindes auf Forde-
rung seiner individuellen und sozialen Entwicklung und auf Erziehung zu einer gemein-
schaftsfahigen Personlichkeit 1.S.d. § 1 1, 111 Nr. 1 SGB V111 zu bringen?

e Widerspricht dies nicht dem Gebot der Jugendhilfe in § 1 1l1 Nr. 3 SGB VIII, Kinder vor
Gefahren fir ihr Wohl zu schiitzen, indem Minderjahrige (wenn auch “nur” voruberge-
hend) faktisch entmundigt und sprichwdrtlich ruhiggestellt werden kdnnen und wie sind
potentielle “Spatfolgen” jener Malinahmen zu beurteilen?

o Stellt die Freiheitsentziehung durch “mechanische Vorrichtungen” bzw. durch Medika-
mente in § 1906 1V BGB die Umsetzung des staatlichen Wé&chteramtes gem. Art. 6 1l 2
GG dar?

e Oder statuiert das staatliche Wachteramt in bestimmten Gefahrenlagen nicht eine Obhuts-
und Schutzpflicht, aus welcher die Mitarbeiter der Kinder- und Jugendhilfe garanten-
pflichtig werden und deshalb in Notsituationen als letztes Mittel zu MalRnahmen nach §
1906 IV BGB greifen miissen, um sich nicht wegen eines fahrlassigen Unterlassungsde-
likts strafbar zu machen (hierzu Problemschwerpunkt 3, Kapitel 3.8.)?

o Liefe eine derartige “Erziehung” nicht samtlichen liberal-aufgeklarten Erziehungskonzep-
ten des 20. Jahrhunderts zuwider?

Vorweg ist zunéchst die Frage zu klaren (um deren Beantwortung die Beflrworter sich nicht
bemuRigen), ob die Voraussetzungen zur Analogiebildung erfillt sind. Die Unterstellung ei-
ner “planwidrigen Regelungslicke” erscheint fragwirdig, zumal der Gesetzgeber § 1631 b
BGB bei der Novellierung des Entmindigungs- bzw. Betreuungsrechts und schlie3lich bei der
letzten grofRen Familienrechtsreform vom 01.07.1998 vermutlich nicht “Ubersehen” haben
wird. Wenn der Gesetzgeber es schon flr notwendig erachtet hat, allein die Freiheitsentzie-
hung bei einem Kind gesetzlich festzulegen (argumentum ex Art. 104 1l 1 GG), dann hétte er
- argumentum a minore ad maius - dies erst recht fir die noch mehr einschneidenden Mal3-
nahmen i.S.d. § 1906 1V BGB geregelt. Dass er genau dies nicht wollte**®, zeigt (neben dem
Wortlaut des § 1631 b BGB, der ausschlieBlich von “Unterbringung” spricht) der unmittelba-
re systematische Zusammenhang des 8 1631 b BGB: so nehmen 88 1631 lit.a und lit.c BGB
lediglich Bezug auf Ausbildung und Beruf sowie auf die Sterilisation des Kindes. Deshalb
muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass jene in § 1906 IV BGB aufgefihrten Ein-
griffsbefugnisse abschlieRend fir die dort genannte Klientel bestimmt sind. Sehr aufschluss-
reich ist in diesem Zusammenhang ein Blick in den Gesetzesentwurf der Bundesregierung
zum Betreuungsrecht®. Dort heif3t es ausdriicklich, dass die in § 1906 BGB enthaltenen Re-
gelungen nur flr Betreute, also volljahrige Personen, vorgesehen sind. Die materiellen Be-
stimmungen der Unterbringung von Kindern nach § 1631 b BGB wiirden hiervon nicht be-
rihrt. Bezeichnenderweise beurteilt der Entwurf die Einbeziehung unterbringungséhnlicher
Malinahmen in die fur Kinder geltende Regelung aus Sachgriinden als “hochst problema-
tisch.” Im weiteren Begrindungsverlauf wird jedoch deutlich, welche Zielgruppe der Geset-
zesentwurf bei dieser Frage vor Augen hatte, weil er sich auf den Genehmigungsverzicht un-
problematischer SorgerechtsmalRnahmen (Verschlielen der Wohnungstiir, Anbringen von
Bettgittern) gegenuber Kleinkindern bezieht. Aber gerade auf diese Personengruppe zielt 8
1631 b BGB nicht ab, der primér von (zumindest situativ) verhaltensauffalligen Kindern bzw.

%8 350 i.E. auch LG Essen, FamRZ 1993, 1347, 1348 sowie Dodegge, Anm. zum vorgenannten Judikat, S. 1348.
1% BT-Drucksache 11/4528, v. 11.05.1989, S. 82 f.
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Jugendlichen ausgeht, so dass in dieser Frage ein dringender Regelungsbedarf indiziert ist
(vgl. Kapitel 1.5.).

Daruber hinaus bestehen uniiberwindbare dogmatische und praktische Einwénde gegenuber
der entsprechenden Anwendung des 8 1906 (IVV) BGB, weil diese Regelung ausschliellich
dem Schutz vor selbstschadigenden Verhalten dient, wahrend die drohende Fremdschédigung
nicht hiervon, sondern vom Unterbringungsgesetz (UBG-BW bzw. PsychKG der Bundeslan-
der) erfasst wird (vgl. auch Problemschwerpunkt 3 a.E.).

Eine weitere systematische Stiitze findet diese Argumentation in § 1908 a BGB, wonach aus-
schlielich fir Minderjéhrige ab 17 Jahren einzelne MaRnahmen nach §8 1896, 1903 BGB
getroffen werden kdnnen, so dass mit einem argumentum e contrario zu folgern ist, dass der
Gesetzgeber bestimmte betreuungsrechtliche Normen fur jiingere Kinder bzw. Jugendliche
nicht regeln wollte.

Aus diesen Griinden halt die analoge Anwendung des 8 1906 IV BGB i.R.d. 8§ 1631 b BGB
auch einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Was von Diederichsen und
Schwab als “Rechtsfortbildung” deklariert wird, stellt de iure eine vom geltenden Recht nicht
mehr getragene Uberdehnung des verfassungsrechtlich vorgegebenen Rahmens dar. Durch
diese Analogie - mag sie im Einzelfall noch so dringend geboten sein - wird der soeben be-
schriebene Wille des Gesetzgebers beiseite geschoben und durch eine vom eindeutigen Norm-
text geloste “freie Rechtsschopfung” ersetzt. Jenes Konglomerat aus Sorgerechtselementen
einerseits und Betreuungsrechtskomponenten fur Volljahrige andererseits wird dem Grund-
satz des VVorbehalts des Gesetzes aus Art. 20 111 GG, vorliegend konkretisiert in Art. 104 1, |1
1, 11 2i.V.m. Art. 2 1l 2, 3 GG, nicht gerecht, weil durch die Analogie zusétzliche, zumindest
faktisch wirkende freiheitsentziehende MaRnahmen getroffen werden, die § 1631 b BGB fiir
Kinder und Jugendliche in dieser Auspragung nicht normativ abdeckt.

Es soll nicht geleugnet werden, dass fiir manche Kinder derartige Behandlungsmethoden das
allerletzte Mittel sein konnen (oder mussen), um eine von ihnen drohende Selbst- oder
Fremdschadigung abzuwenden, insbesondere bei Vorliegen schwerwiegendster psychischer
Stérungen. Aus der klinischen Praxis® wird berichtet, dass sozialverhaltensgestorte und
“verwahrloste” Jugendliche h&ufig im Zusammenhang mit einer suizidalen Syndromatik ge-
schlossen stationdr aufgenommen werden, um schlimmste Eigengeféhrdungen mit letalem
Ausgang zu verhindern. In der Kinder- und Jugendpsychiatrie sind (i.d.R. durch die Eltern
initiierte) freiheitsentziehende MalRnahmen auf der Grundlage des § 1631 b BGB regulér bei
akuten schizophrenen Psychosen und bei Manien erforderlich; des weiteren ist eine geschlos-
sene Unterbringung in einer stationdren Einrichtung der Jugendhilfe vorwiegend bei Jugendli-
chen indiziert, die schwere Personlichkeitsstorungen aufweisen, welche wiederum Folgezu-
stande massiver friherer Bindungsstérungen darstellen'®. Diese Krankheitsbilder kénnen u.U.

180 Gollwitzer/Riith, Die geschlossene Unterbringung Minderjahriger aus kinder- und jugendpsychiatrischer
Sicht, FamRZ 1996, 1388, 1390.

181 Fegert, Jorg M., Geschlossene Unterbringung als MaBnahme der Jugendhilfe?, DVJJ-Journal 1994, 309, 311
f. - Insbesondere gehéren nach dem von der Weltgesundheitsorganisation (WHO) entwickelten psychiatri-
schen Klassifikationssystem International Classification of Diseases (ICD-10) hierzu folgende (zusétzliche)
Diagnosen:

F 60.2: Dissoziale Personlichkeitsstorung,

F 60.3: Emotional instabile Personlichkeitsstorungen, spezielle Unterformen:
F 60.30: Impulsiver Typus,
F 60.31: Borderline-Syndromatik,

F 43.1: Posttraumatische Belastungsstérungen (z.B. nach jahrelanger Kindesmisshandlung oder sexuellem
Missbrauch) - vgl. hierzu Kapitel 2.1.2.
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eine Sedierung oder sonstige “Beruhigung” des jugendlichen Patienten innerhalb einer inten-
siven psychiatrischen Behandlung und Pflege erforderlich machen. Eine bloRe Unterbringung
ohne die Malinahmen i.S.d. § 1906 IV BGB wére in einer derartigen Fallkonstellation mehr
als kontraindiziert. Allerdings bedarf ein solch intensiver Grundrechtseingriff einer ebenso
Klar umrissenen Erméchtigungsgrundlage in 8 1631 b BGB (z.B. durch einen Verweis in Satz
4 auf § 1906 1V BGB - uber das Erfordernis einer eindeutigen Rechtslage unter dem Aspekt
der Garantenstellung Problemschwerpunkt 3, Kapitel 3.8.).

3.8. Problemschwerpunkt [3]: Garantenpflichtigkeit in der Kinder- und
Jugendhilfe - Folgerungen ftr § 1631 b i.V.m. § 1906 IV BGB

Die im Problemschwerpunkt 2 thematisierte analoge Anwendbarkeit der in § 1906 IV BGB
genannten Malinahmen im Rahmen des § 1631 b BGB soll im folgenden Abschnitt erneut
aufgegriffen werden - allerdings unter strafrechtlichen Vorzeichen, ob und inwieweit die an
die Kinder- und Jugendhilfe gestellten Aufgaben im Einzelfall zugleich Garantenpflichten
begriinden kénnen, durch welche die Jugendhilfe in besonderen Gefahrensituationen VVorkeh-
rungen i.S.d. 8 1906 1V BGB treffen missten, um eine dem Minderjahrigen drohende Gefahr
abzuwenden - m.a.W.: zwingt eine mdglicherweise bestehende Garantenpflicht nicht zu einer
analogen Anwendung des § 1906 1V BGB im Notfall? Um die Dringlichkeit einer eindeutigen
Rechtslage zu verdeutlichen, sei das folgende Fallbeispiel zur Veranschaulichung dargestellt:

Ein hochgradig depressiv-verstimmter 16-jahriger Jugendlicher wird von der Polizei auf der
Hamburger Kéhlbrand-Briicke im letzten Augenblick aufgegriffen, als er bereits das Gelédnder
uberstiegen hat, um in die Elbe hinabzuspringen. Der ihn zuriickhaltenden Polizei berichtet
der vollig verstorte Junge von “grof3en Problemen zu Hause” und dass er dorthin nicht mehr
zurlickkehren kénne. Zur Erstversorgung bringt ihn die Polizei in die kinder- und jugendpsy-
chiatrische Abteilung einer stadtischen Klinik und nimmt den Kontakt mit den Eltern des Ju-
gendlichen auf. Nach deren Anhdrung erlésst das Familiengericht gem. § 1631 b BGB einen
Unterbringungsbeschluss, da sich diese Malnahme flr die ratlosen und berforderten Eltern
(zumindest voriibergehend) als die beste Hilfsmdglichkeit fir ihren Sohn darstellt. Zugleich
ordnet das Gericht in Absprache mit den Eltern die geschlossene Heimunterbringung gem. 8
34 SGB VIII an, weil das Vorliegen einer depressiven Erkrankung mit drohender Suizidge-
fahr eine absolute Indikation zur stationdren Aufnahme darstellt'®. Wahrend der Unterbrin-
gung versucht der Jugendliche erneut, sich das Leben zu nehmen, indem er sich in der Kiiche
beim Spuldienst die Pulsadern aufschneidet. - Aus therapeutischer Sicht ist - nach bzw. neben
der notfallmedizinischen Erstversorgung - die Verabreichung von Antidepressiva angezeigt,
um den Parasuizidenten zun&chst zu sedieren und l&ngerfristig seine depressive Verstimmung
zu mindern. Da bis zum Wirkungseintritt der Psychopharmaka etwa 8 - 14 Tage vergehen

162 An dieser Stelle sei nochmals (vgl. Kapitel 2.4.1. d, bb) auf die Literaturempfehlung hingewiesen: Manfred
Busch, Suizidprophylaxe - ein Tabu oder Aufgabe der Jugendhilfe?, Unsere Jugend 1990, 442 (insbesondere
dort Abschnitte IV und V, S. 449 ff.). - Zur Frage, ob die Mitarbeiter des Jugendamtes bei Verdacht auf se-
xuellen Kindesmissbrauch zur Strafanzeige verpflichtet sind, siehe Ollmann, Rainer, ZfJ 1999, 195 ff., der
eine entsprechende Pflicht gem. § 1 I11 Nr. 3, 1 11 S. 2 SGB VIII grundsétzlich ablehnt und nur ausnahmswei-
se - bei einer Ermessensreduzierung auf Null, wenn das Kindeswohl nicht auf andere Weise geschitzt wer-
den kann - annimmt.

183 Hoehne/Wolf, Stationare Psychotherapie mit Jugendlichen, S. 333, 334, in: Laux/Reimer (Hrsg.), Klinische
Psychiatrie 11.
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kdnnen', haben der behandelnde Arzt und die Heimleitung in Ermangelung entsprechender
gesetzlicher Bestimmungen Bedenken hinsichtlich der RechtmaRigkeit dieser Therapieform.

Mangels analoger Anwendbarkeit des § 1906 IV bei der Unterbringung nach § 1631 b BGB
kann die gewdéhlte Pharmakotherapie hierauf nicht gestutzt werden [Problemschwerpunkt 2].
8 1908 a BGB scheidet ebenfalls aus, da der Jugendliche das 17. Lebensjahr noch nicht er-
reicht hat. Stellen sich die behandelnden Arzte bzw. die Heimleitung auf den ,,formaljuristi-
schen Standpunkt®, ohne entsprechende Erméachtigungsgrundlage bestimmte, originar 8§ 1906
IV BGB unterfallende Malinahmen an Kindern und Jugendlichen bis zum Beginn des 17. Le-
bensjahres (argumentum ex § 1908 a BGB) prinzipiell nicht durchzufiihren, laufen sie Gefahr,
sich u.U. wegen fahrlassiger Totung (bzw. fahrlassiger Korperverletzung im Falle selbstscha-
digenden Verhaltens) durch Unterlassen gem. 8§ 222, 13 (bzw. 8§88 229, 13) StGB strafbar zu
machen, weil sie es trotz bestehender Garantenpflicht unterlassen haben, medizinisch indizier-
te und gebotene KriseninterventionsmalRnahmen (wie § 1906 IV BGB sie zur Verfiigung
stellt) zu ergreifen. - Ein befremdliches Ergebnis: fiir ein Eingreifen fehlt es (von der [dogma-
tisch recht “dunnen”] Notstandsregelung in 8 34 StGB abgesehen) an einer Ermachtigungs-
grundlage und tber der Nichtvornahme der MaBnahmen nach § 1906 IV BGB schwebt das
Damoklesschwert eines fahrlassigen Unterlassungsdelikts.

Diese strafrechtliche Problematik der Garantenstellung der in der Kinder- und Jugendhilfe
Beschaftigten soll ndher beleuchtet werden.

Entstehungsgrund und Reichweite der Garantenstellung bzw. -pflichten im Rahmen des SGB
V111 werden in Rechtsprechung und Literatur kontrovers diskutiert.

In Diktion und dogmatischer Begriindung zuriickhaltend, folgert das OLG-Oldenburg'®® aus
dem Rechtsanspruch auf Hilfe i.S.d. KIHG eine Verpflichtung zur Schutzgewahrung - aus
dieser wiederum resultiere die Garantenpflicht der unmittelbar tatigen ,,staatlichen Gewahrs-
trager”. Normativer Anknlpfungspunkt hierfir sei § 1 1l 2 SGB VIII, der die staatliche
Schutzpflicht statuiere, die fir alle MaRnahmen nach dem KJHG gelte.

Dagegen lehnte das dem OLG Oldenburg vorgelegte Berufungsurteil der 7. Strafkammer des
LG Osnabriick*® jegliche Garantenpflicht kategorisch ab. Im Rahmen des hier interessieren-
den SGB VIII negiert das LG eine Garantenpflicht, weil dem KJHG keine Vorschrift zu ent-
nehmen sei, die immanent dem Beruf des Sozialarbeiters in der Kinder- und Jugendhilfe der-
artige Pflichten aufbiirde. Insbesondere seien weder aus 8 1 11l Nr. 3 SGB VIII (Kinder und
Jugendliche vor Gefahren fir ihr Wohl zu schitzen), noch aus § 42 SGB VIII und schlieBlich
auch nicht aus 8 50 I11 SGB VIII (wonach das Jugendamt das Gericht anzurufen hat, wenn es
dessen Tatigwerden zur Gefahrenabwehr fir erforderlich halt), entsprechende Garantenpflich-
ten ableitbar. Letztlich wird auch die Entstehung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf-
grund tatsachlicher Ubernahme in einem Nebensatz geleugnet - obwohl genau an dieser Stelle
einer der beiden Ansatzpunkte zur Losung des Problems liegt. Den Schlusspunkt jenes zu
Recht vom OLG Oldenburg aufgehobenen und an eine andere Strafkammer des LG Osna-
briick zurlickgewiesenen Urteils bildet der vom LG zugrundegelegte HandlungsmaRstab, der
sich im Rahmen von Ermessens- und Beurteilungsspielrdumen auf der Basis einer Einschat-
zungsprarogative orientiere.

164 Nissen, Gerhard, Suizidversuche und Suizide, S. 301, 309, in: Eggers/Lempp/Nissen/Strunk (Hrsg.), Kinder-
und Jugendpsychiatrie, 5. Aufl., 1989.

165 OLG Oldenburg, NStZ 1997, 238.

1% LG Osnabriick, NStZ 1996, 437 f.
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Wahrend dem OLG Oldenburg zumindest insoweit zuzustimmen ist, dass aus den Vorschrif-
ten des SGBVIII Uberhaupt Garantenpflichten entstehen kdnnen, zéhlt das LG Osnabriick
zwar die althergebrachten garantenpflichtbegriindenden Umsténde auf, diskutiert sie und er-
wahnt dabei die im neueren Schrifttum entwickelte Figur des Beschiitzergaranten, jedoch oh-
ne sich auch nur ansatzweise damit auseinander zu setzen, denn sonst hatte es im konkret zu
entscheidenden Fall anders urteilen missen - namlich unter Annahme einer dichotomen Ga-
rantenstellung kraft tatsachlicher Ubernahme und kraft Gesetzes. Die zuerst genannte Garan-
tenpflicht folgt aus den Obhuts-, Schutz- und Beistandspflichten, die dem Garanten flr ein
bestimmtes Rechtsgut obliegen, fur dessen Bestand und Sicherheit er zu sorgen hat, z.B., weil
er diese Pflichten (freiwillig) Gbernommen hat"’. Zutreffend konstruiert Bringewat'® die Ga-
rantenpflicht - abweichend vom tradierten “Garantenquartett” (Vertrag/Gesetz//Ingerenz/enge
Lebensgemeinschaft) - allein “aufgrund eines Realaktes, ndmlich dann und deshalb, wenn und
weil es der Verpflichtete tatsachlich Gbernimmt, fur den Schutz des gefahrdeten Rechtsgutes
zu sorgen, wobei es unerheblich ist, aus welchen Griinden jemand in diese Garantenposition
“tatséchliche Schutzubernahme” eingeruckt ist.” Mit der berzeugenden “Bringewat’schen
Garantenformel lassen sich sowohl der Entstehungsgrund, als auch die Reichweite des “Be-
schiitzergaranten kraft faktischer Ubernahme” prézise bestimmen.

Aullerdem besteht alternativ hierzu die Garantenpflicht aufgrund gesetzlicher Vorgaben.
Fraglich ist allerdings, woraus sich diese gesetzliche Pflicht (ausgehend vom SGB VIII) nor-
mativ ableiten lasst. Nicht zuzustimmen ist dem OLG Oldenburg™®® und Bringewat'™ ™, dass
die Obhutspflichten (und damit die Garantenpflicht) unmittelbar aus dem kinder- und jugend-
hilferechtlichen Aufgabenspektrum gem. 8 1 11, 1 I11'i.V.m. § 1 | sowie 8§ 2 SGB VIII resultie-
ren. Bei diesen Vorschriften handelt es sich lediglich um programmatische Zielvorgaben des
SGB VIII, welche den allgemeinen Aufgabenbereich des Kinder- und Jugendhilferechts um-
schreiben. In diesen Aufgabenkatalog (insbesondere in 8 1 111 Nr. 3, § 2 11l Nr. 1 [Inobhut-
nahme gem. § 42 SGB VIII], 8 2 11l Nr. 2 [Herausnahme gem. 8 43 SGB VIII] bzw. § 2 11l
Nr. 6 SGB VIII [bzgl. § 50 111 SGB VIII], der primér [aber nicht ausschliel3lich] eine Leis-
tungsbeschreibung beinhaltet) gleichzeitig und ausnahmslos eine Garantenpflicht hineinzuin-
terpretieren, hieRe die Obhuts- und Schutzpflichten der Jugendarbeit um ein Vielfaches des
real Uberhaupt Machbaren zu berdehnen. Insoweit greift der Einwand des LG Osnabriick'™,
von Cramer'” und von Oehlmann-Austermann® durch, dass jene vorgenannten Normen im
Falle ihrer Nichtanwendung bzw. Nichtbeachtung nicht automatisch eine Strafbarkeit evozie-
ren konnen. Vollig verfehlt ist dagegen die Annahme des LG Osnabriick'™, dass das gesamte
SGB VIII aufgrund seiner Konzeption und Ausgestaltung als Leistungs- (und nicht als Ein-
griffs-)gesetz nach dem Willen des Gesetzgebers keinerlei Garantenpflichten begriinde. Wel-
chen Sinn hétte die Figur des staatlichen Wachteramtes in Art. 6 11 2 GG, die in § 1 11 2 SGB
VIII nicht umsonst an den Anfang gestellt worden ist? Es fragt sich zudem, warum (um nur
wenige Bestimmungen zu nennen) das Jugendamt im Falle der Selbstmeldung gem. 8 42 11 1

87 Trondle/Fischer, StGB, 49. Aufl., 1999, § 13, Rdz. 5 b, 7, 8; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl. 1996, § 59 IV, S. 621 f.; Bringewat, Anm. zum Urt. d. LG Osnabriick, NStZ 1996, 440.

168 Bringewat, NStZ 1996, 440, 441; ders., Anm. zum Urt. d. OLG Oldenburg, StV 1997, 135; ders., NJW 1998,
944, 945, Kommunale Jugendhilfe und strafrechtliche Garantenhaftung.

16 OLG Oldenburg, NStz 1997, 238.

170 Bringewat, NStZ 1996, 440, 441 f.; NJW 1998, 944, 946.

1 In seiner Anm. zum OLG-Urteil in StV 1997, 135 kritisiert Bringewat wiederum die pauschale Herleitung
aus 8 1 SGB VII1 und postuliert die Begriindung unter Zuhilfenahme des “Beschltzergaranten”.

172 |G Osnabriick, NStZ 1996, 437, 438.

%% Cramer, Anm. zum vorgenannten LG-Urteil, NStZ 1997, 238, 239.

1% Oehlmann-Austermann, ZfJ 1997, 57, 58, Anm. zum Urt. d. OLG Oldenburg, der strafrechtliche Konsequen-
zen auch ggf. ohne Bejahung einer Garantenpflicht fir mdglich halt.

> LG Osnabriick, NStZ 1996, 437, 438.
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SGB VIII (Kapitel 2.3.) unter Ausschluss jeglicher Ermessensspielraume verpflichtet ist, das
Kind bzw. den Jugendlichen in seine Obhut zu nehmen und warum sich die gleiche Verpflich-
tung in 8 42 11 1 SGB VIII bei Vorliegen einer dringenden Gefahr ergibt und warum das Ju-
gendamt im Falle des § 50 111 SGB VIII das Gericht anzurufen hat, wenn es dessen Téatigwer-
den zur Gefahrenabwehr fur erforderlich halt. Der Gesetzgeber hatte diese Regelungen nicht
als gebundene (= Muss-)Entscheidungen ausgestaltet, wenn er damit nicht zugleich unmittel-
bar strafbewehrte Obhuts- und Schutzpflichten hétte statuieren wollen. Auch die Zuerkennung
einer Einschétzungsprarogative auf der Tatbestandsseite (z.B. ab wann eine bestimmte Gefah-
rensituation vorliegt) und ggf. von Ermessensfreirdumen auf der Rechtsfolgenseite darf nicht
dazu fuhren, dass sich das Nichteingreifen des Jugendamtes unter Verkennung garantenbe-
grindender Kategorien im mehr oder weniger (straf-)rechtsfreien Raum abspielt, der gericht-
lich nur begrenzt justitiabel ist'®. Doch eben so wenig, wie § 242 BGB als Anspruchsgrund-
lage zur Ubereignung einer gekauften Sache oder wie Art. 1 GG als Rechtsgrundlage fiir die
Meinungs- oder Demonstrationsfreiheit herangezogen werden konnen, kann sich die Garan-
tenpflicht hierbei aus den allgemeinen Zielbestimmungen der 88 1 und 2 SGB VIII ergeben.
Vielmehr ist nach dem Grundsatz lex specialis derogat legi generali im Einzelfall die konkrete
Bestimmung aus dem SGB VIII zugrunde zu legen, welche die konkreten Pflichten des im
Jugendamt Beschéftigten festlegt. Dabei fordert die Zielvorgabe des staatlichen Wéchteramtes
in Art. 6 Il 2 GG aufgrund des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Kindes bzw. des Ju-
gendlichen aus Art. 1 1i.V.m. Art. 2 1 GG (vgl. Kapitel 2.3.1., Problemschwerpunkt 1 a) seine
unmittelbare Umsetzung und graduell unterschiedlich intensive Auspragung in den jeweiligen
Spezialvorschriften des SGB VIII.

Der genau umschriebene Pflichtenkodex, aus dem die Garantenpflicht folgt, lasst sich im We-
ge systematischer Auslegung der Spezialnorm in Verbindung mit der allgemeinen Norm aus §
1 bzw. § 2 SGB VIII ableiten.

In unserem Beispielsfall des 16-jahrigen depressiv-verstimmten Parasuizidenten wirde sich
die konkrete Garantenpflicht aus der Spezialregelung des § 34 SGB VIII ergeben, weil er in
einem Heim untergebracht ist. Die inhaltliche Erganzung der Garantenpflicht ergébe sich aus

76 Im August / September 1999 hat die Frage der Garantenpflichtigkeit innerhalb der Kinder- und Jugendhilfe
an Aktualitat gewonnen, als vor dem Stuttgarter LG der Fall der 2 1/2-jahrigen Jennifer (“Jenny”) verhandelt
wurde (vgl. FAZ v. 07.09.1999, Nr. 207, S. 15), die am 15. Marz 1996 von deren Mutter und einem Bekann-
ten zu Tode gequélt wurde, weil das Kind abends nicht einschlafen wollte. Hier unterlieB es ein Sozialarbei-
ter aus Luneburg, das Jugendamt Stuttgart nach dem Umzug der Mutter und des Kindes tber die ihm bekann-
te problematische Beziehung zu informieren, weil er davon ausging, dass dies bereits durch die Wirtschafts-
abteilung des Lineburger Jugendamtes erfolgt sei, welche die Weiterleitung des Kindes und der Mutter orga-
nisiert habe, wobei das Sozialamt Lineburg als Kostentréger zustandig gewesen sei - und jenes hatte das Ju-
gendamt Stuttgart informieren miissen. Deshalb habe der Liineburger Sozialarbeiter “die Akte zur Seite ge-
legt und gewartet, dass sich das Jugendamt Stuttgart meldet”. Zu Recht erfolgte dessen Verurteilung am
17.09.1999 (allerdings wegen fahrlassiger Kdrperverletzung, vgl. Stdwestpresse, ST v.18.09.1999). Da so-
wohl sein Verteidiger, als auch die Staatsanwaltschaft Revision gegen die Entscheidung des Stuttgarter LG
eingelegt haben, bleibt abzuwarten, wie die Revisionsinstanz diesen Fall beurteilen wird. - Doch unabhéngig
hiervon zeigt sich, dass sich Mitarbeiter der Kinder- und Jugendhilfe in ihrer Funktion als staatliches Wéch-
teramt i.S.d. Art. 6 Il 2 GG nicht auf diese Weise ihrer Verantwortung entziehen kénnen, wenn sie um die
gefahrliche Situation fur das Kind wissen. Sobald derartige Informationen (iber Kindesmisshandlung dem zu-
stdndigen Sachbearbeiter bekannt werden, verbietet ihm der staatliche Schutzauftrag zugunsten des Kindes
jene Formen des “amtlichen Wegsehens”, bis der Fall sich “cum mortem” erledigt. Der Staat widerspricht
sich andernfalls selbst, wenn er einerseits in die elterlichen Erziehungsrechte korrigierend eingreift und ande-
rerseits infolge unentschuldbarer burokratischer Zustandigkeitsregelungen und angeblicher “Missverstand-
nisse” meint, fiir sich rechtsfreie Rdume in Anspruch nehmen zu diirfen, die er den Eltern - mit Recht - nie-
mals zugestehen wiirde.
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8 1 Il Nr. 3 SGB VIII, wonach die Jugendhilfe den suizidgefahrdeten Jugendlichen vor Ge-
fahren fur sein Wohl zu schiitzen hat.

Durch welche Mittel dies am besten umgesetzt werden muss, ist wiederum eine Frage des
Einzelfalles. Sollten moglicherweise MaRnahmen i.S.d. § 1906 1V BGB erforderlich werden
(Sedierung mit Antidepressiva und ggf. langerfristige Pharmakotherapie), stellt sich die an-
fangs diskutierte Problematik der analogen Anwendbarkeit des § 1906 1V BGB wéhrend der
Unterbringung gem. § 1631 b BGB fir die garantenpflichtige Heimleitung und die behan-
delnden Arzte um so dringlicher, die auf der Suche nach einer ausreichenden Erméachtigungs-
grundlage fur ihre Therapie sind. Noch problematischer wére die analoge Anwendung des 8
1906 IV BGB, wenn es sich nicht - wie vorliegend - um selbstschadigendes, sondern um
fremdschadigendes Verhalten handeln wiirde, das (wie in Problemschwerpunkt 2 dargestellt),
8§ 1906 BGB nicht unterfallt. Sollte im Falle der entsprechenden Heranziehung die Exklusivi-
tatsklausel des 8 1906 BGB zugunsten der Einbeziehung fremdschédigenden Verhaltens
durchbrochen werden, oder miusste die Selbstschéddigungsgefahr bei Kindern und Jugendli-
chen nach § 1906 IV BGB, die Fremdschédigungsgefahr (auch wiederum durch Kinder und
Jugendliche) dagegen nach dem UBG (Kapitel 5.2.) behandelt werden (so die jetzige Rechts-
lage)?

De lege ferenda ist diesbezuglich eine baldige Regelung durch den Gesetzgeber notwendig
(siehe auch Kapitel 3.6., Problemschwerpunkt 2 und Kapitel 1.5.).

