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- VORWORT -

Derzeit wird die Medienlandschaft der Bundesrepublik neben dem Partei spendenskandal von
einemLeitthema beherrscht: “ Kinder- und Jugendkriminalitat” . Dieses Schlagwort scheint standig
an Aktualitatzu gewinnen: in der zweitenund drittenNovemberwoche 1999 strahlte das Fernsehen
(bedingt durch die jiingsten Taten in Bayern sowie in Sachsen und vermutlich inspiriert durch
die neuesten Ergebnisse der Polizeilichen Kriminalstatistik fur dasJahr 1998 - ungeachtet ihrer
relativen Aussagekr aft -) nahezu taglich eine Sendung tiber diesich (vermeintlich) explosionsartig
entwickelnde Kriminalitat nicht oder nur bedingt Strafmindiger aus. Die sich mit dieser
Problematik professionell beschaftigendenund teilweiseauch “ selbsternannten” Expertenwerden
nicht mide, fast allabendlich Stellung zu beziehen und sich in Diskussionsforen mit dieser
Fragestellung auf sachliche bis polemische Weise auseinander zusetzen.

- Das Thema st unbestritten hochaktuell. Zumeinenist dieser Umstand auf die spezifische Auf-
arbeitung und die mediale Omnipréasenz der Kinderdelinquenz zurtickzuftihren. Je mehr ver-
schiedene Rundfunkanstalten und unterschiedliche Tages- und Wochenzeitungen sich dieses
dankbaren Politikumsannehmen und auf den psychol ogi schen Effekt der haufigen Wiederholung
setzen, desto eher und stérker wird sich das medial in Szene gesetzte und entsprechend drama-
turgischgekonnt présentierte Bild der Kinder - und Jugenddelinquenzim Denken der Bevolkerung
verankern. Tatsachliche Steigerungen der Zuwachsraten krimineller Handlungen in den unter-
schiedlichen Altersgruppen tragen ihren Tell dazu bel, sich vermehrt dartiber zu sorgen und zu
beklagen, dalRes*” so etwasfruher nicht gegeben hatte” . Mit diesem 6ffentlich gedulerten Unmut
lassen sich die besten Argumentationsgrundlagen fur den lauter werdenden Ruf nach der
geschlossenen Unterbringung fur schwer Erzehbar e schaffen. Dal3 dieser Schreinach“ law and
order” undnach*” zerotolerance” entsprechend demNew Yorker Modell unter Ber ticksi chtigung
der denkbar en Folgen eine Bankr otter klarung an einemoder ne, aufgekl r te Padagogik dar stellt,
wird geflissentlich vor demer sten Eindruck der bekanntgewordenenund polizeilich registrierten
Kriminalitat Ubersehen. DeviantesVerhalten Minderjahriger wird (zumindest augenblicklich)
viel eher als reprasentativer Chiffre fir die Bedrohung der inneren Sicherheit Deutschlands
angesehen als die ebenso realen, aber mehr okkulten Phdnomene der Korruption,Wirtschafts-
und Umwel tkriminalitat. VandalisierendesVer halten|&f3t sich zweifel sohneviel | eichter und eher
wahrnehmen alsdassich der Offentlichkeit (zumindest |anger e Zeit) ver ber gende Nichtabfiihren
von Sozialver sicherungsbeitrdgenoder die Fiihrung sog. schwar zer Konten, wobei eine Partei spen-
denaffére - je nach Geschick der Beteligten- u.U. erst nach Jahren und nach etlichen, an der
Bundesschatzmeisterei vorbeigeflossenen Millionenbetrdgen, aufgedeckt wird.
EsistkeineKunst, mit scheinbar realenHorror szenariossogenannter “ Monsterkids® die Zuschau-
erquoten zu steiger n und (rational haufig unbegr iindete) Angste zu schiiren. Dabei zeigen neuere
kriminologische Untersuchungen, dal3 sich ausger echnet diejenigen Personen am meisten vor
drohenden Angriffenfirchten, diein Wirklichkeit nur mit geringer Wahrscheinlichkeit Opfer eines
Ubergr iffeswer den. Subjektiv empfundene K riminalitatsfur cht einer seits und objektives Viktimi-
sierungsrisiko andererseitssind also keineswegs kongruent und mussen deutlich voneinander
unter schieden werden. Dennoch ist die momentane Stuation nach wie vor bedenklich und kei-
neswegs nur das Ergebniseiner mehr oder weniger medial kunstvoll inszenierten Kriminalitats-
entwicklungschlagender, raubender oder mordender Kinder. Wenn Minderjahrige, die kurz zuvor
die Strafmundigkeitsgrenze tber schritten haben, ihre Geschwister und ahnungsl ose Passanten
im Amoklauf erschief3en oder die eigene Lehrerin nach entsprechender Vorankindigung im
Klassenzimmer vor den Augen der Mitschuler mit 22 Messer stichen téten, stellt sich neben der
Primarfrage nach dem unmittelbar auslésenden Moment fiir diese Taten auch die Folgefrage,



ob dieser Entwicklungsstand den Kulminationspunkt einer sich moglicherwei se abzeichnenden
zunehmenden kindlichen und jugendlichen Gewaltbereitschaft markiert. Und diese Frage stel It
sich nicht nur unmittelbar “ vor Ort” in Bad Reichenhall undin Meif3en, wo sich Mitte November
1999 die beiden gerade angedeuteten Fall e ereignet haben, sondern sieist zugleich eine gesamt-
gesellschaftspolitische Frage, die eine sachlich-objektive und moglichst medial -unvoreingenom-
mene Auseinander setzung erfordert.

Die Universitat Tubingenbietet - als* Reaktion” auf diesesPhanomen - imRahmenihrer Sudium
generale-Vorlesungen im Winter semester 1999/2000 unter der Leitung von Prof. Dr. Segfried
Mduller eine Reihe zudemThema* Delinquente Kinder: kleineMonster oder doch ganz nor mal ?”
an, in der zahlreiche Experten aus Tubingen und dem Ubrigen Bundesgebiet einzelne Aspekte
aufgreifen und vertiefen.

Mit dem Schlagwort “ gefahrlicheKinder” wird aber nur eine Seite der ber ihmten Medail le gezeigt
und einer nicht selten vordergrindig-plakativen und einseitigen Schtweise Vorschub geleistet.
Dabei wird allzuleicht Uber sehen, daf3in gleicher Weisewie die gefahrlichen auch die gefahrdeten
Kinder und Jugendliche im Mittelpunkt stehen sollten, um neben der zuvor beschriebenen Per-
spektiveden Blick daftir zu sensibilisieren, daf’ ander er seitsauch Minderjahrige des staatlichen
Schutzes bediirfen.

Deshalb soll die Uberschrift “ Minderjahrige hinter Schlo? und Riegel?” - (abgesehen von
der” optischen” ) einedoppel te Assozi ation wecken, weil Freiheitsentziehung und -beschr&nkung
gegenuber jungen Menschen aus diesen beiden unterschiedlichen und bisweilen kontrar an-
mutenden Blickrichtungen vorstellbar sind: zum einen geht es um den Schutz vor dieser Alters-
gruppe (Stichwort: Kinder- und Jugenddelinquenz), zumander en kdnnen bzw. sollen diese Mal3-
nahmen fr den Schutz von Minderjahrigensorgen (Stichworte: Inobhutnahmegefahrdeter Kinder
bzw. Jugendlicher; Kindeswohl), wobei sich innerhalb dieser zweiten Variante eine weitereUn-
ter gruppierungdahingehend vornehmen laf3t, daR dem Minderjahrigenentweder Gefahren durch
Dritte oder auch durch sich selbst drohen kénnen (Stichworte: Selbstschadigendes Verhalten,
Suizidgefahrdung). Diese bipolare Einteilung“ Schutz vor bzw. fir Minder jahrige(n)” spiegelt
sichin den zu behandelnden Nor men jedoch nicht stringent mit dieser dichotomen Zielrichtung
wider. Vielmehr dient diein dem Arbeitstitel genannte Paragraphenkette sowohl der einen, als
auch zugleich der anderen Zweckbestimmung - mal mit diesem, mal mit jenem Schwer punkt. Sel bst
die Untersuchungshaft-Voraussetzungen des § 72 JGG (als potentiell vorgeschalteter Jugend-
strafvollzug, durch den auch die Allgemeinheit vor demjugendlichen Delinquenten geschitzt wer den
soll) zwingt in Absatz IV Satz 1 den Jugendrichter zur Beantwortung der Frage, ob nicht eine
dem Tater dienende Heimunterbringung anstelle der U-Haft angeordnet werden kann, umihn
vor weiterer Straffalligkeit zu bewahren. Und ebenso wie die einstweilige Unterbringung gem.
81631 b BGB neben dem Primarschutz fur das Kindeswohl auch sekundar drittschitzend wirkt,
umdrohende Gefahren durch dasKind fur ander e Personen abzuwenden, folgt §42 111 SGB V111
diesem Zielrichtungskonglomerat “ Schutz vor bzw. fir Minderjahrige(n)” . Lediglich diein §
42 11 SGB VIl kodifizierte" Selbstmelderegelung” normiert eine monopolare Schutzrichtung
ausschliefdlich 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 dasKindschaftsrechtsreformgesetz (KindRG - BGBI. 19971 2942v.16.12.1997)
zahlreiche Regelungen des Familienrechts (insbesonder e das Recht der elterlichen Sorge, das
Umgangsr echt und neben ander en Gebi eten auch das Ver fahrensrecht) grundlegende Ander ungen
erfahren haben (Uiber diese Novelleist bereitsan anderer Stelle ausfiihrlich berichtet worden?),
sind demgegeniber die (Zwangs-)Eingriffsbefugnisse, insbesondere die Vorschriften Uber die
I nobhutnahmebzw. die Unter bringung von Kindern nach dem SGB VII1 bzw. nach zivilrechtlichen
Normen, von der Novelle ver schont geblieben (mit Ausnahme der Zustandigkeitsverlagerung vom
Vormundschafts- auf das Familiengericht).

Alle mit einer Freiheitsentziehung ver bundenen MalRnahmen zeichnen sich wegen des Eingriffs
inden Schutzbereichvon Art. 104i.V.m.Art. 211 2 GG durch einebesondere Grundrechtsrelevanz
aus, dessen Bedeutung dartber hinaus durch die Eingriffsproblematik in das elterliche Er-
ziehungsrecht aus Art. 6 Il und Il GG verstarkt wird (Stichwort: Grundrechtskollision). Nicht
zuletzt aufgrund der faktischen Auswirkungen fur die weitere Entwicklung desKindes bzw. des
Jugendlichenist eine Behandlungjener jugendschutzr echtlichen Regelungen - auch unter verfas-
sungsr echtlichen VVor zei chen - geboten: namlichimInter esse des Kindeswohl s (hier zu Probl em-
schwerpunkt 1).

Im folgenden Beitrag sollen die zentralen Rechtsgrundlagen staatlicher Eingriffsbefugnisse
systematischdargestelltund diskutiert werden, diemit einer Freiheitsbeeintrachtigungi.w.S.bei
Kindernund Jugendlichenverbunden sind, umsowohl Gefahren vonihnen abzuwenden, alsauch
andere Personen vor ihnen zu schitzen. Im Mittel punkt stehen neben der Inobhutnahme gem.
842 SGB VIII und der Unterbringung nach 8§ 1631 b BGB die entsprechenden jugendstrafrecht-
lichen Regelungen gem. 88 71 und 72 JGG hinsichtlich der einstweiligen Unterbringung sowie
der Untersuchungshatft.

Einen Kurziiberblick tiber die“ anderen Aufgaben der Jugendhilfe”’ hat bereits Lakies’ gegeben.
Wertvolle Hinter grundinformationenspezell zur Inobhutnahmemit interessanten Literaturhin-
wei sen bieten Busch® und Spath* inihren Ver 6ffentlichungen. SchlieRlich bel euchtet die von Fegert
et al.> durchgefiihrte Expertenbefragung die Praxis der Inobhutnahme, die sich in weiten Teilen
der Strafverfolgung, aber auch der Jugendhilfe selbst, noch immer - 8 Jahre nach Inkrafttreten
desKJHG - zumindest partiell in einem (angesi chts des el ementar en Schutzgutes uner tr &glichen)
Dornrdschenschlaf zu befinden scheint.

- ImAnschluf3an diesevor genannten Publikationenliegt dieser Arbeit einedoppelteZielrichtung
zugrunde, der es(neben einer gesetzessystemati schen Vor stellungder 0.g. Normen) in funf Problem-
schwer punkten um eine vertiefte Auseinandersetzung mit ausgewahlten Spezialproblemen im
Rahmen frei heitsbeschr ankender und -entziehender Mafinahmen gegentber Kindern und Jugend-
lichen geht. Ein besonderesAnliegen diesesBeitragesistinsbesonderedie verbreiterte Darstellung
der Inobhutnahme, um deren Bedeutung und die durch sie er 6ffnetenHandlungsspielraume- nicht

1) Niepmann, M DR 1998, 565; Schwab/W agenitz, FamRZ 1997, 1377; Diederichsen, NJW 1998, 1977,

2) Lakies, Thomas, Vorléaufige MaRnahmen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen nach den 88 42, 43 des
Kinder- und Jugendhilfegesetzes (K JHG), ZfJ 1992, 49 ff.