3.9. Annex: Folgerungen aus dem sog. Wittig-Urteil des Bundesgerichts-
hofs (BGHSt 32, 367 ff.) flr die Garantenpflichtigkeit innerhalb der
Kinder- und Jugendhilfe

Bevor an die bisherigen Ausfiihrungen systematisch ankntpfend parallele Rechtsnormen zur
zwangsweisen Behandlung von Kindern und Jugendlichen erortert werden, ist zunéchst spe-
ziell auf ein kontrovers diskutiertes BGH-Urteil, den sog. Wittig-Fall einzugehen, weil sich
aus dieser Entscheidung wichtige Konsequenzen fir die Garantenpflichtigkeit auch im Hin-
blick auf die Kinder- und Jugendhilfe ergeben. In methodischer Sicht begegnet dieses Urteil
zunachst dogmatischen Verstandnisschwierigkeiten, weil der BGH permanent vom unechten
zum echten Unterlassungsdelikt (und umgekehrt) wechselt, worunter die klare Unterscheid-
barkeit dieser beiden exklusiven Unterlassungsgruppierungen zu leiden hat.

77 Sachverhalt: Der Angeklagte war der Hausarzt der 76-jahrigen Frau U. Durch den Tod ihres Ehemannes und
aufgrund ihrer altersbedingten Erkrankung sah sie in ihrem Leben keinen Sinn mehr und &uRerte mehrfach
u.a. auch gegenuber dem Angeklagten ihre Absicht, aus dem Leben scheiden zu wollen. Dieser hatte vergeb-
lich versucht, sie von ihren Selbstmordgedanken abzubringen. Bei einem Hausbesuch entdeckte der Hausarzt
Frau U., die bewusstlos auf der Couch lag und die in ihren Handen einen Zettel hielt, auf dem sie vermerkt
hatte: “An meinen Arzt - bitte kein Krankenhaus - Erlésung ! - 28.11.1981 - U.” Anhand zahlreicher Medi-
kamentenpackungen und dieses Abschiedsbriefes erkannte der Arzt, dass sie eine Uberdosis Morphium und
Schlafmittel in Selbsttétungsabsicht eingenommen hatte. Sie zeigte nur noch sehr schwache Lebenszeichen
und ihr Puls war nicht mehr fuhlbar. Der Angeklagte ging davon aus, dass sie nicht oder nur mit schweren
Dauerschaden zu retten sein werde. Im Wissen um ihren immer wieder geduBerten Sterbewunsch und die
vorgefundene Situation unternahm er nichts zu ihrer Rettung. Am néchsten Morgen verstarb die Patientin. -
Im Nachhinein hat sich nicht kl&ren lassen, ob das Leben von Frau U. bei sofortiger notfallmedizinischer
Versorgung hétte gerettet werden kénnen (vgl. MedR 2001, 354, 357, dort Fn. 24) betreffend die [Ubrigen]
BGH-Entscheidungen des 3. Strafsenates hinsichtlich der Sterbehilfe).
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Zwar konterkariert dieses Judikat die gesetzgeberische Entscheidung, die Teilnahme am Sui-
zid mangels akzessorietatsfahiger Haupttat straflos zu lassen (obwohl der 3. Senat des BGH
dies grundsatzlich anerkennt, BGH aaO., S. 371), indem (aufgrund der eingetretenen Be-
wusstlosigkeit) neben dem Wechsel der Tatherrschaft vom Suizidenten auf den hinzutreten-
den Dritten auch der Ubergang vom unechten Unterlassungsdelikt auf das echte Unterlas-
sungsdelikt gem. § 323 ¢ StGB erfolgen soll (BGH aaO., S. 375). Und zurecht moniert
Ranft'® in seiner Besprechung zu dieser Entscheidung die Paralysierung der Straflosigkeit der
Beihilfe zur Selbsttétung durch Anwendung des 8 323 ¢ StGB - anders ausgedriickt: was aus
Akzessorietatsgrinden nicht mit dem unechten Unterlassungsdelikt strafrechtlich fokussiert
werden kann (aber nach der Zielvorstellung des BGH doch nicht ungesuhnt bleiben soll),
muss zumindest Uber das ,,dogmatische Hintertiirchen* der “Jedermann-Pflicht” aus § 323 ¢
StGB wieder eingefiihrt werden. Dabei dient der argumentative Wechsel vom unechten zum
echten Unterlassungsdelikt ausschlielich dazu, eine soeben noch ,totgesagte Haupttatstraf-
barkeit* Gber dogmatisch fragwirdige Konstruktionen wiederum zu ,,reanimieren®, zumal das
echte Unterlassungsdelikt nun dafur herhalten muss, dass der BGH sich mit der unumstoRli-
chen Akzessorietatsnotwendigkeit nicht abzufinden vermag - eine nicht ohne Schwierigkeiten
nachvollziehbare und eklektizistisch anmutende Metamorphose innerhalb der Unterlassungs-
kategorien.

Doch auch von dieser Problematik abgesehen, begegnet ein anderer vom BGH genannter As-
pekt einigen Vorbehalten: die Konsequenzen, die der automatische Ubergang der Tatherr-
schaft auf den hinzukommenden Dritten entfaltet, der - je nach gewahlter Todesart und jewei-
ligem Suizidverlaufsstadium - sprichwortlich des Lebens seidenen Faden in der Hand halt und
noch als einziger den drohenden Todeseintritt abwenden kann. Die Argumentation des BGH
zugunsten des Tatherrschaftsiibergangs vom Suizidenten auf den hinzutretenden Dritten hélt
(wenigstens fur den hier zu behandelnden Fall) noch nicht einmal seiner eigenen Begriindung
stand, nach welcher aufgrund der “Erkenntnisse der neueren Suizidforschung” (BGH aaO., S.
376) ein anfanglich “durchaus ernsthafter” Selbsttétungswille nach Beendigung des Suizid-
versuchs oftmals nicht mehr vorhanden sei; vielmehr handele derjenige, der seine suizidale
Situation so einrichtet, dass zwischen Selbstmordhandlung und Todeseintritt eine langere La-
tenzperiode liegt, geradezu mit dem Wunsch auf Rettung und menschlichen Beistand (vgl.
hierzu Kapitel 2.4.1. d, bb, X). Genau so war es jedoch im vorliegenden Fall nicht. Bei Frau
U. einen “latenten Rettungswillen” annehmen zu wollen, hiel3e ihren Wunsch, in Wiirde ster-
ben zu kdnnen, auf das Groblichste zu missachten und sich (ber ihren eindeutigen, endguilti-
gen und vielfach - bis zuletzt - gedulRerten Willen, ohne intensivmedizinische Lebensverlan-
gerung ihr Lebensende selbst bestimmen zu diirfen, hinwegzusetzen. Fir diese Patientin stell-
te sich die eigen- und freiverantwortliche Selbsttétung nach monatelangem Abwégen als das
“geringere Ubel” gegeniiber der hoffnungslosen Aussicht auf Besserung ihres Zustandes dar.
Es waére lebensfremd, diesem Bilanzselbstmord einen plétzlich aufkeimenden Sinneswandel
bzw. Uberlebenswillen ”in der Stunde des Todes” entgegensetzen zu wollen, der fiir Frau U.
im wahrsten Sinne des Wortes die Erlésung von ihrem als unertraglich und qualvoll empfun-
denen Dasein verhiel3. Einen derartigen Entschluss respektierend, erkléarte bereits BGHSt 6
(147 [153]): “Wére der Wille des Selbstmorders zu seinem eigenen Tode tiberhaupt zu achten,
so ware er auch dann noch zu achten, wenn der Selbstmdérder hilflos oder bewusstlos gewor-
den ist”. - Insoweit verdient die Entscheidung des BGH (St 32, [381]) wenigstens im Ergebnis
Zustimmung, weil sie in dieser “Grenzlage” aufgrund der arztlichen Gewissensentscheidung
des Dr. W. die Zumutbarkeit von RettungsmaRnahmen verneinte. Allerdings hatte der BGH
zuvor nicht apodiktisch und abstrakt-generell die “Erkenntnisse der neueren Suizidfor-
schung”, die nicht auf alle Selbstmordfalle zutreffen, auf diesen Sachverhalt tbertragen dur-

178 Ranft, Anm. in JZ 1987, 911, 913.
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fen. Denn auf einen “latenten Lebenswunsch” (“cry for help”) der Frau U. lasst sich der Tat-
herrschaftswechsel nach der vom BGH vertretenen Ansicht definitiv nicht stiitzen.

- Dass mit diesem Tatherrschaftswechsel aulRerdem synchron eine Garantenpflicht in der Per-
son des Dritten aufkeimen soll, stellt einen bemerkenswerten Paradigmenwechsel dar. So
vermag die Auffassung des BGH ebenfalls nicht zu tberzeugen, aufgrund derer der behan-
delnde Mediziner eine (zusatzliche?) Garantenpflicht innehaben soll: dass jene einerseits auf
dem Arzt-Patient-Verhaltnis'”® beruht (BGH aaO. S. 374, 377), ist selbstverstandlich'®, aber
dass diese Pflicht auch dadurch begriindet werden soll, dass Frau U. und ihr Hausarzt fur den
néchsten Tag einen erneuten Besuch vereinbart hatten, ist nur schwerlich nachzuvollziehen,
weil der BGH hierdurch den ausdriicklichen Suizidwunsch ignoriert und unterlauft, indem
sich der Arzt daruber hinwegsetzen und - entgegen ihrem letzten Willen - die notfallmedizini-
sche Versorgung hétte einleiten sollen. Wie der BGH diesen evidenten Widerspruch zu seiner
Auffassung, es gebe “keine Rechtsverpflichtung zur Erhaltung eines erléschenden Lebens um
jeden Preis” (BGH aaO., S. 379) zu lésen gedenkt, bleibt ungeklért. Das hochstrichterliche
Schweigen hierzu wiegt umso schwerer, als der BGH dieses Problem mit einem (fur sich ge-
nommen auf3erordentlich guten und “humanen”) Argument zugunsten der passiven Sterbehil-
fe abschlie3t: “Angesichts des bisherige Grenzen uberschreitenden Fortschritts medizinischer
Technologie bestimmt nicht die Effizienz der Apparatur, sondern die an der Achtung des Le-
bens und der Menschenwirde ausgerichtete Einzelfallentscheidung die Grenze arztlicher Be-
handlungspflicht” (BGH aaO., S. 380). Dogmatisch erklaren und begriinden lasst sich diese
Auffassung vermutlich nur damit, dass der BGH der Garantenpflicht gegeniiber dem Akzes-
sorietatspostulat den unbedingten VVorrang einrdumt, indem sich die (wie auch immer geartete
und jetzt ausnahmsweise untechnisch gemeinte) “Beteiligung” eines Garantenpflichtigen ge-
geniber der fehlenden Haupttat durchsetzt bzw. deren Fehlen kompensiert, um eine Bestra-
fung aus dem unechten Unterlassungsdelikt auch ohne (!) Haupttat und allein aufgrund der
Garantenpflicht zu ermdglichen.

Dass dem BGH eine denkbare Verurteilung auf der Basis des unechten Unterlassungsdelikts
eher zusagt als aufgrund der unterlassenen Hilfeleistung, zeigt er mit seiner Abwégung der
beiden Unterlassungskategorien. Sprachlich wird dies freilich nicht in jener Deutlichkeit zum
Ausdruck gebracht, um den von ihm letztlich beabsichtigten Akzessorietatsverzicht nicht ex
pressis verbis zugestehen zu mussen: “Denn auch dann haben bei wertender Betrachtung der
Untatigkeit des Garanten die auf Taterschaft hinweisenden Elemente das Ubergewicht gegen-
uber den Gesichtspunkten, die lediglich fur eine Beihilfe zur straflosen “Haupttat” des Opfers
und damit fir die Straflosigkeit sprechen konnten” (BGH, aaO., S. 373 1.).

Dieser Ansicht des BGH - verdient sie doch eigentlich aus den eben angesprochenen Einwan-
den Ablehnung, weil sie das Herzstiick der Teilnahmelehre, die Akzessorietdt von der Haupt-
tat, durch eine “hypertrophierte Garantenpflicht” ersetzt bzw. durch ein Umschwenken auf §

179 Schmidthauser, Eberhard; Alwart, Heiner, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 1984, Kap. 12, Rdz. 27.

%0 Einen interessanten und diskussionswiirdigen Argumentationsansatz hinsichtlich eines moglichen Wegfalls
der arztlichen Versorgungspflicht aufgrund einer konkludenten Kiindigung des zuvor bestehenden Behand-
lungsvertrages durch die Abschiedsbriefe bietet Christoph Sowada (Strafbares Unterlassen des behandelnden
Arztes, der seinen Patienten nach einem Selbstmordversuch bewuBtlos auffindet?, in: Jura 1985, 75, 82 f. -
eine sehr lesenswerte und griindliche Auseinandersetzung mit diesem Judikat). Sowada (aaO.) rdumt ange-
sichts der Freiverantwortlichkeit der Entscheidung die sich mdglicherweise aus § 105 1l BGB (Nichtigkeit
der im Zustande einer voribergehenden Stérung der Geistestatigkeit abgegebenen Willenserklarung) erge-
benden Bedenken aus. Schliellich stelle die zwischenzeitlich eingetretene Bewusstlosigkeit der Frau U. gem.
8 130 1l BGB kein Wirksamkeitshindernis dar (“Auf die Wirksamkeit der Willenserkl&rung ist es ohne Ein-
fluss, wenn der Erkl&rende nach Abgabe der Erkl&rung [...] geschéftsunfahig wird”.).
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323 ¢ StGB umgeht - ist im vorliegenden Bereich der Kinder- und Jugendsuizidalitat dennoch
(zumindest im Ergebnis) zuzustimmen.

Die im Kapitel 2.4.1. d, bb angesprochene Suizidgefahrdung von Kindern und Jugendlichen
besitzt (von einigen wenigen Ausnahmen abgesehen) vielmehr Appellfunktion und den Hilfe-
ruf um Zuwendung als die wirklich und ernsthaft gewollte Absicht eines “Bilanzselbstmor-
des”. So wies Geilen™ bereits vor 25 Jahren auf die unterschwellige Hoffnung des Parasuizi-
denten auf Erhérung seines Verzweifelungsschreies hin - um wie vieles mehr muss dies erst
recht fiir Kinder bzw. Jugendliche gelten, deren “Tat” motivationspsychologisch nichts ande-
res beinhaltet als den unbedingten Wunsch nach “mehr Leben”.

Fir die Garantenpflichtigkeit ergeben sich hieraus unmittelbare und zwingende Konsequen-
zen. Denn die erheblichen Zweifel an der Eigenverantwortlichkeit sowie der Freiwilligkeit der
Suizidentscheidung des (noch) unreifen und in seiner natlrlichen Einsichts- und Urteilsfahig-
keit unterentwickelten Kindes bzw. Jugendlichen - und zwar ungeachtet dessen, ob diese bei-
den Kriterien nach den Exkulpationsregelungen der 88 20, 35 StGB bzw. § 3 JGG oder nach
der Einwilligungslehre beurteilt werden - lassen die Garantenpflicht der Jugendsozialarbeiter
(neben den ohnehin gegebenen gesetzlichen Obhuts- und Fursorgepflichten) grundsatzlich
bestehen, so dass hierbei in jedem Fall aufgrund der Nichtverhinderung einer nicht eigenver-
antwortlichen Entscheidung des nur vermeintlich lebensmiden Kindes bzw. Jugendlichen
(zumindest) wegen fahrlassiger Totung durch Unterlassen gem. 8§88 222, 13 StGB oder u.U.
sogar wegen Fremdtotung in mittelbarer Taterschaft gem. 8 212, 25 1, 2. Alt. StGB zu bestra-
fen ist, wenn der Heimbetreuer nach Suizidbeginn Kenntnis hiervon erlangt und dennoch un-
tatig bleibt, weil hierbei stets der vom BGH unterstellte Tatherrschaftswechsel - und damit
zugleich auch die Garantenpflicht - auf den Jugendsozialarbeiter Ubergeht bzw. entsteht. Er-
ganzend sei darauf hingewiesen, dass an die beiden 0.g. von der Rechtslehre entwickelten
Grundsatze zur Bewertung der Eigenverantwortlichkeit und Freiwilligkeit des Suizident-
schlusses - soweit dies tberhaupt einer empirischen Verifizierung zuganglich ist - umso hoéhe-
re Anforderungen zu stellen sind, je junger das Kind bzw. der Jugendliche ist, so dass die
Ernsthaftigkeit des Sterbenwollens i.S.d. § 216 StGB (quantitativ ausgedrickt) linear mit zu-
nehmenden Alter ansteigt und in umgekehrter Hinsicht der “Todeswille” eines Kindes defini-
tiv unbeachtlich ist.

Um das strafrechtsdogmatisch relevante Substrat der Formel von der “Respektierung fremden
Selbsttotungswillens” zu erfassen, dufert Bringewat'™ erhebliche Bedenken, ob und wann
generell (und altersunabhangig) der angeblich freiwillig-ernsthafte Suizidwille tatséchlich
“frei” ist. Und zutreffend deutet Herzberg'™® das zugrundeliegende Problem aller Suizident-
scheidungen an, das sich umso mehr auf das Terrain der Kinder- und Jugend(para)suizidalitét
erstreckt, ndmlich diejenigen Mangel der Entscheidung festzulegen, die den an der Selbstto-
tung &ulerlich nur Teilnehmenden so dominant erscheinen lassen, dass ihm in wertend-
normativer Sicht die Rolle eines Téaters an einer Fremdtétung zuféllt. Deshalb kommt nir-
gendwo die N&he des unechten Unterlassungsdelikts zur Totung in mittelbarer Taterschaft
starker zum Ausdruck als bei den Personen, die infolge ihrer entwicklungsbedingten Unreife
Art und AusmaB ihres nicht selten spontanen, impulsiv-Ubersteuerten Kurzschlu-Suizids

181 Geilen, Suizid und Mitverantwortung, JZ 1974, 145, 148, 153, 154.

182 Bringewat, “Tétung auf Verlangen” und der sog. “Erweiterte Selbstmord”- OLG-Diisseldorf, NJW 1973,
2215, in JuS 1975, 155, 159, Bsp. zu OLG-Disseldorf, NJW 1973, 2215; ders., Die Strafbarkeit der Beteili-
gung an fremder Selbsttétung als Grenzproblem der Strafrechtsdogmatik, ZStwW 87 (1975), S. 623, 632 f.

183 Herzberg, Beteiligung an einer Selbsttétung oder tédlichen Selbstgefahrdung als Tétungsdelikt (Teil 4), JA
1985, 131, 336.
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nicht umfassend abzuschétzen vermdgen. Der originar pubertdre, hdufige Stimmungswechsel
von ”"Himmel hoch jauchzend zu Tode betriibt” spricht Zeugnis fur den Affektcharakter - und
damit gegen die Eigenverantwortlichkeit - parasuizidalen Verhaltens bei Kindern und Jugend-
lichen. In zivilrechtlicher Hinsicht fallen folgerichtig die Regelungen Uber die (beschrénkte)
Geschéaftsfahigkeit gem. 8 104 Nr. 1 und § 106 BGB auf, weil die Geschéftsunféhigkeit eine
unwiderlegbare und die beschrankte Geschéaftsfahigkeit eine (wenngleich auch) widerlegbare
Vermutung dahingehend beinhalten, dass u.a. die freie Willensbildung (noch) nicht im ausrei-
chenden Umfang ausgeprégt ist, um eigenverantwortlich entscheiden und handeln zu kdnnen.
Und nicht zuletzt deshalb verlangt § 3 S. 1 JGG im Jugendstrafverfahren eine positive Fest-
stellung der Einsichts- und Steuerungsféhigkeit des Jugendlichen.

Doch unabhangig davon, wie eine dogmatische Konzeption des (un-)echten Unterlassungsde-
likts im jeweiligen Einzelfall ausgestaltet sein mag: auf einen der gerichtlichen Kontrolle
mehr oder weniger entzogenen Beurteilungs- oder Ermessensspielraum werden sich die Mit-
arbeiter der Kinder- und Jugendhilfe wegen des sehr dicht gewobenen Netzes der Garanten-
pflicht grundsatzlich nicht berufen kdnnen (vgl. hierzu den Fall “Jenny” in Problemschwer-
punkt 3 a.E.)

Selbst bei Negierung einer Garantenpflicht aufgrund einer (ausnahmsweise) eigenverantwort-
lichen und freiwilligen Suizidentscheidung und der nach dem BGH damit erdffneten echten
Unterlassungsstrafbarkeit ist eine Verantwortlichkeit des Kinder- bzw. Jugendhelfers nach §
323 ¢ StGB gegeben, weil der Selbstmordversuch eines Minderjéhrigen stets einen Ungliicks-
fall darstellt - sei es, dass er auf der (noch) unterentwickelten Fahigkeit zu sozial tragfahigen
und emotional stabilisierenden Beziehungen oder auf dem Versagen der Eltern bzw. der peer-
group beruht. Wenn ein Kind oder ein Jugendlicher zu solch gefahrlichen Mitteln greift (oder
gar greifen muss), um seinem Ruf nach Zuwendung und Fursorge endlich das gewinschte
Gehor zu verschaffen, dann ist dies immer ein Unglucksfall, der im Falle der Nichtinterventi-
on gem. 8 323 ¢ StGB zu bestrafen ist, sofern nicht regular die Strafbarkeit aus dem unechten
Unterlassungsdelikt gem. § 212 bzw. § 216 StGB einschlégig ist.

3.10. Annex: Analoge Anwendung strafvollzugs- bzw. prozessrechtlicher
Parallelbestimmungen

Es liegt nahe, dass fur die LOsung eines theoretisch wie praktisch dermalien bedeutenden
Problems nichts unversucht bleiben darf, um eine normativ tragfahige Basis fir die in Aus-
nahmeféllen notwendige Zwangsbehandlung von Kindern und Jugendlichen zu finden. Be-
fasst hat sich der Gesetzgeber mit dieser Materie insbesondere im Rahmen der “6ffentlich-
rechtlichen Unterbringung®, namentlich im Strafvollzugsrecht. Anhand der einschlagigen
Normen des StVVollzG (8§ 101, 88 ff.) und des 8 119 V Nr. 3 S. 1 StPO soll deren analoge
Anwendbarkeit im Hinblick auf das vorliegende Problem uberpruft werden.

3.10.1. § 101 StVollzG: ZwangsmalRinahmen auf dem Gebiet der Gesundheitsfiirsorge

Der Uberschrift nach scheint § 101 StVollzG nahezu maRgeschneidert fiir Zwangsmafnah-
men (auch) gegeniiber Kindern und Jugendlichen zu sein, zumal Abs. 1 ein Spektrum von
medizinischer Untersuchung und Behandlung sowie die zwangsweise Erndhrung umfasst.
Unter systematischer Perspektive kdnnte diese Norm Gber 8 178 | StVollzG, der die Anwen-
dung unmittelbaren Zwanges auch auBerhalb des materiellen Geltungsbereiches des StVollzG
erlaubt, auf den Bereich der Kinder- und Jugendhilfe Ubertragen werden (siehe auch 3.9.2.).



Unterbringung des Kindes nach § 1631 b BGB 75

Allerdings ist der entsprechenden Heranziehung dieser Vorschrift fir das Terrain der Kinder-
und Jugendhilfe mit Skepsis zu begegnen, weil diese Regelung zum einen nach dem Stand der
Praxis auf extreme Ausnahmefélle beschrankt ist'® - so bildet die Zwangsernéhrung als ge-
setzgeberische Reaktion auf die kollektiven Hungerstreiks der 27 inhaftierten Terroristen der
(ehemaligen) RAF (Baader-Meinhof-Gruppe) in den 80er Jahren mit dem Ziel der “Initiie-
rung antifaschistischer Initiative”*® den wichtigsten (aber auch nahezu ausschlielichen) An-
wendungsbereich des § 101 StVollzG* - und weil zum anderen die jeweiligen Tatbestands-
voraussetzungen fur die Einleitung von ZwangsmalRnahmen fur den Sektor der Kinder- und
Jugendhilfe entschieden zu eng gefasst sind.

Im normativen Kontext ist zu differenzieren zwischen der Eingriffserméchtigung in § 101 1 1
StVollzG, wonach die Vollzugsbehorde (lediglich) berechtigt ist, einzugreifen, und der Ein-
griffsverpflichtung in § 101 I 2 StVollzG, die ausschlieRlich dann zur Intervention zwingt,
sobald nicht mehr von der freien Willensbestimmung des Betroffenen ausgegangen werden
kann.

In beiden Féllen - der Eingriffsermachtigung wie der -verpflichtung - ist (bzgl. der Kinder-
und Jugendhilfe) die jeweilige Eingriffsschwelle deutlich zu hoch angesetzt. Es ist undenkbar,
dass eine bloRe Erméchtigung (und keine Verpflichtung) zum staatlichen Zugriff erst und nur
bei einer Lebensgefahr, also der Gefahr des konkreten, “unmittelbar drohenden” Eintritts des
unerwiinschten Todes'’, gegeben sein soll bzw. bei schwerwiegender Gefahr fiir die Gesund-
heit des Untergebrachten, die von der Kommentarliteratur® erst dann angenommen wird,
wenn schwerwiegende gesundheitliche Folgen drohen, also wichtige Funktionen des Kdrpers
ganz oder teilweise von einer dauerhaften Schadigung bedroht sind - die N&he zur schweren
Kdorperverletzung i.S.d. § 224 StGB ist augenscheinlich. Dass die Vollzugsbehorde auch bei
Bejahung der freien Willensbestimmung des Gefangenen sich aus Grinden der sozialstaatli-
chen Fursorgepflicht Uber dessen entgegenstehenden Willen hinwegsetzen und bei Vorliegen
der Voraussetzungen i.S.d. § 101 1 1, 1. Hs. StVollzG grundsétzlich eingreifen darf***, vermag
nichts an der Unanwendbarkeit dieser Bestimmung im Hinblick auf das Kinder- und Jugend-
hilferecht zu andern. Obwohl bei systematischer Betrachtung auch die (unter Punkt 3.9.2. zu
besprechende) Zuléssigkeit besonderer Sicherungsmalnahmen gem. § 88 StVollzG als quali-
fizierte Eingriffsbefugnis gegentiber den allgemeinen Regeln der Gesundheitsfiirsorge nach
88 56 ff. StVollzG eigentlich analogiefdrderlich sein mufite, da 8 56 | 2 StVollzG die Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs i.S.d. § 101 StVollzG auf dem Gebiet der Gesundheitsfursorge
erlaubt, stehen der entsprechenden Anwendbarkeit dennoch untberwindbare Hindernisse im
Wege.

184 Calliess/Muller-Dietz, StVollzG, 7. Aufl. 1998, § 101, Rdz. 3.

18 Weis, Kurt, Freitod in Unfreiheit, ZRP 1975, 83, 91.

186 Noldeke/Weisbrodt, Hungerstreik und Zwangsernahrung - muss § 101 Strafvollzugsgesetz reformiert wer-
den?, NStZ 1981, 281; Herzberg, Zur Strafbarkeit der Beteiligung am frei gewdhlten Selbstmord, dargestellt
am Beispiel des Gefangenensuizids und der strafrechtlichen Verantwortung der Vollzugsbediensteten, ZStwW
91 (1979), 557, 558; Schwind/Bohm/Miiller, StVollzG, 3. Aufl. 1999, § 101, Rdz. 27; - Gerade der (inzwi-
schen angeblich obsolete) Ausnahmecharakter des § 101 StVollzG veranlasste Zieger (Stellungnahme zum
Gesetz zur Anderung des § 101 StVollzG (Zwangsernahrung), StV 1985, 127, 129) zum Vorschlag seiner
»tabula-rasa-Losung®, der ersatzlosen Streichung dieser Norm, die keinerlei Regelungsgehalt (mehr) enthalte.

187 Calliess/Miller-Dietz, StVollzG, § 101, Rdz. 7.

188 v/gl. die vorgenannte FuBnote.

18 Ostendorf, Das Recht zum Hungerstreik, GA 1984, 308 (S. 316, These 9), (S. 320, These 13);
Schwind/Béhm/Mdiller, StVollzG, § 101, Rdz. 20; Calliess/Miller-Dietz, StVollzG, § 101, Rdz. 3; Herzberg,
ZStW 91 (1979), 557, 578, der zutreffend auch von der Unbeachtlichkeit einer entgegenstehenden freiver-
antwortlichen Suizidentscheidung ausgeht.
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Fur das Terrain des Strafvollzugs ist diese extreme Zugriffsrestriktion sinnvoll, zumal sie in
der Gemengelage widerstreitender Interessen zwischen Staat und inhaftiertem Burger im We-
ge der praktischen Konkordanz den schonendsten Ausgleich durch weitest mogliche Auf-
rechterhaltung des Selbstbestimmungsrechts gestattet. Im Strafvollzug ist dies aber nur des-
halb mdglich, weil hierbei im Regelfall von einer freien Willensbestimmung des Gefangenen
auszugehen ist, was aus dem Umkehrschluss des § 101 | 2 StVollzG herausgelesen werden
kann. Bei der Unterbringung von Kindern bzw. Jugendlichen i.S.d. 8 1631 b BGB ist aber im
Regelfall keine freie, zumindest aber eingeschrankte Willensbestimmung anzunehmen. Diese
vorliegend trotzdem zu unterstellen und dadurch die Verpflichtung des Vollzugsstabes zum
Eingreifen gem. Abs.1 S. 2 faktisch ausschalten zu konnen, lauft der Zielsetzung der Kinder-
und Jugendhilfe, insbesondere unter den VVorgaben des staatlichen Wachteramtes nach Art. 6
I1 2 GG und den Bestimmungen in § 1 111 (Nr. 3) SGB VII|I, volistandig zuwider. Eine derma-
Ren ausgestaltete Kinder- und Jugendhilfe entsprache einem ,,Haus ohne Huter” und wirde
den normativen Wirkungsgrad des staatlichen Wachteramtes bis zur Bedeutungslosigkeit
marginalisieren.

Aufgrund der fur den Bereich der Kinder- und Jugendhilfe nicht analogiefahigen Eingriffsbe-
fugnisse des 8 101 StVollzG erlbrigt sich eine weitere Prifung der kumulativen Zuldssig-
keitsvoraussetzung der Zumutbarkeitsklausel in § 101 1 1, 2. Hs. StVollzG.

Im Ubrigen bestehen dartiber hinaus noch weitere, grundsatzliche Bedenken gegen die ent-
sprechende Anwendung strafvollzugsrechtlicher Vorschriften auf diesem Gebiet (dazu jetzt
Punkt 3.10.2.).

3.10.2. 8§ 88 ff. StVollzG: Besondere Sicherungsmalinahmen

Als “besondere Sicherungsmalinahmen” gestattet § 88 11 StVVollzG beispielsweise neben dem
Entzug oder dem Vorenthalten von Gegenstanden, der Beobachtung bei Nacht, dem Entzug
bzw. der Beschrankung des Aufenthalts im Freien sowie der Unterbringung in einem beson-
ders gesicherten Haftraum ohne geféahrliche Gegenstéande auch die Fesselung, flr die wieder-
um 8 90 StVollzG eine weitere Spezialregelung bereit hélt - MaBnahmen, die prima facie zur
Losung des nach wie vor ungekléarten Problems hinsichtlich der Zuldssigkeit bestimmter
ZwangsmafBnahmen gegentber Kindern und Jugendlichen in Ermangelung der analogen An-
wendbarkeit des 8§ 1906 IV BGB im Rahmen des § 1631 b BGB zu passen scheinen. Ebenso
lassen die in § 88 | StVollzG genannten Tatbestandsvoraussetzungen die entsprechende He-
ranziehbarkeit dieser Norm vermuten, benennt sie doch aufgrund des Verhaltens des Betref-
fenden oder infolge seines seelischen Zustandes ausdriicklich die Gefahr des Selbstmordes
und der Selbstverletzung, so dass - unter Beachtung des in § 88 V StVollzG explizit aufge-
fihrten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes - der Analogie nichts im Wege zu stehen scheinen
durfte. AuBerdem enthalt die Norm in Abs. 2 eine abschlieRende Regelung der jeweiligen
Eingriffsbefugnisse'®, so dass der numerus-clausus zulé&ssiger Manahmen diese Vorschrift
transparenter macht und jene deshalb wegen des Bestimmtheitsgebots zu beflirworten waére.
SchlieBlich konkretisieren diese Mallnahmen die allgemeinen Regeln Uber die Gesundheits-
fursorge nach 88 56 StVollzG (auch wenn § 88 von § 56 | 2 StVollzG nicht genannt wird)
und betonen somit die im Strafvollzugsrecht wie im Kinder- und Jugendhilfebereich spezifi-
sche sozialstaatliche Fursorgepflicht.