3) Busch, Manfred, Begriff, Inhalt und Umfang der Inobhutnahme nach § 42 KJHG, ZfJ 1993, 129 ff.
4) Spéth, K arl, Konzeption und Praxis der Inobhutnahme nach § 42 KJH G, Z2fJ 1998, 303 ff.

5) Fegert/Berger/Breuer/Deget et al., Das Dilemmazwischen familienbezogener Hilfe und staatlichem Wéchteramt,
ZfJ 1996, 448 ff. und 483 ff.
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nur fur die Praxis - aufzuzeigen, weil der Anwendungsbedarf dieses hervorragend konzipierten
Regelungs nstrumentariums evident ist und dessen Nutzbarkeit fir die mit jugendrechtlichen
Fragestellungen befassten Personen dringend erhéht werden muf3, um primar dem Kindeswohl
(und dem Schutz der Allgemeinheit) flr die Zukunft - starker als bisher - zum Durchbruch zu
ver helfen.

Innerhalb der familienrechtlichen Unterbringung wird im Problemschwer punkt 2) die Frage
behandelt, ob be der MalRnahme gem. 8 1631 b BGB unter analoger Anwendung von § 1906 IV
BGB originar betreuungsrechtliche Behandlungsfor men (Fixierung, medikamentdse Sedierung
etc.) vorgenommen werden dirfen. Problemschwer punkt 3) diskutiert hieran ankntpfend die
Folgefrage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Mitar beiter der Kinder- und Jugendhilfe
garantenpflichtig sind und ob infolge dieser Obhuts- und Schutzpflichten in Ausnahmefallen
zwangslaufig auf Malinahmen i.S.d. 8 1906 IV BGB (analog) zur tickgegriffen werden muf3, um
einer Bestrafung wegen einesfahrlassigen Unterlassungsdelikts zu entgehen. Aul3erdemsetzt sich
Problemschwer punkt 4) mit dem Thema Ster behilfe gegentber Minderjahrigenimverfassungs-
rechtlichenKontext anlailicheiner wahrend der Unter bringung aufgetr etenen oder diagnostizierten
irreversiblen Erkrankung auseinander. Auch wenn diese Problematik origindr nicht mit
freiheitsentziehenden bzw. -beschrankenden MafRnahmen zusammenhangt, eignet sie sich in
besonder er Weise zur systematischen Dar stellung der Grundrechtskonkurrenzund-kollisionim
Eltern-Kind-Verhaltnis, welche diese Arbeit wie ein roter Faden durchzieht, well esin nahezu
allen Fragestellungen auftaucht und einer verfassungsr echtlichen Klarung bedarf.

Die Diskussion, ob dieeinstweiligeUnterbringung nach 8 7111 JGG in einer geschlossenen oder
auch in einer nichtfluchtsicheren Einrichtung durchgefiihrt werden kann, schlief3t sich in Pro-
blemschwerpunkt 5) an.

Aufgrund der Parallelvorschriften zu diesen schwer punktmé&fig vorgestellten Normenin 8 1 des
Gesetzeszum Schutzeder Jugend inder Offentlichkeit (JOSchG) sowieimU nterbringungsgesetz
(UBG) und im Polizeir echt werden diese Bestimmungen ebenfalls angesprochen.

DiesePublikation widmeich meinem verehrten Lehrer, Herrn Prof. Dr. Hans-Jirgen Kerner, auf dessen
Idee, michmit dem Themader Justitiabilitét von Kinder- und Jugenddelinquenz zu befassen, die Entstehung
der vorliegenden Arbeit zurtickzufthren ist.

Ihm verdanke ich zahlreiche und wertvolle Anregungen, die Uberwiegend Eingang in diesen Beitrag
gefunden haben. Insbesondere sei Herrn Prof. Dr. Kerner fur die sorgféltige und kritisch-konstruktive
Korrektur sowieflr seine weiterfiihrenden Hinweise- vor allem im Hinblick auf die familienrechtliche
Problematik der @nstweiligen Unterbringung nach § 1631 b BGB - herzlich gedarkt.

Ebenfallszu grofem Dank verpflichtet binich Herrn Hanns-Joachim Wittmann und Herrn Martin Grof3,
diemir jederzeitmit Rat und Tat hilfreichzur Seite standen, wenn esum technische Fragen und Probleme
bei der computerméafdigen Erstellung meines® Erstlingswerkes’ ging. Nicht zuletzt dankeich Herrn Dr.
Walter Werkmeister von der Tubinger Universitatsbibliothek fir die praktische Umsetzung dieser
Publikation in das Internet.

Tubingen, im Februar 2000 Frank Czerner.
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TEIL A: EINLEITUNG UND PROBLEMBESCHREIBUNG

I) Materiell- (jugend-)strafrechtliche und -verfahrensrechtliche Ausgangslage

Sozialabweichendes Verhalten bis hin zur Beeintrachtigung von Rechtsgiitern anderer Personen durch
(strafunmiindige bzw. deliktsunfahige) Kinder und (nur bedingt strafmtndigen) Jugendlichenl&fdt sich
von strafkategoria en Bestimmungen ebensowenig(oder bezogen auf Jugendliche) jenach Fallkonstellation
bei fehlender Verantwortlichkeitgem. 8§ 3 S.1 JGG bisweilen nur unzureichend erfassen wie von zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspriichen, diedurch die Rechtsgutsverl etzung entstanden sind. Das Phénomen
der Kinder delinquenzliegt jenseitseiner (ohnehinzweifel haften) (jugend-)strafrechtlichen Zugriffsmog-
lichkeit und entzieht sich damit vollstandig einer formellen strafrechtlichen Sozialkontrolle.

EinestarreAltersyenzeauf 14 Jahr efestsetzend®, geht § 19 StGB mit seiner unwider legbar en Ver mutung
apodiktischvonder Schuldunfahigkeit einesKindesaus. Demzufolgeresultiert nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung ausder absoluten Strafunmiindigkeit ein Schuldausschlielfungsgrund’, der wiederum
zu einem (untiberwindbaren) Prozefhindernisfihrt, dasdieStrafverfolgungsorgane zur Ver fahrensein-

6) Dal’ 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
Floridavollstéandig auf eine Strafmiindigkeitsgrenze; Spanien: 6, Schweiz: 7, Israel: 9, Frankreich: 13, Schweden:
15 Jahre. In denNiederlanden betragt das Mindestalter 12 Jahre. Nach der dortigen Jugenddrafrechtsreform (Ge-
setz vom 07.07.1994, Staatsblad [Gesetzesblatt] 528, [Nachweise in: Sagel-Grande, Irene, Das neue nieder-
léandische Jugendstrafrecht, ZfJ 1996, 48, dort Ful3noten 2, 3 und 6]) und dem Inkrafttreten der Novelle am
01.09.1995 gilt das niederlandische Jugendstrafrecht bis zum Alter von 18 Jahren; ebenso wie im deutschen JGG
giltfur dieAlterggruppeder 18 bis 21-jdhrigen eine Sonderregelung (vgl. § 105 JGG fur Heranwachsende), wonach
auch auf sie das Jugendstrafrecht Anwendung finden kann (Art. 77 lit. cund 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, Irene, HALT - Die Alternative, in: 1V. Potsdamer Kolloquium, Auf frischer Tat ertappt, was hun? Mdg-
lichkeiten und Grenzen der Strafverfolgung, Beitrdge zum 4. Potsdamer Kolloquium am 29. und 30. April 1998 in
Potsdam (Brandenburg), Hrsg.: Sicherheitskonferenz Potsdam, Gesellschaft fur praxisorientierte Kriminalitats-
forschung e.V., S. 54 [60]).

- Eine kriminal politisch sehr bedenkliche Entwicklung erfolgte in England und Wales (worauf T homas Croftsin
ZStW [111] 1999, 728 ff. hinweist): Nach wie vor betrégt dort die Strafmindigkeitsgrenze 10 Jahre. Allerdings
wurden bis vor Kurzem Kinder zwischen 10 und 14 Jahren trotz der 10-Jahres-Grenze grundsétzlich als schuld-
unféhig angesehen. Dies konnte nur durch den Nachweis widerlegt werden, dal3 das Kind wul3te, “dal es etwas
tat, was unr echt [...] war - nicht nur unrecht, sondern grob unrecht, schwerwiegend unrecht” (Crofts, aaO. Ful3-
note 4). Diese sog. doli incapax-Ver mutung, einewiderlegbar eV ermutung zugunsten der Schuldunfé&higkeit 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 Re-
gierungswec hsel) zurtickgeht, besagt: “ Die widerlegliche Vermutung des Strafrechts, daf? ein Kind von 10 Jahren
und daruber unfahig ist, eine Straftat zu begehen, wird hier mit abgeschafft.” Durch den auf Richterrecht be-
ruhenden und nunmehr obsoleten doli incapax-Grundsatz, der schon zur Zeit der Regierung Edwards I 1. (1327-
1377) [Crofts, aaO., FulBnoten 5 und 6] immer wieder der Kritik ausgesetzt war, ist die Schuldfahigkeit von
Kindern ab 10 Jahren ausnahmslos zur unwiderlegbaren Vermutung geworden - eine fragwirdige Entwicklung,
wenn man das Ende dieser jahrhundertealten Rechtstradition im Hinblick auf die d eutsche Rechtslage nach § 3 S.1
JGG betrachtet, wonach die Schuldfahigkeit selbst fur die Altersgruppe der 14 bis 18-Jahrigen erg positiv festge-
stellt werden muB.

- Auf die Strafverantwortlichkeit Jugendlicher in Polen machen Stando-Kawecka und Dunkel in DV JJ-Journal
1999, 409 ff. aufmerksam

- Nach Nr. 4.1 der Mindestgrundsétze der Vereinten Nationen uber dieJugendgerichtsbarkeit (abgedrucktin
ZStW 99 (1987), S.253 [260]) ist das Strafmundigkeitsalter nicht zu niedrig anzusetzen, weil hierbei die Ent-
wicklung der emotional en, seelischen und geistigen Reife beriicksi chtigt werden muf. In Ubereinstimmung mit der
jugend(straf)rechtlichen Praxis lehnen auch Kerner und Weitekamp (neue praxis 1997, 486 [498 f.], Ent-
wicklungen in der Jugendkriminalitdt und im Jugendstrafrecht) eine teilweise gefor derte Herabsetzung der Straf-
mundigkeitsgrenze mit guten Griinden ab.

7) BGHSt 9, 370 (382)
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stellunggem. 8 17011 1 StPO (ausrechtlichen Grinden) bzw. gem. 88 206 a, 260 111 StPO zwingt, soweit
es (warum auch immer) tberhaupt zur Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gekommen ist.

Auch die (im Jugendstrafver fahren positiv festzustellende) Einsichts- und Steuerungsfahigkeit und
diehieran anknipfendeV er antwor tlichkdt Jugendlicher nach 8 3 S.1 JGG macht strafrechtssystemkonform
in8111 JGGdieAltersstufevon 14 Jahren zur absoluten V oraussetzung jeglichen jugendstrafrechtlichen
I nterveni erens. Gegenliber vandalisierendem Zerstorungsaktivismusvon 13-jahrigen (oder noch jingeren)
Kinderninfolge einer eruptiv-unkontrollierten* Sturm- und Drang” - Phasebi etet das Jugendgeri chtsgesetz
aufgrund des Fehlens eines Schuldvorwurfs gener ell keine Zugriffsmdglichkeit, weil ein staatlicher
Strafanspruch erst gar nicht zur Entstehung gelangt.

Il1) Folgen einer Zugriffssperre

Nachener Verfahrenseinstellung (8 17011 1 StPO, s.0.) pruift die Stastsanwal tschaft aufgrund der Richtlinie
Nr.2 zu 8 1 JGG, wer von dem Ereignis zu benachrichtigenist (vgl. 870 S.1, 8 109 | 2 JGG) und “ob
gegen den Aufsichtspflichtigen einzuschreiten ist”.

- Von der zivilrechtlichen Haftung des Aufsichtspflichtigen aus § 832 BGB abgesehen®, bleibt lediglich
dieMoglichkeit, ein Strafverfahren wegen Verletzung der Fursorge- oder Erziehungspflicht nach 8§ 171
StGB gegendieEltern (infolgeder gesetzlichen Personensorgegem. 88 16261, 16311 BGB) einzuleiten.
Wegen der engen Tatbestandsvoraussetzungendes 8 171 StGB (“grobliche Verletzung”, “dadurch [...]
Gefahr [...] einer erheblichen Schadigung der korperlichen oder psychischen Entwicklung”, “einen
kriminellen Lebenswandel zufihren”, [...]) wirdinder Praxisvermutlich selten ein Strafverfahrenhiernach
zu einer (unter Umsténden ohnehin fragwirdigen) Verurteillung de Eltern fihren.