190 calliess/Miiller-Dietz, StVollzG, § 88, Rdz. 1; Schwind/Bshm/Midiller, StVollzG, § 88. Rdz. 2.
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Dennoch sind die soeben genannten Manahmen - auch unter strikter Einhaltung des Verhalt-
nismagigkeitsgrundsatzes - einer Analogie nicht zugéanglich. Warum kann § 88 StVollzG
nicht entsprechend mit einbezogen werden, obwohl diese Norm gegeniiber den inkompatiblen
Tatbestandsvoraussetzungen des § 101 StVollzG die weitaus geringeren Implementati-
onsschwierigkeiten bereitet? Dabei ist dies weniger ein normanwendungsspezifisches, als
vielmehr ein strukturell-dogmatisches Problem, das mit der besonderen Eigenart des Straf-
vollzuges zusammenhdngt und das auch nicht dadurch zu I6sen ist, dass die in 88 81 - 93
StVollzG aufgefiihrten SicherungsmalRnahmen keinen repressiven, sondern praventiven Zwe-
cken™* dienen (sollen'#).

Auch wenn vorliegend lediglich die analoge Anwendbarkeit spezifischer strafvollzugsrechtli-
cher Bestimmungen auf dem Prifstand steht, kann Uber deren origindre und spezifische Ei-
genart - auch nicht im Wege “bloR8” entsprechender Heranziehung - nicht hinweggegangen
werden, da sie Ubereinstimmend gem. 8 1 StVollzG ausschlieflich dem Zweck der Vollzie-
hung von Freiheitsstrafen in Justizvollzugsanstalten gem. § 38 StGB sowie dem Vollzug der
freiheitsentziehenden MaRregeln der Besserung und Sicherung i.S.d. 88 61 ff. StGB dienen,
also der Art und Weise der Durchfiihrung freiheitsentziehender Kriminalsanktionen. Der
Umkehrschlul} des 8§ 1 StVollzG ergibt demnach, dass sich die MalRnahmen des StVollzG
(mogen sie auch [primér] praventiv orientiert sein) nicht auf andere freiheitsentziehende
MaRnahmen uibertragen lassen. Dieses “Ubertragungsverbot” gilt insbesondere fiir:

e die zu Jugendstrafe Verurteilten (wenn sie nicht nach der Rechtsfolgenverweisung des §
92 Il JGG aus dem Jugendstrafvollzug herausgenommen sind), da fiir den Jugendstraf-
vollzug die 88 91, 92 | und 115 JGG sowie die 88 176 und 178 StVollzG gelten - a maiore
ad minus folgt hieraus, dass das StVollzG erst recht keine Anwendung auf *“vollzugsex-
ternen” Freiheitsentzug finden soll, wenn schon der Jugendstrafvollzug nur sehr punktuell
mit strafvollzugsrechtlichen Bestimmungen tberzogen wird,;

e den Jugendarrest gem. 8§ 16, 90 11 JGG i.V.m. 8 1 1l JAVollzO, wonach Jugendarrestan-
stalten bzw. Freizeitarrestrdume nicht (gleichzeitig) dem Strafvollzug dienen dirfen;

e den Vollzug der Untersuchungshaft gegeniiber Jugendlichen gem. § 93 1 JGG;

e den Vollzug der Untersuchungshaft gem. § 119 StPO i.V.m. § 122 StVollzG i.V.m. Nr.
22,23 und Nr. 11 UVollzO.

Dieses Trennungsprinzip wird explizit lediglich in 8§ 178 | StVollzG im Hinblick auf die An-
wendbarkeit unmittelbaren Zwangs (8§ 94 - 101 StVollzG) durchbrochen, der - abweichend
von 8§ 1 StVollzG - diese ZwangsmalRnahmen auch auBerhalb des Strafvollzugsrechts flr zu-
lassig erklart (s. Pkt. 3.9.1., 8 101 StVollzG). Aus dieser Analogieklausel des § 178 |
StVollzG wiederum ist zu folgern, dass die besonderen SicherungsmalRnahmen gem. 88 88 -

1L schwind/Bshm/Miiller, StVollzG, § 88, Rdz. 1.

192 Bei isolierter, ausschlieBlich auf das Vollzugsziel der Resozialisierung (§ 2 StVollzG) orientierter Auslegung
wird der praventive Charakter der 0.g. MalRnahmen zweifellos zu bejahen sein, allerdings steht das StVollzG
auch im Ensemble anderer Strafvorschriften und anderer Strafzwecke, zu denen auch die absolute Straftheo-
rie der Vergeltung (Kant/Hegel: punitur, quia peccatus est) gehért. Definiert man den Strafvollzug als das
“Wie” der Strafvollistreckung, dient die Gesunderhaltung des Inhaftierten und dessen Bewahrung vor selbst-
schadigendem Verhalten (zumindest mittelbar) auch der konsequenten Durch- und Umsetzung des staatli-
chen Strafanspruchs, so dass den primdr (aber nicht ausschlieBlich) praventiv ausgerichteten Sicherungsmaf-
nahmen nach 8§ 81 ff. StVollzG auf der Sekundérebene auch eine mittelbare, indirekt-repressive Komponen-
te zukommt.
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93 StVollzG nicht analog aullerhalb des StVollzG angewendet werden sollen, so dass neben
der Heimerziehung gem. § 34 SGB VIII auch die Unterbringung nach § 1631 b BGB nicht
mit den besonderen Sicherungsmalinahmen der 88 88 ff. StVollzG kombiniert werden darf (=
Trennungsprinzip i.w.S. aufgrund der Exklusivitatswirkung der Analogieklausel in § 178 |
StVollzG). Insoweit resultiert aus dem Umkehrschluss des § 178 | StVollzG eine ,,Analogie-
insuffizienz* der 88 88 - 93 StVollzG, deren absolute Sperrwirkung gegeniiber anderen frei-
heitsentziehenden Regelungen prinzipiell keinen Rickgriff auf diese Normen gestattet.

Grund hierfur ist in substantieller Hinsicht der “Makel der Kriminalsanktion”, der den Be-
stimmungen der 88 88 ff. StVollzG wesenseigen und untrennbar anhaftet und deren “repres-
siver Charakter” auch nicht durch eine (u.U. noch so dringend gebotene) Analogie zu beseiti-
gen ist. Es ware ein ,legislatorisches Armutszeugnis®, wenn das Familiengericht in Ermange-
lung einschlégiger Spezialregelungen auf die besonderen Sicherungsmalinahmen des Straf-
vollzugsrechts (!) zurtickgreifen musste, die nach eindeutiger grammatikalischer, systemati-
scher und teleologischer Konzeption ausschliellich fir die Realisierung von Kriminalsanktio-
nen - und nicht fiur das Gebiet der Kinder- und Jugendhilfe - bestimmt sind. SchlielRlich
stimmte es verwunderlich, wenn den Sicherungsmanahmen des StVollzG gegeniiber den
zuvor abgelehnten Behandlungsmethoden des § 1906 IV BGB (die zumindest der zivilrechts-
dogmatischen Spur nach - trotz aller geduRRerten Bedenken — naher liegen) der Vorzug ge-
wahrt werden wirde.

3.10.3. § 119 V Nr. 3 S. 1 StPO: Untersuchungshaftvollzug

8 119 V Nr. 3 S. 1 StPO erlaubt die Fesselung eines Untersuchungshéaftlings, wenn die Gefahr
des Selbstmordes oder der Selbstbeschadigung besteht und wenn die Gefahr durch keine an-
dere, weniger einschneidende MalRnahme abgewendet werden kann.

Doch ebenso wie auf dem Terrain des Strafvollzuges scheitert die analoge Heranziehung die-
ser prozessualen Norm daran, dass sie (- die eine Folge der Garantenstellung gegenuber U-
Haftlingen beinhaltet'*-) trotz bestehender Unschuldvermutung nach Art. 6 1l EMRK wih-
rend dieses Verfahrensabschnitts in gleicher Weise einen “punitiven Makel” in sich birgt,
weil sie ihrer systematischen Stellung nach im neunten Abschnitt Uber die Verhaftung und die
vorlaufige Festnahme primar der Verfahrenssicherung zum Zwecke der Verwirklichung des
staatlichen Strafanspruchs durch Verhinderung einer potentiellen “Flucht ins’ Jenseits” dient.
Insofern resultieren hieraus die gleichen Bedenken wie aus den 88 101, 88 StVollzG.

Daher lassen sich im Ergebnis weder aus dem StVollzG, noch aus der StPO analog anwend-
bare Regelungen hinsichtlich der Zuldssigkeit bestimmter ZwangsmaRnahmen im Rahmen
freiheitsentziehender Normen nach § 1631 b BGB heranziehen.

3.11. Problemschwerpunkt [4]: Sterbehilfe auch gegentiber Kindern? - Zur
aktuellen Diskussion in den Niederlanden und in Belgien

Aufgrund der derzeit anhaltenden und (verstandlicherweise) sehr kontrovers gefuhrten Debat-
te um die Zuldssigkeit der Sterbehilfe auch gegenuber Kindern ab 12 Jahren in den Nieder-
landen und in Belgien sei in diesem Zusammenhang auf die politische Diskussion in den bei-

193 Kleinknecht/ Meyer-GoRner, StPO, § 119, Rdz. 41.
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den Nachbarstaaten eingegangen, um eine eventuelle Ubertragbarkeit vor dem Hintergrund
bundesdeutschen Verfassungsrechts zu skizzieren. Problematisch konnte ein derartiger
Wunsch eines untergebrachten Minderjahrigen im Falle seiner unheilbaren Erkrankung sein,
so dass sich (wenn auch nur anlasslich seiner Unterbringung) neben den bereits erdrterten
strafrechtlichen Gesichtspunkten vor allem verfassungsrechtliche Fragestellungen hierdurch
aufwerfen.

Nach entsprechenden Pressemitteilungen der dpa/AP*** eines am 11.08.1999 vorgestellten
Gesetzesentwurfs der niederlandischen Regierung soll kiinftig auch schwerkranken Kindern
ab 12 Jahren das Recht auf Sterbehilfe gewéhrt werden diirfen. Dabei werde die Euthanasie
nach den Richtlinien an vier kumulative Zuléssigkeitsvoraussetzungen gekntpft:

(1) Vorliegen einer unheilbaren Krankheit;

(2) Erleiden unertraglicher Schmerzen;

(3) erfolgloses Ausschopfen aller verfligbaren medizinischen Mittel und
(4) freiwilliges Vorbringen der Bitte um Gewéhrung um Sterbehilfe.

Bezeichnenderweise sollen sich Minderjéhrige auch gegen den Willen ihrer Eltern gemeinsam
mit einem Arzt fur ihren vorzeitigen Tod entscheiden kdnnen.

Sich auf diesen niederlandischen Gesetzesvorschlag stiitzend, fordert nun auch die belgische
Kinderrechtskommissarin Ankie Vanderkerckhove die Ausdehnung der Sterbehilfe auf Min-
derjahrige in ihrem Land, weil Kinder, die mit einem ihr Leben in Frage stellenden &rztlichen
Befund konfrontiert wiirden, genauso handelten wie Erwachsene. Demgegeniber kritisierte
der Vorsitzende der grofiten hollandischen Anti-Sterbehilfe-Organisation “Schrei nach Le-
ben”, Bert Dorenbos, dass ein 12-jahriges Kind nicht einmal Uber triviale Dinge entscheiden
konne, so dass es absurd sei, ihm die Entscheidung Uber sein eigenes Leben oder seinen Tod
aufzuerlegen. Auch Vertreter des belgischen Arzteverbandes halten es fiir sehr fraglich, ob ein
Kind in dieser Altersstufe tiberhaupt begreifen konne, was Tod sein bedeute, da ein Erwach-
sener mit gleichlautendem Krankheitsbefund tber einen weit umfassenderen Erfahrungshori-
zont verflge.

Sollte es in der Bundesrepublik zu einer derartigen Diskussion kommen, kann - neben einer
eng am Wortlaut orientierten Auslegung des Art. 2 i.V.m. Art. 1 GG - nur das Axiom des
“Strafrechts als ethisches Minimum”** den Gesetzgeber davor bewahren, auf einfachgesetzli-
cher Ebene (§ 216 StGB) das anzuerkennen, was Wagner'*® 1975 gefordert hat: ein Grund-
recht auf Suizid i.S.d. Art. 2 | GG, wonach auch die Selbsttotung zum Kernbereich der Entfal-
tungsfreiheit gehore.

Nach geltendem Verfassungsverstdndnis wirft diese Argumentation auf unterschiedlichen
Ebenen vier Fragen mit grundsatzlicher Bedeutung auf:

194 dpa/AP in: taz, die tageszeitung, 12.08.1999, Nr. 5910, S. 5; vgl. auch Stidwestpresse (ST), 13.08.1999, S. 2.

1% Eine moraltheologische Auseinandersetzung mit der Thematik Euthanasie bietet Markus Zimmermann-
Acklin: Euthanasie: eine theologisch-ethische Untersuchung; Studien zur theologischen Ethik, 79; Diss. theol.
Fribourg, 1997.

19 Wagner, Joachim, Selbstmord und Selbstmordverhinderung, Karlsruhe, 1975, S. 93 f.; in der Diktion gleich:
Wassermann, Rudolf, Das Recht auf den eigenen Tod, DRiZ 1986, 291, 293 f. unter Berufung auf Wagner.
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1. Ebene:  Wie grol3 ist die Tragweite eines Grundrechtsverzichts im verfassungsrechtli-
chen Spannungsfeld zwischen (verzichtsermoéglichenden) subjektiv-rechtlichen
Abwehranspriichen einerseits und der (verzichtseinschrankenden) objektiven
Wertordnung andererseits? (= grundrechtstheoretische Frage des Grundrechts-
verzichts)?

2. Ebene:  Kann das Recht auf Leben i.S.d. Art. 2 1l 1 GG aufgrund der Grundrechtskon-
kurrenz mit der allgemeinen Handlungsfreiheit, dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht aus Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG sowie der Menschenwirde in Art. 1 1
GG infolge dieser vier, sich (zumindest partiell) Gberschneidenden Schutzberei-
che berhaupt hinter die allgemeine Handlungsfreiheit bzw. hinter das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht zuriicktreten, oder Uberlagert das Lebensrecht als umfas-
senderes Recht das (insoweit subsididre) Selbstbestimmungsrecht? (= Frage des
Grundrechtsverzichts innerhalb konkurrierender Grundrechte)?

3. Ebene:  Wie wirkt sich das elterliche Erziehungsrecht aus Art. 6 Il 1 GG auf das Selbst-
bestimmungsrecht des Minderjéhrigen nach Art. 2 1 i.vV.m. Art. 1 1 GG (und um-
gekehrt) aus (= Frage der Grundrechtskollision)?

4. Ebene:  Konnen Kinder bzw. Jugendliche einen derartigen Grundrechtsverzicht wirksam
ausuiben? (= Frage der Grundrechtsmindigkeit).

Zunachst birgt die Anerkennung eines Grundrechtsverzichts einerseits die Gefahr, den Grund-
satz des Lebensschutzes in Art. 2 11 1 GG durch eine “hypertrophierte Entfaltungsfreiheit”
nach Art. 2 I GG im Kern aufzuweichen - unabhangig davon, ob es um die Reichweite der
allgemeinen Handlungsfreiheit von Kindern, Jugendlichen oder Erwachsenen geht. Diese Ge-
fahr voraussehend, pragte der damalige sozialdemokratische Abgeordnete des Parlamentari-
schen Rates, Dr. Carlo Schmid (1896 - 1979), den genialen Aphorismus, die Reichweite des
grundrechtlich geschutzten Bereichs dirfe nicht soweit gehen, dass die Grundrechte dadurch
die Voraussetzung flr ihre eigene Beseitigung schaffen (= Schmids “Pladoyer” fir die objek-
tive Wertordnung als notwendiges Korrektiv im Sinne einer grundrechtserhaltenden teleologi-
schen Reduktion fur den status negativus [vgl. Ebene 1]).

Ohne die Frage der Sterbehilfe gegeniiber Minderjahrigen abschlieRend beantworten zu wol-
len (bzw. zu kdnnen), ist die drohende Erosion dieses hochsensiblen Grundrechtsbereichs ein
Faktum, dem sich die Diskussion - wie auch immer sie gefihrt wird - zu stellen hat. Auf der
anderen Seite konnen sich bestimmte Grenz- und Ausnahmefalle schwerster, irreversibler
Krankheitsbilder zu einem verfassungsrechtlich verbirgten Anspruch auf ein baldiges Ster-
bendirfen verdichten.

Um diese Problematik zumindest ann&hernd einem ethisch wie rechtlich vertretbaren Lo-
sungsansatz zuzufiihren, seien zunachst einige grundrechtstheoretische Uberlegungen auf ei-
ner ersten Ebene voran gestellt. Vorab ist jedoch mit Wassermann'®" festzuhalten, dass aus
Art. 2 11 1 GG kein ,,Recht* auf den eigenen Tod ableitbar ist. Wahrend tber die korperliche
Unversehrtheit (begrenzt) verfugt werden darf (vgl. 8 228 StGB), da sie i.d.R. ausheilen kann,
ist ein Analogieschluss bzgl. des Schutzgutes “Leben” in Art. 2 11 1, 1. Var. GG nicht zul&s-
sig, weil die beiden zugrundeliegenden Sachverhalte wesensverschieden sind (reversible kor-
perliche Integritat versus irreversibler Verlust des Lebens) und das “Recht auf den eigenen
Tod” analog bzw. argumentum ex Art. 2 1l 1, 1. Var. GG nicht vom Schutzbereich dieser
Norm erfasst wird. Konsequenterweise verbietet sich demzufolge der Versuch einer “negati-
ven Schutzbereichsbestimmung” durch eine e-contrario-Umkehrschlul3bildung.

197 Wassermann, Rudolf, Das Recht auf den eigenen Tod, DRiZ 1986, 291, 292.
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- Zur ersten Ebene: Mag die Zulassigkeit eines Grundrechtsverzichts auch der klassischen
Grundrechtsdoktrin des 19. Jahrhunderts entsprechen, wonach der Verzicht als ein Akt der
Freiheitsaustibung und als Grundrechtsgebrauch qualifiziert wird'*® - mit einem modernen und
vom Bundesverfassungsgericht in stdndiger Rechtsprechung postulierten Grundrechtsver-
standnis'®, das - neben dem subjektiven Abwehrcharakter gegeniiber dem Staat - starker die
objektiv-rechtliche Dimension von Grundrechten akzentuiert, ist diese absolute Betonung des
status negativus nicht (mehr) aufrechtzuerhalten, weil nach der neueren Lehre der Einzelne
aufgrund der (auch fur ihn als Grundrechtsinhaber) verbindlichen Wertentscheidung des
Grundrechtskatalogs nicht (mehr) véllig frei Gber “seine” Grundrechte disponieren bzw. hier-
auf verzichten kann. Aus der objektiven Wertordnung resultiert in Bezug auf das Lebensrecht
in Art. 2 11 1 GG konsequenterweise nach der Rechtsprechung des BVerfG*® unter positiven
Vorzeichen eine staatliche Schutzpflicht, sich schiitzend und fordernd vor dieses Grundrecht
zu stellen und es inshesondere vor Angriffen von Seiten anderer zu bewahren - dies gilt a
maiore ad minus auch gegentiber Angriffen durch den Grundrechtstrager selbst, weil die ob-
jektiv-rechtliche Wertentscheidung, aus der sich der status negativus ableiten l4sst, weiter
reichen kann als der rein subjektiv-rechtliche Abwehranspruch. Der januskopfige Charakter
der Grundrechte als subjektive Abwehrrechte und zugleich als spiegelbildlicher Teilausschnitt
der objektiven Wertordnung fiihrt zu einer grundrechtsimmanenten Schutzbereichsbegren-
zung, die von vornherein einen Angriff auf dessen objektiv-rechtliches Substrat durch zu
weitreichende subjektive Anspriiche ausschlie3t. Insofern bildet die objektiv-rechtliche Funk-
tion der Grundrechte sprichwortlich einen Schutzmantel vor subjektiv-rechtlichen Angriffen
des Grundrechtsinhabers - und damit letztlich einen Schutz - vor sich selbst. Auf eine Kurz-
formel gebracht: Der subjektiv-rechtliche Abwehranspruch findet seine Grenze in der objekti-
ven Wertordnung der Verfassung. Daraus folgt, dass auch bei prinzipieller Anerkennung ei-
nes Grundrechtsverzichts der objektiv-rechtliche Gehalt eines Grundrechts einer Einwilligung
i.S.d. klassischen Lehre entgegenstehen kann, insbesondere dann, wenn die Beeintrachtigung
von besonderer Dauer und Schwere ist. Bezogen auf die Sterbehilfe gegeniiber Kindern
bedeutet diese existentielle und unumkehrbare Entscheidung, dass - ungeachtet der Grund-
rechtsmindigkeit - deren Dispositionsfreiheit gemaR der klassischen Grundrechtstheorie
durch die zweite Grundrechtsdimension der objektiv-rechtlichen Wertordnung eingeschréankt
werden kann. Eine systematische Absicherung erhéalt dieser verfassungsrechtliche Befund
durch das Verhaltnis des Art. 2 11 1 zu Art. 2 | GG: das (im Vergleich zu Art. 2 1 GG) absolu-
tere Lebensrecht des Art. 2 II 1 GG und die objektive Wertordnung des GG setzen als Ele-
mente des Schrankentrias in Art. 2 I GG der (demgegenuber) relativen Handlungsfreiheit
Grenzen (die allerdings nicht uniiberwindbar sein miissen, dazu unten).

Sieht man das Grundrecht auf Leben in Art. 2 11 1 GG in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Menschenwirde in Art. 1 | GG und betrachtet man das Lebensrecht als deren originérsten

1% Diirig, Giinter, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, AR 81 (1956), S.117, 152 unter Berufung auf
den rémisch-rechtlichen Grundsatz “volenti non fit iniuria”.

199 Schon ansatzweise vertreten von Sturm, Gerd, Probleme des Verzichts auf Grundrechte, in: Festschrift fiir
Willi Geiger, Menschenwiirde und freiheitliche Rechtsordnung, 1974, S. 173 f., 188, 190, 195, 198 unter Be-
zugnahme auf John Locke, Two treatises of civil government, 1690, Book Il, XI, 138, der - modern formu-
liert - die eigene Zustimmung bzw. Einwilligung als ausreichende Legitimationsgrundlage fiir einen Grund-
rechtseingriff ansehen wiirde; vgl. auch Jarass, Hans Dieter, A6R 110 (1985), Grundrechte als Wertent-
scheidungen bzw. objektivrechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des BVerfG, S. 363 ff., 378 f., 394 f,;
Lorenz, Dieter, in: Handbuch des Staatsrechts (HbStR), Bd. VI, Freiheitsrechte, § 128, S. 3, 26, Rdz. 43; E-
richsen, Hans-Uwe, in: HbStr, Bd. VI, Freiheitsrechte, § 152, S. 1185, 1189, Rdz. 9 f.; BVerfGE 7, 198, 205
- Lith-Entscheidung; BVerfGE 39, 1, 41 f. - Fristenlosung; E 46, 160, 164 - Schleyer; E 49, 89, 142 - Kal-
kar-Beschluf3; E 53, 30, 57 - Milheim-Karlich-Beschluss.

200 Nachweise in der vorgenannten FuBnote.

201 \/gl. Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rdz. 27 m.w.N.
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und vitalsten Ausdruck, impliziert die von Art. 79 1l GG geschutzte UnverdufRerlichkeits-
klausel des Art. 1 11 GG zugleich ein Unverzichtbarkeitsaxiom, das ein “Grundrecht auf den
eigenen Tod” e contrario Art. 2 11 1 bzw. nach Art. 2 | GG - jedenfalls nicht mit diesem Abso-
lutheitsanspruch - zul&sst.

Dieses erste Zwischenergebnis findet seine strafrechtliche Entsprechung in der Ansicht von
Schmidthauser®?, nach welcher das geschiitzte Rechtsobjekt des 16. Abschnitts des StGB je-
der einzelne (lebende) Mensch ist, der nicht dergestalt Uber “sein” Leben verfligen kdnne,
dass der von diesem Rechtsgut ausgehende Achtungsanspruch entfiele. In Anlehnung an die
Strafbarkeit der Totung auf Verlangen gem. § 216 StGB betont Schmidth&user die Unbeacht-
lichkeit einer “Einwilligung”. Auch die zielgerichtete Selbsttotung verletze den Achtungsan-
spruch, solange - von dieser Bedingung macht Schmidthduser seine Bewertung abhéngig -
dem Suizidentschlossenen sein Leben nicht eine unertragliche Belastung auferlege. Schmidt-
hauser konstatiert demnach zwar die grundsatzliche Unverfligbarkeit menschlichen Lebens
(durch den Rechtsgutstréger selbst) und befindet sich somit im Einklang mit den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben, die aus der objektiven Wertordnung der Grundrechte resultieren. Al-
lerdings lasst Schmidthduser (aaO.) von dieser prinzipiellen “Unverflgbarkeitsregel” auch
Ausnahmen zu, wenn das Leben fur den Betroffenen zu einer unertrdglichen Belastung ge-
worden ist, die das Weiterleben u.U. unzumutbar werden lassen kann, z.B. bei einer unheilba-
ren, schweren Erkrankung, wobei der Rechtsgutsanspruch nicht auf jede medizinisch-
technisch machbare Lebensverlangerung gerichtet sei®®. Schmidthausers Abgrenzungskriteri-
um hinsichtlich der Dispositionsbefugnis tber das eigene Leben besteht somit in der Beant-
wortung der Frage nach der Zumutbarkeit des Weiterlebens. Bei dessen Bejahung sei die mit
dem Ziel der Selbsttétung vorgenommene Handlung insoweit tatbestandlich-rechtsguts ver-
letzend (- hier spiegelt sich die Auspragung der objektiven Wertordnung wider) mit der Mog-
lichkeit eines ,,Rechtsschuld-Ausschlusses®. Im Falle des Selbsttétungsversuches sei von ei-
nem besonderen gesetzlichen Entschuldigungsgrund auszugehen, da der sich selbst Tétende
in einer notstandsahnlichen Lage (vgl. 8 35 StGB) der subjektiv empfundenen Ausweglosig-
keit befinde. Grundrechtsdogmatisch anerkennt Schmidthduser fur den Ausnahmefall der Un-
zumutbarkeit des Weiterlebens die Durchbrechung der “Unverfiligbarkeitsmaxime” im Rah-
men der objektiven Wertordnung zugunsten eines ausnahmsweise vorrangigen Dispositions-
rechts vor dem Hintergrund der klassischen Grundrechtsdoktrin.

Nach dieser grundrechtstheoretischen Betrachtung unter der Perspektive des objektiv-
rechtlichen Grundrechtsgehalts ist auf der zweiten Ebene die durch die objektive Wertord-
nung bzw. durch die “verfassungsmaRige Ordnung” als Element des Schrankentrias in Art. 2 |
GG eroffnete Konkurrenzproblematik der betroffenen Grundrechte (Art. 2 11 1 GG: Recht auf
Leben; Art. 2 | GG: allgemeine Handlungsfreiheit; Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG: allgemeines
Personlichkeitsrecht; Art. 1 I GG: Menschenwirde) zu untersuchen, da samtliche Schutzbe-
reiche dieser vier Grundrechte (mehr oder weniger intensiv) von einem autonom bedingten
Suizidverlangen beeintrachtigt sein kdnnen.

Unter der Chiffre “Grundrechtskonkurrenz” bezeichnet die Literatur®® den Fall, dass das Ver-
halten eines Grundrechtsinhabers vom Schutzbereich mehrerer Grundrechte erfasst wird.
Werden die Schutzbereiche untereinander nicht verdrangt, da sich infolge der jeweils gleich-
gewichtigen spezifischen Grundrechtsgehalte keine den anderen vorrangige Spezialnorm er-
mitteln lasst, liegt - dem Strafrecht vergleichbar - eine Idealkonkurrenz vor mit der Folge,

202 schmidthAuser, Eberhard; Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl., 1983, Kap. 2, Rdz. 1, 2, 7, 9.
203 \/gl. hierzu auch die insoweit gleichlautende Auffassung des BGHSt 32, 367, 379 im sog. Wittig-Urteil.
204 Bleckmann/Wiethoff, Zur Grundrechtskonkurrenz, DOV 1991, 722.
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dass hierbei alle einschldgigen Grundrechte gleichermalRen zur Anwendung gelangen (= pa-
rallele/synchrone Schutzbereichser6ffnung). Hieran anknupfend ergibt sich die Frage, welche
der unterschiedlichen Grundrechtsschranken in diesem “Grundrechtsensemble” heranzuzie-
hen ist.

Auch bei der Qualifizierung der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 1 GG als “subsidi-
are Generalklausel der Freiheitsrechte®® mit der methodischen Konsequenz, dass die speziel-
len Freiheitsrechte zuerst zu priifen sind®®, kann vorliegend nicht vom lex-specialis-Charakter
des Lebensrechts aus Art. 2 11 1 GG bzw. des allgemeinen Personlichkeitsrechts, geschweige
denn der Menschenwiirde gegentiber der allgemeinen Handlungsfreiheit ausgegangen werden.
Vielmehr stehen diese vier Grundrechte in einem unauflésbaren inneren und sich wechselsei-
tig beeinflussenden Zusammenhang, weil das Recht auf Leben nicht ohne die anderen drei
Grundrechte definiert werden kann, ohne seinen dogmatischen Kernbereich zu verlieren. So-
mit ist ein Fall der grundrechtlichen Idealkonkurrenz gegeben, der die soeben erwéhnte Frage
der einschlagigen Grundrechtsschranke aufwirft. Der hierzu in der Literatur® unterbreitete
“Losungsansatz” ist pragnant: es gebe keine allgemeinen, rein formellen Regeln, vielmehr sei
flir die Bestimmung des Verhéltnisses der Grundrechte zueinander “immer nur die Auslegung
dieser Grundrechte im Einzelfall” entscheidend.

Durch seine systematische Verknlpfung mit Art. 1 1 GG weist das allgemeine Personlich-
keitsrecht als eines der beiden in Art. 2 | GG enthaltenen Teilrechte einen noch weitergehen-
den Schutzbereich auf als die allgemeine Handlungsfreiheit. Kennzeichnend fur das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht als freiheitsrechtliche Auspragung der Menschenwdirde ist nach der
Rechtsprechung des BVerfG*® ein “autonomer Bereich privater Lebensgestaltung, in wel-
chem der Grundrechtsinhaber seine Individualitat entwickeln und wahren kann.” Jarass®®
spricht in diesem Zusammenhang von “Person- Sein” und “sozialer Identitat”.

Hierzu gehdrt auch im Falle des Leidens schwerstkranker, unheilbarer Menschen - und dies
mussen nicht ausschliellich alte Menschen sein - das Recht auf ein wirdiges Sterben. Die
gesellschaftspolitische wie juristische Akzeptanz®® der passiven Sterbehilfe (= Verzicht auf

205 Diese treffend-pointierte Kurzformel stammt von Jarass, in Jarass/Pieroth, GG, Art. 2, Rdz. 1.

206 jarass/Pieroth, GG, Art. 2. Rdz. 3.

207 Bleckmann/Wiethoff, Zur Grundrechtkonkurrenz, DOV 1991, 722, 724, 729.

2% BVerfGE 79, 256, 268.