K onsequenterwe se ver bieten sich auch strafpr ozessuale ZwangsmafRnahmen gegentiber Kinder n®.
Dielnitiierung einesEr mittlungsverfahr ensgegen Kinder scheitert bereitsan deren Fahigkeit, denBe-
schuldigtenstatuszu erfillen, weil esschon aneiner Straftat, dieneben Tatbestand und Rechtswidrigkeit
imdreistufigen Deliktsaufbau auch dieSchuldféhigkeit zur kumulativen Strafbar keitsvor aussetzung
erhebt, grundsatzlich fehlt. Nach Frehsee' sollen schonin einem frithen Stadium der V erdachtsbil dung
alleMalinahmenunzuldssigsein, dieauf eine Konkretisierungund V erdichtung biszur Beschuldigteneigen-
schaft abzielen. Mayer™ konkretisiert diesesVerbot, indem samtliche Eingriffsbef ugni sse zumindest ab
dem Zeitpunkt unzul&ssig sind (bzw. werden), ab dem feststeht, dal3 der/die Tatverdachtigeen Kind ist.

8) Analog zum Wech sel von der Geschéaftsunfahigeit zurbeschr @ankten Geschéftsfahigkeit Minderjahriger (-gemal3
§ 2 BGB alle Personen unter 18 Jahren) nach § 104 Nr.1 und 8§ 106 BGB |6sen schadigende Handlungen i.S.d. §
823 BGB nach dem UmkehrschluR des§ 82811 1 i.V.m. Abs.1 BGB eine mdgliche Schadenser satzpflicht bereits
ab dem 7. Lebensjahr aus, wenn und soweit das Kind bei D eliktsbegehung “die zur Erkenntnis der Verant-
wortlichkeit erforderliche (intellektuelle) Einsicht hat”, das Unrecht seiner Handlung gegenliber den Mitmen-
schen und seine Verpflichtung, in irgendeiner Weise fir die Folgen seinesTuns einstehen zumussen, zu vergehen
und wenn kumulativ hierzu das(ohnehin postulierte) Ver schulden gem. § 276 B GB bejaht werden kann. Ander n-
falls verbleibt es bei der Haftung der Eltern als Aufsichtspflichtige (s.0) gem. § 832 BGB. Die Billigkeits-
haftung aus 8 829 BGB ist ihrem Wortlaut nach gegeniber der Aufsichtshaftung nach § 832 BGB subsidiar
(“sofern der Ersatz des Schadens nicht von einem aufsi chtspflichtigen Dritten erlangt werden kann”), so dafd Kinder
in der Regel seltendrohenden Schadensersatzangriichen ausgesetzt sein durften. - vgl. hierzu: Schoof, Tessa: Die
Aufsichtspflicht der Eltemn Uber ihre Kinder i.S.d. § 832 Abs. 1 BGB, Diss. iur. Hamburg, 1999 (Européische
Hochschulschriften: Reihe 2, Rechtswissenschaft, Bd. 2657).

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

10) Frehsee, Detlev, ZStW 100 (1988) 290 (306 f.)

11) Mayer, M arkus, Die Vernehmung von Kindern als Beschuldigte im Rechtsilfeverfahren nach dem Euro-
paischen Ubereinkommen (iber die Rechtshilfe in Strafsachen, GA 1990, 508 (509)
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[11) Eingriffsbefugnisse fur die Polizeiar beit

Auch wenn sich die Polizeipraxisunter Verwelis auf die Generalklausel des § 163 StPO nicht nur fir
berechtigt, sondern sogar fiir verpflichtet halt, selbst “ Straftaten” von Kindern zu erforschen'?, vermag
diesnicht dartiber hinwezutauschen, dal3ein Kind ausden soeben genannten Griindenkein Beschuldigter
i.S.d. § 163 StPO sein kann, zumal - wie Eisenberg zutreffend unter systematischen Verweis auf § 152
[ StPO ausfiihrt - § 163 StPO ausschliefdich ver folgbar e Taten erfasst und nicht - hierauf wei st ergénzend
Ostendorf hin - lediglich von “rechtswidrigen Taten” i.S.d. 8 11 I Nr.5 StGB spricht. Genau hieran fehlt
es aber infolge der Strafunmiindigkeit, wodurch die Strafverfolgungskompetenzen von Polizei und
Staatsanwaltschaft nach 8 160 | StPO eingegrenzt werden. Alle Uber di eses strafprozessual zul&ssige
Terrain hinausgehenden Ermittlungstéti gkeiten werden von vornherein nicht vom Anwendungsbereich
des§ 163 StPO abgedeckt, siebewegensich (zumindest auf straf[ prozef] rechtlicher Ebene) imr echtsfreien
Raum und sind daher unzulassig®.

Die Rechtsprechung' gestattet die Durchsuchung des Zimmers eines Kindes deshalb nicht auf der
Grundlage des § 102 StPO, sondern ausschliefdlich nach Mal3gabedes § 103 StPO, der im Gegensatz zur
erstgenannten Norm nicht vom Verdéchtigen, sondern von einer “ ander en Person” spricht. Hierunter
sind solche Personen zu verstehen, dienicht tat- oder teilnehmerverdéchtigsind oder diewegen Vorliegens
von Schuld- oder Strafausschliefungsgriinden nicht verfolgt werdenkonnen®. - Der Vol standigkeithal ber
sal erganzend auf elnige weitereV erfahrensbestimmungen hingewiesen, in denen Zwangseing iffegegen-
Uber “anderen Personen” (und damit auch gegeniiber Kinder n) zuléssig sein konnen:

- 8§81 ¢ StPO: korperliche Untersuchung eines Dritten (= Zeugen);

-8100aS.2 StPO: Fernmel deverkehrsiiberwachung gegentiber Personen, die a's “telefo-
nischer Empfangsbote’ Mitteilungen entgegennehmen (sog. Nachrichten-
mittler);

-8100cll S 2,3und 5 StPO: z.B. sog. Lauschangriff;

-8100c Il StPO: Uberwachungsmal3nahmen gegeniiber einem “unvermeidbar betroffenen
Dritten”;

-8163 b1l 1 StPO: erlaubt die Identitétsfeststellung gegentiber Nichtverdachtigen;

-8163el 3StPO: normiert die Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung von “anderen

Personen”, dieals*Verbindungsleute” des Tatersin Betrachtkommen.

12) Eisenberg, Ulrich, Zur Rechtsstellung von K indern im polizeilichen Ermittlungsverfahren, StV 1989, 554 ff.
13) Diese Ansicht (und wenn sie auch noch so schlissig klingt) ist bzw. war nicht immer selbstvergéndlich. In der
kriminalistischen Literatur zu Beginn der siebziger Jahre wurde aufgrund eines Beitrages von Wieczorek, der sich
fur den “kindlichen Beschuldigtenstatus” augyesprochen hatte, da “es auch die weibliche Kriminal polizei gebe”
(sic!) (Kriminalistik 1971, 374) eine leidenschaftlich gefiihrte Diskussion zu diesem Thema entfacht, die durch
Hauslerseindrucksvoll-schauerlich verfassten Bericht “Mord durch Kindeshand” (Kriminalistik 1972, 89) weiteren
Auftrieb erhalten hat und in zwei weiteren Stellungnahmen (Greiner und [wiederum] Hausler, Kriminalistik 1972,
92 und 94) die Beschuldigteneigenschaftvon Kindern abgel ehntwurde, bis schlief3lich Steinke (Kriminalistik 1972,
289) Wieczoreks unhaltbarer Argumentation widersprach und der Debatte unter Negierung des Beschul digtenstatus
von Kindern ein Ende bereitet hat.

14) OLG-Bamberg-NStZ 1989, 40 mit kritischer Anmerkung von Wasmuth, der die Anrwendung des 8 103 StPO
unter Bezugnahme auf die Beschlagnahmevorschriften der 88 94 ff. StPO nur mit grofRen V orbehalten billigt.
Eisenberg (StV 1989, 554 [556]) und ihm folgend Kleinknecht/Meyer-GofRner, StPO (44. Aufl., 1999, § 103,
Rdz.1) lehnen demgegentber generell die Heranziehungdes § 103 StPO al s Eingriffsbefugnisnorm gegeniiber Kin-
dern ab, weil diess keine “anderePerson” sein kdénne, wenn sich das Verfahren erkennbar (nur) gegen jenes richte.
Zum Zwecke der Aufklérung einer tatbestandsmafiigen Handlung eines Kindes sei jede polizeiliche Durchsuchung
ohne Rechtsgrundlage und daher rechtswidrig. Kinder seien nur als Zeugen vernehmbar.

15) Kleinknecht/M eyer-Gol3ner, StPO, § 103, Rdz.1
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Schliefdich erdffnet dieKontrollstellenregelungin 8§ 111 StPO einen weitestmoglichen personlichen
Anwendungsbereich,indemeine” jeder mann-Pflicht” begriindet wird, so dal3bei unbefangener L ektiire
auch Kinder verpflichtet seinkdnnten, sich dort kontrollieren zulassen. Fir diesesNorm - wiefr dieUbrigen,
zuvor genannten Bestimmungen auch - gilt, dal3 sieihrem Wortlaut nach (Nichtverdachtiger, anderePerson,
unvermeidbar betroffener Dritter, jedermann) zwar grundsétzlich auch Kinder mit einbeziehen, dal3sie
aber nach dem Rechtsgedanken des 8 163 b Il 2, 1. Hs. StPO aus Grinden der Ver haltnismaidigkat
gof. auszusche den haben (diesgilt insbesondere fiir die Kontrdlstelle nach § 111 StPO™).

Aufgrund einer Anfrage des Bundestagsabgeordneten Dr. Wolfgang Ullmann (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN)Y antwortete die Bundesr egierung am 20. Marz 1992, daRR ihr die erkennungsdienstliche
Behandlungvon 113 (strafunmindigen!) Kinder n auf der Grundlagedes881 b StPO innerhalb kurzer
ZeitdurchdieHambur ger Polizel bekannt sai; ebenso dieEinspeicher ungder gewonnenen Erkenntnisse
indie Datei Erkennungsdienst des pdizeilichen Informationssystems | NPOL, die wiederum auch dem
Zugriff von Bundeskriminalamt und Bundesgrenzschutz (BGS) ausgesetzt ist.

Die Bundesregierung stiitzte die Erméchtigung zur Datenaufbewahrung durch das BKA auf dessen
Zentral stellenfunktion gem. 8 21 Nr.3 BKAG, wonach das BKA erkennungsdienstliche Einrichtungen
fur den Bund und die Lander zu unterhdten hat. 1992 waren beim BKA in dieser Datei 1986 Personen
gespeichert, deren Alter bei 14 Jahren und darunter lag.

Zwar legte die Bundesr egier ung ausdrticklich dar, daf3 strafunmindige Kinder nicht nach der (bun-
desrechtlichen) Vorschrift des§ 81 b StPO erkennungsdienstlich behandeltwerden diirfen, dieseswiederum
schlief3ejedoch dieV ornahmepréventiv-polizeilichintendierter erckennungsdienstlicher Mal3nahmen nach
den Polizeigesetzen der Lander nicht aus.

- Fur das Land Baden-W(irttember g gilt Folgendes:

8361 Nr.2 PolG-BW gestattet er kennungsdienstliche Mal3nahmen nur, wenn dies zur vor beugenden
Bekampfungvon Straftaten erforderlichist, weil der Betr offene (Wortlaut: nicht Beschuldigter!) ver-
déachtigist, eine Straftat begangen zu haben und dieUmstande des Einzelfallesdie Annahmerechtfertigen,
dal3er zuktinftigeine Straf tat begehenwird (dietextliche Fassung eri nnert an8 71 |1 1 JGG (einstwellige
Unterbringung, dazu unten, TEIL D | 2).

Trotz desnahezuidentischen Wortlautsund des (zumindest phanomenol ogi sch) weitgehend deckungsglei-
chen Anwendungsbereichesdes§36 1 Nr.2 PolG-BW unddes§81b, 2. Var. StPO bestehen erhebliche
dogmatische Unter schiede zwischen diesen beiden Normen, die sich gegenseitig ausschlief3en (Ex-
klusivitatsver haltnis). Davon abgesehen, dal38 81 b StPO insgesamt einer epressiveZidrichtungverfolgt
und 881D, 2. Var. StPO (“zum Zwecke des Erkennungsdienstes’) insoweit eineinkor por ier te Polizei-
rechtsr egelungdarstellt, geht dieZweckrichtung des§ 361 Nr.2 PolG-BW ausschliefdlichindiepraven-
tive Richtung (“zur vor beugenden Bekdmpfung von Straftaten”).

Des weiteren handelt 8 81 b StPO - und zwar bezogen auf beide Varianten - ausschliefdlichvom Be-
schuldigten. Nach den oben gemachten Ausfihrungenkann aber kein Kind Beschuldigter im materiell-
bzw. prozefirechtlichen Sinne sein, also sind entsprechende Ermittlungsmal3nahmen sowohl nach § 81
b, 1. Var., dsauch nach der 2. Var. StPO gener ell ausgeschlossen. Somit bleibt mangels*kindlichem
Beschuldigtenstatus’ nur der Ruckgriff auf die viel algemeinere Formuierung des” Betroffenen” in§
361 Nr.2 PolG-BW, der an diesen Begriff keinerlel inhdtliche Anforderungen knlpft, auf3er daf3 der
“Betroffen€’ eine Straftat (hier aber auch schuldlos mdglich!) begangen haben soll und nun dieBegehung
einesweiteren Delikts (ebenfalls schuldlos denkbar) mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit bevarsteht.
Der palizeir echtliche Dispensvon einem Schuldvor wurf im materiell-strafrechtlichen Sinne (s.0.) hangt
mit der Natur desPolizeirechtszusammen, dasausschliefdich der Gefahr enabwehr dient, und Gefahren

16) Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, § 111, Rdz.11

17) Ullmann, Schriftliche Anfrage und Antwort der Bundesregierung, vertreten durch den Parlamentarischen
Staatssekretar Eduard Lintner, BT -Drucksache 12/2359, S. 15 f.
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konnen in gleicher Weise von schuldféhigen wie von schuldunfahigen Personen verursacht werden,
dadieGeféahrlichkeitkeine Frageder Schuldféhigkeitim Sinneindividuell-vorwefbaren Verhdtensist.

V) Handlungsbedarf zur Bewéaltigungvon Kinder- und Jugendkriminalitat aufgrund der
PK S-Aussagen

Nach der Zulassigkeit er kennungsdienstlicher M al3nahmen gegentber Kinder n (und Jugendlichen)
gem. 8 36 | Nr.2 PolG-BW zur Gefahrenabwehr ist zu fragen, wie mit strafunmuindigen “Téatern”

umzugehenundinjustizieller Per spektivezuverfahrenist, wennsiebei spiel sweiseamlaufenden Band
Autosaufbrechen, damit durch die Stral3enrasen und (sofern siees tiberl ebt haben) irgendwo am Wegesrand
mehr oder weniger demoliert stehen lassen (so die “Hamburger Crash-Kids’ zu Beginn der 90'er Jahre)
oder wenn sie regel maliig Wohnungseinbriiche begehen und nicht selten 60 bis 70 solcher “ Taten” auf
ihr Kontogehen. Einweiter er Beispidsfall moge dentatséchlichen Handlungsbedar f aufzeigen: Nach
Mitteilungen der Kélner Polizei'® wurden Kinder ethnischer Minderheiten aus Osteuropa (hier aus
Rumaénien) in“Trainingscamps’ von einer Bandezu professionellen Taschendieben “ ausgebildet”, bevor
die 8-14-jahrigen (Strafmindigkeitsgrenze!) z.T. unter massiver Gewaltandrohung und -einwirkung
gezwungenwurden, in Nordrheln-Westfalen Taschendi ebstéhl ezu begehen. Dasverlangte” Tagespensum”

lag bel etwa 2.000-3.000.- DM, wovon den Eltern ein Beuteantell versprochen und ausgezahlt wurde,
um deren “Bereitschaft”, ihre Kinder zu “ Ausbildungszwecken” an die Ruménenbande zu Uberlassen,
zu wecken bzw. zu steigern.

- Angesichtsder Armut in Osteuropaein lukratives Angebot, demsich die Eltern (dientderenfinanzielle
Teilhabe schliefdlich auch - zumindest mittelbar - dem “Kindeswohl™) nur schwerlich hétten entziehen
koénnen. Den Kindern, die sich (strafrechtlich interpretiert) in der Rolle desschuldlos agierenden Tat-
mittlers(8 251, 2. Var. StGB) gegenuiber den dominant auftretenden mittelbaren Tétern in Gestalt der
Bandenchefs befanden, kann woh am allerwenigsten ein “sittlich-moralischer”, geschweige denn ein
strafrechtlicher Vorwurf gemacht werden. Und dennoch ist der Handlungsbedarf evident. Dal’ dieses
Fallbeispiel nur exemplarisch fir abwel chendesV erhaltensteht, belegt diePolizeilicheK riminalstatistik
fur das Jahr 1998, obwohl gerade diese Statistik aufgrund ihrer ausschlieRlichen (und naturgemafien)
Beschrankungauf denHellfeldber eich (alsonur diebekanntgewordenenund polizeilich registrierten
Falle) wegen dieses Verzerrungsfaktors mit grof3er Vorsicht zu interpretieren ist. Auf3erdem kann sich
infolge einesver &nder ten Anzeigever haltensund einer hierausresultierendenVer schiebungvom Dunkel -
zum Hellfeldber eich innerhalb der begangenen Gesamtkriminalitét (Hell- und Dunkelfeld) durchaus
einstatistisch signifikanter Anstiegder Tatver dachtigenziffer n ergeben, ohnedal3 diesauf einentat-
s&chlichen Kriminalitétszuwachszuriickzuf ihren seinmul3. Besondersgravierendtritt diel ntensivier ung
des Anzeigever haltens infolge einer drastisch erhdhten Kontrolldichte im Bereich der Leistungs-
erschleichung (8 265aStGB) auf, woim Berichtszeitraum 1997/98 ein Zuwachsvon 32,7 % (fast 40.000
Fallemehr®) verzeichnet wurde. Insofern spiegeltdie PK Snur einen (noch nicht mal “ malRstabsgetr euen™)
Bruchteil der Kriminaltatswirklichkeit wider. Auf einendritten Ver zerrungs- bzw. Unsicher heitsfaktor

weisen Kerner und Weitekamp? hin: hinter ein- und demselben Tatbestand (z.B. die gefahrliche Kor-
perverletzung gem. § 224 SIGB) kdnnen sich - jenach Begehenswel se- stark differierendeUnrechtsgehdte
verbergen, deren vielfaltige Phdnomenologiein der (blofl3 zahlenmaldig erfassenden) PKS nicht zum
Ausdruck kommt, so dal3aufl3er der tatbestandsspezifischen Einteilung unklar bleibt, welcher “ kriminellen

18) mitgeteilt von Schweif3/Dieterle, EineVariante der grenziiberschreitendenKriminalitat: “ Kinder auf Beutezug”,
in: DIE POLIZEI 1999, 228 ff.

19) PKS 1998 (Auszug) in: BULLETIN des Presse- und Informationsamtesder Bundesregierung, Nr. 29
vom 25. 05.1999, S. 273-320

20) PKS-Bulletin der Bundesegierung, Nr.29 v. 25.05.1999, S. 273 (275)

21) Kerner/Weitekamp, Entwidklungen in der Jugendkriminalitét und im Jugendstrafrecht, neue praxis 1997, 486
(487)
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Artund Gite” daskonkrete Ddlikt ist. Noch deutlicher tritt dieseinner deliktische Streubreite, dieich
alsintradeliktisch-qualitative Varianz bezeichnen mochte, beispielsweise bei dem M ordmerkmal
der Heimtiickein 8§ 211 StGB hervor®.

Nach der PK'S 1998 betrug der Antdl tatverdachtiger Kinder (bis unter 14 Jahre) 6,6 % (= 152.774
TV) am registrierten Gesamtvolumen der Kriminalitét (= 2.319.895 TV bel insgesamt 6.456.996 be-
kanntgewordenen Féallen [1997: insges. 6.586.165 Falle]). Gegentiber 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 %) undvon 1995-96 (um 12, 3 %) hat sich der
starke Zuwachsder Anzahl tatverdachtiger Kinder - wenn auch in abgeschwéchter Form - dennoch weliter
fortgesetzt. Uber dieHalfteder Tatver dachtigenimKindesalter (= 56,4 %) wurdewegen L adendiebs-
tahlsauffdlig. Hierist nochmal sauf den 2. Verzerrungsfaktor hinzuwe sen, weil dieser Zahlenwert erheblich
von der Kontrolldichte, dem Anzeigeverhalten des Einzelhandel s und schliefdlich von der polizeilichen
Verfolgungsintensitét abhangt?. Auch diedeutlicheZunahme der Anzahl tatver dachtiger Kinder und
Jugendlicher (vor allem deutscher Herkunft und in den alten Bundeslandern) im Bereich der
K or per verletzungsdelikte* hangt von den soeben genannten Faktoren ab, weil die Schulen aus
ver sicher ungstechnischen Grinden mittlerwellegezwungen sind, auch kleinere Streitereienpolizeilich
zu melden, um den Versicherungsschutz nicht zu verlieren®.

Hinzuweisen ist auch darauf, dal3die Zahl der tatverdachtigendeutschen Kinder miteinem Anstieg von
7,2% (auf 125.713 TV) erheblich stdrker zugenommen hat, als die der nichtdeutschen Vergleichs-
population um lediglich 0,2 % (= 27.061 TV).

In der PK'S 1997 wurden fast 1.600 Kinder bis zu 6 Jahren als tatverdéchtig verzeichnet®.
Bei Jugendlichen (14 bisunter 18 Jahre), deren Anteil an der Gesamtkriminalitat 13 % betragt, stieg

dieTatverdachtigenzahl um 3,4 % auf 302.413 TV (1997 betrug die Stelgerungsrate gegeniiber demVorjahr
5,4% und 1995 zu 1996 noch 9,1 %). Trotz sinkender prozentualer Zuwachsrateist - wieauchimBereich

22) So qualifiziert die hdchgrichterliche Rechtsprechung die Heimtiicke in einem Fall, in dem der Tater seine
schlafenden Familienangehérigen mit einem Beil erschlagt (BGHSt 23, 119) genauso, wie in dem Fall, in welchem
der Tater durch schwerge Beleidigungen und Todesdrohungen durch das spéere Tatopfer zu dessen heim-
tickischen Totung durch 15 Schiisse wahrend des K artenspiel ens in einer Gastwirtschaft veranlatwird (BGH-GS
30, 105, Rechtsfolgenldsung). Gleichermafen wurde die Heimtiicke bei der Erschief3ung eines bereits gestellten,
mit Waffen in Schach gehaltenen Fliichtlings an der innerdeutschen Grenze bei West-Berlin mit Dauerfeuer aus
einer Maschinenpistoledurch Grenzsoldaten der ehemaligen DDR bejaht (BGHSt 39, 353 [367 ff.]). Ebenfallslag
eine heimtlickische Tétung vor, als der frihere Vorsitzende des Staatssi cherheitsdienstes der DDR, Erich Mielke,
am 9. August 1931 in seiner damaligen Funktion als Mitglied der KPD am Bulow-Platz in Berlin (anl&Rlich einer
Volksabstimmung mit dem Ziel des Sturzes der sozialdemokratisch geflihrten preuf3ischen Regierung) im Verlauf
erwarteter Unruhen zwei Polizisten mit der Pistole erschof3 und einen dritten zu totenversuchte (BGHSt 41, 72[78
f.]).- Diesevier Beispielsfalle gehen hinsichtlichihrer jeweil s zugrundegelegten Sachverhalte sehr weitausei nander
und sind in phdnomenologischer Hinsicht kaum miteinander zu vergleichen. Die einzige Verbindung dieser 4
Verbrechen besteht in der Feststellung einer heimtiickischen Tétung - doch unabhéngig hiervon wurdebzw. wirde
nur der Tatbestand des § 211 StGB in der PK S verzeichnet. Deshalb ist wegen der intradeliktisch-qualitativen
Varianz grundséatzlich e ne vordchtige Interpretation der PKS-Daten geboten, die lediglich aus der quantitativen
Perspek tive erfolgt.

23) PKS-Bulletin der Bundesregierung 1999, Nr. 29, S. 273 (306)

24) PK S-Bulletin der Bundesregierung 1999, Nr. 29, S. 273 (284 ff.)

25) Weitekamp/Meier, Werden unsere Kinder immer krimineller ? Kinderkriminalitat im Zerrbild der Krimi-
nalstatistik, in: Miller, Siegfried; Peter, Hilmar (Hrsg.), Kinderkriminalitét, Opladen, 1998; S. 83 (104 f.)

26) Weiterhin wies die PK'S 1997 fast 5.500 tatverdéchtige K inder 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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der Kinderdelinquenz - nach wievor ein kontinuierlicher Kriminalitétsanstieg auch bei Jugendlichen zu
registrieren.

Die Addition der tatver dachtigen Kinder und Jugendlichen ergibt einknappes Finftel aller Tatver-
déchtigen (= 19,6 % bei 455.187 TV).

Insgesamtist seit 1989 bis 1997 (im Hellfeldsektor!) ein kontinuierlicher Anstieg krimineller Hand-
lungen durch Kinder und Jugendliche zu verzeichnen, wobel die Kinderdelinquenz die starkeren
Zuwachsraten beansprucht.

Angesichtsdieses zahlenmal3igen Befundes bedarf es (nicht zul etzt auch wegen des vereinzelten Rufes
nach Selbstjustiz durch beaintrachtigteBurger (“Die Polizei steht sowieso nur tatenlos daneben”) eines
moglichst effektiven und schnellen Reagier ensdurchdiePolizei, Staatsanwaltschaft, dieJugendamter
und die Familiengerichte, um den sozial auffélligen Kindern und Jugendlichen (neben der justiziellen
“Verwatung von Kriminalitdt” und der Gefahrenabwehr) insbesondere durch erzieherische Mittel
Hilfestellungen unterschiedlicher Art zu geben, um dadurch weiterer Delinquenz oder einem drohenden
“AbstiegindieKriminaltat” vor zubeugen (“ Prévention statt Repression”). Diesgilt umsomehr, alsKerner®
bereits1989 unter Darlegung quantitativer Forschungsergebnissezu Beginn, Struktur, Verlauf und Beein-
flussung von Kinder- und Jugenddelinquenz zu dem Schlul? gelangte, dal sich insbesondere (spéter )
Mehrfachtéater zwischen 8 und 11 Jahren durch hohe Delinquenzwer te auszei chneten, auch wenn
in prognostischer Hinsi cht eher die K ombination von Haufi gkeit und Schwere sowiedas Anhangigwerden
bei mehreren Behorden ausschlaggebend ist.