299 Jarass, Hans Dieter, Das allgemeine Personlichkeitsrecht im Grundgesetz, NJW 1989, 857, 8509.

210 BGHSt 42, 301, 305 - In diesem Judikat befiirwortet der 3. Strafsenat ausdriicklich die Zulassigkeit der aktiv-
indirekten Sterbehilfe in der 0.g. Form, weil die Ermdglichung eines wiirdigen Todes ein héheres Rechtsgut
darstelle, als die Aussicht, unter schwersten Vernichtungsschmerzen noch kurze Zeit I&nger leben zu miissen.
Im Urteil gegen den “Todesengel von Wuppertal” (der Krankenschwester M. Rdder) bewertet der 3. Senat
(BGHSt 36, 376, 378) die Ausschopfung intensivmedizinischer Technologie gegen den erklarten bzw. mut-
maBlichen Willen des Patienten als rechtswidrig und respektiert damit expressis verbis die passive Sterbehil-
fe (wenn auch nicht in der durch die verurteilte Krankenschwester vorgenommenen Art und Weise...). Auch
im zuvor bereits diskutierten Wittig-Urteil (BGHSt 32, 367, 378 ff.) anerkennt der 3. Senat grundsatzlich die
Beachtung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten, weil es keine Rechtsverpflichtung eines Arztes zur
Erhaltung eines erléschenden Lebens um jeden Preis gebe (vgl. auch BGHSt 40, 257, 260). Nicht die Effi-
zienz der Apparatur, sondern die an der Achtung der Menschenwiirde ausgerichtete Einzelfallentscheidung
bestimmten die Grenze arztlicher Behandlungspflicht. - Nach diesen begriiRenswerten Ausfiihrungen des
BGH stellt sich lediglich die Frage, warum der 3. Senat trotzdem nichts unversucht gelassen hat, um den be-
handelnden Mediziner Dr. Wittig einer Bestrafung aus dem unechten bzw. dem echten Unterlassungsdelikt
zuzufiihren, wobei die Letztere nur wegen der “besonderen Umsténde des Einzelfalls” zum Scheitern verur-
teilt war und der Annahme eines versuchten unechten Unterlassungsdelikts vermutlich Probleme im Rahmen
einer umfassenderen Sachverhaltsaufklarung (vor allem hinsichtlich der inneren Tatseite [vgl. BGHSt 32,
367, 370]) entgegenstanden.
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lebenserhaltende Malnahmen®* bzw. deren Abbruch, wobei die Behandlungsmalnahmen
[lediglich] den Verlauf des natirlichen Sterbeprozesses verzdgern) und der aktiv-indirekten
Sterbehilfe (= [intensiv-]Jmedizinische Behandlung unter schmerzstillender bzw. -lindernder
Medikation mit der unbeabsichtigten und unvermeidbaren, aber letztlich in Kauf zu nehmen-
den Konsequenz eines dadurch beschleunigten Todeseintritts) unterstreicht dieses Menschen-
recht. Wassermann®? betont mit Recht, dass sich Lebensschutz und Sterbensfreiheit verfas-
sungsrechtlich nicht ausschliel3en.

Der von der niederlandischen Regierung vorgelegte Kriterienkatalog zeigt in den Punkten 1-3,
dass es hierbei um die Frage des “Lebenmussens” versus “Sterbendiirfens” inoperabler, medi-
zinisch untherapierbarer und unheilbarer, sich entsetzlich und unvorstellbar quéalender Kinder
geht, denen ein weiteres Dahinvegetieren im Sinne rein physisch-biologischer Existenz “um
jeden Preis” unter keinen ethischen und rechtlichen Gesichtspunkten zugemutet werden kann.
Ihrem - verstandlichen - Sterbewunsch statt dessen die “objektive Wertordnung” des Grund-
gesetzes mit dem ,,freundlichen wie mitfuhlenden* Hinweis auf die generelle Unverfligbarkeit
menschlichen Lebens entgegenzuhalten, klingt zynisch gegeniiber diesen (jungen) Moribun-
den. Insbesondere die grauenhaften Erfahrungen des Genozids wahrend des Nationalsozialis-
mus, die das GG entscheidend mitgepragt haben, zwingen zu einer inhaltlichen Ausfillung
der objektiven Wertordnung, welche die Respektierung des menschlichen Willens auch am
Ende seines (mdglicherweise noch jungen) Lebens in den Mittelpunkt stellt. Wo die pauscha-
le Berufung auf das “Recht auf Leben” und die Verbarrikadierung hinter die “objektive Wert-
ordnung” der Verfassung zum Alibi flr ein Recht auf ein menschenwirdiges und selbstbe-
stimmtes Sterben wird, desavouiert sich eine anthropozentrisch orientierte Rechtsordnung zu
einem inhumanen Machtinstrumentarium obrigkeitsstaatlicher Herrschaftsanspriiche. Deshalb
formulierte der Verfassungskonvent von Herrenchiemsee im August 1948 fir die Vorarbeiten
zum Entwurf des spateren Grundgesetzes in seinem “Verfassungsentwurf” in Art. 1 | HCE,
dass der Staat um des Menschen willen, und nicht der Staat um des Staates willen da ist. Der
Philosoph und Staatstheoretiker Leonard Nelson (1882 - 1927)%2 artikuliert diese Erkenntnis,
indem es nicht Sache unseres Willens sei, der Person positiv die Wirde erst geben zu missen,
wir kénnen die Wurde nur anerkennen. Das GG geht ebenfalls von diesem Menschenbild aus:
die Menschenwirde wird in Art. 1 1 GG nicht erst konstituiert, sondern bereits kraft des Per-
son-Seins als schon gegeben vorausgesetzt, und unmittelbar hieran knipft das Selbstbestim-
mungsrecht (auch von Kindern) an.

Je mehr sich menschliches Leben durch unheilbare, schmerzvolle Krankheit dem unentrinn-
baren Tode nahert, umso starker wandelt sich das Recht auf Selbstbestimmung nach Art. 2 |
i.V.m. Art. 1 | GG in seine Kehrseite der (zumindest partiellen) Dispositionsbefugnis des
Grundrechtsinhabers in Richtung einer autonomen Euthanasieentscheidung um.

Deshalb kann aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und der allgemeinen Handlungsfrei-
heit innerhalb des “Grundrechtsensembles” zwar kein “Wagner’sches Grundrecht auf Selbst-
mord”, aber immerhin ein Recht auf ein selbstbestimmtes Sterben abgeleitet werden, das in
Gestalt der passiven wie der aktiv-indirekten Sterbehilfe dem Junktim der objektiven Wert-
ordnung der Verfassung entspricht, so dass sich der anfangs erwahnte status negativus und der

211 Zu den lebenserhaltenden MaRnahmen gehoren kiinstliche Wasser- und Nahrungszufuhr, Sauerstoffversor-
gung, kiinstliche Beatmung, Medikation, Bluttransfusion und Dialyse.

212 Wassermann, Rudolf, Das Recht auf den eigenen Tod, DRiZ 1986, 291, 293.

23 Nelson, Leonard, Fortschritte und Riickschritte der Philosophie (1919/26) in: Lektiire zwischen den Jahren,
ausgewahlt von Hans-Joachim Simm, Insel-Verlag, 1997, S. 78.
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objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalt auf diese Weise in harmonischen Einklang bringen
lassen.

Ihre medizinische Umsetzung findet dieses Ergebnis in den nach intensiven und unter erstma-
liger Beteiligung der Offentlichkeit gefilhrten Diskussion vom Vorstand der Bundesérzte-
kammer (BAK) am 11.09.1998 beschlossenen “Grundsatze der Bundesarztekammer zur arzt-
lichen Sterbebegleitung“#*:

In der Praambel dieser Grundsétze wird die arztliche Verpflichtung zur Lebenserhaltung fur
bestimmte Situationen abgelehnt, insbesondere dann, wenn eine ansonsten angemessene Dia-
gnostik und Therapie nicht mehr indiziert sind. Hier tritt dann die palliativ-medizinische Ver-
sorgung®® in den Vordergrund, wobei der Wille des Patienten vom Arzt zu beriicksichtigen
ist.

Die aktiv-direkte, d.h. final auf den Todeseintritt abzielende Sterbehilfe, wird sowohl in der
Praambel, als auch in Abschnitt | ausdriicklich unter Berufung auf die Strafbewehrung (8 216
StGB) und auf das arztliche Ethos verboten, auch wenn der Patient dies verlangt.

Fur zul&ssig erklart wird die aktiv-indirekte Sterbehilfe unter den vom 3. Strafsenat des BGH
aufgestellten Voraussetzungen, so dass eine mdglicherweise unvermeidbare Lebensverkdir-
zung im Interesse einer vorrangigen Leidensmilderung hingenommen wird.

Ebenfalls erlaubt ist die passive Sterbehilfe in Ubereinstimmung mit dem Willen des Patien-
ten, wenn die Behandlung nur den ohnehin bevorstehenden Todeseintritt kiinstlich verzdgern
und den Krankheitsverlauf nicht aufhalten wirde.

Auch bei Patienten mit infauster (= aussichtslose, unglinstige) Prognose, die sich (noch) nicht
im Sterben befinden, tritt an die Stelle der bisherigen medizinischen Versorgung eine Pallia-
tivbehandlung sowie pflegerische MaRnahmen, wenn die Krankheit weit fortgeschritten ist,
eine lebenserhaltende Versorgung das Leiden nur verlangert und der Patient mit dieser Thera-
piezieldnderung einverstanden ist (= antizipierte passive Sterbehilfe).

Gegeniiber schwerstfehlgebildeten bzw. schwer stoffwechselgestérten Neugeborenen, bei
denen keine Aussicht auf Heilung oder Besserung besteht, kann nach hinreichender Diagnos-
tik und im Einvernehmen mit den Eltern eine lebenserhaltende Behandlung, die ausgefallene
oder ungentigende Vitalfunktionen ersetzt, unterlassen oder nicht weitergefiihrt werden (=
postnatale passive Sterbehilfe). Gleiches gilt fur “extrem unreife Kinder” (was darunter zu
verstehen ist, lassen die Grundsétze offen), deren unausweichliches Sterben abzusehen ist
sowie fur Neugeborene, die schwerste Zerstérungen des Gehirns erlitten haben.

Ergénzend hierzu ist aus rechtsvergleichender Sicht hinzuzufiigen, dass die “Medizinisch-
ethischen Richtlinien fur die arztliche Betreuung sterbender und zerebral schwerst geschédig-
ter Patienten” der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)*®
inhaltlich nahezu identisch sind.

2% Abgedruckt in: Deutsches Arzteblatt 95, H.39, 29.09.1998, S. C-1690 f.

21> palliativbehandlung = Linderung der (Schmerz-)Folgen eines unheilbaren Krankheitsverlaufs unter Beibehal-
tung der therapieresistenten Grunderkrankung (“Symptomtherapie” anstelle einer Ursachenbehandlung).

216 Abgedruckt in NJW 1996, 767 . mit Kurzkommentierung.
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Zur dritten Ebene: Wenn schon mehrere Grundrechte in der Person eines Grundrechtstrégers
zu Konkurrenzproblemen fuhren, muss dies erst recht fir den Fall gelten, in dem sich ein oder
mehrere Grundrechte mehrerer Grundrechtstrager (also mindestens zwei) gegenuberstehen -
dann liegt eine Grundrechtskollision vor:

e Grundrechtskonkurrenz = intrapersonale Grundrechtsvielfalt

e Grundrechtskollision interpersonale Grundrechtsvielfalt

Das Dilemma der Grundrechtkollision liegt darin, dass die Grundrechtsaustibung eines
Grundrechtstrdgers mit der Grundrechtsausiibung eines anderen Grundrechtsinhabers nicht
vereinbar ist, da sich mehrere Grundrechtssphéren tiberschneiden. Jarass*’ benennt die Folgen
dieser Kollision: die an diesem Konflikt beteiligten Grundrechte werden zur Schranke des
bzw. der anderen Grundrechte.

Innerhalb dieser Diskussion stehen sich das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen aus
Art. 2 1i.V.m. Art. 1 1 GG und das elterliche Erziehungsrecht gem. Art. 6 11 1 GG gegentiber.
Das Selbstbestimmungsrecht des Kindes wird durch das elterliche Erziehungsrecht begrenzt
und dieses wiederum findet seine Schranken im Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen -
ein scheinbar unldsbares Problem infolge wechselseitiger Schutzbereichsbeschrankungen. In
dieser Kollision darf nicht unter Heranziehung hdochstrichterlicher Entscheidungen®® bei
Zweifeln an der konkreten Grundrechtsprioritat innerhalb der Interessenkollision “Eltern-
Kind” apodiktisch auf den grundsétzlichen Vorrang der Kindesinteressen verwiesen werden.
Das Ergebnis dieser Argumentation bestiinde in einem verfassungsrechtlich unvertretbaren
Trugschluss, weil hierdurch das elterliche “Vetorecht” umgangen wirde.

Seine besondere Schwierigkeit erhélt dieses Problem dadurch, dass die hier kollidierenden
Grundrechte eine verhaltnismaRig groRe “Schnittmenge” hinsichtlich der beteiligten Schutz-
bereiche aufweisen: das Elternrecht aus Art. 6 11 1 GG ist kein primares Recht fir die Erzie-
her, sondern ein Recht auf Erziehung seitens des Minderjahrigen, also ein treuhanderisches
Recht, das die Eltern im Interesse und stell-vertretend fir ihre Kinder wahrzunehmen haben,
woriber die “staatliche Gemeinschaft wacht” (Art. 6 11 2 GG, siehe Kapitel 2.3.1., Problem-
schwerpunkt 1 a). Analog zum oben zitierten Art. 1 | des Verfassungsentwurfs von Herren-
chiemsee lieRe sich dies aus dem Blickwinkel des Art. 6 11 1 GG in den Aphorismus “Nicht
die Kinder sind fir die Eltern, sondern die Eltern sind fir ihre Kinder da” fassen. Allerdings
unterliegt das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen einer dreifachen Beschrankung:
zunachst aus dem Schrankentrias hinsichtlich der objektiven Wertordnung (vgl. Ebenen 1 und
2), des Weiteren aus dem elterlichen Erziehungsrecht und schliel}lich dem staatlichen Wach-
teramt. Auch bei grundsatzlicher Anerkennung eines moglichst umfassend gewéhrten Selbst-
bestimmungsrechts, das mit zunehmenden Alter ,linear” ansteigt und mit Eintritt der VVolljah-
rigkeit seine (gesetzlich definierte) VVollendung erreicht, sind die soeben genannten Schranken
umso enger zu ziehen, je jinger der Minderjahrige ist und je nachhaltiger und unumkehrbarer
sich eine Entscheidung auf sein Leben auswirken kann. Dies gilt insbesondere flr die irrever-
sible Entscheidung in Bezug auf die Sterbehilfe. Nach dem Grundsatz der praktischen Kon-
kordanz l&sst sich der schonendste Ausgleich dieser Kollisionslage nur dadurch erzielen,
wenn auch das Elternrecht aus Art. 6 11 1 GG berlicksichtigt und in den Entscheidungsprozefl
uber die Gewéhrung der Euthanasie mit einbezogen wird. Diese verfassungsrechtliche
Wertentscheidung zugunsten der elterlichen Beteiligung wirde durch eine ausschlieBlich

217 jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rdz. 37.
218 BV/erfGE 61, 358, 378; E 72, 122, 137; E 75, 201, 218 f.: E 79, 203, 210 f.
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entscheidung zugunsten der elterlichen Beteiligung wiirde durch eine ausschlielRlich autonom
getroffene Sterbehilfeentscheidung des Minderjahrigen (wie das der niederlandische Geset-
zesentwurf vorsieht) jedoch vollstandig ausgeklammert - eine mit bundesdeutschem Verfas-
sungsverstandnis nicht haltbare Gesetzeslage.

Somit sind dem Minderjéhrigen an der Auslibung eines derart folgenschweren Grundrechts-
verzichts insoweit wegen des elterlichen Erziehungsrechts uniiberwindbare Grenzen gesetzt,
weil das kindliche bzw. jugendliche Selbstbestimmungsrecht gem. Art. 2 1 GG seine Schran-
ken im elterlichen bzw. staatlichen Erziehungsauftrag findet, der wiederum die allgemeine
Handlungsfreiheit - und damit ein potentielles Recht des Kindes sowie des Jugendlichen auf
Sterbehilfe - als Bestandteil der verfassungsmaBigen Ordnung innerhalb des Schrankentrias
uberlagert.

Sollten die Eltern in einer derartigen Situation dem Sterbewunsch des moribunden Kindes
entsprechen, stellt sich allerdings dann auf der vierten Ebene das n&chste Problem, dass ein
wirksamer Grundrechtsverzicht eine freiwillige und hinreichend konkretisierte Entscheidung
erfordert, damit der Betreffende die Folgen abzuschatzen vermag®® - womit das zuvor disku-
tierte Problem der frei- bzw. eigenverantwortlichen Suizidentscheidung bei Kindern und Ju-
gendlichen - jetzt unter der Chiffre der Grundrechtsmindigkeit - wieder an den Ausgangs-
punkt dieser Uberlegungen zurtickfihrt.

Zu losen ist die Frage der Grundrechtsmundigkeit jedoch nicht auf der (jugend-)straf- bzw.
zivilrechtlichen Schiene analog der 88 3 S. 1 JGG, 20 bzw. 35 StGB, 104 Nr. 1 und 106 BGB,
weil eine wirksame Ingebrauchnahme eigener, elementarer Grundrechte durch den (noch jun-
gen) Grundrechtsinhaber weder von seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit, geschweige
denn von seiner Geschaftsfahigkeit abhangt. Im Gegenteil: der Verfassungsauftrag verpflich-
tet dazu, die wirksame Inanspruchnahme und Austibung der Grundrechte zum frithestmdogli-
chen Zeitpunkt anzuerkennen und zu garantieren, und dies lasst sich nicht mit privatrechtli-
chen Wertungskriterien nach der Giltigkeit eines Fahrad(ver)kaufs durch den beschrankt Ge-
schaftsfahigen i.S.d. § 107 BGB beantworten. - Minderjéhrigen eine Entscheidung von solch
existentieller Bedeutung Uber “Leben und Tod” eigenverantwortlich zuzugestehen, stimmt
jedoch skeptisch und lasst (berechtigte) Zweifel aufkommen, ob sie sich wirklich Uber das
Ausmall und die definitive Unabédnderbarkeit der einmal getroffenen Entscheidung fir die
Sterbehilfe bewusst sind, so dass der Ruf nach den soeben abgelehnten einfachgesetzlichen
Normen (hinsichtlich ihrer Analogieféhigkeit fiir dieses Problem) nur allzu verstandlich ist.

Einen Ausweg bietet daher nur der “Ausstieg auf der dritten Ebene”, indem die verfassungs-
rechtliche Kollisionslage zu einem Uberwiegen der Schrankenbestimmungen und damit zum
Zurlcktreten des Selbstbestimmungsrechts des Kindes bzw. Jugendlichen gegeniiber dem
Schrankentrias und dem elterlichen Erziehungsrecht fiihren muss.

219 jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rdz. 27 m.w.N.



88 MafRnahmen nach den 88§ 71, 72 JGG

4. MaRnahmen nach den 8§ 71, 72 JGG

In den 88 71 und 72 enth&lt das JGG fir die Durchfuhrung des Jugendstrafverfahrens zwei
Bestimmungen, die sich u.a. mit der einstweiligen Unterbringung des jugendlichen Delin-
quenten befassen. Wahrend § 71 JGG die Zuldssigkeit vorlaufiger Anordnungen tber die Er-
ziehung bzw. die Anregung von Leistungen nach dem SGB VIII sowie die einstweilige Un-
terbringung bis zum Eintritt der Rechtskraft des Urteils regelt (d.h. auch fur die Dauer des
Rechtsmittelverfahrens, vgl. 88 316 I, 343 | StPO), bezieht sich § 72 JGG auf die Verhangung
der Untersuchungshaft gegenuber Jugendlichen und deren Vermeidbarkeit durch mildere Mit-
tel, wodurch die enge Wechselbeziehung beider Normen zueinander zum Ausdruck kommt.

4.1. 871 JGG: Vorlaufige Anordnungen Uber die Erziehung und die
einstweilige Unterbringung

Ausgehend von den beiden Pramissen, dass das Jugendstrafrecht primar als Erziehungsstraf-
recht konzipiert ist und dass mit der Erziehung aus Anlass einer ein Erziehungsdefizit offen-
barenden Straftat sprichwdrtlich nie friih genug begonnen werden kann (“Die Strafe folgt auf
dem FuRe”), eroffnet 8 71 |1 JGG dem Jugendrichter die Mdoglichkeit, noch im laufenden Ju-
gendstrafverfahren vor Eintritt der Rechtskraft bestimmte Erziehungsmanahmen zu treffen
bzw. anzuregen. Dieses grundsétzlich begruRenswerte Prinzip der friihestméglichen padago-
gischen Intervention ist allerdings vor dem Hintergrund der auch im Jugendstrafrecht gelten-
den Unschuldsvermutung gem. Art. 6 Il EMRK, welche allerdings § 71 JGG zeitlich vorgela-
gert ist, problematisch, zumal ein erzieherischer Effekt mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht eintreten wird, wenn sich (erst) im Urteil die Unschuld des Jugendlichen
erweisen sollte, woran auch die nach 8 2 I, Il Nr. 1 StrEG zu gewéhrende Entschadigung fiir
zu Unrecht erlittene einstweilige Unterbringung (vermutlich) nichts andern wird. Dogmatisch
begrunden lasst sich dieser mogliche Verstol3 gegen Art. 6 11 EMRK nur damit, dass der ju-
gendstrafrechtsspezifische Erziehungsprimat die Unschuldsvermutung tberlagert®®.

411 8711JGG
a) Voraussetzungen des 8 71 JGG

Der personliche Anwendungsbereich des § 71 JGG erfasst ausschliel}lich Jugendliche, da He-
ranwachsende nach dem Umkehrschluss des 8 109 1 1 JGG hiervon ausgeklammert werden.

Weil § 71 JGG eine Urteilserwartung® impliziert (“bis zur Rechtskraft des Urteils”), muss
zunachst der Verdacht einer Straftat vorliegen. Uber einen bestimmten Verdachtsgrad sagt §
71 JGG nichts aus, so dass - um mit dem “erzieherischen Einwirken” maglichst frih (d.h. mit
dem Beginn des Ermittlungsverfahrens) anfangen zu konnen - hierzu der Anfangsverdacht,
also zureichende tatséchliche Anhaltspunkte gem. § 152 Il StPO, genuigt. Warum Ostendorf
contra legem einen hinreichenden Tatverdacht i.S.d. § 203 StPO verlangt, ist unverstandlich,
da 8 71 JGG weder einen Erdffnungsbeschluss, noch eine Anklageerhebung nach 8 170 |
StPO voraussetzt. Ostendorfs Begriindung, nur ab dieser Verdachtsintensitat seien die vorlau-

220 \/gl. hierzu auch Art. 5 Nr. 1 lit.d EMRK.
221 Dies schlieBt bereits begrifflich die Anwendung des § 71 JGG aus, wenn eine Verfahrenseinstellung auf-
grund diversionsrechtlicher Bestimmungen gem. 88 45, 47 JGG in Betracht kommt.
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figen Anordnungen zu rechtfertigen, greift nicht durch, da dem Verh&ltnismaRigkeitsgrund-
satz durch eine restriktive Auslegung auf der Tatbestands- wie auf der Rechtsfolgenseite so-
wie durch die Beachtung des Subsidiaritatsprinzips hinreichend Rechnung getragen wird.

Mit dem Zweck dieser Norm, noch vor Rechtskraft des Urteils padagogisch intervenieren zu
durfen, korrespondiert ein evidentes Erziehungsdefizit des Jugendlichen, das ein Abwarten bis
zur Rechtskraft nicht zuldsst. Weil es sich bei den nach § 71 1 JGG zu treffenden vorlaufigen
Anordnungen um freiheitsbeschrdnkende (nicht -entziehende) MalRnahmen handelt, fordert
Ostendorf eine enge Tatbestandsauslegung dahingehend, dass eine kriminelle Geféhrdung
vorliegen muss. Das elterliche Zustimmungserfordernis bzgl. der in 8 71 1 JGG genannten
MaRnahmen wird in der Kommentarliteratur®? uneinheitlich bewertet, iberwiegend jedoch
richtigerweise verneint. Es ist verfehlt, hierbei vom Vorrang des Elternrechts aus Art. 6 11 1
GG (bzw. Abs. 3) auszugehen, da die MaBnahme(n) nach 8 71 | JGG einfachgesetzlicher
Ausfluss des staatlichen Wachteramtes i.S.d. Art. 6 11 2 GG darstellen, die das elterliche Zu-
stimmungsrecht insoweit verdrangen bzw. ersetzen.

b) Rechtsfolgen des § 71 1 JGG und deren praktische Umsetzbarkeit

Die vorlaufigen Anordnungen nach § 71 | JGG (ber die Erziehung des Jugendlichen umfas-
sen gem. § 9 Nr.1 JGG die Erteilung von Weisungen i.S.d. § 10 | 3, 11 JGG??®, aus dessen Ka-
talog die folgend aufgefiihrten Gebote bzw. Verbote des § 10 | 3 JGG zulassig sind:

Nr.1 Bestimmung des Aufenthaltsortes;

Nr.2  Wohnen in einer Familie oder in einem offenen Heim (arg. e contrario § 71 11 JGG),
d.h. keine Einrichtung i.S.d. § 34 SGB VIII, da der Jugendrichter diese Malinahme
gem. 8 711, 2. Var. JGG lediglich anregen darf;

Nr.3  Annahme einer Ausbildungs- oder Arbeitsstelle;

Nr.5 Betreuungsweisung;

Nr.6  Teilnahme an einem sozialen Trainingskurs®*;

Nr.8 Umgangsverbote bzgl. bestimmter, schadlichen Einfluss austibender Personen.

Alle 0.g. Weisungen besitzen eine mehr oder weniger starke erzieherische und préventive
Intention. Deshalb sind die Arbeitsweisung gem. Nr. 4 sowie der T&ter-Opfer-Ausgleich nach
Nr. 7 des § 10 1 3 JGG nicht lber § 71 1 JGG anzuordnen, da diesen Malinahmen ein “Sankti-
onsetikett” anhaftet und fiir den Jugendlichen faktisch als Strafe fir eine Tat empfunden wer-
den konnen, deren gesetzlicher Nachweis (noch) uberhaupt nicht erbracht ist (argumentum ex
Art. 6 Il EMRK).

Alternativ zu dieser Anordnungskompetenz in § 71 I, 1. Var. JGG besitzt der Jugendrichter
nach 8 71 1, 2. Var. JGG eine Anregungskompetenz hinsichtlich der Gewéhrung von Leistun-

222 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz. 4 und Ostendorf, JGG, § 71, Rdz. 3 verzichten auf die elterliche
Zustimmung; Eisenberg, JGG, § 71, Rdz. 4 hingegen fordert deren Zustimmung.

?23 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz. 6; Ostendorf, JGG, § 71, Rdz. 6.

224 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz. 6 lehnen Nr. 6 ab, da diese Weisung die Zeit bis zur Rechtskraft
des Urteils nicht erzieherisch Giberbriicke - es fragt sich allerdings, welche Aufgaben der soziale Trainings-
kurs dann erftillen soll.
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gen aus dem Spektrum des SGB VIII, insbesondere nach dessen 88 27 ff., wenn und soweit
diese gem. § 7 I Nr. 2 SGB V11 auf den Jugendlichen anwendbar sind.

Sowohl die Anordnungen nach § 71 I, 1. Var., als auch die Anregungen gem. § 71 I, 2. Var.
JGG sind nicht erzwingbar und damit nicht vollstreckungsfahig®, so dass auch die Verhan-
gung von “Ungehorsamsarrest” mangels gesetzlicher Grundlage (argumentum ex 8 16 JGG)
zu deren Durchsetzung ausscheidet. Als letztes Mittel bleibt dem Jugendrichter zur Verwirkli-
chung der in 8 71 1, 1. Var. genannten Anordnungen lediglich die Verfligung der einstweili-
gen Unterbringung gem. 8 71 11 JGG oder die Verhdngung der Untersuchungshaft nach § 72
JGG, sofern dessen Voraussetzungen unter Beachtung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes
erfullt sind.

Die vom Jugendrichter angeregte Leistungsgewahrung i.S.d. § 71 I, 2. Var. JGG wird vom
sachlich und ortlich zustandigen Jugendamt (88 85 ff. SGB VIII) in “eigener Regie” gepruft
und durchgefiihrt.

c) Verfahrenbzgl. 8711, 1. Var. JGG

Die vorlaufigen Anordnungen gem. § 71 I, 1.Var. JGG trifft der Jugendrichter nach Anhdrung
der Staatsanwaltschaft (8 33 Il StPO), der Jugendgerichtshilfe (8 38 Il JGG) und des Erzie-
hungsberechtigten bzw. des gesetzlichen Vertreters (8 67 1 JGG, § 33 Ill StPO - hiervon kann
gem. Nr. 1 Satz 2 RLJGG zu § 71 JGG abgesehen werden, wenn die Anordnung keinen Auf-
schub duldet) durch einen von ihm gem. 8 34 StPO zu begriindenden Beschluss.

Bis zu ihrer formlichen Aufhebung - wiederum durch Beschluss nach Anhdérung der Staats-
anwaltschaft (8 33 1l StPO) - bestehen die vorlaufigen Anordnungen fort. Sie entfallen nicht
automatisch mit dem Eintritt der Rechtskraft des Urteils?®, weil die Rechtskraft lediglich de-
ren Anordnung ab diesem Zeitpunkt fir unzulassig erklart. Aufgrund dieses Bescheidungser-
fordernisses sind sie aufzuheben, sobald sie entbehrlich, unzweckmaRig, durch eine andere
Anordnung ersetzt worden oder das Urteil rechtskraftig geworden ist.

d) Rechtsschutz innerhalb des § 71 1 JGG

Der Anordnungsbeschluss des § 71 1, 1.Var. JGG ist mit der (einfachen) Beschwerde gem.
8 304 StPO angreifbar, welche jedoch den in 8 55 JGG aufgefiihrten Einschrankungen unter-
liegt. Die weitere Beschwerde hiergegen wird durch 8§ 310 Il StPO ausgeschlossen.

4.1.2. Einstweilige Unterbringung gem. § 71 11 JGG

a) Voraussetzungen

8 71 11 1 JGG gibt dem Jugendrichter die Ermessensentscheidung auf, ob er den Jugendlichen
anstelle der MaRnahmen nach Abs. 1 in einem (moglicherweise geschlossenen) Heim der Ju-

gendhilfe unterbringen l&Rt. Diese Unterbringungsentscheidung steht jedoch nicht alternativ
zur Vorgehensweise in Abs. 1, sondern sie erfordert zusétzlich zu den dort genannten Tatbe-

225 Ostendorf, JGG, § 71, Rdz.10; Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz. 6.
226 Brunner/Délling, JGG, § 71, Rdz. 13.
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standsvoraussetzungen, dass diese u. U. freiheitsentziehend wirkende Anordnung auch im
Hinblick auf die zu erwartenden MalRnahmen geboten ist, um den Jugendlichen vor einer wei-
teren Geféhrdung seiner Entwicklung zu bewahren. Beispielhaft wird fur diese “Entwick-
lungsgeféhrdung” die Begehung neuer Straftaten genannt (= Wiederholungsgefahr, vgl. un-
ten).

Berlcksichtigt man, dass diese Entscheidung dem Jugendrichter schon in einem allerfriihesten
Verfahrensstadium abverlangt werden kann, ohne dass er tberhaupt die Mdglichkeit gehabt
hat, sich auch nur ann&hernd mit der Personlichkeit des Jugendlichen und seiner momentanen
Situation zu befassen, wird offenbar, auf welch einer diinnen und ungesicherten, bisweilen gar
fragwirdigen Entscheidungsgrundlage die Prognose hinsichtlich der zu erwartenden Mal3-
nahmen steht. Besonders gravierend kann sich diese Einschéatzungsproblematik vor allem im
Bereich der U-Haft-Anordnung auswirken. Deshalb kniipft der Gesetzgeber an die unsichere
Prognostizierbarkeit des Verfahrensausgangs die kumulative Voraussetzung der Entwick-
lungsgefahrdung, um die Wahrung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes angesichts des Frei-
heitsentzuges zu garantieren.