V) L 6sungsansatz: K onsequente Anwendung und Umsetzungjugendschutzr echtlicher Nor men
in die Praxis®™

Anzusetzenist deshalbineinemmaoglichst fr ihen Zeitpunkt, umer zieherisch effektiv einzuwirken und
dem Kind bzw. Jugendlichen zu helfen,imweiter en Entwicklungsver lauf nicht mehr straffélligzuwerden
(= tertidre Pravention zur Ruckfallverhinderung). Synchron mit dem Verzicht auf (jugend-)
strafrechtliche, repressive Reaktionen aufgrund der straf miindigkeitsbedingten Zugriffssperreerwachst

27) Kerner, Hans-Jirgen, Jugendkriminalité&, M ehrfachtaterschaft und Verlauf, Bewéhrungshilfe (BewHi) 1989,
202 (203)
28) Die Umschau des ZfJ 1999, S. 391 f. weist auf das folgende 3-jahrige For schungspr oj ekt hin, dasam 01.07.
1999 begonnen hat: “ Kinder- und Jugenddelinquenz im Spannungsfeld informeller und formeller Reaktionen
insbesondere der Jugendhilfe”. Diese Untersuchung konzentriert sich auf das Land Berlin und steht unter der
Leitung von Prof. Dr. J Munder. Das Projekt wird von Frau Dr. G. Bindel-K6gel und Herrn M. HeR3ler durch-
gefuhrt. Dazu wird in einem ersten Schritt der Frage nachgegangen, wie gegenwértig auf Delinquenz 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 V orgehensweisen und H andlungs-
strategien der Jugendhilfe bei unter 14 Jahrigen unterscheidet. Verhalten und Agieren von Jugendhilfe werdenvor
und nach Eintritt der Straf miindigkeitsgrenze anhand der gleichen Untersuchungsgruppe mit Hilfe von Aktenana-
lyse, Interviews und Frageb ogenerhebung erfor scht.
Das Projekt kooperiert Uberregional mit den entsprechenden wissenschaftlichen Einrichtungen und Bundesver-
banden der Kinder- und Jugendhilfe und der Jugenddrafrechtspflege.
Kontaktadresse: TU Berlin / Institut fir Sozialpadagogik FR 4-7/G. Bindel-Kdgel/M. HeRler

Franklinstr. 28-29

10587 Berlin (Tel.: [030] 314 732 72 / Fax: 314 211 17).
- Das Deutsche Jugendinstitutin Minchen hat fiir das Forschungsjahr 1998 ein Untersuchungsprojekt zum Thema
“ Delinquenz von Kindern - eine Herausforderung fur Familie, Jugend hilfe und Politik” ausgewiesen, dasvom
September 1997 biszum M &rz 2000 durchgefiihrt wird. Im Mittel punkt dieser qualitativ angel egten Studie steht de-
linquentes Verhalten von 8-14-jahrigen Méadchen und Jungen im Kontext ihrer Elternfamilie, die informell und
selbstregulierend auf dieses V erhalten reagiert. AulRerdem wird der Unterstiitzungsbedarf durch die Jugendhilfe
eruiert, um deren Hilfsangebote langerfristig zu optimieren und an die O st- und Westdeutschen Gegebenheiten an-
passen zu kénnen.



8

fur dieKinder - und JugendhilfedieAufgabeund Ver pflichtung, schdem Faktum*® Kinder delinquenz’

zu stellen und dieses Problem mit entsprechenden Pr &ventionsk onzepten anzugehen - und zwar schon
moglichstfrih auf der Ebeneder primér en wieder sskundér en Pravention. Darlber hinaushat sie Uiberall

dort mitzuwirken und zu helfen, wo es um die individuelleund soziale Entwicklung junger Menschen
und deren Schutz vor Gefahren fir ihr Wohl geht, wiees der Zielvorgabenkatalogdes 8 1 11 Nr.1 und
Nr.3 SGB VIII programmatisch formuliert.

Gemessen am soeben aufgezei gten Handlungsbedar f, der nicht nur inder “ Kriminal prévention” gegentiber
der Kinder- und Jugenddelinquenz, sondern weit dariiber hinausgehend fir den gesamten Bereich der
Kinder- und Jugendhilfe besteht, ist - um das Ergebnis gleich vorweg zu nennen - folgender Befund
festzustellen:

Der Ruf nach weiteren, noch differenzierteren gesetzlichen Regelungenist unbegr tindet und beruht auf
einer (vermutlich) irrtumsbedingtenV er wechselungdesHandlungsbedarfesmit dem Regelungsbedarf
und/oder auf bewufdtem (jugend)kriminal politischem K alkul. Diegegenwaér tige Rechtsor dnung stel It
mitihrenvielfaltig strukturierten und detaillierten I nter ventionskonzepten ein (in quantitativer wie
gualitativer Hinsicht) breit gefachertes Regelungsinstrumentarium zur Verfigung, mit dem gezielt
injedem konkreten Einzelfall bedar fsorientiert reagiert werden kann und das nur darauf wartet, auch
adaguat angewendet zu werden. Deshal b setzt die Deckung desHandlungsbedarfseineflachendeckende
I nanspr uchnahme und AusschopfungdiesesRegel ungsk ontingentsvoraus, anstatt in nieermidendem
Rufen nach neuen, “bessaren” ode gar “ scharferen” Gesetzen zu vergessen, wiereichhaltig der Fundus
jugendschutzrechtlicher Bestimmungen de lege lataist. Dies gilt nahezu uneingeschrankt fur die Vor-
schriften im SGB VIl (insbesondereder § 27 ff., mit ganz geringfligigem “V erbesserungsbedarf” des
842111, vgl. TEIL B, IV 1 c und des Lebensschutzesin 84211 SGB VIII, TEIL B IV 1 d, dd) sowie fur
diejensaitsder Strafmindigkeitsgrenze el ngreifenden Regelungen des JGG (dort vornehmlich die 88 10
ff.und 88 45, 47 [Diversion]). Lediglichim Rahmen der familienrechtlichen Unterbringung nach 8 1631
b BGB hétten sowohl derenV oraussetzungen, al sauch die Ausgestaltung klarer definiert werden miissen,
besondersim Hinblick auf bestimmte Ausnahmefdle (vgl. TEIL C I11 und VI, Problemschwerpunkt 2
und Abschnitt VI, Problemschwerpunkt 3). Wenn jedoch selbst im Bereich der Jugendhilfe und der
Strafverfolgungvon 25 % biszu 75 % der Praktiker bei spiel sweisedas| nstrumentariumder Inobhutnahme
Uberhaupt nicht kennen (hierzuTEIL B, | 2), tritt dieerhebliche Ambival enz zwischen (nicht existieren-dem)
Regel ungsbedarf einersaitsund einem sehr hohen Handlungsdefizit andererseitsmehr al sdeutlich zutage.
Nicht die Schaffung weiterer (Uberfllissiger) Gesetze bietet den richtigen Losungsansatz, sondern die
Anwendung und Realisier ung des bereits bestehenden, geltenden Rechts. Je mehr dies von allen mit
der jugendrechtlichen Praxis betrauten Personen erkannt und entsprechend umgesetzt wird, desto hoher
wird der nor mative und padagogische “ Wirkungsgrad” des vorhandenen und jetzt in den folgenden
Teilen zu behandelnden Gesetzesmaterials sein.
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TEIL B: DIE INOBHUTNAHME GEMASS § 42 SGB V111
|) Grundséatzliche Bedeutung des § 42 SGB V I 1
1) Normative Ausgangslage

8421 SGB VIl legaldefiniert die lnobhutnahme als “ vorlaufige Unterbringung des Kindes oder des
Jugendlichen (bisunter 18 Jahren gem. § 71 Nr.1, Nr.2 SGB VIII %) bei einer geeigneten Person, einer
Einrichtung oder in einer sonstigen betreuten Wohnform.” AlsArbeits- und Diskussionsgrundlage bi etet
sich jedoch der Vollsténdigkeit halber die (geringfiigig modifizierte) Kurzdefinition von Jans/Hap-
pe/Saurbier® an:

Inobhutnahmei st dasvor Uber gehende Ver schaffen von Obdach mit Betreuung, Ver sorgung und fachlicher
Beratung fiir einKind oder einen Jugendlichenin einer dringenden Gefahren- oder bedrangenden Krisen-
situation bei bzw. in einer der drei in § 42 SGB VIII genannten Stellen als Krisenintervention.

Hierbei wird diel nobhut nahme phadnomenol ogisch von zwei K omponenten charakterisiet: einerseits
zunéchst durch dierein physi sche Obhutnahmean el nem bestimmten Ort (= locativesElement), andererseits
zugleich durch die Sicherstellung des Unterhalts und der Krankenhilfe sowieder Ubrigen, inAbs. | S.
3-5 genannten Schutz- und Hilfsleistungen (= cur atives Element).

Anknupfungspunkt dieser Regelung ist zunéchst das Vorliegen einer Krise, dievon Bechtler® alsein
meistens unter hohem emotionalen Drudk einhergehender Verlust des seelischen Gleichgewichts, den
der Betroffene mit seinen erlernten Bewal tigungsmoglichkeiten selbst nicht beheben kann, beschrieben
wird. DieKriseninter vention stellt eine zeitlich begrenzte Behandlungsformdar, welchedieakuteKrise
beheben und den Betroffenen moglichstin denfunktions- und verhaltensméldigen Zustand vor dem Eintritt
dieses Zustandes versetzen soll. Mit dieser spezifischen Intervertionsform erklart 8 42 SGB VIII die
Wei chenstelllung dahingehend, dal3 hierbei ausschliefdlich eine kurzfristige Klérung von Problemlagen
und keine Hilfe zur Erziehung geregelt wird®. Schlagwortartig umreifRen 18Rt sich die Inobhut nahme
somit als “Initialphase” zur Einleitung (gof. |&ngerfristiger) erzieherischer Hilfen.

Nach der gesetzgeber ischen | ntention® dient dieseNorminsbesondereal sr echtliches| nstrumentarium
fur die Tétigkeit von Jugendschutzstellen, Aufnahmeheimen, Kinder- und Jugendnotdiensten und Be-
reitschaftspflegestellen, um deren Aufgabenbereichauf einehinreichend solide Er machtigungsgr undlage,
wieArt. 104 1 und Il GG sie zwingend vorschreibt, zu stellen.

Durch diesezeitlich befristete Kriseninter vention bekommt das Jugendamt das Recht und die Pflicht
zum unmittel baren Handel nzum Schutz desKindesbzw. des Jugendlichenin Eil- und Notfallen®. Obwohl
das Tatbestandsmerkmal “vorlaufig” eine moglichst kurze Verweildauer in der jeweiligen Aufnahme-
einrichtung postuliert, [a3t sich kein generelles Zeitlimit festlegen, weil der Aufenthalt auch von der Ab-
klarung der Diagnose und der moglichen Hilfestellung abhéngig ist. Busch® bringt es treffend auf den
Punkt: Die Verwelldauer hat sich nach der padagogischen Notwendigkeit zu richten, néamlich so kurz

29) Fur junge Volljghrige 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. TEIL E, 11, 111)

30) Jans/Happe/Saurbier et al., Kinder- und Jugendhilferecht, (KJHG), Kommentar, 3. Aufl., 13. Lieferung, Stand
Dez. 1998, § 42 Rdz.10

31) Bechtler, H., DV, Fachlexikonder soziden Arbeit, 4. Aufl. 1997, in: Jans/Happe/Saurbier, KIJHG, § 42, Rdz.6
32) siehe hierzu ausdriicklich die “ Empfehlungen zur Inobhutnahme gemaR § 42 KJHG” (dort Nr. 4 S.1 und 2) der
Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugendamter und Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande
33) BT-Drucksache11/5948 v. 01.12.1989, S. 79

34) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.1

35) Busch, Manfred, 2fJ 1993, 129 (132)
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wie moglich und so lang wie nétig. Die Zielsetzung der Inobhutnahme strahlt dabel temporér in zwei
Richtungenaus: zumeineninretr ospektiver Hinsicht, um dieUr sachedesAusrei3ensdesKindesbzw.
desJugendlichen herauszufinden (= &ti ol ogi sch-anamnesti sche K omponente), zum anderenin pr ospektiver
Hinsicht, um tragfahige Zukunftsperspektiven zu entwickeln und durch eine intensive Zusammenarbeit
mit den Eltern und den beteiligten sozialen Diensten ggf. weiteren Ausbruchstendenzen entgegenzuwirken
(=therapeuti sch-stabilisierende K omponente). | n der einschlagigen Fachliteratur®® kommt der jeweiligen
Jugendschutzstelleeine Drehscheibenfunktion im Neizwerk sozialer Dienste zu, damit bereitsan dieser
Stelledie Weichen auchim Hinblick auf spétere, langerfristige Intervention gestellt werden kénnen, um
z.B. der Gefahr des Abgleitens in eine “kriminelle Karriere” vorzubeugen (primére bis ggf. tertiére
Pravention). Hierfur steht ein breitgefachertes rechtliches | nter ventionspektrum zur Verfuigung, um
auf moglichstjedeindividuel I-konkrete Situati on entsprechend “ mal3geschneidert” eingehenund reagieren
zu konnen. Daher reicht die umfassende Angebotspalette von der Vermittlung einer langfristigen
Familienberatung (z. B. fur sog. “Multiproblemfamilien”) bis hin zur Gewahrung eines Schutzraumes
fur die Kinder und Jugendlichen, die moglicherweise von Kriminalitét bzw. Prostitution bedroht sind.
Dal3 trotz des reichhaltigen I nterventionskatal ogs (zunéchst) dieelterliche Entscheidungskompetenz
gem. 81626 BGB im Grundsatz er halten bleibt, zeigt die Pflicht zur Berlicks chtigung desmutmal3ichen
Willensder Sorge- bzw. Erziehungsberechtigten, sobald dasJugendamt das Recht zur Beaufsichti gung,
Erziehung und Aufenthaltsbestimmung nach § 421 4 SBG V111 an sich gezogen hat. Mit dieser Bertick-
sichtigungspflicht stellt 8421 4, 2. Var. SGB V111 klar, dal3 das Jugendamt wahrend der Dauer der Inob-
hutnahmedieses Recht nicht selbst hat, sondern da3esdiesi.S.d. § 1631 BGB lediglich - stellvertretend
fUr dieEltern- vortibergehend austibt, denn nur dieElter n, nicht aber dasJugendamt,sindaleinige Tr &ager
und I nhaber der Per sonensor genach 88 1626 ff. BGB. DieRechtsprechung® weist auf dasFortbestehen
desElternrechtswahrend der Dauer der |nobhutnahmehin, dassichinfolge desVorrangs dieser Mal3nahme
nicht durchzusetzen vermag (dazu auch unten, 11). Die dterliche Sor ger echtserhaltung kommt auch
in84211 3 Nr.1 SGB VIl zumAusdruck, wonach dasKind bzw. der Jugendliche den Sorgeberechtigten
zu Ubergebenist, wenn diese(r) der | nobhutnahme widersprechen (Anlehnung an die Kindesherausgabe
gem. §1632 | BGB). Lediglich im Interesse eines effektiven und schnellen Eingreifens zum Schutze des
Kindesbzw. des Jugendlichen wird der elterliche Erziehungsprimat durch diel nobhutnahme seitensdes
Jugendamtesvor tiber gehend Uberlagert.

2) Anwendung der Inobhutmaflnahme in der jugendrechtlichen Praxis

Praktische Bedeutung erlangt dieseV orschrift vor allemim Zusammenhang mit schwerwiegenden Eltern-
Kind-K onflikten sowiein den Fallen von KindesmiRhandlung bzw. sexuellem MiRbrauch®. Angesichts
hoher Zahlenvon physi scher, psychischer und sexuel ler Gewalt gegen M &dchen und Jungen und den daraus
resultierenden massi ven Fol geerscheinungen (psychosomati sche Erkrankungen, ERRstérungen, Drogenab-
héangigkeit und anderen Suchterscheinungen bis hin zur Suizidgefahrdung®) fordert Busch® die aus-
reichendeK ontingentierung geel gneter Zufluchtstellenfiir dieverschiedenen Altersstufen und Problemlagen.
Eine entsprechende rechtliche Verpflichtung hierzu enthélt 8§ 79 SGB VI11. Diese Bestimmung erlegt
den Tragernder offentlichen Jugendhilfe dieGesamtverantwor tungund damit eineGar antenstellung*
gegenlber den L eistungsberechtigtenfir dietatsachliche V erflgbarkeit der notwendigen Einrichtungen,
Dienste und Veranstaltungen auf (8 791 und 11 SGB VIII )*.

36) Noack/Pankau, Jugendschutzstdleim Wandel, Unsere Jugend, 1987, S. 117 mw.N.
37) OLG-Zweibricken-FamRZ 1996, 1026 (1027)
38) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.1; vgl. auch Problemschwerpunkt 2), Ful3note zu ICD-10, F.43.1

39) (hierzu speziell Abschnitt IV, 1 d, bb und TEIL C VI, Problemschwerpunkt 2), Abshnitt VII, Problem-
schwerpunkt 3)

40) Busch, Manfred, ZfJ1993, 129 (131)
41) vgl. zur Garantenstellung TEIL C VI, Problemschwerpunkt 3) und V111
42) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 79, Rdz.1
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Umden*“Bekanntheitsgrad” des§42 SGB V11 funf Jahrenach Inkrafttreten desK JHG und seine Bedeutung
fur die Praxis zu ermitteln, konzipierten Fegert et al.*® das von der VW-Stiftung finanzierte, inter dis-
ziplinare For schungspr oj &kt “ Sexueller Mif3brauch von Kindern und Jugendlichen: individuelleund
institutionelle Reaktionen” , das in Berlin und K6ln 1996 durchgefthrt wurde®.
Bemerkenswerterweise kannten ein Viertel der in diesen be den Stéadten (die Ubrigens Uber én gut aus-
gebautesund differenziert strukturiertes Beratungssystemverfiigen) tétigen Jugendhelfer dieseMal3nahme
Uberhaupt nicht; 11 % empfanden sie (gegentiber 61 %) als“wenighilfreich”*. Mindestensgenauso nach-
denklich stimmt, dal3 auf dem Sektor der StrafverfolgungdieNormdes 8§42 SGB VIl drel Viertel der
Befragten ebenfallsunbekannt war - mit anderen Worten und deutlicher pointiert: nur 25 % der Madchen
und Jungen, di e Strafanzeige /-antrag wegen sexuellen Mifdrauchs stellen, werden tberhaupt auf die
M oglichkeitder Schutzgewahrung durch 842 SGB V111 hingewiesen - ein erschitterndes Ergebnis, wenn
man bedenkt, dal3 das beste Regel ungsintrumentarium immer nur sogut sein kann, wieesin der Praxis
beachtet und angewendet wird. Dies gilt ganz besondersfur die Verankerung des Selbstmelder echtsin
84211 SGB VIII, wonach alleindieKinder bzw. Jugendlichen, ohnedieEltern zuvor “fragen zu missen”,
dartiber entscheiden kdnnen, ob siesichin dieObhutnahme begebenwollen (hierzu AbschnittIil). Belin
und K 6Insind représentativfir die Eval uation dieses normativen Bekanntheitsgrades’, so dal3bundesweit
einHandlungsbedar f (vgl. TEIL A,V) aufgezei gt wurde, dessen Defizite dringend ausgeglichenwerden
mussen.

Weitere Anwendungsfd der bietet die Inobhutnahme obdachl osen und auf der Stral3e |ebenden Kindern
und Jugendlichen, umihnen eineHilfestellung zur Wiedereingliederung zu geben; ebensosoll durchdiese
Mal3nahmeder “ Ausstieg” auseiner radikalisierenden oder kriminellen Bezugsgruppe/Cliqueerméglicht
bzw. eingeleitet werden'.

In dogmatischer Hinsicht vereinigt 8 42 SGB V111 sowohl eine spezifisch sor ger echtliche Komponente
(primérinAbs. 11 geregelt), alsauch einleistungsr echtlichesElement (vorwiegendin Abs. |1 enthdten),
wobel dem Kind bzw. dem Jugendlichen die Inobhutnahme allein auf dessen Wunsch hin zu gewahren
ist.

Nach § 761 SGB VI ist dielnobhutnahme al s Funktionswahrnehmung desstaatlichen Wé&chteramtes
gem. Art. 611 2 GG prinzipiell den Trégern der 6ffentlichen Jugendhilfe vorbehalten; doch auch nach
einer Delegation dieser Aufgabe an anerkannte Trager der freien Jugendhilfe bleiben die Trager der
oOffentlichen Jugendhilfegem. 8 76 11 SGB V11 fur dieErfillung der Aufgaben verantwortlich. 8§ 69111
SGB V11 verwe st auf das ortliche Jugendamt al sunmittel baren 6ffentlichen Trager (vgl. auchAbschnitt
V).

1) Ausgestaltung der Inobhutnahme
8421 1SGB VIl nenntdrel Formen der Inobhutnahme, namlich:

(1) durch eine geeignete Per son (Einzel personen in Privatwohnungen oder Bereitschaftspflegestellen
sowie friihere Pflegeeltern, welche [ggf. im Zusammenwirken mit dem Jugendamt] die Aufgaben
nach Abs. | S. 3-5 wahrnehmen);

(2) inener Einrichtung (z.B. Wohnmdglichkeiten nach § 34 SGB V11, allgemeines Kinder- bzw. Ju-
gendheim, Kinder- und Jugendnotdi enste, Jugendschutzstel len, Kinderschutzzentren und M &dchenhau-
ser sowie geeignete Einrichtungen der Kinder- und Jugendpsychiatrie);

43) Fegert/Berger/Breuer, ZfJ 1996, 448 ff., 483 ff.

44) speziell zu diesem Thema: Lidl, Claudia, Sexueller K indesmifRbrauch: der Taterkreis, 1998, Diss. med. Wiirz-
burg, 1999

45) Fegert et al., vgl. vorletzte Ful3note, S. 483 f.

46) Spath, ZfJ 1998, 303 (304)
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(3) ineiner sonstigen betr euten Wohnfor m (spezielleWohngruppen oder die M 6glichkeit des betreuten
Einzelwohnens, wiesieauchim Rahmen der Hilfe zur Erziehung nach 88 34, 35 SGB V111 angeboten
wird*). Unter dem Begriff der “sonstigen Wohnform” versteht die gesetzgeberische Begriindung
zu 8 34 SGB VI11* insbesondere sel bsténdige, padagogisch betreute Jugendwohngemeinschaften.
In der Praxis werden diese Hilfeformen sowohl als Ubergangshilfe zwischen Heimerziehung und
der selbstdndigen L ebensfiihrung, aber auch a seigensténdige Hilfsmdglichkeit angesehen (BT-Druck-
sache, aa0.).

8421 3 SGB VIII gibt dem Kind und dem Jugendlichen das Recht, bereitsmit (nicht erst nach) dem
Beginn der Inobhutnahme eine alein von ihm auszuwahlende und zu bestimmende “Person seines
Vertrauens’ von dieser Mal3nahmezu benachrichtigen. Dader Wortlaut die* Ver trauenseinschatzung’

ausdr ticklich und ausschliefdlich dem Kind bzw. dem Jugendlichen Gberl &%, trifft das Jugendamt die
Benachrichtigungsermdgl ichungspflicht auch dann, wenn das Jugendamt die auserkorene Person flr
nicht vertrauenswirdig halt. Falls das Kind ode der Jugendliche als“ Vertrauensperson” alerdings
jemanden aussucht, von dem die Gefahr dung selbst ausgeht, mul3 der (ansonsten grundsétzliche) Ent-
scheidungsvorrang des in Obhut Genommenen (auch notfdls gegen seinen Willen) ausnahmsweise
zur Gcktreten®. Aufgrund der systematischen Beziehung des Abs. | 3 zu den Satzen 4 und 5 kommt
den beidenletztgenannten Vorschriftenalsunmittelbar er Ausflu3desstaatlichen Wachter amtesnach
Art. 611 2 GG in dieser (ansonsten unldsbaren) I nter essenkollision die unbedingte Prioritat zu. Es
widersprache Sinn und Zweck der Inobhutnahme, demKind bzw. dem Jugendichen die(wenn auch nur
telefonische) Kontaktaufnahme ausgerechnet mit der Person zu ermoglichen, die den Anlal3 zu dieser
M al3nahme(zumindest mit-)gegeben hat und von der aufgrund desrel ativ engen zeitlichen und situativen

Zusammenhangsvermutlichauch eineweiter e Gefahr dung ausgehen kann. Diesgiltinsbesonderevor
dem Hintergrund el ner verha tnismal3ig einfachen Beeinflulbarkeit von Kindern bzw. Jugendlichen durch
Erwachsene, diegenau dieses” Entwicklungsdefizit” bewuf3t ausnutzen (wollen). Insoweit i st der Rechts-
gedankedesrémisch-rechtlichen Grundsatzes venirecontrafactumpropriumnulli conceditur entsprechend
heranzuziehen, wonach sich die Jugendhilfein krassem Gegensatz und unaufl 6sbarem Widerspruch,
fur dasKindeswohl sorgen und ihm helfen zu missen, setzen wirde, wenn esdie Benachrichtigung mit
der “ geféhrdenden Vertrauensperson” nach 8 421 3 SGB V111 zulief3e. Trotz des padagogisch sinnvollen
Rates, dieses Problem gemeinsam mit dem Kind anzugehen und 10sen, kénnen die Mitarbeiter des
Jugendamtes gerade in dieser Situation diedrohende weitere Gefahrdung vermutlich eher erkennen und
objektiver einschatzen und missen daher im | nter essedes Kindes bzw. des Jugendlichen daf ir Sorge
tragen, dal3 eseine andere“Vertrauensperson” benachrichtigt. - An dieser Stelle sei davor gewarnt, sich
ausschliefdlich an den “ Buchstaben des Gesetzes’ zu binden und tel eol ogisch-systematische Grinde fir
eine (gebotene) Ausnahmeregelung contra oder para legem von vornherein auszublenden.