Da § 71 Il 1 JGG nicht ausdriicklich von der Jugendstrafe, sondern generalisierend von den
“zu erwartenden Malinahmen” spricht, kommt neben der Jugendstrafe gem. § 17 JGG auch
die Verhangung von Jugendarrest nach 8 16 JGG hierfir in Betracht. Im Umkehrschluss hat
dies zur Konsequenz, dass die einstweilige Unterbringung nach § 71 11 JGG ausgeschlossen
ist, wenn voraussichtlich keine freiheitsentziehende MalRnahme verhangt werden wird.

Hinsichtlich der Wiederholungsgefahr ist die deutlich weitere und unspezifisch-allgemeine
Fassung des 8 71 Il 1 a.E. JGG gegentber den wesentlich konkreteren und engeren Haft-
grundvoraussetzungen in 8 112 a | bzw. in § 453 ¢ StPO aufféllig. So sagt § 71 11 JGG nichts
dartber aus, ob “bestimmte Tatsachen” oder “hinreichende Griinde” die Wiederholungsgefahr
in Bezug auf “weitere erhebliche Straftaten gleicher Art” als naheliegend erscheinen lassen
miussen, oder ob die Gefahrenprognose mangels naherer Umschreibung in § 71 11 JGG bereits
bei einem niedrigeren Verdachtsgrad (als § 112 a StPO ihn verlangt) zu bejahen ist. Ange-
sichts dieses - zumindest dem Wortlaut nach - niedrigschwelligen Wiederholungsgefahr-
Verdachtsgrades regen sich erneut die Bedenken, die sich aus der Unschuldsvermutung nach
Art. 6 1l EMRK ergeben, die nun in doppelter Weise zusatzlich durch eine erst kiinftige, po-
tentielle Straferwartung (neben den zu erwartenden MafRnahmen) beeintrachtigt ist. Insofern
ist Eisenbergs®’ Rechtsfolgenbeschrénkung des § 71 11 JGG ausschlieBlich auf eine zu erwar-
tende Jugendstrafe (unter Ausschluss eines denkbaren Jugendarrests) nachvollziehbar, da die-
se teleologische Reduktion eher als der Gesetzeswortlaut des 8 71 11 JGG dem Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz und (zumindest mittelbar) der Unschuldsvermutung entgegenkommt.

Die durch den vergrof3erten Einzugsbereich der Unterbringungsvoraussetzungen in § 71 Il
JGG gegeniiber Jugendlichen resultierende Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3 | GG kann ihre
(verfassungsrechtliche) Rechtfertigung nur darin finden, dass diese Freiheitsentziehung pri-
mar aus erzieherischen Griinden (- im Vergleich zu Abs. 1 indiziert § 71 11 JGG ein noch ho-
heres Erziehungsbedurfnis -) und erst sekundér (wenn berhaupt) dem Schutz der Allgemein-
heit vor der Begehung weiterer Straftaten dient (vgl. Pkt.b). Weil die Erziehungsbedurftigkeit
Jugendlicher erfahrungsgeman erst einige Zeit nach Eintritt ihrer Volljahrigkeit zuriickgehen
wird, stellt die padagogische Intervention wéhrend der einstweiligen Unterbringung eine hin-
reichende Kompensation fur den voribergehenden Freiheitsverlust dar, so dass aufgrund der
wesensverschiedenen Sachverhalte (Unterbringung Jugendlicher versus Haftgrunde fiir Er-

227 Eisenberg, JGG, § 71, Rdz. 7.



92 MafRnahmen nach den 88§ 71, 72 JGG

wachsene gem. 88 112 ff. StPO zur Verfahrenssicherung) die Ungleichbehandlung hierdurch
ausgeglichen wird und eine Grundrechtsverletzung i.S.d. Art. 3 1 GG auszuschlieRen ist.

Die Beeintrachtigung der Unschuldsvermutung durch die Fiktion einer noch nicht begangenen
Straftat durch den Jugendlichen wird in dieser Kollisionslage (Freiheit des Jugendlichen ver-
sus Schutz der Allgemeinheit vor weiterer Deliktsbegehung) zugunsten der letztgenannten
Alternative gerechtfertigt®®.

Eine Entwicklungsgefahrdung hat der Gesetzgeber® angenommen, wenn der schlechte Ein-
fluss der Gruppe, mit welcher der Jugendliche seine Freizeit verbringt, zu nicht unerheblichen
Straftaten gefuhrt hat und es deshalb (Kausalitatspostulat!) notwendig erscheint (ex-ante-
Wertung), den Jugendlichen zumindest flir einen gewissen Zeitraum (= “einstweilen”) aus
dieser Umgebung herauszunehmen. Demnach wird eine einmalige, episodenhafte Deliktsbe-
gehung zur Anwendung dieser Malinahme i.d.R. nicht ausreichen (VerhéltnisméaRigkeits-
grundsatz!). Nach Art. 5 Nr.1 lit.c EMRK berechtigt die Annahme der Begehung einer straf-
baren Handlung zur sog. “Praventivhaft”. § 71 11 JGG kann deshalb aus vergleichbaren Erwé-
gungen als “einstweilige Praventivunterbringung” bezeichnet werden.

Alternativ zu den bisher aufgefiihrten Voraussetzungen berechtigt auch das Vorliegen der
Bedingungen zum Erlass eines Haftbefehls gem. § 72 IV 1 JGG (i.V.m. Nr. 3 RLIJGG zu §
71) statt der Untersuchungshaft zur einstweiligen Unterbringung nach § 71 Il JGG. In umge-
kehrter Richtung kann der Jugendrichter gem. 8 72 IV 2 JGG (i.V.m. Nr. 4 RLIGG zu § 71)
die einstweilige Unterbringung nach § 71 11 JGG in einen Haftbefehl umwandeln, wenn dies
erforderlich ist, weil sich die einstweilige Unterbringung im Nachhinein als undurchfihrbar
bzw. ungeeignet erweist und die Haftvoraussetzungen fortbestehen.

b) Rechtsfolge: Problemschwerpunkt [5]: offene oder geschlossene (= fluchtsichere)
Heimunterbringung?

Bei Feststellung der 0. g. Voraussetzungen kann der Jugendrichter die einstweilige Unterbrin-
gung in einem “geeigneten” Heim der Jugendhilfe gem. § 34 SGB VIII anordnen. “Geeignet”
sind alle Heime (nicht sonstige Einrichtungen)®, die entsprechend der ratio legis des § 71
JGG einer weiteren Entwicklungsgefahrdung oder “kriminellen Verfestigung” entgegenwir-
ken konnen. Die Literatur®! definiert das “geeignete Heim” i.S.d. § 71 1l 3 JGG als eine Ein-
richtung Uber Tag und Nacht gem. § 34 SGB VII|I.

Der Meinungsstreit dartiber, ob dieses (geschlossene) Heim fluchtsicher sein muss oder
nicht®?, ist (mit der Uberwiegenden Ansicht) dahingehend zu Isen, dass prinzipiell keine zu-
sétzlichen Vorkehrungen (neben den bereits vorhandenen) gegen Entweichen gegeben sein
mussen. Anderenfalls wirde die Alternativentscheidung zugunsten der Untersuchungshaft in
8 72 1V JGG jeglicher Grundlage entbehren. Der Gesetzgeber hat sich bewusst und gezielt flr
beide unterschiedlichen Varianten der Freiheitsbeschrankung und des -entzuges gegeniber
Jugendlichen ausgesprochen: einmal fur die (fluchtverhindernde) Untersuchungshaft gem.

228 \/gl. hierzu auch Art. 5 Nr. 1 lit.d EMRK.

229 BT-Drucksache 11/5829, S. 30.

230 OLG-Hamm, NJW 1999, 230.

31 HeRler/Raabe/Schruth, Das “Heim” als betreutes Wohnangebot der Jugendhilfe zur Vermeidung von Unter-
suchungshaft, ZfJ 1997, 35 ff.

232 Siehe in Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz. 14 mit etlichen Nachweisen tiber den Streitstand.
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8 72 JGG, zum anderen fir die (mildere) Form der Heimunterbringung, die - vergleichbar mit
den Grundsatzen zum offenen Strafvollzug in § 10 I i.V.m. 8 141 11 StVollzG - entweder kei-
nen oder nur verminderten Schutz vor einer moéglichen Flucht bietet. AuBerdem wird von dem
Verweisungskatalog des § 71 11 2 JGG die Vorschrift des 8§ 119 StPO nicht genannt, so dass
der Gesetzgeber eine U-Haft-dhnliche einstweilige Unterbringung nicht beabsichtigt hat.
SchlieBlich macht das Schrifttum?®? darauf aufmerksam, dass die nach § 71 Il JGG einstweilig
Untergebrachten keine “Verwahrten” i.S.d. 8 120 1V StGB seien (anderer Ansicht ist die ent-
sprechende Kommentarliteratur).

Die Gesetzesmaterialien zur Entstehung des jetzigen § 71 11 JGG (= 1. JGGAndG)?* helfen
hinsichtlich der Frage der Fluchtsicherheit nur bedingt weiter. Die Begriindung des Gesetzge-
bers beschrankt sich darauf, dass das Erfordernis der zu erwartenden Jugendstrafe aus Grin-
den der kaum moglichen Prognostizierbarkeit und aus VerhaltnismaRigkeitserwéagungen be-
seitigt wurde. Des Weiteren sei kein Grund ersichtlich, flr die einstweilige Unterbringung die
Jugendstraferwartung zu verlangen, wenn nicht einmal im Haftrecht fir Erwachsene etwas
Vergleichbares gelte. - Der parlamentarischen Argumentation kann zumindest soviel ent-
nommen werden, dass im Mittelpunkt des § 71 11 JGG der Erziehungsaspekt dominiert (vgl.
Art. 5 Nr.1 lit.d EMRK).

Die historisch-grammatikalische Interpretation anhand der friiheren Fassung des 8 71 Il JGG
fuhrt zur Bestéatigung des eingangs vorangestellten Befundes einer nicht notwendigen Flucht-
sicherheit. Wahrend die jetzige Fassung dieser Norm von den zu erwartenden “Mal3nahmen”
ausgeht und somit ein heterogenes Rechtsfolgenspektrum (angefangen von den Erziehungs-
maliregeln bis zur Jugendstrafe) erdffnet, bezog sich 8 71 11 JGG a.F. ausschlielRlich auf die
zu prognostizierende Jugendstrafe. Demgemass hétte sich nach der Altfassung die Forderung
nach einer fluchtsicheren Einrichtung argumentativ mit dem Vorgriff auf die spéter nachfol-
gende Jugendstrafe begriinden lassen. - Und dennoch regten sich schon in jenen friihen Zeiten
die kritisch-liberalen Stimmen im Schrifttum?®, die in der fluchtsicheren Heimunterbringung
keine U-Haft-Alternative zu erkennen vermochten, zumal sich die Stabilisierung des Jugend-
lichen oft auch ohne Verwendung von Gittern und Schldssern erzielen lasse. Aus der jugend-
richterlichen Praxis®*® wurde bereits zu Beginn der 80er Jahre unter Bezugnahme auf die sei-
nerzeit geltende Rechtslage darauf hingewiesen, dass Wortlaut und Begriindung des § 71 11
JGG (a.F.) es offen lieRen, wie sicher das Heim sein muss - es musse lediglich geeignet sein,
um “dem Missbrauch der Freiheit zu neuen Straftaten entgegenzuwirken” bzw. “den Jugend-
lichen vor einer weiteren Gefahrdung seiner Entwicklung zu bewahren” - eine Zielsetzung,
die (von den syntaktischen und sprachlichen Anderungen abgesehen) auch heute in gleicher
Weise grundsatzlich gilt.

Auf die soeben angesprochene textliche Anderung des § 71 11 JGG ist in diesem Zusammen-
hang nochmals besonders hinzuweisen: mit der obsoleten Formulierung *... wenn dies gebo-
ten ist, um einem Missbrauch der Freiheit zu neuen Straftaten entgegenzuwirken oder um den
Jugendlichen vor einer weiteren Gefahrdung seiner Entwicklung zu bewahren” stellte die Alt-
fassung den Schutz der Allgemeinheit vor weiterer Deliktsbegehung durch den Jugendlichen
(- strukturell entsprach dies der Wiederholungsgefahr i.S.d. § 112 a stopp -) gleichrangig und

33 HeRler/Raabe/Schruth, ZfJ 1997, 35, 40, 42.

234 BT-Drucksache 11/5829 v. 27.11.1989, S. 29.

2% Bphm, Alexander, Zur Reform der Untersuchungshaft an jungen Gefangenen, Diinnebier-FS, 1982, S. 677,
680.

236 |iithke, Albrecht, Vorlaufige MaBnahmen nach §§ 71, 72 JGG, insbesondere die Unterbringung in offenen
Einrichtungen als Alternative zur Untersuchungshaft bei Jugendlichen, ZfJ 1982, 125, 129 f.
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alternativ neben dessen potentieller Entwicklungsgefahrdung. Auch wenn de lege lata diese
beiden Unterbringungszwecke fortgelten, hat ihre syntaktische Neufassung auch zu einem
wichtigen dogmatischen Kurswechsel gefiihrt. Mit der geltenden Gesetzesfassung des § 71 11
JGG “wenn dies auch im Hinblick auf die zu erwartenden Malinahmen geboten ist, um den
Jugendlichen vor einer weiteren Gefahrdung seiner Entwicklung, insbesondere vor der Bege-
hung neuer Straftaten, zu bewahren”, hat der Gesetzgeber den Paradigmenwechsel dahinge-
hend vollzogen, dass der bislang dichotome Unterbringungszweck nunmehr zu einem einzi-
gen, einheitlichen Unterbringungsgrund zusammengelegt worden ist, ndmlich einer drohen-
den Entwicklungsgefahrdung entgegenzuwirken, wobei sich die potentielle Deliktsbegehung
jetzt nicht mehr auf den Schutz der Allgemeinheit bezieht, sondern als eine spezielle Unter-
form bzw. Auspragungsvariante der Entwicklungsgefahrdung anzusehen ist. Die Formulie-
rung “insbesondere” belegt die Funktion der “Begehung neuer Straftaten” als deren Unter-
bzw. Beispielsfall.

Im Runderlass des Hessischen Justizministers vom 13.04.1993 heil3t es unter Ziffer 2 hierzu:
“Zusatzliche bauliche Sicherungen kdénnen von der Einrichtung nicht verlangt werden. Das
Entweichen soll im Rahmen des nach der padagogischen Zielsetzung der Einrichtung Mogli-
chen durch padagogisch legitimierte Kontrollmalinahmen verhindert werden”. Dementspre-
chend hélt Ostendorf sogar die Unterbringung in einem offenen Heim fir zuldssig, wenn aus
sozialpadagogischer Sicht eine geschlossene Unterbringung zur Zweckerreichung nicht ge-
eignet ist bzw. erscheint. Mag diese weitgehende Auslegung des 8 71 11 JGG durch Ostendorf
in methodischer Hinsicht zumindest als para, wenn nicht gar als contra legem zu bezeichnen
sein, immerhin stellt sie das Primarziel dieser Norm, mit einem mdglichst hohen “pédagogi-
schen Wirkungsgrad” effektiv zu intervenieren, Uber das Sekundarziel einer “um jeden Preis”
geschlossenen einstweiligen Unterbringung. Unter teleologisch-funktionalen Gesichtspunkten
ist diese Extension jedenfalls nicht zu beanstanden. Eine entsprechende Vorreiterfunktion
ubernahmen bereits Mitte der 70er Jahre die beiden Bundeslander Hamburg und Nordrhein-
Westfalen, die sich im Einzelfall auch fir ein offenes Heim ausgesprochen haben. In zwei
unveroffentlichten Beschliissen des LG*” und des OLG Hamburg®® hielt auch die Rechtspre-
chung eine Unterbringungseinweisung in eine offene Einrichtung fir moglich. Des Weiteren
begegnet die Forderung nach einer “fluchtsicheren Heimunterbringung” unter Verhaltnisma-
Rigkeitsgesichtspunkten Bedenken, weil dieser “verschérfte Freiheitsentzug” gegeniber ei-
nem maoglicherweise zu erwartenden Jugendarrest gem. § 16 JGG nicht geradezu als “ange-
messen” zu bezeichnen ist. In diesem Kontext warnt der Padagoge Hans Thiersch®® vor den
mdglichen “Nebenwirkungen” flr den in einer geschlossenen Institution untergebrachten Ju-
gendlichen, weil das Eingesperrtsein die pddagogische Nutzung individuell begrindbarer Ein-
schrankungen zunichte machen kénne. Aus erzieherischer Sicht - und dieser dient 8 71 11 JGG
- kann sich deshalb eine fluchtsichere Einrichtung u.U. eher kontraproduktiv auf die weitere
Entwicklung des Jugendlichen auswirken. Mit Hinweis auf den Schweizer Pddagogen Johann
Heinrich Pestalozzi (1746 - 1827), wonach “die Gefangenen nicht an ihrer Strafe verwildern
durfen”, fihrt Thiersch (aa0.) weiter aus, dass die Profilierung von Normen keine Gegenwir-
kung der Verhartung, des Trotzes und der Verweigerung erzeugen durfe, welche die Vermitt-
lung zwischen Normen und Lebensplanen unmdéglich machen. Trauernicht*® beschreibt ein-
dricklich die Entwicklung einer “Insassen- und Knast-Mentalitat” im Rahmen einer geschlos-

237 (87) Qs 24/81 vom 12. Mai 1981, S. 2 - zitiert in Giehring, Heinz, Gewahrleistungspflicht der éffentlichen
Tréger der Jugendhilfe fur geschlossene Einrichtungen als “geeignetes Erziehungsheim” i.S. der 8§ 71 Abs.
2, 72 Abs. 3 JGG?, Zf]) 1981, 461, 462, dort FuRnote 12.

2% 1 Ws 253/81 vom 31. Juli 1981, S.3 - zitiert in Giehring, ZfJ 1981, 461, 462, dort FuRnote 13.

2% Thiersch, Hans, Kinderkriminalitat und die Frage nach Normen und Abweichungen, in: Miller, Siegfried;
Peter, Hilmar (Hrsg.), Kinderkriminalitat, Opladen 1998, S. 27, 43.

240 Trauernicht, Gitta, ZfJ 1991, 520, 522.
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senen Unterbringung, die zur Ablehnung der Betreuer als “EinschlieRer” fiihre und alle Ener-
gie auf den Ausbruch konzentriere. In Ubereinstimmung mit Pestalozzi und Thiersch erklart
Trauernicht, dass sich auf dieser Basis keine fir positive padagogische Ergebnisse vertrau-
ensvolle Beziehung zwischen Betreuer und Betreuten entwickeln lasse (“Erziehung unter Ein-
schluss ist Einlibung von Stehen im Sitzen”). Eisenberg** betont die Gefahr einer Konzentra-
tion und Stigmatisierung der Jugendlichen, die eine besonders ausgepragte Benachteiligung
aufweisen, so dass die Erziehungsarbeit durch die zu erwartende wechselseitige negative Be-
einflussung und Verstarkung belastet wird.

Als Ergebnis der Streitfrage “pro oder contra fluchtsichere Heimunterbringung” kann aber
dennoch - trotz aller geduRerten und berechtigten Kritik an der “EinschlieR-Lésung” kein ein-
deutiges VVotum zugunsten einer ausnahmslos offenen Unterbringungseinrichtung abgegeben
werden. Sprechen die (bisweilen vordergrindig-einseitig ausgerichteten) padagogischen und
systematischen Argumente der nachtraglichen Umwandlungsbefugnis aus 8§ 72 IV 2 JGG
(vgl. Pkt. 6 b) fir eine unterschiedliche Reaktionsform in Gestalt der Freiheitsbeschrankung
(8 71 11 JGG) sowie der Freiheitsentziehung in § 72 JGG (Ausnahme: Abs. IV 1), erheben
sich unuberwindbare Zweifel an der Richtigkeit jener (grundsatzlich begrifienswerten liberal-
progressiven) Lésung im Hinblick auf bestimmte jugendliche “Problem-" d.h. Intensiv- bzw.
Serientdter*?, denen gerade mit dieser “weichen” Intervention nicht in ausreichendem MaRe
geholfen werden kann. Die Kritiker der geschlossenen Heimunterbringung missen sich dem
Ph&nomen stellen, dass es auch Ausnahmefélle gibt, in denen jugendliche Straftater unmittel-
bar nach ihrem Aufgegriffenwerden jede Fluchtmdglichkeit nutzen, um sich jeglicher (von
ihnen selbst in dieser Situation nicht so wahrgenommenen) erzieherischen Hilfestellung so
schnell wie mdglich zu entziehen - um danach in der wiedergewonnenen Freiheit nach wie
vor Delikte zu begehen (das in Kapitel 1 beschriebene Beispiel der zahllosen Tageswoh-
nungseinbriche bzw. der sog. “Crash-Kids” lasst sich ebenso auf Jugendliche tbertragen).

Die idealistischen Verfechter einer rigiden “Freiheitsapologetik™ tibersehen, dass sie flr diese
(wenn auch statistisch nicht signifikant ins Gewicht fallenden) “Sonderfalle” neben dem von
ihnen (aus bisweilen *“sozialromantisch” anmutenden Griinden) abgelehnten Freiheitsentzug
kein geeignetes Alternativmittel gegen das (im Einzelfall hohe) Risiko erneuter baldiger
Straffalligkeit aufzubieten vermdgen, zumal es nicht immer helfen kann, “mit dem Jugendli-
chen ganz offen dartber zu reden”. Vielmehr gleicht deren Argumentation einer “Freiheits-
tautologie”, die das gewunschte Ergebnis einer um keinen Preis geschlossenen Unterbringung
bereits vorwegnimmt, ohne eine andere geeignete Interventionsform zu benennen, mit der die
Spontanrickfalligkeit effektiv verhindert oder zumindest auf ein vertretbares “Restrisiko”
heruntergefahren werden konnte.

Eine konsequente Umsetzung des in 8§ 71 Il JGG vorgegebenen Gesetzesziels zwingt - wie
jede andere staatlich-hoheitliche Malinahme auch - zur Beachtung des VerhaltnisméaRigkeits-
grundsatzes, dessen Kehrseite des UbermaRverbotes auf der zweiten und dritten Ebene (Er-
forderlichkeit und Angemessenheit) das Untermalverbot impliziert. Demnach darf ein milde-
res Mittel neben der geschlossenen Unterbringung nicht angewendet werden, wenn es zum
Schutz vor einer weiteren Entwicklungsgefahrdung des Jugendlichen (und hierzu zahlt bei-

1 Ejsenberg, Ulrich, Mdglichkeiten und Grenzen der Heimunterbringung nach §§ 71 Abs. 2, 72 Abs. 3 JGG,
ZfJ 1987, 325, 330.
22 |ntensivtater: wer mindestens 2 Mal pro Erfassungsjahr polizeilich in Erscheinung getreten ist und mehr als
5 Straftaten begangen hat;
Serientéter: wer mindestens 1 Mal pro Erfassungsjahr polizeilich registriert worden ist und dabei mindestens
99 Straftaten begangen hat (Definition des LKA-Nordrhein-Westfalen, Az. 34.2-2753, in:
Schwind, Hans-Dieter, Kriminologie, 8. Aufl., § 3, Rdz. 22).
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spielsweise die Gefahr weiterer Taten) nicht oder nicht in gleicher Weise geeignet ist, weil
hierdurch die staatliche Pflicht zur ausreichenden Interventionsintensitat unterschritten wer-
den wurde. Hierbei dennoch aus falsch verstandenem “Erziehungsidealismus” eine offene
Heimunterbringung anzuordnen, widersprache nicht nur der unmissverstandlichen Aufgabe
des 8 71 1l JGG, den Jugendlichen “insbesondere vor der Begehung neuer Straftaten zu be-
wahren” (- und dies kann als letztes Mittel auch die Entziehung seiner Freiheit erforderlich
machen), sondern es wirde zugleich die (mutmaRlichen) Interessen des jugendlichen Delin-
quenten, eine moglichst konflikt- und straffreie Adoleszenz zu durchleben, unter den Augen
des Staates erheblich erschweren oder sogar vereiteln. Es kann nicht das Ergebnis einer iber-
maRig liberal-zwanglosen Jugendkriminalpolitik sein, in derartigen Féllen Jugendliche nach
deren Belieben aus einer (halb-)offenen Einrichtung kommen und ziehen zu lassen, wie es
ihnen gefallt, um sie weiterhin ungestort Delikte begehen zu lassen. Es reicht hierbei nicht
aus, so lange abwarten zu missen, bis die (restriktiven) VVoraussetzungen zum Erlass eines
Haftbefehls nach § 72 JGG i.V.m. 88 112 ff. StPO vorliegen, um erst dann eine freiheitsent-
ziehende Malinahme verh&ngen zu dirfen - eine so geartete Praxis wirde das erzieherische
Ziel dieser Regelungen unterlaufen, weil es in diesem Stadium bereits “zu spat” sein kann.
Jugendstrafrecht ist Erziehungsstrafrecht, und Erziehung lebt priméar von der Pravention, vom
frihestmdoglichen effektiven Eingreifen, und nicht vom “Abwarten”, bis es infolge mehrfacher
Delinquenz einer intensiveren und repressiv ausartenden Intervention bedarf. In diesen Féllen
gilt es, den Jugendlichen in seinem eigenen Interesse und zu seinem eigenen Schutz vor wei-
terer Straffalligkeit zu bewahren, um dem Praventionsgedanken ausreichend gerecht zu wer-
den.

Trotz allem wiinschenswerten Bemiihen um eine moglichst niedrigschwellige Eingriffsaus-
pragung darf nicht dartiber hinweggetauscht werden, dass sich die Frage der “Geeignetheit”
der Heimunterbringung nicht abstrakt-generell, sondern nur individuell-konkret unter Berlck-
sichtigung jedes Einzelfalles und der personlich-situativen Umstédnde des betreffenden Ju-
gendlichen beantworten I&sst.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist deshalb eine “Kompromisslésung” unter Einbeziehung
der offenen, halboffenen und der geschlossenen Unterbringung anzustreben, die von einem
Regel-Ausnahme-Verhaltnis gepragt sein sollte:

e Regelprinzip: Grundsatzlich sollen Jugendliche nicht in fluchtsicheren, sondern in (halb-)
offenen Heimen untergebracht werden, wenn sich die Verwirklichung der erzieherischen
Programmvorgabe des 8 71 11 JGG in diesen Einrichtungen voraussichtlich gewéhrleisten
lasst.

e Ausnahmeprinzip: Nur in bestimmten Einzelfallen, in denen das Risiko erneuter Delin-
quenz (z.B. unmittelbar nach Beendigung der Malinahme) das realisierbare MalR padago-
gischer Hilfestellung Uberragt, muss dementsprechend eine geschlossene Unterbringungs-
variante als “geeignet” i.S.d. 8 71 11 JGG bezeichnet werden, um der drohenden Entwick-
lungsgeféahrdung mit einem ebenso geeigneten Mittel gemal? dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz effektiv entgegenzuwirken. Dabei ist zu beachten, dass diese “Ausnahmel6-
sung” der Freiheitsentziehung ultima ratio im Interventionsspektrum des 8 71 JGG ist -
und bleiben muss.

In allen Féllen ist der Jugendrichter daher besonders aufgerufen zu prufen, ob die einstweilige
Unterbringung wirklich in einer fluchtsicheren, geschlossenen Einrichtung erfolgen muss,
oder ob nicht vielmehr eine (mit einem [jugend]kriminalpolitisch wie rechtsstaatlich vertret-
baren “Restrisiko” der niemals vollig auszuschlieBenden Flucht) offene oder halboffene Insti-
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tution auszuwahlen ist, die dem Primarziel des 8 71 11 JGG im oben beschriebenen Regelfall
naher kommen wird.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass die Jugendhilfe bei der einstweiligen Unterbringung
nach 8 71 11 JGG eine die Garantenpflicht begriindende 6ffentlich-rechtliche Aufsichtspflicht
innehat®?,

¢) Verfahren und Rechtsschutz

Die verfahrenstechnische Umsetzung der einstweiligen Unterbringung regelt 8 71 11 JGG un-
ter Bezugnahme auf die einschlégigen strafprozessualen Bestimmungen (88 114 - 115 a, 117 -
118 b, 120, 125 und 126 StPO analog). Die Vorschrift Gber den Vollzug der Untersuchungs-
haft (8 119 StPO) wird in dieser Verweisungskette nicht genannt, an dessen Stelle tritt die
“jugendrechtsspezifische” Regelung des 8 71 1l 3 JGG, die hinsichtlich der Ausfuhrung der
einstweiligen Unterbringung auf die entsprechende Norm des SGB VIII (insbesondere § 34)
verweist.

Anders als bei § 72 IV JGG gilt das Haftpriifungsverfahren gem. § 121, 122 StPO infolge
seiner Ausnahme aus dem 8§ 71 11 2 JGG nicht fiir die einstweilige Unterbringung. Es erfolgt
somit keine Haftpriifung von Amts wegen nach Ablauf von 6 Monaten.

Anstelle einer Unterbringungsprufung gem. 8 117 Il 1 StPO analog (i.V.m. § 71 1l 2 JGG) ist
die einfache Beschwerde gem. § 304 StPO zul&ssig, gegen welche wiederum (anders als in 8
71 1 JGG) die weitere Beschwerde nach § 310 I, 2. Var. StPO (i.V.m. § 2 JGG) statthaft ist**.
Die Rechtsmittelbeschrankung des § 55 | JGG gilt in § 71 11 JGG nicht*®.

4.2. Die Untersuchungshaft gem. § 72 JGG

4.2.1. Zur normativen Grundstruktur der gegentber Jugendlichen angeordneten U-
Haft

Die Untersuchungshaft in § 72 JGG knupft ber die Verweisung des § 2 JGG in begrifflicher
wie in tatbestandlicher Perspektive an die fir Erwachsene geltende Regelung in § 112 StPO
an. Ebenso wie jene dient die gegeniber Jugendlichen angeordnete U-Haft der Verfahrens-
und der Vollstreckungssicherung®®. Wahrend dort in den Absétzen | und Il deren kumulative
Voraussetzungen - dringender Tatverdacht und Bestehen eines Haftgrundes - beschrieben

23 Busch, Manfred, Aufsichtspflicht und Haftung in der Jugendhilfe, ZfJ 1996, 456, 460.

2 HansOLG, NJW 1963, 1167 f.; NJW 1964, 605 f. unter Berufung auf Art. 2 11 2, 3 i.V.m. Art. 104 GG.

%5 Eisenberg, JGG, § 71, Rdz. 16; Brunner/Délling, JGG, § 71, Rdz. 11.

2% Heftiger Polemik wird die verfahrenssichernde Zielrichtung von Weidermann (Jugend und Freiheitsentzug,
ZfJ) 1989, 111, 112) unterzogen, weil diese Zweckbestimmung keine Untersuchungshaft rechtfertige - viel-
mehr solle es ausreichen, “im Notfall eine Einrichtung der Jugendhilfe anzubieten™, zumal ““jeder, oft vorge-
schobene Haftgrund™ bei jungen Straftatern “im Widerspruch zum gesetzlichen Verbot der Unverhaltnisma-
Rigkeit bei der Anordnung von U-Haft” stehe. In seiner Unter-Uberschrift fordert der Autor plakativ: ““Fiir
Jugendliche keine U-Haft mehr!”. - Bei einer weniger polemischen Auseinandersetzung mit den gesetzlichen
Voraussetzungen der U-Haft und dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz wére Weidermann (trotz aller berech-
tigten Kritik an der gleich zu behandelnden Haftpraxis) aufgefallen, dass seine ideologisch-einseitige Argu-
mentation bereits daran scheitert, dass der Staat infolge des Strafmonopols eine entsprechende Verpflichtung
zur Strafverfolgung hat, die in bestimmten Fallen einer Verfahrenssicherung bedarf, um den Strafanspruch -
auch Jugendlichen gegeniiber - durchsetzen zu kénnen. Und dazu gehért - als letztes Mittel - die U-Haft.
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werden, schrankt Abs. Il des § 72 den Haftgrund der Fluchtgefahr, die sich auch gegen unter
16-jahrige Jugendliche richten und dementsprechend verhéngt werden darf, erheblich ein. Der
Besonderheit des Jugendstrafrechts Rechnung tragend, gehort zur Feststellung des dringenden
Tatverdachts 1.S.d. § 112 | StPO auch dessen Erstreckung auf das Vorliegen der (positiv zu
prifenden) Verantwortlichkeit nach § 3 S. 1 JGG.