Wahrend der Dauer der Inobhutnahme tibt das Jugendamt gem. 8 42 1 4 SGB V11 die Per sonensor ge
(871 Nr.5 SGB VIlII) aus. Hierzu gehort auch, dafl3 das Jugendamt dieUr sachen klért, diezur Ergreifung
dieser Mal3nahme gefihrt haben. Um tragfahige Zukunftperspektiven zu entwickeln und realiserbar zu
machen, empfiehlt sich eineenge und vertauensvolle Zusammenabeit mit den sozialen Diensten und
den Eltern®.

47) Wiesner/Kaufmann, SGB VI, § 42, Rdz.8

48) BT-Drucksache11/5948 v. 01.12.1989, S.72

49) so auch Busch, Manfred, Begriff, Inhalt und Umfangder Inobhutnahme nach § 42 KJHG, Z2fJ 1993, 129 (131);
demgegeniiber postuliert Lakies, Thomas, Vorléaufige MaRnahmen zum Schutzvon Kindern und Jugendlichen nach
den 88 42, 43 des Kinder- und Jugendhilfegestzes (KJHG), ZfJ 1992, 49 (50) auch in dieser Problemkonstell ation
unter ausschlieBlicher Fixierung auf den Gesetzeswortlaut die uneingeschrénk te Entsch eidungsautonomie des
Kindes/Jugendlichen; einever mittelnde Position vertretenhierbei Jans/Happe/Saurbier, KJHG, § 42, Rdz. 20, die
an die Einsichtsfahigkeit des Kindes/Jugendlichen appellieren und aus padagogischen Griinden eine einver nehm-
liche L 6sung mit dem Jugendamt anstreben.

50) Kunkel, Peter-Christian: Grundlagen des Jugendhilferechts, 3. A ufl. (Rechtsstand: 01.01.1999), S.131, Rdz.150
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Mit der Formulierung in 8 42 1 4, 2.Hs. SGB VIII, der mutmaliliche Wille des Personensorge- bzw.
Erziehungsberechtigten sai bei der |nobhutnahme angemessen zu berticksichten, sollen die elterlichen
Erziehungs nteressen - wenn und soweit dem Kindeswohl zutréglich - gewahrt werden. Pointiert ausgedriickt
hat diesdieLiteratur®, diehierbel von einer Anlehnungan dieFigur der Geschaftsfiihrung ohneAuftrag
gem. 88 677 ff. BGB ausgeht. Besondere Zustimmung verdient dieser treffende V ergleich insbesondere
wegen der Regelung in 8 679 BGB, der die Unbeachtlichkeit des entgegenstehenden Willens des Ge-
schéftsherren (= Eltern) zum Ausdruck bringt: insbesondere dann, wenn ohne die Geschéftsfiihrung (=
Inobhutnahme), deren Erful lung i m 6ffentli chen Interesse liegt (= staatliches Wachteramt gem. Art. 6
12GGi.V.m.81I1, 1111 SGB VIII), eine Pflicht des Geschéftsherren (= Erziehungsauftrag an die Eltern
gem. Art. 611 1 GG i.V.m. 88 1626 ff. BGB) nicht (rechtzeitig) erflllt werden wirde.

Die Inobhutnahme ist unter zwel d ternativen Tatbestandsvorausset zungen zul assig:

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

-wenneinedringendeGefahr fur dasWohl desKindesoder desJugendlichen dielnobhutnahmeerfordert
(842111 1 SGB VI11) - alsUntervariante gehoren hierzu auchfr eiheitsentziehende M al3hahmen nach
842111 2SGB VIII.

[11) Zur Selbstmeldunggem. 84211 1 SGB VIII
1) Voraussetzungen

Um die Inobhutnahmehiernach durchzuftihren, gentigt nach dem Wortlaut dieser Normallein die Bitte
desKindesbzw. des Jugendlichen um Aufnahme. Eine Begr indung ist demnach nicht erforderlich;
ebenso unerheblich ist, db eine dennoch erklarte Begriindung tberzeugend ist, so dal3 das Jugendamt
grundsétzlichjeder BitteFolgezuleisten hat®?. Alleindessen subj ektives Schutzbeduir fnisgentigt bereits®,
Hierausfolgt, dal3dem Minderjahrigenkeine“Beweidast” im Sinne einer vom Jugendamt “frel zu wir-
digenden” Darlegungspflichtigkeit nach 88 138 1, 286 ZPO fur das objektive Vorliegen einer Gefahr-
dungssituation obliegt. Nicht die Glaubhaftigkeit der gedul3erten Bitte um Aufnehmei.S.d. § 294 ZPO
bzw. die Glaubwur digkeit des Kindes oder des Jugendlichen (analog 88 681V, 68 a |l StPO, Nr. 19 I,
Il RiStBV) im Hinblick auf ein faktisches Gefahrenmoment steht i m Mittelpunkt des§42 11 SGB VI,
sonderneinzigundallein dieVer pflichtungzur Schutzgewahr ung mit dem*Restrisiko” einer vielleicht
tatsachlich nicht indizierten Hilfsbedirftigkeit des sog. Selbstmdders. Ausder Aufnahmebittefolgt die
Aufnahmepflicht. DieGefahr einer “ tiber dasZiel hinausschief3enden” Interventiondurch das Jugendamt
besteht nicht, wal diese Mal3nahme ausschli efdlich im Interesse des Minderjahrigen erfolgt und das
weitere Procederein Abs. 11 die Elternrechte hinlanglich wahrt. DieVer weiger ungder | nobhut nahme
durch das Jugendamt stellt eine Amtspflichtverletzung dar™.

DasJugendamt entschei det unabhéngigvon der Altersgyenzebzw. der sozial rechtlichen Handlungsfahig-
keit (8 36 SGB I)™. Folgerichtigspielt die Geschaftsunfahigkeit bzw. beschr ankte Geschéftsfahigkeit
des Kindes sowie des Jugendlichen nach 88 104 Nr.1, 106 BGB hierbei keine Rolle, well essich nicht
um el nerechtsgeschéftlicheWillenserkl&rung mit dem Fixpunkt der Erlangung eines*lediglichrechtlichen
Vorteils’ i.S.d. 8 107 BGB handelt, sondern um eine Schutzmal3nahme und Hilfeleistung zugunsten
desMinderjahrigen. Eswidersprache Sinnund Zweck dieser Regelung, hierbel eineV etretung desKindes
aufgrund des elterlichen Sorgerechts nach § 16291 1i.V.m. 8 1631 | BGB zu fordern, weil dem Kind
bzw. dem Jugendlichen dadurch diefreie Entschei dungsmdglichkeit dartiber genommenwiirde, ob, wann

51) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.13

52) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.21

53) OLG-Zweibriicken, FamRZ 1996, 1026 (1027); so auch Jans/Happe/Saurbier, KJHG, § 42, Rdz. 33
54) L&ies, Thomas, 2fJ1992,49 (51) m.w.N.

55) zutreffend Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.3
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und unter wel chen Umsténden esum dielnobhutnahmebittet - dennwelche Elternwérenineiner derartigen
Konstellation willens, ihrem Kind die Zustimmung zur Aufnahme durch das Jugendamt zu erteilen?
Systematisch untermauernl & sichdiesesErgebnismit 88111 SGB V111, wonach Kinder und Jugendliche
ohne Kenntnis des Personensorgeberechtigten beraten werden kénnen, wenn dies aufgrund einer Not-
bzw. Konfliktlage erforderlichist und durch die Mitteilung an die Elter n der Beratungszweck ver eitelt
wurde. - Wenn dies schon fir e ne Beratung gilt, muf3 eine vortbergehende “ Ausklammerung” des
Personenberechtigten er st recht fir den Fall der Selbstmeldung nach § 42 11 SGB VIl zulassig sein.

Nicht umsonst hat der Gesetzgeber® deshab di e vorlaufige U nterbringung ohne oder auch gegen den
Willen des Personen- bzw. Erziehungsberechtigten bis zur familiengerichtlichen Entscheidungin § 42
I1 SGB VIl verankert. DasNachsuchen um Inobhutnahmebeinhaltet (zumindest in der Uberwiegenden
Zahl der Falle) geradezu einen Hilferuf desKindesoder desJugendlichenum eineandere, “ optimiertere”

Formder Erziehung, welchedie Eltern zu gewahren sich (ausderen subjektiver Sicht) zwar grundsétzlich
in der Lage sehen, wahrend der objektive Befund des Selbstmeldens ein Hinweis auf gewisse Er -
ziehungsdefizite seinkann. Dogmati sch betrachtet stellt diel nobhutnahme eines* Selbstmdders’ deshal b
eine partielle Ausklammerung deselterlichen Erziehungsrechts nach Art. 611 und 111 GG zugunsten der
Entschel dungsautonomie des Kindes sowie des Jugendlichen dar, welche weder durch das Handlungs-
fahigkeitserfordernis (8 36 SGB I), noch durch das elterliche Vertretungsrecht gem. 88 1629 |, 1631 |

BGB unterlaufen werden darf.

In den haufigen Féllen, in denen die Kindesinteressen aufgrund von Partnerschaftskonflikten und per-
sonlichen Krisensituationen tberlagert werder?’, sind die Eltern oftmalsnicht in der Lage, mitihremKind
den Canossa-Gang zum Jugendamt anzutreten, sodal3ihr Kindauf sich allein gestel It seinwird und sel bst
dielnitiativeergreifen muR. Zutreffend weist HinZ*® auf dasL eerlaufen deskindlichen bzw. jugendlichen
Rechtsanspruchsauf Beistandin Krisen- und Notféllenhin, wenn hierbel die einzige A ufgabe des Jugend-
amtes lediglich in der physischen Ruickfiihrung des in Obhut Genommenen besttinde.

- Ein aktuelles Fallbeispiel aus der Praxis® mag die Selbstmeldeproblematik veranschaulichen:

Nach Beendigung der Heimerziehungihres Sohnesgem. 8§827,34 SGB V |11 fur die Dauer einesknappen
Jahres beabsichtigte die M utter, ihr Kind wieder zu sich zu nehmen. Alssieden Sohn vom Heim abholen
wollte, weigerteer sich, mit ihr zu kommen. Auch die Versuche, den weinenden, sich korperlich heftig
zur Wehr setzenden Jungen mit Gewalt die Treppe herunterzuziehen, blieben erfolglos. Das daraufhin
von der Heimleitung verstandigte Jugendamt veranl a3te deshal b die Inobhutnahme. - Dogmatisch kann
inder konsequenten Weigerung desKindes, mit der M utter heimzugehen, einekonkludente Selbstmeldung
gem. 84211 1SGB VIl gesehenwerden, mit der er stillschweigend um die (wenigstensvoribergehende)
Fortdauer des Helmaufenthaltes gebeten hat. Stitzen 143t sichdie |nobhutnahmeauch auf (den unten zu
besprechenden) 842111 1 SGB V11, zumal ein dermal3en renitentesV erhalten gegentiber der Mutter eine
(auswelchen Griindenauchimmer) vorliegende Angst und/ oder Abneigung ausdriickt und dieMitnahme
durch die Mutter dem Kindeswohl alles andere als forderlich wére.

Problemschwerpunkt [1]: Verfassungskonformitat des§ 42 11 SGB V11

DieBedenkenvonDiederichsen®, 84211 SGB VIII verstoRegegenArt. 6 GG, dadie Inobhutnahmeallein
durch dieBittedesKindesund ohneV orliegen irgendwel cher objektiver Anhaltspunkte fir die Notwen-
digkeit dieser MalZnahme erfol gen kdnne, vermagen nicht zu tiberzeugen. Auch seiner Kritik, dieunver-
ziigliche Unterrichtung der Eltern gem. 84211 2 SGB V11 von de Inobhutnahme berticksichtige deren
Rechtezu wenig und reize Kinder und Jugendliche an, Konflikten mitden Eltern auf diese Wei se auszu-
weichen, kann nicht zugestimmt werden.

56) BT-Drucksache 11/5948, S. 80

57) Falterbaum, Johannes: Gefahrenabwehr mit Hilfe des Jugendamtes?, ZfJ 1999, 99 (104)

58) Hinz in: Minchner Kommentar, Bd. 8, Familienrecht 11, 3. Aufl., 1992, § 42 SGB VIII, Rdz.4
59) aus: Der Amtsvormund (DAV orm) 1999, 390, DIV-GutA v. 19.01.1999

60) in: Palandt, BGB, 58. Aufl., Einfihrungvor § 1626, Rdz.39
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Die apodiktische Unterstellung der Grundrechtswidrigkeit von § 42 11 SGB V111 vermag einer verfas-
sungsrechtlichen Analyse am Mal3stab von Art. 6 Il und 111 GG nicht standzuhalten.