8 72 JGG beinhaltet eine differenziert strukturierte Ausformung des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes (insbesondere durch die Subsidiaritatsklausel): zum einen geht es um die Entzie-
hung der Freiheit einer Person (Art. 2 Il i.V.m. Art. 104 I, Il GG), zum anderen besteht die
Zielgruppe jener Vorschrift ausschlie3lich aus Jugendlichen (keine Heranwachsenden, arg. ex
8 109 |1 1 JGG), bei denen noch strenger darauf zu achten ist, dass sie nach Mdglichkeit tiber-
haupt nicht, und wenn unumgéanglich, dann so kurzfristig als notwendig in U-Haft verbracht
werden, um deren negativen Auswirkungen (Stigmatisierungseffekt [der sich auch trotz der
Unschuldsvermutung nach Art. 6 Il EMRK emotional einstellen wird]; plétzliches, traumati-
sches Herausgerissenwerden aus dem vertrauten sozialen Umfeld, Gefahr des Einstiegs in
eine “kriminelle Karriere) - soweit wie moglich - entgegenzuwirken. Deshalb schlief3t sich in
8 72 1 JGG nach der in Satz 1 verankerten Erforderlichkeitsprufung (= 2. VerhéltnismaRig-
keitsstufe) sogleich eine hierauf aufbauende weitere Restriktion in Satz 2 an, wonach im Kon-
text der VerhaltnismaRigkeit gem. 8 112 | 2 StPO vor allem die besonderen Belastungen des
Vollzuges fiir den Jugendlichen zu berticksichtigen sind.

Um die Einhaltung dieser doppelten Prufung abzusichern, zwingt § 72 |1 3 JGG den Jugend-
richter zur Begriindung, warum mildere Mittel (z.B. die einstweilige Unterbringung in einem
Heim der Jugendhilfe nach § 71 11 JGG) nicht ausreichen - gleichzeitig muss er positiv darle-
gen, dass die U-Haft-Anordnung nicht unverhéltnismagig ist. Damit geht § 72 1 3 JGG uber
die in § 114 Il StPO aufgefuhrten Haftbefehlsangaben noch weiter hinaus. Die nur auf Ver-
langen des Beschuldigten gem. 8 114 Ill StPO vorzunehmende VerhaltnismaRigkeitsbeurtei-
lung istin 8 72 1 3 JGG zur ausnahmslosen Pflicht erhoben. Nur in diesen ganz engen und im
jeweiligen Einzelfall ggf. schwierig zu begriindenden Entscheidungsfreirdumen kann sich der
Jugendrichter auf das allerletzte Mittel der U-Haft-Verhdngung stutzen.

Vor diesem Hintergrund offenbart sich die besondere Problematik der Tatverdachtsfeststel-
lung gem. 8 112 | StPO im Bereich des Jugendstrafrechts. Einerseits geht es um die momen-
tane (d.h. zum gegenwartigen Ermittlungs- und Entscheidungszeitpunkt) Einschatzung, ob der
jugendliche Beschuldigte mit hoher Wahrscheinlichkeit als Tater oder Teilnehmer einer Straf-
tat anzusehen ist. Andererseits dirfen aus den dargestellten VerhéltnismaRigkeitskriterien die
mdoglichen Folgen des U-Haft-Vollzugs auch nicht unberiicksichtigt bleiben. Dem ersten An-
schein nach hat die prospektive Frage potentiell schadlicher U-Haft-Auswirkungen tberhaupt
nichts mit der retrospektiv zu beurteilenden Feststellung des dringenden Tatverdachts zu tun,
denn dessen Bejahung hangt einzig und allein davon ab, ob der Jugendliche die betreffende
Tat begangen hat oder nicht. Allerdings wird aufgrund der U-Haft-Risiken und der drastisch
eingeschrankten Haft-VVoraussetzungen (neben der grindlichen Priifung der Haftgriinde) auch
ein besonderes Augenmerk auf die Eruierung des dringenden Tatverdachts gelegt werden
mussen, denn hier ist bereits der erste Selektionsfilter zur Ausscheidung einer méglicherweise
nicht indizierten U-Haft-Verhangung. Der Jugendrichter steht in dieser Initialphase des Er-
mittlungsverfahrens vor der Schwierigkeit, zum hochsten (!) Tatverdachtsgrad Stellung be-
ziehen und dies auch noch moglichst “wasserdicht” begriinden zu mussen, obwohl er sich zu
diesem frihen Zeitpunkt lediglich auf eine (noch) recht unsichere (und jederzeit veranderli-
che) Entscheidungsgrundlage stiitzen kann.
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Ergénzend ist hinsichtlich des unauflésbaren Widerspruchs im januskopfartigen Gebilde
“dringender Tatverdacht - Unschuldsvermutung” auf den von Jehle*" eruierten statistischen
Befund zur Annahme des dringenden Tatverdachts aufmerksam zu machen, der die Bedenken
aus dem Blickwinkel der Unschuldsvermutung erheblich relativiert: Unter Beriicksichtigung
der in der Strafverfolgungsstatistik nicht ausgewiesenen Verfahrenseinstellungen (gem. 88
170 11, 153 [a], 154 StPO) betréagt die Quote nicht Verurteilter lediglich 10 %. Anders ausge-
drickt: bei etwa 90% der jugendlichen Untersuchungsgefangenen hat die Evaluierung der
Tatverdachtsfeststellung i.S.d. 8 112 | StPO die sich aus der Unschuldsvermutung ergebenden
rechtsstaatlichen Zweifel nicht bestatigen konnen. Angesichts dieser U-HaftKatamnese die
Unschuldsvermutung als “rechtsstaatlichen Schnorkel” zu bezeichnen, wie dies im &lteren
Schrifttum?®® geschehen ist, klingt nicht nur polemisch, sondern diffamiert und missachtet die
Bedeutung dieses zentralen Verfahrensgrundsatzes®.

Eine Alternative eigener Art zur U-Haft bietet allerdings 8 72 IV JGG, der - trotz Vorliegens
der Haftvoraussetzungen - stattdessen den Richter zur einstweiligen Unterbringung nach 8 71
11 JGG befugt (bzw. verpflichten kann)*°.

SchlieRlich hat die in Art. 6 | EMRK kodifizierte Beschleunigungsmaxime Eingang in 8 72 V
JGG gefunden mit der adjektivischen Steigerung, dass das Verfahren mit “besonderer” Be-
schleunigung durchzufiihren ist, um die 0.g. Folgen so weit als realisierbar zu minimieren.

4.2.2. Untersuchungshaftzweck in § 72 JGG versus Erziehungszweck mit Bezligen zu
Art. 5 Nr. 1 lit. d. EMRK®*!

Von der Vermeidung der Wiederholungsgefahr gem. 8 112 a StPO abgesehen, besteht die
ausschlieRliche Bestimmung der Untersuchungshaft nach § 72 JGG in der Sicherstellung der
Verfahrensdurchfiihrung, um den staatlichen Strafanspruch umsetzen zu kénnen. Aufgrund
dieser sehr schmalspurigen Zielrichtung verbietet sich eine U-Haft-Verhdngung aus erzieheri-

247 Jehle, J6rg-Martin, Voraussetzungen und Entwicklungstendenzen der Untersuchungshaft, Bewahrungshilfe
1994, 373, 378.

So die Bezeichnung durch Mey (Gestaltung der Untersuchungshaft, in: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.),
Tagungsberichte der Jugendstrafvollzugskommission 1X, 1979, S. 1 ff., 3, 23: ““Die Unschuldsvermutung ist
eine praktisch bedeutungslose Hypothese. An ihr kann der Untersuchungsgefangene nur die Vergewaltigung
der Wirklichkeit durch rechtliche Postulate erkennen lernen.” (Zitat in: Bohm, Alexander, Diinnebier-FS
[1982], S. 677, 681, dort Fullnote 25). - Mag die Unschuldsvermutung auch als rechtliche Fiktion oder als
“juristische Konstruktion der Wirklichkeit” angesehen werden, so stellt sie eines der wichtigsten Rechte des
(jugendlichen) Beschuldigten dar, deren Abschaffung oder die von Mey intendierte Nichtbeachtung zugleich
den Abschied vom rechtsstaatlichen Strafprozess beinhalten wirde. Dieser “verfahrenstechnische Artefakt”
ist nicht zuletzt vor dem Hintergrund des Nationalsozialismus zu einer “lkone des Rechtsstaats” avanciert
und hat deshalb seinen Niederschlag in der Européischen Menschenrechtskonvention gefunden.

29 \/gl. Art. 5 Nr. 1 lit.d EMRK in Pkt. 2 a.E.

0 Gabriele Kawamura (Zur Praxis der Vermeidung von Untersuchungshaft durch die Angebote der Sozialar-
beit, Bewahrungshilfe 1994, 409 ff.) beschreibt sehr instruktiv zahlreiche Heime bzw. Einrichtungen i.S.d. 8§
71, 72 JGG fiir das gesamte Bundesgebiet.

Die Europdische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten ([EJ]MRK) vom 4. No-
vember 1950 wurde am 7. August 1952 durch das “Gesetz liber die Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten” (BGBI. 1952, Teil 2, S. 685 ff.) von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert.
Am 3. September 1953 trat die EMRK innerstaatlich in Kraft (BGBI. 1954, Teil 2, S. 14). Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann eine maogliche Verletzung der EMRK nicht mit der
Verfassungsbeschwerde gerligt werden (BVerfG-EuGRZ 1986, 439 mit zahlreichen Nachweisen). Grund
hierfur ist die fehlende Beschwerdebefugnis gem. 8 90 | BVerfGG i.V.m. Art. 93 | Nr. 4a GG i.V.m. § 13 Nr.
8a BVerfGG, welche die Verletzung von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verlangt. Daher
bleibt in derartigen Féllen lediglich die Mdglichkeit einer sog. Individualbeschwerde gem. Art. 25 ff. EMRK.

248
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schen Erwédgungen®?: zum einen, weil sich hierbei (wie auch in § 71 JGG) Bedenken aus der
Unschuldsvermutung gem. Art. 6 1l EMRK ergeben, zum anderen, weil sonst die Gefahr der
Schaffung eines in 88 112 ff. StPO nicht vorgesehenen und somit verfahrensfremden “a-
pokryphen” Haftgrundes “Erziehungsdefizitkompensation” zu beflirchten ware, die einer ufer-
losen U-Haft-Anordnung gegeniber Jugendlichen Tir und Tor 6ffnen wirde, da der Delin-
quent aus Anlass der (erst noch rechtskraftig festzustellenden Tat) “nie friih genug Erziehung
verabreicht bekommen konne”. Die Exklusion des Erziehungsgedankens aus dem Regelungs-
bereich des § 72 JGG ist nicht zuletzt auch deshalb geboten, um den Anteil der jugendlichen
U-Haftlinge durch die bereits angedeutete Tatbestandsrestriktion moglichst niedrig zu halten.
Dies ist um so vordringlicher, als Ostendorf** eine in den letzten Jahren kontinuierlich anstei-
gende Zahl junger U-Haftlinge festgestellt hat, wobei lediglich 30 - 40 % Uberhaupt eine voll-
streckbare Jugendstrafe erhalten haben. Angesichts des Umstandes, dass Jugendliche (und
Heranwachsende) zahlenmafRig im Bereich der Untersuchungshaft starker reprasentiert sind
als unter den Strafgefangenen und dass sie in geringerem MaRe zu vollstreckbaren Jugend-
(bzw. Freiheits-)strafen verurteilt werden als Erwachsene, kritisiert Jehle®* diese Haftpraxis
zu Recht als Instrumentarium zur “Krisenintervention”.

Fir die Einbeziehung erzieherischer Gesichtspunkte verbleibt es daher bei den MaRnahmen
nach 8 71 bzw. 8 72 IV 1 i.V.m. § 71 11 JGG. Sollten diese bereits zur Verfahrenssicherung
ausreichen, verbietet sich ohnehin die Verhdngung von U-Haft aus Griinden der Verhéltnis-
maRigkeit (8 72 1 JGG, vgl. Pkt.1).

Gemessen daran, dass § 72 JGG sehr enge U-Haft-Voraussetzungen aufstellt und die Justiz-
praxis dennoch zunehmend inhaftiert, ergeben sich hieraus neben den bereits genannten
rechtsstaatlichen auch besondere (jugend)kriminalpolitische Bedenken. Eisenberg und T6th*®
beklagen, dass ca. 50 % der von der U-Haft Betroffenen, die zum Zeitpunkt der Inhaftierung
in einem Arbeits- oder Ausbildungsverhéltnis gestanden haben, nicht mehr an diese Stelle
zurlickkehren konnten. lhre gedulRerten Zweifel an dieser Haftpraxis reichen sogar bis zur
Vermutung der Freiheitsberaubung in mittelbarer Taterschaft (88 239, 25 I, 2. Alt. StGB) so-
wie der Verfolgung Unschuldiger (8 344 StGB)*®.

Die soeben angesprochenen Zweifel hinsichtlich einer méglichen Verletzung der Unschulds-
vermutung gem. Art. 6 Il EMRK sind allerdings zu relativieren, wie der systematische Zu-
sammenhang dieser Norm mit Art. 5 Nr. 1 lit. d EMRK zeigt. Hiernach darf die Freiheit eines
Menschen nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen werden, “wenn es sich um
die rechtméBige Haft eines Minderjéhrigen handelt, die zum Zwecke tberwachter Erziehung
angeordnet ist, oder um die rechtmaRige Haft eines solchen, die zum Zwecke seiner Vorfiih-
rung vor die zustandige Behorde verhangt ist”.

Dieser Wortlaut verdeutlicht die Alternativitat und Gleichrangigkeit der beiden Haftzwecke
“Uberwachte Erziehung” bzw. “Vorfihrungssicherung”. Da die EMRK als formelles und

2 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz. 5.

253 Ostendorf, Das deutsche Jugendstrafrecht zwischen Erziehung und Repression, StV 1998, 297, 300 f.;
Ostendorf, JGG, § 72, Rdz. 4 (Ostendorf geht hierbei von einer Vollstreckungsquote von 50% nach vorheri-
ger U-Haft aus).

4 Jehle, Jorg-Martin, Voraussetzungen und Entwicklungstendenzen der Untersuchungshaft, BewHi 1994, 373,
382.

2 Eisenberg/Téth, Uber Verhangung und Vollzug von Untersuchungshaft bei Jugendlichen und Heranwach-
senden, GA 1993, S. 293, 295.

%6 Eisenberg/Téth, GA 1993, 293, 304 m.w.N.
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zugleich materielles Bundesgesetz denselben Geltungsrang®’ bekleidet wie das JGG, kann
durch die weiterreichende Zuléssigkeit freiheitsentziehender Malnahmen gegeniiber Minder-
jahrigen aufgrund der divergierenden Zweckbestimmungen des Art. 5 Nr. 1 lit. d EMRK ein
Konkurrenzproblem mit dem enger gefassten 8 72 JGG auftreten, der die U-Haft-Anordnung
aus erzieherischen Motiven untersagt; lediglich mit der einstweiligen Unterbringung in § 71 |1
JGG, die diesen Zweck verfolgt, ist Art. 5 Nr. 1 lit. d EMRK bedenkenlos vereinbar.

Unter “Uberwachter Erziehung” i.S.d. ersten Alternative sind rein fursorgerische MalRnahmen
und solche des Jugendstrafrechts zu verstehen®®. Die zweite Alternative deckt primar die U-
Haft ab, die jedoch nicht (unbedingt) der Vorfiihrung vor einen Strafrichter dienen muss®°.
Aus der Zusammenschau beider Varianten ergebe sich, dass die Letztgenannte nur fur Ju-
gendliche gelte, fur die eine “lberwachte Erziehung“ in Betracht kommt, z.B. wenn sie eine
strafbare Handlung begangen haben, oder um sie dem schédlichen Einfluss ihrer Umwelt zu
entziehen (z.B. “asoziale Familienverhaltnisse®). Insbesondere diene die zweite Alternative
auch der Priifung, ob eine “liberwachte Erziehung” anzuordnen ist?:,

Ohne die Bedenken, die aus dieser, den Wortlaut des Art. 5 Nr.1 lit. d EMRK U(berdehnenden
Zweckkumulierung weiter problematisieren zu wollen, ist die Frage nach einer etwaigen “Er-
ziehungsimplikation” durch diese Norm in § 72 JGG wie folgt zu beantworten: Auch wenn es
sich bei der EMRK wie bei dem JGG um zwei geltungsranggleiche Rechtsquellen handelt, die
ein- und dieselbe Materie (U-Haft-Verhangung gegentiber Minderjéhrigen) mit unterschiedli-
chen Zweckbestimmungen versehen, wird hierdurch nur eine scheinbare Gesetzeskonkurrenz
evoziert. Art. 5 Nr. 1 lit. d EMRK setzt eine (materiell) rechtméRige Haft des Minderjahrigen
voraus, die nur nach Berlcksichtigung des innerstaatlichen Verfahrensrechts angeordnet wer-
den darf (“auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise” i.S.d. Art. 5 S. 2, 1. Hs. EMRK). Daraus
folgt, dass die EMRK die materiell-rechtlichen wie prozessualen Regelungen weder ersetzt
noch modifiziert, sondern dass sie lediglich an das nationale Jugendstrafrecht bzw. Strafver-
fahrensrecht anknlpft. Wenn also 8 72 JGG den Erziehungsgedanken aus der U-Haft-
Anordnung ausklammert, tragen die RechtmaRigkeitsklausel und das Tatbestandsmerkmal der
“auf [einfach-]gesetzlich vorgeschriebene Weise” des Art. 5 Nr. 1 lit. d EMRK dieser inner-
staatlichen Restriktion Rechnung und schlief3en die “Uberwachte Erziehung” unter Beachtung
dieses (intra)nationalen Standards als Haftzweck aus. Es verbleibt daher bei der eingangs er-
teilten “Absage” an den Erziehungsgedanken im Rahmen der U-Haft-Anordnung.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass hierdurch zwar das Problem im Spannungsfeld zwi-
schen Art. 5 Nr. 1 lit. d EMRK und § 72 JGG gel6st ist, weil sich die EMRK-Norm durch ihre
,€0-ipso-Restriktion* (“rechtmélige Haft”; “auf gesetzlich vorgeschriebene Weise”) selbst
begrenzt, indem sie mit diesen Tatbestandsvoraussetzungen das “Einfallstor” zugunsten ein-
fachgesetzlicher Bestimmungen bildet. Allerdings offenbart sich hierdurch zugleich das gene-

%7 Der Geltungsrang des transformierten Rechts (hier die EMRK) richtet sich nach der transformierenden (d.h.
nach dem vom Vélkerrecht in das innerstaatliche Recht umwandelnden) Norm nach MaRgabe des Art. 59 11 1
GG, also nach sog. “einfachem” Bundesrecht. Das Zustimmungsgesetz zur EMRK (BGBI. 1952, Teil 2, S.
685) hat in Artikel 11 (1) einen entsprechenden, auf die Transformationstheorie abzielenden Hinweis: “Die
Konvention wird nachstehend mit Gesetzeskraft verdffentlicht”. - Lediglich der Geltungsgrund der EMRK
bleibt auch nach der Transformation zweigeteilt: einerseits besteht die EMRK als volkerrechtlicher Vertrag
auf internationaler Ebene fort, andererseits erlangt sie durch das bundesdeutsche Zustimmungsgesetz gem.
Art. 59 Il 1 GG ihre Geltung als intranationale Rechtsquelle in Gestalt eines formellen und zugleich materiel-
len Bundesgesetzes.

28 EMRK-Kommentar/Frowein/Peukert, 2. Aufl., 1996, Art. 5, Rdz. 85.

29 EMRK-Kommentar/Frowein/Peukert, Art. 5, Rdz. 85.

260 EMRK-Kommentar/Frowein/Peukert, Art. 5, dort Funote 86.

%1 Sjehe vorgenannte FuRnote.
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relle innerstaatliche Vollzugsdefizit des Menschenrechtskataloges in zweifacher Hinsicht, der
durch seine Transformation in nationales Recht von seinem Volkerrechtsstatus auf die ein-
fachgesetzliche Ebene nivelliert und dessen materiell- und verfahrensrechtlichen Begrenzun-
gen und Einschrankungen unterworfen wird. Schliel3lich zeigt sich das prozessuale Vollzugs-
defizit der EMRK durch den Ausschluss einer verfassungsrechtlichen Uberpriifbarkeit durch
das BVerfG (vgl. § 90 | BVerfGG).

4.2.3. Verbot der U-Haft-Verhangung aus generalpraventiven Zwecken (mit Beztigen
zu 893 1JGG a.F.):

Nach Uberwiegender Ansicht®®® bedingt die nahezu ausschlieBlich verfahrenssichernde Funk-
tion der U-Haft gegeniber jugendlichen Delinquenten zugleich die Exklusion generalpréven-
tiver Aspekte. Das LG Hamburg folgerte in seinem Beschluss aus jenem “Berticksichtigungs-
verbot” hinsichtlich der Generalprévention bei der Auswahl der Rechtsfolgen gem. 88 5 | und
I1 JGG sowie bei der Verhdngung und der Bemessung der Jugendstrafe nach 8§88 17 11, 18 JGG
a maiore ad minus erst Recht die Unzuldssigkeit etwaiger Abschreckungsgesichtspunkte bei
dem vor diesen Reaktionsformen liegenden Verfahrensabschnitt - m.a.W.: wenn schon die
Jugendstrafe als “scharfste Waffe” des jugendgerichtlichen Sanktionsinstrumentariums nicht
aus generalpréaventiven Griinden verhangt bzw. bemessen werden darf, dann muss dies noch
vielmehr fir die Untersuchungshaft im Rahmen des Ermittlungsverfahrens gelten.

Zuletzt lehnte das LG Zweibriicken®® die Berlicksichtigung generalpraventiver Gesichtspunk-
te ab, allerdings mit einer “recht diinnen” Begrindung. Das LG betonte in seinem Beschluss
neben der Fremdheit dieser Erwégungen flr das Jugendstrafrecht deren Unverhéltnisméafiig-
keit bei einem Beutewert von insgesamt 770.- DM. Zu kritisieren ist an dieser Auffassung,
dass das Gericht nicht schon auf einer friiheren Ebene zur Negation der Generalprévention im
Jugend-U-Haftrecht gelangt ist, zumal hiergegen bereits die ertrterten Bedenken sprechen.
Die Abschreckung der Allgemeinheit vor der Begehung von Straftaten sollte eher an die
rechtskraftige Verurteilung des Taters anknulpfen, erst dann ist ein rechtsstaatlich vertretbares
und geeigneteres bzw. effektiv wirkendes “Abschreckungsexempel” statuierbar. Einen Be-
schuldigten mehr oder weniger primar aus Abschreckungszwecken zu inhaftieren, verletzt
nicht nur die verfahrenssichernden StPO-Bestimmungen der §8 112 ff. (Stichwort: apokryphe
Haftgriinde), sondern miRachtet in besonderer Weise die Unschuldsvermutung in Art. 6 1l
EMRK, indem der Beschuldigte zu verfahrensfremden Zwecken in Haft genommen und zu
einem “Objekt” staatlichen Handelns gemacht wird. Dies gilt in gleicher Weise fir das Ju-
gend- wie fiir das Erwachsenenstrafrecht.

Als “rechtsdogmatischen Fehlgriff” wird man deshalb den Beschluss des OLG Hamburg zu
bewerten haben, nimmt man die beschriebenen jugendstrafrechtsspezifischen Besonderheiten
- insbesondere in der U-Haft-Praxis - auch nur halbwegs ernst. Schon der erste Satz dieser
kritikwirdigen Entscheidung lasst aufhorchen: “Zwar hélt der Senat an seiner Auffassung
fest, dass U-Haft auch in Féllen angeordnet werden kann, in denen keine Jugendstrafe zu er-
warten ist.” - Unter VerhaltnismaRigkeitserwégungen begegnet der weite Einzugsbereich von
Reaktionsmdglichkeiten auch aulRerhalb einer moglichen Jugendstrafe groen Zweifeln. Denn
wenn bereits zu diesem Entscheidungszeitpunkt die spatere Verurteilung zu Jugendstrafe
mehr als fraglich ist (soweit diese Prognose in dieser Phase gemacht werden kann), wird die
U-Haft-Anordnung unter Angemessenheitsgesichtspunkten (mdgliches Missverhéltnis zwi-

262 Brunner/Délling, JGG, § 72, Rdz. 3 m.w.N.
263 | G Zweibriicken, StV 1999, 161.
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schen Freiheitsentzug und vergleichsweise mildem Verfahrensausgang) zwar nicht ausge-
schlossen, aber nach § 72 1 3 JGG nur schwerlich zu begriinden sein.

8 93 1, 2. Hs. JGG a.F. regelte die Mdglichkeit des U-Haft-Vollzugs in einer Jugendarrestan-
stalt, “wenn Freiheitsstrafe nicht zu erwarten ist”. Nahezu inhaltlich gleich lautet die derzeiti-
ge Fassung der Nr. 13 11 UVollzO. Mit dem 1. JGGANndG wurde diese Straferwartungsklausel
gestrichen, so dass - allein dem jetzigen, vollig offenen Wortlaut nach - die U-Haft entgegen
der Altfassung auch dann in einer Arrestanstalt vollzogen werden darf, wenn die spatere Ver-
hangung der Jugendstrafe prognostiziert werden kann. Mehr besagt die Gesetzesédnderung
nicht - insbesondere enthélt sie keinerlei Hinweise auf die zu erwartende Rechtsfolge, so dass
das vom OLG Hamburg zugrundegelegte heterogene Reaktionsspektrum zumindest vom Ge-
setzestext des § 93 | JGG mit umfasst wird.

Unter inhaltlich fragwirdiger Bezugnahme auf die Begriindung der U-Haft-Novellierung®*
unterstellt die Kommentarliteratur®®, dass der Gesetzgeber durch die obsolete Straferwar-
tungsklausel der moglichen Fehlinterpretation entgegentreten wollte, dass die U-Haft auch
dann zuléssig sei, wenn nicht mit Jugendstrafe zu rechnen sei. Zu dieser gewiinschten Prazi-
sierung hat die Neuformulierung allerdings nicht gefuhrt, zumal das Schweigen des Gesetz-
gebers nicht als generelle Ablehnung aller auRerhalb der Jugendstrafe befindlichen Reakti-
onsmoglichkeiten gedeutet werden kann. Denn wenn die Voraussetzungen, unter welchen
konkreten Umstdnden die U-Haft (von den in 8 72 JGG i.V.m. 8§88 112 ff. StPO Genannten
abgesehen) vollzogen werden darf, de lege lata in § 93 1 JGG auf keine spezielle Sanktions-
folge zugeschnitten ist, kann der Vollzug auch anlésslich einer prognostizierten Erziehungs-
maliregel gem. 88 9 ff. JGG durchgefuhrt werden. - Aus den o0.g. VerhéltnismaRigkeitserwa-
gungen ist demgegeniiber eine weitaus engere Auslegung zu begriRen, jedoch lasst sich die
ausschlief3liche Fixierung auf Jugendstrafe nicht aus § 93 1 JGG ableiten, so dass es hierzu
einer eindeutigen Klarstellung durch den Gesetzgeber bedarf.

De lege ferenda konnte 8 93 | JGG wie folgt lauten:

“Nur wenn zum Entscheidungszeitpunkt mit berwiegender Wahrscheinlichkeit Ju-
gendstrafe zu erwarten ist, wird die Untersuchungshaft an Jugendlichen nach Md&g-
lichkeit in einer besonderen Anstalt oder wenigstens in einer Jugendarrestanstalt voll-
zogen. Im Ubrigen ist der Vollzug von Untersuchungshaft nach Satz 1 unzulassig und
es verbleibt bei denin 8§ 72 IV 1i.V.m. § 71 11 JGG enthaltenen Anordnungen”.

Die Entscheidung des Hanseatischen OLG fahrt fort - mit einem gravierenden dogmatischen
Fehlschluss: “Diese positive Generalpravention passt durchaus in den Rahmen des Jugend-
strafrechts. Denn unter diesem Aspekt ist es entscheidend, dass die in der Sozialisation erfolg-
te Normenverinnerlichung angesprochen und weitergepflegt wird. Dafur ist gerade der Ju-
gendliche und Heranwachsende, der noch in diesem Prozess steht, tauglicher Adressat.” Hier
verwechselt das HansOLG die Strafzwecke der Spezial-/Individualprévention und der positi-
ven Generalpréavention. Wahrend sich der letztgenannte Strafzweck an die Allgemeinheit, also
an potentielle Rechtsbrecher, richtet, bezieht sich die Individualpréavention auf den jeweiligen
(bereits strafféllig gewordenen) Tater und seine “personliche” Sanktionsfolge. Der jugendli-
che U-Haftling wird somit zu diesem Zeitpunkt nicht (mehr) vom Aspekt der (ohnehin fir das

264 BT-Drucksache 11/5829, S. 38 (hier werden ausschlieBlich VerhaltnismaRigkeitsaspekte herangezogen; eine
Stellungnahme zur kiinftigen Sanktionserwartung enthélt die Begriindung nicht).
265 Brunner/Délling, JGG, § 93, Rdz. 2.
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Jugendstrafrecht obsoleten) positiven Generalprévention erfasst, sondern von der Individual-
pravention, da es um die konkret fir ihn auszuwéhlende Rechtsfolge geht.

4.2.4. Die vorlaufige Anordnung tber die Erziehung bzw. die “anderen MaRnahmen”
1.5.d. 8§72 1JGG

Mit den “vorl&ufigen Anordnungen Uber die Erziehung “ knlpft 8 72 1 JGG wortgleich an die
Formulierung in 8§ 71 1 JGG an, so dass hierzu auf die dazu gemachten Ausfiihrungen verwie-
sen werden kann.

Dabei sollen die Weisungen nach 8§ 10 JGG geeignet sein, die Zeit bis zur Rechtskraft des
Urteils zu tberbriicken®®. Fir zuléssig erklart wird im Rahmen des § 72 |1 JGG (ebenso wie in
§ 71 1 JGG) die Anregung von Leistungen nach dem SGB VIII #*'. Da 8 72 |1 JGG diese Leis-
tungen jedoch nicht ausdriicklich nennt, ist jene Mdglichkeit nur unter das Tatbestandsmerk-
mal der “anderen Mallnahmen” subsumierbar. Hierdurch wird vor allem dem Verhaltnismé-
Rigkeitsgrundsatz in besonderer Weise entsprochen, weil die U-Haft-Verhdangung gegeniber
den Erziehungshilfen in 8§ 27 ff. SGB V111 subsidiér ist.

Zu den “anderen Malinahmen” i.S.d. § 72 1 JGG gehort neben dem in 8 116 | 2 StPO normier-
ten MaBBnahmekatalog zur AuBervollzugsetzung des Haftbefehls*® auch die Haftverschonung
unter Auflagen gem. § 116 Il 2 StPO bei Vorliegen der Verdunkelungsgefahr®®, weil konse-
guenterweise neben der Verhédngung auch die Vollstreckung des Haftbefehls dem Subsidiari-
tatsprinzip unterliegt.

4.2.5. Die einzelnen Haftgriinde
a) Flucht- bzw. Fluchtgefahr: § 72 11 JGG i.V.m. 8 112 11 Nr. 1 und Nr. 2 StPO

Im Gegensatz zu § 112 Il Nr. 2 StPO werden an die Bejahung der Fluchtgefahr in der Sonder-
regelung fir 14- und 15-jahrige Delinquenten in § 72 I1 JGG noch hohere Anforderungen
gestellt. Wahrend § 112 11 Nr. 2 StPO allein eine prospektive Bewertung in bezug auf eine
moglicherweise bevorstehende Flucht verlangt, setzt § 72 Il Nr. 1 JGG kumulativ dazu auch
eine retrospektive Beurteilung voraus. Die Verwendung des Plusquamperfekt in § 72 | Nr. 1,
1. Alt. “Sich dem Verfahren bereits entzogen hatte” und des Perfekt in der 2. Alt. “Anstalten
zur Flucht gemacht hat” bedingen somit eine vergangenheits- und zukunftsbezogene Ein-
schatzung der Fluchtgefahr, die demzufolge nur aufgrund eines bestimmten, bereits gezeigten
Verhaltens kinftig zu befurchten sein muss. Damit weist § 72 11 JGG dieselben Restriktionen
auf wie § 113 I Nr. 1 und Nr. 2 StPO fiir das Terrain der Bagatellkriminalitat. Allerdings geht
der Anwendungsbereich des 8 72 11 JGG insofern tber den des § 113 11 Nr. 1 und Nr. 2 StPO
hinaus, als dass die erstgenannte Norm prinzipiell fir alle Straftaten, auch fur schwerste
Verbrechen, gilt. Diese deliktsubiquitare Privilegierung jugendlicher “U-Haft-Absolventen”
durch § 72 11 JGG beruht auf der besonderen Schutzwiirdigkeit jener jungen Tatergruppe.

266 Djemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz. 6.
%7 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz. 6.
268 Ostendorf, JGG, § 72, Rdz. 6.

2689 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz. 6.
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Nach Absicht des Gesetzgebers®® héngt die Zuldssigkeit der U-Haft-Anordnung wegen
Fluchtgefahr aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit davon ab, dass besonders starke Indizien
auf die drohende Entziehung vor dem Verfahren durch den Jugendlichen hinweisen miissen.

Die Rechtsprechung?* verlangt infolge der jugendspezifisch geringeren Handlungskompetenz
die eher zurtickhaltende Annahme der Fluchtgefahr, da die Jugendlichen auch dann, wenn sie
ihre Flucht in die Tat umsetzten, regelméRig rasch wieder ergriffen werden kdnnten.

In der Praxis wird dieser Haftgrund ungeachtet dessen dennoch am héaufigsten verwendet*2.
Die Vermutung, dass hierdurch faktisch der “ungesetzliche?”® Haftgrund der Wiederholungs-
gefahr (8 112 a StPO) auf Umwegen eingefiihrt wird, ist naheliegend und begegnet hinsicht-
lich der auRerordentlichen Einschrdnkungen des 8 72 1 und Il JGG erheblichen Bedenken. Die
Verhdngung einer “praventiven Sanktion” (Ostendorf) ist nicht nur verfahrensfremd, sondern
sie verstoRt gleichermalien gegen die Unschuldsvermutung aus Art. 6 Il EMRK, welche die
Sanktionsfahigkeit erst bei einer rechtskréftigen Verurteilung - und nicht schon im Ermitt-
lungsverfahren - anerkennt. Nach Kawamura®* verbergen sich hinter der Annahme der
Fluchtgefahr die unterschiedlichsten Motive der U-Haft-Verhangung - neben spezialpraventi-
ven bzw. erzieherischen Uberlegungen (Stichwort: “Krisenintervention™) spielen auch die
Erh6hung der “Gesténdnisbereitschaft” sowie die leichtere Prozessterminierbarkeit eine Rolle.

Etwas naiv und wirklichkeitsfremd scheint der Glaube daran zu sein, dass eine geeignete Un-
terbringungseinrichtung i.S.d. 8 72 1 JGG mit entsprechender Betreuung und der Bereitschaft
des Betroffenen, dieses Angebot anzunehmen, den Haftgrund der Fluchtgefahr ausrdumen
kdnne?™. Sicherlich wird diese (aus VerhaltnismaRigkeitsgriinden) optimale Alternative zur
U-Haft-Anordnung dem Jugendrichter die Bejahung der Fluchtgefahr erschweren (8 72 1 3
JGG), allerdings kann in der (wenn auch erheblichen) Absenkung der Fluchtgefahr nicht au-
tomatisch deren volliger Ausschluss gesehen werden.

b) Verdunkelungsgefahr: 8 112 I Nr. 3 StPO

Im Bereich des Jugendstrafrechts wird der Haftgrund der Verdunkelungsgefahr gem. § 112 Il
Nr. 3 StPO lediglich dann in Betracht zu ziehen sein, wenn es sich um mehrere jugendliche
Straftater in Bandenform oder in sonstigen, fester strukturierten Gruppen handelt*®.

¢) Wiederholungsgefahr gem. § 112 a StPO

Nach der Rechtsprechung®’ muss sich die Wiederholungsgefahr gem. § 112 a | StPO auf
schwerwiegend beeintrachtigende Straftaten stlitzen, die erst dann angenommen werden kon-

270 BT-Drucksache 11/5829, S. 33.

"L OLG Hamm, StV 1996, 275 m.w.N.

272 Ostendorf, JGG, § 72, Rdz. 3; Deichsel/Hellhake/Meyer-Helwege, Jugenduntersuchungshaft und polizeiliche
Zufuhrungspraxis in Hamburg, BewHi 1990, 147, 150.

2" S0 die Einschatzung von Eisenberg/T6th, GA 1993, 293, 294; Ostendorf, JGG, § 72, Rdz. 4.

2" Kawamura, Gabriele, Zur Praxis der Vermeidung von Untersuchungshaft durch Angebote der Sozialarbeit,
BewHi 1994, 409, 410.

2 S0 aber Hubert, Harry, Handlungsmdglichkeiten, Motive und Hemmnisse fiir die Anordnung bzw. Vermei-
dung von U-Haft bei Jugendlichen und Heranwachsenden aus der Sicht der Jugendhilfe am Beispiel Frank-
furt am Main, ZfJ 1995, 439, 441.

278 Brunner/Délling, JGG, § 72, Rdz. 10; Eisenberg, JGG, § 72, Rdz. 7.

2" OLG Hamm, StV 1996, 275, 276 m.w.N.
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nen, wenn Art und Ausmal des Schadens erheblich sind und die Taten nicht nur im Unrechts-
gehalt und im Schweregrad Uberdurchschnittlich, sondern darlber hinaus gehend auch geeig-
net sein mussen, in weiten Kreisen das “Gefiihl der Geborgenheit im Recht” zu beeintrachti-
gen. Diesen engen Vorgaben entspricht eine Entscheidung des LG Zweibriicken®, das bei
Vorliegen von dreifachem Diebstahl im besonders schweren Fall gem. § 243 StGB und einem
Registerauszug mit funf einschlégigen Eintragungen neben Angemessenheitsbedenken die U-
Haft-Verhédngung auch deshalb ablehnte, weil deren Anordnung wegen Wiederholungsgefahr
i.S.d. § 112 a StPO eine Straferwartung von mehr als einem Jahr voraussetzt. Vergleichbar
restriktiv wurde dieser Haftgrund durch das LG Magdeburg®® ausgelegt. Das Gericht hielt
allein den Umstand, dass dem Beschuldigten bereits zuvor in 12 Fallen die Anklageschrift
zugestellt wurde, auch unter Beachtung des jugendlichen Alters flr nicht ausreichend, um
eine genligende Warnung im Sinne einer Vorverurteilung annehmen zu kénnen. Weiterhin
bewertete es hierbei die U-Haft-Anordnung als unverhaltnisméafig, weil vorher keine vorlau-
figen MaRBnahmen i.S.d. § 71 JGG geprift worden seien, mit denen die drohende Gefahr der
Begehung weiterer Straftaten hétte abgewendet werden kdnnen, so dass eine Prognose hin-
sichtlich der moglichen Erfolgsaussichten ambulanter oder stationarer Malinahmen i.S.d. § 71
JGG nicht abgegeben werden konnte. - Mit dieser Rechtsprechung akzentuiert das LG Mag-
deburg deutlich die in § 72 1 1 JGG verankerte Subsidiaritatsklausel, die vom grundsatzlichen
Vorrang der “vorlaufigen Anordnung uber die Erziehung” bzw. der “anderen MafRnahmen”
i.S.d. § 71 JGG ausgeht. Aufgrund des Nichtvorliegens der Wiederholungsgefahr i.S.d. § 112
a StPO und deren Mindeststraferwartung bedurfte es im Rahmen dieses Beschlusses keiner
weiteren Erorterung der in § 72 IV 1 JGG normierten alternativen Ersetzungsbefugnis.

Ungeachtet der in den drei angesprochenen Judikaten dargestellten Restriktionen scheint der
uberwiegende Teil der Rechtsprechung zu einer tberméiigen Inanspruchnahme dieses Haft-
grundes zu neigen. Aufgrund der engen Fluchtgefahrvoraussetzungen bemangelt die Litera-
tur®® zutreffend das Ausweichen der Praxis auf die Wiederholungsgefahr. Von Nerée*! emp-
fiehlt daher die sehr restriktive Heranziehung dieses Haftgrundes im Jugendstrafrecht, zumal
auch erhebliche Straffalligkeit haufig episodenhaft ist und nicht als Symptom fir eine krimi-
nelle Entwicklung zu bewerten ist.

Als unzulassig wird die U-Haft-Verhangung durch das OLG Hamburg®? wegen angeblicher
Wiederholungsgefahr zu bewerten sein, weil das Gericht in seiner Begriindung vom Fehlen
geeigneter geschlossener Einrichtungen i.S.d. 8 72 | bzw. § 71 Il JGG ausging und argumen-
tierte, es misse deshalb (1) auf die Sicherungshaft des 8 112 a StPO zurlickgegriffen werden.
Hier missachtete das OLG, dass nicht der Jugendliche dafur herhalten darf, dass es in Ham-
burg keine ausreichenden Unterbringungskapazitaten 1.S.d. 88 72 1, 71 11 JGG gibt. Die de
iure nicht indizierte Sicherungshaftanordnung als Kompensation defizitérer alternativer und
milderer Unterbringungsmdoglichkeiten widerspricht deshalb nicht nur dem Verhéltnisméalig-
keitsgrundsatz in § 72 | JGG, sondern auch den Tatbestandsvoraussetzungen des § 112 a
StPO.

2’8 LG Zweibriicken, StV 1996, 158.

2% | G Magdeburg, DVJJ-Journal 1993, 413.

280 \on Nerée, Cornelius, Zur Zulassigkeit der Sicherungshaft gemaR § 112 a StPO, insbesondere bei Anwen-
dung von Jugendstrafrecht, StV 1993, 212; Ostendorf, JGG, § 72, Rdz. 4.

%81 \Jon Nerée, StV 1993, 212, 218 m.w.N.

%82 HansOLG, Beschl. v. 5.3.1992 - 2 Ws 103/92, S. 3, 6 — in: von Nerée, StV 1993, 212, 218, dort FuBnote 86
und 87.



MafRnahmen nach den 88 71, 72 JGG 107

Schon Anfang der 80er Jahre wurde auf diesen Zustand in der Freien und Hansestadt hinge-
wiesen. So bemangelte Becker?®, dass ein Jugendheim in Altengamme, das 49 gesicherte
Heimplatze erhalten sollte, nicht weitergebaut und statt dessen der Justizbehorde als Untersu-
chungshaftanstalt fir junge Gefangene zur Verfugung gestellt werden sollte - mit der Folge,
dass (entgegen den aus 88 71, 72 JGG erkennbaren Tendenzen) festgenommene Jugendliche
in U-Haftanstalten eingewiesen wurden. Zu Recht forderte Becker (aa0.) deshalb die Verbes-
serung der U-Haft-Situation durch die weitere Schaffung von Heimplatzen gem. 8 71 11 JGG,
um fir besonders ruckfallgefahrdete und sozial schwer angepasste Jugendliche die spatere
richterliche Weichenstellung mdglichst unter U-Haft-Vermeidung optimal vorbereiten zu
kdnnen.

Im Zusammenhang mit der volligen Abschaffung der geschlossenen Heimerziehung seit dem
01. Juni 1981 lehnte es die Hamburger Behorde fir Arbeit, Jugend und Soziales ab, Jugendli-
che nach den 88 71, 72 JGG geschlossen unterzubringen®* - allerdings sei als Alternative
hierzu nach Giehring (aaO.) keine U-Haft-Anordnung, sondern eine offene Unterbringung
ohne bauliche Fluchtsicherungen und ohne Gewaltanwendung zur Fluchtverhinderung erfolgt.

Von einer ahnlichen Situation wahrend der 80er Jahre in Rheinland-Pfalz berichtet Eisen-
berg”® - jedoch habe die Alternative hierzu wiederum in der Verhdngung der U-Haft bestan-
den. Giehring (aaO.) vermutet als Hintergrund dieser Praxis tendenziell die zunehmende
Weigerung der offentlichen Trager der Jugendhilfe, geschlossene Heimplatze i.S.d. 88 71, 72
JGG zur Verfugung zu stellen.

4.2.6. Die U-Haft-Alternative des § 72 IV JGG
a) Die Ersetzungsbefugnis nach § 72 1V 1 JGG

Anstelle des Haftbefehlserlasses eréffnet 8 72 1V 1 JGG eine Alternativentscheidung zuguns-
ten einer weniger einschneidenden Malinahme, die einstweilige Unterbringung gem. § 71 11
JGG. Durch diesen erweiterten Anwendungsbereich der einstweiligen Unterbringung auf-
grund der Subsidiaritatsklausel erfasst sie in Gestalt der U-Haft-Alternative neben den (im
Rahmen der U-Haft-Anordnung ansonsten aufer Betracht bleibenden) erzieherischen Zwe-
cken auch die Funktion der Verfahrenssicherung auf “niedrigerer Stufe”. Ausgehend vom
Verhaltnisméaligkeitsgrundsatz ist die einstweilige Unterbringung nach 8§ 72 1V 1i.V.m. 8 71
I1 JGG immer dann obligatorisch, wenn dieses mildere Mittel bereits zur Sicherung der Ver-
fahrensdurchfiihrung bzw. zur Verhinderung der Wiederholungsgefahr i.S.d. § 112 a StPO
ausreicht. Eine dennoch angeordnete U-Haft ware unverh&ltnisméRig und damit rechtswidrig.

Die Ersetzungsbefugnis aus § 72 IV 1 JGG ist deshalb als echte und exklusive U-Haft-
Alternative zu bezeichnen, weil deren MalRnahmen stellvertretend fur den erlassfahigen Haft-
befehl durchgefuhrt werden. Demgegenuber kann in der Haftverschonung gem. § 116 StPO
kein paralleles U-Haft-Surrogat auf dem Gebiet des Erwachsenenstrafrechts gesehen werden,

%83 Becker, Walter, Festnahme und Verhaftung von Jugendlichen und Heranwachsenden - Probleme der ge-
schlossenen Heime -, ZfJ 1981, 355, 357, 361.

284 Giehring, Heinz, Gewahrleistungspflicht der éffentlichen Trager der Jugendhilfe fiir geschlossene Einrich-
tungen als “geeignetes Erziehungsheim” i.S. der 88 71 Abs. 2, 72 Abs. 3 JGG?, ZfJ 1981, 461.

285 Eisenberg, Ulrich, Maglichkeiten und Grenzen der Heimerziehung nach §§ 71 Abs. 2, 72 Abs. 3 JGG, ZfJ
1987, 325, 328.
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denn diese setzt bereits einen erlassenen Haftbefehl voraus, dessen Vollzug lediglich ausge-
setzt wird.

Das OLG Hamm?* bewertet neben “Erziehungsheimen” ausschlieBlich “Heime”, nicht dage-
gen auch andere Einrichtungen der Jugendhilfe (vgl. Kapitel 4.1.2. b, Problemschwerpunkt 5)
als geeignete Alternative zur U-Haft gem. 8 72 IV 1 JGG. In dem zugrundeliegenden Be-
schluss hatte das AG Schoffengericht Dortmund den gegentiber einem jugendlichen Delin-
guenten erlassenen Haftbefehl in eine einstweilige Unterbringung in einem Heim der Jugend-
hilfe umgewandelt. Nach dem Inhalt dieses Umwandlungsbeschlusses sollte die Heimunter-
bringung durch die Aufnahme des Jugendlichen in das “Student Exchange Program German
Mills e.V.” in der Nahe von Philadelphia/USA erfolgen. Auf die Beschwerde der Staatsan-
waltschaft Dortmund hat das LG Dortmund diese Entscheidung aufgehoben und die Fortdauer
der U-Haft angeordnet. Der weiteren Haftbeschwerde des Jugendlichen mit dem Begehren,
die einstweilige Unterbringung in der Glen Mills Schools zu erwirken, wurde der Erfolg vom
OLG Hamm versagt. Das Gericht begrundete dies damit, dass die VVoraussetzungen des § 72
IV 1iV.m. 8 71 11 JGG nicht vorlagen, da der Beschuldigte zuvor bereits aus einem Heim der
Jugendhilfe entwichen sei und unmittelbar danach weitere Straftaten begangen habe. Hier-
durch habe er gezeigt, dass mit weniger einschneidenden Mitteln i.S.d. § 71 Il JGG der
Zweck der U-Haft nicht erreicht werden kénne, zumal das friihere Heim nicht bereit gewesen
sei, ihn nochmals aufzunehmen, da er unter den Heimzoglingen eine Bandenbildung angeregt
habe und es deshalb zu grofien Schwierigkeiten gekommen sei.

Weiterhin handele es sich bei den Glen Mills Schools nicht um ein vergleichbares Heim der
Jugendhilfe 1.S.d. 8 71 1l JGG, da es keine freiheitsentziehenden Mittel aufweise (“ohne
Schloss und Riegel”)?®’. Schliellich stehe die insbesondere im Jugendstrafrecht ausgepragte
Verfahrensbeschleunigung gem. 8 72 V JGG einer dem unmittelbaren Zugriff deutscher Jus-
tizbehorden entzogenen Unterbringung im Ausland zur Abwendung der U-Haft entgegen.

In der Literatur® ist diese Entscheidung des OLG Hamm auf Ablehnung gestolen, da sie sich
nicht (bzw. nicht in dem gebotenen Umfang) mit dem ,,pddagogischen (Erfolgs-)konzept* der
Glen Mills Schools auseinandergesetzt habe und weil es die Alternative des 8 71 Il JGG zur
U-Haft verkannt habe.

Zumindest auf der Tatsachenbasis zum ersten Teil der Begriindung ist der Beschluss des
OLG-Hamm nachvollziehbar, weil die Verfahrenssicherung durch ein “konventionelles” mil-
deres Mittel im Wege des 8 71 Il JGG nach den bisherigen Erfahrungen mit tiberwiegender
Wahrscheinlichkeit nicht erreichbar gewesen ware. Allerdings - und hier setzt die insoweit
berechtigte Kritik der Literatur (aaO.) ein - lasst das OLG Hamm in seiner Begriindung neben
den “herkdmmlichen” innerstaatlichen Heimunterbringungsmoglichkeiten gem. 8 71 11 JGG
eine eingehendere Befassung mit dem Student Exchange Program German Mills e.V. vermis-
sen, obwohl das neuere einschlagige Schrifttum®® dieses Konzept mit gréRter Anerkennung
und héchstem Lob geradezu uberschittet. Angesichts einiger Untersuchungen verschiedener
US-Bundesstaaten sowie der Universitat Pittsburgh, die eine “Erfolgsquote” dergestalt nach-

285 OLG Hamm, NJW 1999, 230.

%87 \/gl. hierzu meine Ausfihrungen im 4.1.2. b (Problemschwerpunkt 5).

288 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72 a, Rdz. 5; Eickelkamp, Ralf, Anm. zum vorgenannten OLG-Beschluss,
DVJJ-Journal 1999, 95 f.

289 Siehe hierzu die sehr instruktive Darstellung von Petra Guder, Ohne Schloss und Riegel - eine offene Alter-
native auch fur den Umgang mit deutschen Jugendlichen aggressiven Mehrfachtatern zwischen Jugendhilfe
und Justiz? In: DVJJ-Journal 1997, 123-136; vgl. auch Dagmar Vieten-Grof3, Glen Mills Schools - eine Al-
ternative zum Strafvollzug fir straffallige Jugendliche in Amerika, DVJJ-Journal 1997, 136 ff.
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gewiesen haben, dass zwischen 65- und 68% der Jugendlichen, die das Programm absolviert
hatten, innerhalb der nachsten zwei Folgejahre nicht mehr riickfallig geworden sind*°, wére
eine Auseinandersetzung mit dem “pé&dagogischen Geheimnis” dieser Interventions- und Be-
handlungsform sinnvoll gewesen - und dies nicht zuletzt deswegen, weil im November 1996
eine deutsche Delegation (bestehend aus Jugendstaatsanwalten, Jugendrichtern, Sozialpada-
gogen und Padagogikwissenschaftlern) die Glen Mills Schools besucht hat***, um sich direkt
vor Ort einen unmittelbaren und mdglichst ungefilterten Eindruck von dieser Erziehungsein-
richtung zu verschaffen. - Bei aller gebotenen Vorsicht und skeptischen Zuriickhaltung ge-
geniber den teilweise euphorisch anmutenden Beschreibungen jener Institution in der Litera-
tur®* wird sich die Justizpraxis kinftig mit diesem bzw. mit vergleichbaren Konzepten der U-
Haft-Alternative grundlicher zu beschaftigen haben und sie wird angesichts der VVorgaben des
8 72 1 3 JGG einem noch starkeren Begrindungszwang unterliegen, warum diese Form der
einstweiligen Unterbringung nicht anstelle eines Haftbefehls angeordnet werden kann. Maogli-
cherweise zahlen sich die Organisations- und Reisekosten durch eine langfristig erzielte
Riickfallverhinderung nach Abschluss eines derartigen (auf3erstaatlichen) “Erziehungs- bzw.

2% Guder, DVJJ-Journal 1997, 123, 126.

#1 Vieten-GroR, DVJJ-Journal 1997, 136 ff.

%2 Vieten-GroR, DVJJ-Journal 1997, 136 schildert diese Anlage, die in “einem weitlaufigen, groBziigig angeleg-
ten Geldnde in der landlich-hiigeligen Umgebung Philadelphias” mit “gepflegtem Rasenflachen, bizzaren
Buschen und ehrwiirdigen alten B&umen” liege. Die Gebdude bestiinden aus “alten (oder im Stil nachgebau-
ten) viktorianischen Hausern aus rotem Backstein, mit Kaminen, Tirmchen und Vorbauten”; das Haupthaus
habe ein Jugendstilportal und bunte Jugendstilfenster im Treppenhaus. - Alles in allem eine &uf3erst lieblich-
pittoresk anmutende Idylle, in der 926 (Stand: 1997) schwer erziehbare und mehrfachauffallige, aggressive
mannliche Jugendliche zwischen 15 und 18 Jahren “auf den rechten Weg gebracht” werden (sollen).

- In einem Fernsehbericht vom 23.10.1999 (“Letzte Chance Amerika”, ARD, 12:30 Uhr) wurde ein Einblick
in diese Anlage gewahrt, der den von Vieten-Grof3 (aaO.) beschriebenen dueren Eindruck bestétigt. Neben
den positiv zu bewertenden Faktoren (Wahl zwischen 18 Berufen, die dort erlernt werden kénnen, Vorberei-
tung auf den College-Besuch [der von der “Schule” finanziert wird] und anderen Lernangeboten) wurde (iber
eine massive interne Kontrollstruktur berichtet, die einigen Vorbehalten begegnet: Das Leben in der Glen
Mills Schools wird von 180 Normen gepragt. Die Einhaltung dieser Regeln erfolgt gegenseitig, d.h., die
Heimbewohner sind h&ufig mit Schreibmappen unterwegs, um etwaige Normverstdiie (z.B. Beine verschrén-
ken oder Fingerndgelkauen) zu notieren. 225 Normverletzungen muss ein Bewohner nachweisen, um in den
sog. “Bulls-Club” der Institution aufgenommen zu werden. Die heiminterne “Forschungsabteilung” will
12.000 “Konfrontationen” (= Ermahnungen und Belehrungen nach festgestellter Missachtung einer Regel) an
einem Tag gezéhlt haben, so dass bei der Heimpopulation im Jahre 1997 ein Bewohner etwa taglich ein Dut-
zend Mal “konfrontiert” wurde. In dem bislang aktuellsten Bericht (ber diese Einrichtung versucht Petra
Guder (Glen Mills - Amerikanisches Mythos oder Reale Chance?, DVJJ-Journal 1999, 324 [328]) diesen ne-
gativen Aspekt zu beschwichtigen, indem sie der Konfrontation negativen Verhaltens keinen gréeren Stel-
lenwert einrdumt, als ihr Ublicherweise im normativen Kontext ohnehin zukomme und die als wichtiger Be-
standteil fur normatives Verhalten “allgemein anerkannt” sei. - Bei allem Respekt vor den Erfolgen dieser
“Lebensschule” dréngt sich bei dieser rigiden Form permanenter Sozialkontrolle (*jeder Gberwacht jeden”)
der Eindruck altbekannter Bespitzelungsmethoden auf, die man nach dem Zusammenbruch des DDR-
Regimes mit dessen Stasi-Mechanismen tberwunden glaubte. Wie dieses Phanomen des kiinstlich erzeugten
Gruppendrucks in Einklang mit dem “Erfolgsrezept” der Schule zu bringen ist, bleibt offen: C.D. Ferrainola,
der Ausfiihrende Direktor der Glen Mills Schools, fuhrt ihn auf ein “reifes und respektvolles Verhalten unter
den Schilern’ zuriick. Sie hatten ““gute Manieren”, “achteten Mitschiler, Mitarbeiter und Besucher” (C.D.
Ferrainola, Zur Notwendigkeit einer effektiven Veranderung stationarer Behandlungsmodelle delinquenter
Jugendlicher, DVJJ-Journal 1999, 321, 323). Bei diesem erheblichen Kontrolldruck verwundert jener Befund
nicht. Auch dass Vandalismus so gut wie beseitigt sei und die Schiler sich um ihre Umgebung kiimmerten,
basiert vermutlich eher auf der Angst, negativ aufzufallen. Ungeachtet dessen sieht Ferrainola (aaO.) im
“Peergruppendruck” innerhalb seines soziologischen Modells (dort Pkt. 9) ein probates Mittel zur langfristig
beabsichtigten Verhaltensanderung.

- Wéhrend der Dreharbeiten zu diesem Filmbericht waren einige Jugendrichter aus Oldenburg in dieser Ein-
richtung zu Gast, die von ihnen als “echte Alternative zum Strafvollzug in Deutschland” bewertet wurde.
Von 7 deutschen Jugendlichen, die dort untergebracht waren, sei lediglich ein einziger riickfallig geworden. -
Vgl. zum Ganzen auch das niederlédndische Konzept sog. “Kampementen” in Kapitel 2.4.1. d.
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Behandlungsexports”?* auch unter 6konomischen Vorzeichen besser aus als eine (zunéchst)
kostengunstigere innerstaatliche Unterbringungsvariante. - Um nicht missverstanden zu wer-
den: dies ist kein Pladoyer fiir eine Erziehung von Jugendlichen im Ausland - es geht ledig-
lich um die Forderung nach einer intensiveren Auseinandersetzung mit spezifischen Erzie-
hungsvarianten, die ihrem Anspruch einer echten U-Haft-Alternative i.S.d. § 72 IV 1 JGG im
konkreten Einzelfall genauso gerecht werden konnen wie die ,klassisch-konventionelle*
Heimunterbringung gem. § 71 11 JGG.

b) Die nachtragliche Umwandlungsbefugnis des 8§ 72 1V 2 JGG

Bei dieser Entscheidung zugunsten der soeben beschriebenen milderen Variante des § 72 1V 1
JGG kann der Jugendrichter beruhigt groRziigig verfahren, da ihm § 72 IV 2 JGG in diesem
Fall jederzeit die ,,ultima-ratio-Umwandlung®“ des Unterbringungs- in einen Haftbefehl gestat-
tet, wenn sich dies im Nachhinein als notwendig erweist, d.h., wenn nach wie vor die Voraus-
setzungen zum Erlass eines Haftbefehls vorliegen und die einstweilige Unterbringung i.S.d. 8
71 11 JGG zur Erreichung der Haftzwecke nicht ausreicht, so dass der Verfahrenssicherung
nicht auf andere Weise entsprochen werden kann. Bedenklich stimmt in diesem Zusammen-
hang die Meinung, dass eine zu weite Entfernung des Heimplatzes i.S.d. 8 71 11 JGG zur
Haftbefehlsanordnung gem. § 72 IV JGG berechtigen soll®*, weil hierbei die unzureichende
institutionelle Kontingentierung mit geeigneten Unterbringungsmoglichkeiten nach § 71 Il
JGG wiederum auf dem Ricken der Jugendlichen ausgetragen wirde.

Fur den Fall der nachtraglichen Umwandlung des einstweiligen Unterbringungs- in einen
Haftbefehl gem. § 72 IV 2 JGG unterliegt der Richter der Begriindungspflicht nach § 72 1 3
JGG.

4.2.7. Verfahren und Rechtsschutz gegen die U-Haft-Anordnung nach § 72 JGG

Zustandig fiir den Erlass des Haftbefehls ist gem. § 34 1 i.V.m. § 42 JGG sowie § 125 StPO
der Jugendrichter. Grundsatzlich gelten fur diese freiheitsentziehende Malinahme gegeniiber
Jugendlichen die Vorschriften der 8§ 112 ff. StPO mit den oben beschriebenen Ausnahmen
bzw. Besonderheiten.

Insbesondere sind als Ausfluss des elterlichen Erziehungsprimats gem. Art. 6 1l 1 GG i.V.m.
88 1626 ff. BGB deren Anhérungs- und Beteiligungsrechte gem. § 67 1 JGG i.V.m. 115 StPO
(Vorfuhrung vor den Richter) i.V.m. § 117 StPO (Haftprufung) sowie aus § 67 111 JGG bzgl.
der Wahl eines Verteidigers und der Einlegung von Rechtsbehelfen zu beachten.

2% Dieser Trend zum “Vollzugsexport” scheint sich auch im Erwachsenenstrafrecht bzw. im Strafvollzug abzu-
zeichnen: Nach entsprechenden Pressemitteilungen (Hamburger Abendblatt v. 12.10.1999, S. 11) plant der
Landesverband Hamburgischer Strafvollzugsbediensteter eine Uberstellung von Strafgefangenen nach Polen,
um sie in dortigen Gefangnissen ihre Strafhaft fortsetzen zu lassen und um auf diesem Wege die Uberbele-
gung hamburgischer Geféangnisse abzubauen. Ziel sei es dabei auch, die monatlichen Kosten fiir einen Haft-
platz von 5.000.- DM (Deutschland) auf 500.- DM (Polen) zu reduzieren. Die polnischen Vollzugsanstalten
in Warschau, Stettin, Allenstein und Radom entspréchen dem europdischen Standard und seien mit dem deut-
schen Vollzug vergleichbar.

2% S0 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz. 13.
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Sowohl der Jugendliche, als auch dessen Erziehungsberechtigte bzw. der gesetzliche Vertreter
konnen unabhéngig voneinander®® die Haftprifung gem. 8§ 117 StPO - einschliellich einer
mundlichen Verhandlung nach § 118 StPO - beantragen. Alternativ hierzu besteht auch die
Maglichkeit der Haftbeschwerde gem. § 304 StPO, gegen welche wiederum die weitere Be-
schwerde nach § 310 StPO eroffnet ist. Wie auch im Erwachsenenverfahrensrecht ist hierbei
gem. § 117 1l StPO neben dem Antrag auf Haftpriifung die Beschwerde nach 8 304 StPO un-
zulassig (Subsidiaritat der Haftbeschwerde).

Bei Aullervollzugsetzung des Haftbefehls gem. § 116 StPO steht der Staatsanwaltschaft ein
Beschwerderecht nach § 304 StPO zu®®.

Bei einer U-Haftdauer von tber 6 Monaten erfolgt die obligatorische Haftprifung durch das
OLG nach MaRgabe der 88 121, 122, 122 a, 126 IV StPO.

4.2.8. Die Benachrichtigungspflicht gegentuber der Jugendgerichtshilfe*” gem. § 72 a
JGG

Nach 8 72 a JGG ist die Jugendgerichtshilfe in Haftsachen unverzuglich (= ohne schuldhaftes
Zogern i.S.d. 8 121 | BGB) zu unterrichten, um deren Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte
gem. § 38 JGG (dort speziell Abs. Il Satz 3) bereits zu diesem frihen Zeitpunkt vollumfang-
lich sicherstellen zu konnen. Die Richtlinie zu § 72 a JGG weist auf die moglichst friihe Un-
terrichtung der Jugendgerichtshilfe, ggf. durch die Polizei, hin, wofir Staatsanwaltschaft und
Gericht Sorge zu tragen haben. Gemall Nr. 32 Ziffer 1 - 2 MiStra*® sind der Jugendgerichts-
hilfe in Strafsachen gegen Jugendliche (und Heranwachsende) die Verfahrenseinleitung, die
vorlaufigen Anordnungen tber die Erziehung sowie der Erlass und der Vollzug eines Haft-
oder Unterbringungsbefehls [...] mitzuteilen.

Aus der Praxis des Stadtjugendamtes Aachen wurde berichtet, dass im Normalfall kein Ju-
gendlicher dem Haftrichter vorgefuhrt wird, ohne dass die Jugendgerichtshilfe vorher bereits
eingeschaltet war®®. Cornel*® regt dementsprechend die Unterrichtung der Jugendgerichtshil-
fe schon vor Erlass des Haftbefehls an, um deren Kompetenz zur Haftentscheidungshilfe noch
fruhzeitiger und effektiver zu nutzen.

Nach einer Abklarung der aktuellen personlichen und sozialen Situation (Schul-, Ausbil-
dungs- bzw. Arbeits- und Wohnverhéltnisse) sollen die Griinde flr die Annahme einer even-
tuellen Fluchtgefahr Uberprift werden®*. Dies ist umso vordringlicher, als es um die mogliche
Vermeidung dieses h&ufig zugrundegelegten Haftgrundes geht.

2% Brunner/Délling, JGG, § 72, Rdz. 17 - bei dieser Entscheidung der Erziehungsberechtigten ist ausnahms-
weise eine (zwar unter erzieherischen Erwégungen sinnvolle) einvernehmliche Losung i.S.d. 88 1627 bzw.
1626 a BGB entbehrlich, vgl. § 67 V JGG.

2% Brunner/Délling, JGG, § 72, Rdz. 17.

27 Hierzu insgesamt: Brachold, Andreas, Der Beitrag der Jugendgerichtshilfe zur strafprozessualen Sachver-
haltsermittlung und -bewertung, Diss. iur. Heidelberg, 1998; einen anschaulichen Uberblick hinsichtlich der
JGH-Aufgaben bietet Thomas Trenczek in DVJJ-Journal 1999, 151 ff. und S. 375 ff.

2% MiStra: abgedruckt in: Piller-Hermann, Justizverwaltungsvorschriften, Nr. 2 c.

2% Matenaer, Hermann, Haftentscheidungshilfen durch die Jugendgerichtshilfe, ZfJ 1985, 158, 159.

%00 Cornel, Heinz, Der Beitrag der Sozialarbeit zur Vermeidung von Untersuchungshaft, BewHi 1994, 393, 399.

3 Ostendorf, JGG, § 72 a, Rdz. 2.
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Die Aufgabe der Jugendgerichtshilfe besteht parallel hierzu in der Bereitstellung geeigneter
(d.h. U-Haft-vermeidender) Alternativen, z.B. die polizeiliche Anmeldung, Hilfe zum Le-
bensunterhalt, Ausbildungs-, Arbeitsplatz- oder Therapieplatzbeschaffung, also eine Haftent-
scheidungs- bzw. -vermeidungshilfe i.w.S.*%. Primér geht es somit um eine mdglichst kurz-
fristig zu erzielende Widerlegung bzw. dem Abbau von haftbegriindenden sozialen Defizitla-
gen®®, Dies kann die Staatsanwaltschaft eventuell veranlassen, keinen Haftbefehl zu beantra-
gen und die Entlassung des Jugendlichen anzuordnen oder sich fur den Fall eines Haftbe-
fehlserlasses mit der Haftverschonung unter entsprechenden Auflagen einverstanden zu erkla-
ren**. Um dies wahrend des Vollzuges gewahrleisten zu kénnen, gestattet § 93 111 JGG die
Kontaktaufnahme zwischen dem jugendlichen U-Héftling und den Mitarbeitern der Jugend-
hilfe.

Hinzweisen ist auch auf die Prufung der Leistungsbedirftigkeit des jugendlichen U-Haftlings
gem. 8 52 11 1 SGB VIII sowie auf die sich anschlielend ergebende Frage, ob die gewahrte
Leistung nach dem SGB VIII die Diversionsmoglichkeiten der 8§ 45 bzw. 47 JGG erdffnen
kann.

Weiterhin wird sich die Jugendgerichtshilfe um Krisenintervention i.w.S. bemuhen, z.B. bei
Problemen im sozialen Umfeld, um die Ruckkehr des Jugendlichen dorthin zu erleichtern®®.

In Hamburg hat sich aus der 1985 gegriindeten Kriminologischen Initiative Hamburg e.V.
wenige Jahre spéter eine Arbeitsgruppe zur Situation der Jugenduntersuchungshaft in Ham-
burg gebildet, deren Praxiserfahrungen in zeitlicher Perspektive von der Aufnahme des Ju-
gendlichen durch die Schutz- tber die Kriminalpolizei bis hin zur weiteren Verlegung in eine
spezielle Jugenduntersuchungshaftanstalt nach Durchfuhrung der ersten Malinahmen in einem
Bericht zusammengefasst sind*®.

4.2.9. Untersuchungshaftvollzug gem. 8 93 JGG
a) Rechtsgrundlagen fir die Jugend-U-Haft
Die 88 93, 110 JGG regeln den Vollzug der Untersuchungshaft, der in einer besonderen An-

stalt, bzw. in einer besonderen Abteilung der Haftanstalt oder in einer Jugendarrestanstalt®”’
erfolgen soll (= Trennungsprinzip). In Ermangelung eines eigenstdndigen Jugendstrafvoll-

%02 Ejsenberg/T6th, GA 1993, 293, 299.

%3 Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72 a, Rdz. 4 m.w.N.

304 Matenaer, Hermann, Haftentscheidungshilfen fiir Jugendliche und Heranwachsende, BewHi 1987, 35, 39.

35 Kawamura, Gabriele, BewHi 1994, 409, 411.

%06 Deichsel/Hellhake/Meyer-Helwege, Jugenduntersuchungshaft und polizeiliche Zufiihrungspraxis in Ham-
burg, BewHi 1990, 147 ff.

%7 In Hamburg-Wandsbek hat sich das Modellprojekt zum alternativen Vollzug in einer offenen Jugendarrest-
anstalt nach Angaben des dortigen Arrestvollzugsleiters Klaus Hinrichs (Vom Vollzug der U-Haft verschon-
te Heranwachsende in einer offenen Jugendarrestanstalt, DVJJ-Journal 1992, 133 ff.) bewéhrt. Mit diesem
Projekt sei ein Trendwechsel vom “traditionellen” Arrestvollzug des “short-sharp-shock” zu einer Krisenin-
tervention mit padagogischer Hilfestellung vollzogen worden, um sozial akzeptable Lebensumsténde zu er-
zielen. Es handele sich dabei um ein Betreuungsangebot mit Unterbringung, also lediglich freiheitsbeschran-
kender und nicht -entziehender Wirkung. Den Jugendlichen werde ein eigener Schlussel fur ihren Raum -
berlassen, dessen Fenster nicht gesichert sind. Das Haus ist tagsiiber offen und werde zwischen 23:00 bis
6:30 Uhr geschlossen. - Nach diesem positiven Erfahrungsbericht ist der weitere Ausbau alternativer Unter-
bringungsvarianten zur mdglichst niedrigschwelligen Intervention zu wiinschen.

o
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zugsgesetzes®® muss zwangslaufig (um Uberhaupt Ermachtigungsgrundlagen fur die an Ju-
gendlichen vollzogene Untersuchungshaft zu haben) auf die Regelungen des § 119 StPO zu-
rickgegriffen werden. § 119 111 StPO dient mit seiner “Beschrankung auf das Notwendigste”
fur den Untersuchungshaftzweck und die Anstaltsordnung einer weitest moglichen Restrikti-
on staatlicher Eingriffsbefugnisse in die noch verbliebene Freiheitssphare des U-Haftlings®®.

Weiterhin gelten hierbei § 177 StVollzG (Arbeitsentgelt) sowie Uber die Verweisungsnorm
des § 178 StVollzG die Bestimmungen uber die Zul&ssigkeit des unmittelbaren Zwangs gem.
88 94 - 101 StVollzG (zur zuletzt genannten Norm siehe Kapitel 2.9.1.).

SchlieBlich sind einige Vorschriften der UVollzO zu beachten, die allerdings als Verwal-
tungsvorschriften nur anstaltsintern gegentber dem Leiter Rechtswirkung entfalten, fur den
Jugendrichter besitzen sie keine Bindungswirkung®°.

b) Die Erziehung im Spannungsfeld zwischen U-Haft-Verhdngung und -vollzug: Uber
das Verhaltnis zwischen § 72 und 93 11 JGG

Im Gegensatz zu § 72 (mit Ausnahme der Ersetzungsbefugnis des Abs. IV Satz 1) JGG ist der
Vollzug nach § 93 11 JGG (i.V.m. Nr. 1 IV UvollzO) erzieherisch zu gestalten - d.h.: nicht die
Verhdngung (= “Ob”), sondern ausschlieRlich das “Wie” innerhalb der (bereits zuvor be-
schlossenen) U-Haft soll - einer sinnvollen padagogischen Konzeption entsprechend - zu er-
zieherischer Intervention genutzt werden. Damit stellt die Systematik der 8§ 72 (Ausnahme:
IV 1), 93 11 JGG klar, dass auch die Anordnung der U-Haft nicht aus erzieherischen Zwecken
erfolgen darf (also keine Ausdehnung auf “apokryphe” Haftgriinde); wenn sie aber aus den
genannten Griinden verhéngt wird, dann soll sie - um die Zeit fir den Jugendlichen sinnvoll
zu Uberbriicken - p&dagogisch nutzbringend durchgefiihrt werden. Dem sehr schmalen Ein-
zugsbereich der U-Haft-Anordnung in 8 72 JGG i.V.m. 8§88 112 ff. StPO folgt (wie bei einem
umgekehrten Trichter) ein wesentlich breiteres Spektrum im Vollzug zuldssiger Interventions-
und Hilfsmoglichkeiten. Dem liegt folgende Uberlegung zugrunde: Aus (angeblich) mangeln-
der Erziehung soll kein Jugendlicher in Untersuchungshaft genommen werden, wenn aber
deren Voraussetzungen gegeben sind, dann darf wahrend dieser Malinahme erzieherisch ein-
gegriffen werden.

Diese “intramurale Erziehungsintervention” ist zunachst vor allem deshalb geboten, um dem
Jugendlichen einen (wenn auch aus seiner Sicht subjektiv nicht so empfundenen) positiven
Ausgleich fur den spontanen Abbruch seiner sozialen Beziehungen zu schaffen. Nach Walter

%% Inzwischen soll es einen “Referentenentwurf eines U-Haftvollzugsgesetzes” mit Stand vom 20.02.1999 ge-
ben (Nachweis in Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 93, Rdz. 6). In dem Anderungsentwurf eines Untersu-
chungshaftvollzugsgesetzes vom 22.02.1997 mit Stellungnahme (Hrsg.: Bundesvereinigung der Anstaltsleiter
im Strafvollzug e.V.) wurde im Punkt 8 der VVorbemerkung (“Einbeziehung der jungen Gefangenen” auf. S.
6) von einer Kommentierung abgesehen, weil dies der Arbeitsgemeinschaft der Leiter der Jugendstrafanstal-
ten und der besonderen Vollzugsleiter in der Deutschen Vereinigung fiir Jugendgerichte und Jugendgerichts-
hilfen e.V. vorbehalten bleiben soll.

Wenn Frieder Dunkel (Jugendstrafvollzug zwischen Erziehung und Strafe - Entwicklungen und Perspektiven
im internationalen Vergleich, Alexander Bohm-FS [1999], S. 99 [130]) schon den Vollzug der Jugendstrafe
in Einrichtungen der Jugendhilfe (Erziehungsheime) anstelle der obligatorischen Jugendstrafvollzugsanstal-
ten gem. § 92 | JGG fir einen gangbaren Weg halt, um das MaR staatlicher Intervention so niedrig wie mdg-
lich zu halten, sollte dieser Argumentationsansatz erst recht auf der Ebene der vorgelagerten Jugend-
Untersuchungshaft Beachtung finden.

319 BVerfGE 15, 288, 294.

309
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(m.w.N.)** sind dabei im Vollzug drei Schwerpunkte zu setzen, mit denen eventuellen Priso-
nisierungseffekten entgegengewirkt werden soll:

— Abfangen von Depressionen, um dem Gefangenen das Gefiihl zu nehmen, ganz allein
gelassen zu sein;

— Vermittlung von Anregungen und Beglinstigung sozial-akzeptierter Initiativen, primér im
Arbeits- und Freizeitbereich;

— Vermittlung praktischer Hilfestellungen, die anl&sslich der plotzlichen Inhaftierung erfor-
derlich werden.

Korrespondierend mit den in 8 72 a JGG verankerten Mitwirkungsbefugnissen der Jugendhil-
fe kann diese nach Nr. 79 UvollzO die U-Haft-Phase beschriebenen Hilfsmanahmen) zur
Erforschung der Persdnlichkeit des Jugendlichen verwenden, um sowohl eine individuell an-
gemessene Behandlung wahrend des Vollzugs, als auch eine Entscheidungshilfe fir das
kommende Strafverfahren zu bieten.

311 Walter, Michael, Untersuchungshaft und Erziehung bei jungen Gefangenen, MschrKrim 1978, 337, 341.
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5. Konkurrierende Freiheitsentziehende MalRnahmen

5.1. Unterbringung gem. 81 S. 2 Nr. 2, 2. Var. JOSchG
5.1.1. Allgemeines zum JOSchG

Eine Inobhutnahme sieht das Gesetz zum Schutze der Jugend in der Offentlichkeit (=
JOSchG) vor, wenn sich Kinder oder Jugendliche an Orten aufhalten, an denen ihnen eine
unmittelbare Gefahr fur ihr kérperliches, geistiges oder seelisches Wohl droht und ein Erzie-
hungsberechtigter nicht erreichbar ist. Weil die Inobhutnahme hierbei im Rahmen eines ge-
stuften Verfahrens die letzte Eingriffsmodalitét darstellt, sind die vorrangigen Interventions-
mdoglichkeiten des Jugendamtes vorab zu erlautern.

Die Begriffsbestimmungen in § 2 1 JOSchG hinsichtlich des Kindes bzw. des Jugendlichen
entsprechen denen des 8 7 I Nr. 1, Nr. 2 SGB VIII und stimmen daher mit dem personellen
Anwendungsbereich des § 42 SGB VIII tberein (vgl. Kapitel 2.1.). Die Definition des Erzie-
hungsberechtigten in § 2 11 JOSchG ist demgegeniiber etwas enger gefasst als in § 7 1 Nr. 6
SGB VIII.

5.1.2. Unmittelbare Gefahr

Eine unmittelbare Gefahr i.S.d. § 1 S.1 JOSchG droht dann, wenn damit gerechnet werden
muss, dass von einer Person(engruppe), einem Ereignis oder einem Geschehensablauf fir ein
Kind bzw. fiir einen Jugendlichen alsbald ein schadigender Einfluss ausgehen wird®?. Der
Rechtsguterschutz (korperliches, geistiges, seelisches Wohl) stimmt mit § 1666 | BGB uber-
ein.

5.1.3. Jugendgefahrdender Ort

Die Bezeichnung eines Ortes als jugendgefahrdend richtet sich nach Ansicht der Literatur®®
nach der “konkreten Situation im Einzelfall”. Diese Definition ist allerdings zu ungenau, weil
hierdurch weder der personale, noch der ortliche Kontext hinreichend exakt beschrieben wer-
den. Der jugendgefahrdende Ort sollte vielmehr unter Bezugnahme auf den verwaltungsver-
fahrensrechtlichen Topos des Gegensatzpaares “individuell-konkret” bzw. “abstrakt-generell”
definiert werden, weil sich dadurch die jeweiligen Eingriffsvoraussetzungen fir eine etwaige
Inobhutnahme prézise festlegen lassen.

a) Personaler Kontext

Aus der ex ante-Perspektive lassen sich i.d.R. keine Aussagen dartiber machen, ob und in-
wieweit ein einzelnes Kind bzw. Jugendlicher in einer bestimmten Situation entweder beson-
ders - oder so gut wie Uberhaupt nicht - empfanglich fir Gefahrdungen ist. Daher verbietet
sich eine situativ-individuelle Lagebeschreibung. Stattdessen ist eine generalisierende Be-
trachtungsweise heranzuziehen, bei der die Fragestellung lautet: Wirde sich in dieser Situati-

312 Scholz, Rainer, Jugendschutz, 3. Aufl., 1999, § 1, S. 1
313 Scholz, vgl. vorgenannte FuRnote, S. 2
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on grundsétzlich fiir ein “normales Durchschnittskind” eine Gefahrdung ergeben? (= absoluter
Bewertungsmafstab).

b) Ortskontext

Dagegen ist bei der Beurteilung eines Ortes keine abstrakte, sondern eine konkrete Geféhr-
dungslage zu fordern: Wahrend eine konkrete Gefédhrdung auf dem Hamburger Kiez grund-
sétzlich angenommen werden darf (egal, wie liberal und tolerant ein Erziehungsstil ist), wird
sie demgegeniber auf einem dorflich gelegenen Bahnhof nur dann zu unterstellen sein, wenn
sich dort momentan Drogenkonsumenten, Dealer und sonstiges subkulturspezifisches Milieu
aufhalt (z.B. zur Abend- oder Nachtzeit). Zur iibrigen Tageszeit wird die betreffende Ortlich-
keit (mehr oder weniger) ungeféhrlich sein (= relative Betrachtungsweise unter Beriicksichti-
gung des jeweiligen Einzelfalles).

Sehr hilfreich ist hierzu der Vorschlag von Gernert®*, die Kriterien einer jugendgefahrdenden
Situation aus dem Blickwinkel der gesetzgeberischen Absicht in § 1 | SGB VIII, namlich der
Forderung der Entwicklung des jungen Menschen und dessen Recht auf Erziehung zu einer
eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit, abzuleiten. Unmittelbar
hieran ankniipfend wird sich diese programmatische Vorgabe durch das in 8 1 111 Nr. 3 SGB
VI verankerte Gebot zum Schutz vor Gefahren fir deren Wohl sowie aus § 1 111 Nr. 4 SGB
VI hinsichtlich der Erhaltung positiver Lebensbedingungen konkretisieren lassen.

c) Generell-konkreter Gefahrdungsbegriff analog § 35 S. 2 VwVG

Unter Beriicksichtigung der personalen und der ortlichen Komponente ist im Ergebnis ein
generell-konkreter Beurteilungsmalstab fiir die Bewertung eines Ortes als “jugendgefahr-
dend” zugrunde zu legen. In dogmatischer Hinsicht entspricht diese Qualifizierung einer All-
gemeinverfugung gem. 8§ 35 S. 2 VwWVI{G, da gegeniber einer unbestimmten Vielzahl von
Minderjahrigen eine bestimmte Ortlichkeit auf ihr mégliches Gefahrdungspotential hin einge-
stuft wird.

5.1.4. MaRnahmengem.§1S.1,S.2Nr. 1, Nr. 2, 1. Var. JOSchG

Bei Bejahung einer gefdhrdenden Situation haben die zustdndigen Behdrden bzw. Stellen (in
Baden-Wirttemberg gem. 8§ 27 | LKIJHG-BW der Polizeivollzugsdienst) unter Beachtung des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes entsprechende MaBnahmen zu Abwehr der Gefahr zu tref-
fen.

Dabei kommt die (ggf. mit unmittelbarem Zwang durchsetzbare) Aufforderung, den Ort zu
verlassen (8 1 S. 2 Nr. 1 JOSchG) als erste Stufe in Betracht, wenn die den Kindern bzw. Ju-
gendlichen an diesem Ort drohende Gefahr nicht unverziiglich beseitigt werden kann*.

Genugt dieser Platzverweis nicht, ist auf der zweite__n Stufe die Zufiihrung zu den Erziehungs-
berechtigten vorzunehmen (§ 1 S. 2 Nr. 2, 1.Var. JOSchG). Diese MaRnahme ist zu ergreifen,
wenn unbegleitete Minderjahrige auf ihrem Heimweg weiteren Gefahrdungen ausgesetzt sein

314 Gernert, Wolfgang, Gesetzlicher Jugendschutz als Ansatz zur Pravention?, ZfJ 1998, 108, 111.
315 Scholz, Rainer, Jugendschutz, § 1, S. 2.
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konnten oder wenn angenommen werden muss, dass sie - den “Verlockungen des Verbote-
nen” folgend - wieder an den jugendgefahrdenden Ort zuriickkehren werden.

5.1.5. Inobhutnahme gem. § 1 S. 2, Nr. 2, 2.Var. JOSchG

Als dritte und letzte Stufe ist der Minderjahrige gem. § 1 S. 2, Nr. 2, 2. Var. JOSchG in die
Obhut des Jugendamtes zu nehmen, wenn kein Erziehungsberechtigter erreichbar ist und die
MaRnahme auf der zweiten Stufe deswegen nicht eingreifen kann.

In Ermangelung entsprechender Richtervorbehaltsregelungen wie in 8 42 111 3 SGB VIII ist
bei der Inobhutnahme nach dem JOSchG - soweit sie nicht lediglich freiheitsbeschrankend,
sondern -entziehend wirkt - Art. 104 Il GG zu beachten, wonach das Familiengericht Uber
diese Intervention zu entscheiden hat.

Falls es notwendig sein sollte, den Minderjahrigen gegen den Willen der Personenberechtig-
ten (oder wenn diese nicht erreichbar sind - gegen seinen eigenen Willen) in der Obhut des
Jugendamtes zu belassen, ist unverziglich (8 121 | BGB) eine familiengerichtliche Entschei-
dung gem. 8 1666 BGB herbeizufiihren*®.

Diese Vorschrift gewinnt vor allem auch Bedeutung fur kindliche und jugendliche Ausreifer,
die “fern der Heimat” unterwegs sind und auf der StraRe aufgegriffen werden: dann ist auf
telephonischem Wege die elterliche Einwilligung zum Festhalten des Minderjéhrigen auf dem
Jugendamt bzw. zur Rickfuhrung an dessen Wohnort einzuholen. Auch hier sind die (unter
Kapitel 2.2. bereits angesprochenen) Vorschriften tber die Geschaftsfihrung ohne Auftrag (
gem. § 677 ff. BGB) analog anzuwenden®’. Gegebenenfalls kann nach Beendigung der Inob-
hutnahme aufgrund des § 1 S. 2 Nr. 2, 2. Var. JOSchG die gleichlautende MaRnahme gem. §
42 SGB VIl im Anschluss durchgefiihrt (bzw. “fortgesetzt™) werden®® (vgl. Kapitel 2).

Zur Aufnahme zugefihrter Minderjéhriger unterhalten entweder die Jugendamter selbst Ein-
richtungen, oder sie veranlassen die Inobhutnahme in Einrichtungen der freien Tréger der
Jugendhilfe (§ 75 SGB VIII). Bei der Inobhutnahme durch das Jugendamt leistet die Polizei
nach 8 26 Il LKJHG-BW Vollzugshilfe.

5.2. Unterbringung nach § 1 UBG

Auch wenn eine Unterbringung nach 8 1631 b BGB unterbleibt, ist diese Mallnahme gem. § 1
111 3 UBG (Dirig Nr.109) zulassig.

In den Féllen, in denen das Kind oder ein Jugendlicher an einer psychischen Krankheit i.S.d §
1 11 UBG leidet, ist eine Unterbringung gem. § 1 I, IV UBG unter den dort genannten Voraus-
setzungen erlaubt, wobei der Betreffende infolge der Krankheit (Kausalitatspostulat!) sich
oder andere erheblich gefdhrden muss und die Gefahr nicht anders als durch Unterbringung
abgewendet werden kann. Insofern entsprechen die Voraussetzungen des § 1 UBG jenen der
Unterbringung in § 1906 BGB. Dass auch Kinder bzw. Jugendliche nach dem UBG unterge-

316 Scholz, Rainer, Jugendschutz, § 1, S. 3.
317 Scholz, Rainer, Jugendschutz, § 1, S. 3.
318 Jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz. 4.
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bracht werden dirfen, regelt 8 1 111 1 UBG, der auf das Aufenthaltsbestimmungsrecht im
Rahmen der elterlichen Sorge verweist.

Es ist davon auszugehen, dass die Unterbringung nach § 1 UBG gegeniber der Inobhutnahme
nach 8 42 111 2 SGB VIII spezieller ist und dieser im Falle einer psychischen Erkrankung des
Kindes bzw. des Jugendlichen vorgeht. Andererseits kommt die Subsidiaritat der Freiheitsent-
ziehung durch das UBG in der Klausel des Abs. 4 in 8§ 1 UBG zum Ausdruck, wonach die
Unterbringungsbeddirftigkeit nur dann gegeben ist, wenn die Gefahrdung oder die Gefahr
nicht auf andere Weise abgewendet werden kann. Die Freiheitsentziehung nach 8 42 |11 2
SGB VIII wiederum stellt eine Alternative zur Unterbringung dar, so dass der Inobhutnahme
im Zweifel der Vorrang zu gewahren ist.

Denkbar ist - je nach Fallgestaltung - anstelle einer Unterbringung ggf. eine intensive padago-
gische Einzelbetreuung nach 8 35 SGB VIII, der vor dem “Stigma der psychiatrischen Unter-
bringung” nach Moglichkeit der VVorzug eingerdumt werden sollte.

Fur die offentlich-rechtliche Unterbringung nach dem UBG wie fir die entsprechende Maf-
nahme gem. § 1906 BGB gelten die 8§ 70 ff. FGG®™.

5.3. Ingewahrsamnahme gem. § 28 | Nr. 2 PolG-BW

Schlielich existiert neben der Inobhutnahme bzw. der Unterbringung nach dem UBG im Fal-
le der Selbstgefahrdung auch die Méglichkeit des Gewahrsams durch die Polizei gem. § 28 |
Nr. 2 PolG-BW, wenn diese MalRnahme zum eigenen Schutz einer Person gegen drohende
Gefahr fur Leib oder Leben erforderlich ist und der Betreffende entweder um Gewahrsam
nachsucht (dies entspricht der Selbstmelderegelung in § 42 11 1 SGB VI1I), sich in einer hilf-
losen Lage, einem die freie Willensbestimmung erkennbar ausschlieBendem Zustand befindet
(8 104 Nr. 2 BGB), oder Selbstmord begehen will. Insofern enthélt das PolG-BW gegentiber
den entsprechenden Regelungen des § 42 Il SGB VIII die gesetzlich konkreteren und be-
stimmteren Eingriffsvoraussetzungen.

Zustandig fir die Ingewahrsamnahme nach 8 28 PolG-BW ist gem. § 60 I, 66 Il PolG-BW die
Ortspolizeibehorde bzw. der Polizeivollzugsdienst (8 60 11 PolG-BW).

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass eine Gewahrsamnahme nach 8 28 | Nr. 1 PolG-BW
fiir diejenigen Minderjéhrigen in Betracht kommt, die sich aus der Obhut i.S.d. § 42 |1l SGB
VIII (oder § 1 JOSchG) entfernt haben und die dem Jugendamt nicht sofort tibergeben werden
kdnnen®® (zum Téatigwerden fiir andere Stellen gem. § 2 | PolG-BW siehe Kapitel 2.5.2.).

319 8 70 1 2 Nr. 3 FGG; vgl. auch Soergel/Damrau, BGB, 12. Nachtrag zur 2. Lieferg. (1994), § 1906, Rdz. 24;
Keidel/Kuntze/Kayser, FGG, § 70, Rdz. 10.
320 Wolf/Stephan, Polizeigesetz fiir Baden-Wiirttemberg, Kommentar, 5. Aufl., 1999, § 28, Rdz. 13.
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6. Schlusswort

Der schon seit Jahr und Tag andauernde Streit innerhalb der Rechtswissenschaft, der Krimi-
nal- und der Jugendpolitik tGber die geschlossene Unterbringung von Kindern und Jugendli-
chen scheint sich nicht schlichten zu lassen. Diese Kontroverse kann - will man der Problema-
tik nur anndhernd gerecht werden - auch nicht apodiktisch zugunsten der einen oder der ande-
ren Entscheidung beigelegt werden. Ein eindeutiges, scheinbar tber jeden Zweifel erhabenes
Votum fiir oder gegen die Zulassigkeit freiheitsentziehender bzw. -beschrankender MaRnah-
men gegentber Minderjéhrigen sollte Misstrauen wecken und setzt die jeweiligen Vertreter
unter einen erheblichen Begrindungszwang, dem sie vermutlich nur schwer oder gar nicht
standzuhalten vermdégen, weil sich komplexe Problemstrukturen nicht bzw. nur unzureichend
mit “Patentrezepten” l6sen lassen.

Kinder zu eigenverantwortlichen und selbstbestimmten Personen entwickeln zu lassen, ist ein
Verfassungsauftrag, den u.a. die vorliegend dargestellten jugendrechtlichen Bestimmungen
des SGB VIII, des Familienrechts und des JGG auf einfachgesetzlicher Ebene umgesetzt ha-
ben und an den sie gebunden sind - auch wenn es um die U-Haft-Verhdngung gegeniber ei-
nem gefahrlichen minderjéhrigen Intensivtater geht. Zum Erwachsenwerden brauchen Kinder
und Jugendliche moglichst viel Entfaltungsfreiheit; dazu gehort auch die Freiheit, Fehler zu
machen - und machen zu diirfen -, denn beim Erfahrungslernen kann das gefligelte Wort
“Aus Fehlern lernt man am besten” seine volle Geltung beanspruchen. Von Seiten der Er-
wachsenen erfordert dies freilich ein gewisses Mal} an Toleranz, an “Mut zum (kalkulierba-
ren) Risiko” und nicht zuletzt an Verstandnis und Gelassenheit.

Wo aber das Grenzen-austesten-Dirfen zu einer Gefahr fur den Minderjahrigen selbst oder
flir sein soziales Umfeld wird, ist das noch vertretbare Maximum eines liberalen Erziehungs-
konzepts erreicht und es bedarf - wenn die Eltern dem nicht entgegenwirken (k6nnen oder
wollen) - des gezielten staatlichen Eingreifens. Da die staatliche Intervention aber nicht nur
das allgemeine Personlichkeitsrecht und die Handlungsfreiheit des Kindes und des Jugendli-
chen beeintrachtigt, sondern zugleich auch einen Eingriff in den elterlichen Erziehungsauftrag
zur Folge hat, ist von der Moglichkeit freiheitsentziehender und -beschrankender Malinahmen
nur sehr zuriickhaltend Gebrauch zu machen: sie dirfen erst als definitiv letztes Mittel inner-
halb des staatlichen Interventionsspektrums zur Anwendung gelangen. Einen zentralen Beur-
teilungsmalstab hierflr bieten (parallel zur jeweils einschldagigen Erméchtigungsgrundlage)
die drei Prufungskriterien des VerhéltnisméRigkeitsgrundsatzes. Durch sie wird der Familien-,
Vormundschafts- bzw. Jugendrichter gezwungen, die entsprechende Unterbringungsmafnah-
me neben ihrer konkreten Zielvorgabe insbesondere auf ihre tatsachliche Eignung, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit im Einzelfall zu kontrollieren. Dies sollte nicht nur flr 8§ 72 JGG
gelten, der eine vorbildliche Transformation des Verhaltnisméligkeitsgrundsatzes auf dem
Terrain des Jugendstrafrechts aufweist, sondern ebenso auch fur § 1631 b BGB und § 42 SGB
VIII, um eine optimale Balance in der Triade zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des
Minderjahrigen, dem elterlichen Erziehungsauftrag und dem staatlichen Wéchteramt zu ge-
wahrleisten. Erst diese differenzierte Einbeziehung und Bewertung der Gesamtumstande im
Wege einer dreidimensionalen Betrachtungsweise wird eine hinreichend solide Entschei-
dungsgrundlage flr die Beantwortung der Streitfrage bieten, ob in bestimmten (Ausnahme-)
Féllen eine geschlossene Unterbringung des Minderjéhrigen angeordnet werden darf.
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