Sinn und Zweck der Inobhutnahme sog. Selbstmelder nach842 11 1 SGB VI ist nach dem eindeutigen
Normtextdiemoglichst unbiirokratischeund vorbehal tlose Schutzgewahrung fr alle Kinder und Jugend-
liche, die darum bitten. Schon alein der Umstand, dal3 ein Minderjahriger um Obhut nachsucht, stellt
einlndiz- und somit einenvon Diederichsen apriori geleugneten Anhaltspunkt - fUr die potentielleNat-
wendigkeitdieser Mal3nahmedar. Eskann nicht davon ausgegangenwerden, dal3sieauskindlicher Unreife,
jugendlichem Leichtsinn oder einfach aus Konfliktaustragungsscheu (und selbst diese vermagu.U. die
Erforderlichkeit der Inobhutnahme anzuzeigen) beim Jugendamt hierum bitten®*. Das Nachsuchen um
I nobhutnahmestel It eine- widerlegbare- Vermutung dar, dal3 mdglicherwel seei ne problematische Familien-
situation gegeben ist, um deren schnellstmoglicheKlarung esim Interesse desK indeswohls geht.

Die verfassungsrechtliche Bestandsaufnahme hat in zwei Schritten zu erfolgen:
Zunachstwird Art. 611 GG - primér vor dem Hintergrund des staatli chen Wéachteramtesal sEingriffsrecht-
fertigung - diskutiert, bevor die Eingriffsqualitdt in Art. 6 11l GG untersucht wird.

a) Art. 611 GG

AlsEingriffin den elterlichen Erziehungsprimat gem. Art.6 11 1 GG bewertet die Kommentarliteratur®
u.a jedestaatlicheMal3nahme, diedas Elternrecht imV erhé tniszum Kind beschrénkt. Bereits hier zeigt
sichdieSchwierigkeit,einen Eingriff anzunehmen, weil nicht jede Beeintréchti gung, sondern ausschliefdich
dievon staatlicher SeiteevozierteMalnahmeden Schutzberei ch dieser Norm zu tangieren vermag, zumal
sich die Grundrechte a's subjektive Abwehrrechte gegen den Staat richten. Hier erfolgt allerdings die
Inobhutnahmealleinaufgrund der I nitiative desK indesbzw. desJugendlichen, wdhrend die Aufnahme
durch das Jugendamt fur sich genommen gem. 8 31 SGB X einVer waltungsakt ist und somit eine staat-
liche(Folge-)Mal3nahmedarstellt. Aber nicht die Intervention des Staates, sondernallein dasVer halten
desKindesbzw. desJugendlichen selbst flihrt zu einer Beeintrachtigung deselterlichen Erziehungsredits,
so dal’ das nachfolgende Téatigwerden des Staates ledigich als Reflexwirkung beurteilt und daher der
Eingriffscharakter der Inobhutnahme abgel ehnt werden kann. Bel Zugrundel egungdieser Argumentation
waére die Grundrechtsprifung hinsichtlich Art. 6 I1 GG an dieser Stelle abgeschl ossen.

- Wird dagegen bei Heranziehung einer weitergehenden Eingriffsdefinition unter i solierter Berufung auf
dieVerwaltungsaktsqualitdt gem. 8 31 SGB X auch dielediglichmittelbar eBeeintr &chtigung aufgrund
der staatlichen Reflexwirkung als Eingriff qualifiziert, stellt sich die Frage der Rechtfertigung, umeine
Grundrechtsverletzung ausschlief3en zu konnen. Als Rechtfertigungsgrund fungiert hierbel das sog.
staatlicheWéachteramt nach Art. 6 11 2 GG, das unmittel bar mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
des Kindes bzw. des Jugendlichen aus Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG korrespondiert, well esletztlich die
Wahrung und Umsetzung des kindlichen Personlichkeitsrechtsim Rahmen der elterlichen Erziehung zu
Uberwachen und zu garantieren hat. Diese staatliche Kontrollaufgabe resultiert einerseitsaus der Pflicht
der Eltern zur Pflege und Erziehungihrer Kinder nach Art. 6 11 1 GG, andererseitsausder Formulierung
desSatzes 1, wonach dieseine” zuvorder stihnen obliegendePflicht” beinhaltet, so dal3neben den Eltern-
wenn auch sekundér - auch der Staat den Erziehungsauftrag wahrnimmt. Das staatliche Wéchteramt tragt
Sorge dafir, dal3daselterliche Erziehungsrecht nicht zu einem “ Rechtam Kind” denaturiert wird, sondern
ausschliefdlich zu dessen Wohl auszutiben ist. Mit Recht betont daher das BVerfG in standiger
Rechtsprechung®, dadasElter nrecht “wesentlichein Rechtim I nter essedesK indes’” ist. Darausfolgt

61) dieser Vermutung i.E. mit empirischen Belegen zustimmend: Wiesner/Kaufmann, § 42 SGB VIII, Rdz.22
62) JarasgPieroth, GG, 4. Aufl., 1997, Art. 6, Rdz.32
63) BV erfGE 61, 358(371); 72, 122(137); 75, 201(218 f.)
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im Falle elner - warum auch immer gegebenen - I nter essenkollision zwischen dem Kind bzw. dem Ju-
gendlichen und seinen Eltern zwingend der Vorrang der I nter essen desKindes (des Jugendlichen)®.
Zum allgemeinen Personlichkeitsrecht des Minderjahrigen gehdrt insbesondere die vorbehdtlose und
generelleAnerkennung des Selbstmelderechtsaus84211 1 SGB V11, well dasKindindiesem Fall regulér
um Hilfebittet, deren Gewahrung durch das Jugendamt den V orrang gegentiber den elterlichen Interessen
genielRenmuiR. Wenn die Er ziehung, wievon Miinch® esidealtypisierend postuliert, darauf gerichtet sein
soll, dasKind zu einer eigensténdigen, sel bstverantwortlich handel nden und miindigen Person zu entwickeln
(vgl. 8 11 SGB VIII), dann muf3 ihm konsequenterwei se auch das Recht zugestanden werden, sich in
Konfliktlagen vertrauensvoll und unter Ausschluf3 jeglicher Begrtindungspflicht hilfesuchend an das
Jugendamt zu wenden, ohne dal3 es sich ihm oder seinen Eltern gegentiber “rechtfertigen” muf3.
Konkretisierend bewertet dieLiteratur® 84211 3Nr.2 SGB VII1 alsAusdruck desstaatlichen Wéach-teramtes,
weil die notwendigen Malinahmen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen, welche originédr dem
Familiengericht gem. 8§ 1666 BGB obliegen und von diesem jedoch nicht immer und nicht sofort
wahrgenommenwerden kénnen, vom Gesetz geber®” dem Jugendamt in seiner Funktion als* Feuerwehr”
a sausreichendeHandlungsmoglichkeiten zur vorl&ufigen Unterbringung biszur gerichtlichen Entscheidung
Ubertragenwurden, wenn und solange die Sorge- bzw. ErziehungsberechtigtenihreZustimmung verweigern
oder nicht erreichbar sind. Metaphorisch lassen sich die - wenngleich auch stark gegutzten - Entschei-
dungskompetenzen des Jugendamtesnach 84211 3Nr.2 SGB VIl alsverlangerter bzw. vor gelager ter
Arm des Familiengerichtsi.S.d. 8 1666 BGB umschreiben, wobei die (eigentlich) vom Gericht wahr-
zunehmenden “V orfeldaktivitéten” (d.h. bis zur gerichtlichen Entscheidung) im Wege des schnellsten
und effektivsten Zugriffsvom Jugendamt Gbernommen werden durfen und missen. 842 11 3Nr.2 SGB
VIII verhilft dadurch den in 8 1666 BGB genannten Malfhahmen bereits vor einer gerichtlichen
Entschei dung (zumindest faktisch und wenn auch nur vorl&éufig) zum Durchbruch. Nur auf diese Weise
der Ausiibung desstaatlichen Wachteramtes, dashierbei (dem Familiengericht vorgreifend) vom Jugendamt
wahrgenommen wird, 1813t sich das Grundrecht des Minderjahrigen auf Entfaltung seiner Personlichkeit
und die Beachtung seiner Menschenwturde gem. Art. 21 GG i.V.m. Art. 11 GG garantieren und in der
Praxisrealisieren.

Ein Eingriff in das elterliche Erziehungsrecht nach Art. 6 11 1 GG ist daher aufgrund des staatlichen
Waéchteramtes vor dem Hintergrund des Primats der I nteressen des Kindes bzw. desJugendlichen gem.
Art. 611 2GGi.V.m. Art. 21 und Art. 1 | GG ger echtfertigt.

b) Art. 611l GG

Ein Eingriff in Art. 6 111 GG ist zu bejahen, wenn ein Kind gegen den Willen der Erziehungsberechtigten
vonder Familiegetr ennt wird. Unter Trennungversteht dasBV erf G® dietatsachliche Wegnahme unter
Fortbestand der rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung. Die historische Auslegungergibt, dal3sich der Par-
lamentarische Rat mit dieser Norm gegen die Wegnahme der Kinder von ihren Eltern zum Zwecke der
staatlichen Zwangserziehung, wie sie in tatalitéren Staaten dblich ist (Staatsugend, Zwangsinternate,
Schulungslager), wenden wol lte®®.

Wie bereits erortert, kommt die Aktivierung der staatlichen Intervention allein aufgrund der Initiative
desMinderjdhrigen zustande, der schfreiwilligindielnobhutnahmebegibt. Esliegt d sokeineWeg-nahme
des Kindes oder des Jugendlichen durch das Jugendamt vor, die eine Trennung von den Er-ziehungs-

64) BVerfGE 24, 119(144); 61, 358(378); 72,122(137); 75,201(218); 79, 203(211)

65) Eva Marie v. Minch in: Handbuch des V erfassungsrechts der Bundesepublik Deutschland, 2. Aufl., 1994,
hrsg. v. Ernst Benda, Werner Maihofer, Hans-Jochen Vogel, § 9, Rdz.17

66) Hinz in: Minchener Kommentar, Bd. 8, Familienrecht 11, § 42, Rdz.4

67) BT-Drucksache11/5948, S. 80

68) E 24, 119(139), vgl. Arnulf Schmitt-Kammler in: Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl., 1999, hrsg. v. Michael
Sachs, Art.6, Rdz.78

69) BVerfGE 24, 119 (142)
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berechtigten herbeifihren konnte. Mangels “ Trennung’ ist somit kein Eingriff in das durch Art. 6 111
GG verbirgte Elternrecht gegeben.

c) wel terer Grundrechtsschutzin 8 42 SGB VI

Desweiteren bi etet diever fahrensrechtliche Ausgestaltung des§ 42 SGB V111 einehinreichende Garantie
dafUr, dal3 der durch die Inobhutnahme verursachte Eingriff nicht zu einer Grundrechtsverletzung wird,
zumal das Jugendamt gem. § 42 11 2 SGB V111 den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten un-
verzuglich (8§ 121 1 BGB) von der Inobhutnahmezu unterrichten hat. Diese Regelung dient gerade dem
Schutz und der weitestmdglichen Beibehaltung des elterlichen Erziehungsrechts, wie auch das weitere
Procederenach einem Widerspruch des Personensorge- bzw. Erzi enungsberechtigten (8§ 4211 3SGB VIII)
zeigt: das Jugendamt hat in diesem Fall - wiederum unverziglich - entweder dasKind bzw. den Jugend-
lichen dem Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten zu tibergeben (vgl. § 1632 BGB), ode es hat
eine Entscheidung des Familiengerichts Uber die erforderliche Malinahme zum Wohle des Kindes bzw.
des Jugendlichen herbeizufihren.

Schliefdlich gewahrt die Ber ticksichtigungspflicht hinsichtlich des mutmafilichen Willens des Per-
sonensorge- bzw. Erziehungsberechtigten wahrend des Andauernsder Inobhutnahme einen effektiven
Schutz vor einer Behandlung des Minderjéhrigendurch das Jugendamt, die dem elterlichen Erziehungs-
interesse zuwiderlaufen konnte (= GoA-Prinzip des 842 | 4, 2.Hs. SGB VIl as Eingriffsreduktion in
das elterliche Sorgerecht).

DiederichsensZweifel ander Vafassungskonformitét des§42 1l SGB VIl imHinblick auf daselterliche
Erziehungsredht gem. Art. 6 Il und 11l GG sind daher im Ergebnis unbegrindet.

2) Rechtsfolge

Dasich das Jugendamt im Falle desWider spruchsdes Personensorgeberechtigten nach § 42 11 3 SGB
VI fur eineder beiden VarianteninNr.1 oder Nr.2 entscheiden mul3, sdltees(trotz der verhéltnismaliig
kurzen Zeit zur Informati onsbeschaffung) darum bemiiht sein, zumindest soviel Uber den Minderjahrigen
und dessen familiare Situation in Erfahrung zu bringen, daf3 es seine Entscheidung auf eine hinreichend
solide Grundlage stellen kann.

a) kein Auswahlermessen innerhalb des§ 4211 3Nr.1 SGB VI

Zu beachtenist, da3 dem Jugendamt nach dem zweideutigen Wortlaut des§4211 3SGB VIl kein Aus-
wahler messen dartiber zusteht, ob esim Falle des Widerspruchs der Personensorge- bzw. der Erzie-
hungsberechtigten gegen die Inobhutnahme entweder das Kind an die erst- oder an die |letztgenannten
Personen geméaf3der Nr.1 tibergibt. Dennnach 8 71 Nr.5 SGB V1I1i.V.m. 88 1626, 1631 BGB genief3en
diePer sonensor geber echtigten wegenihrer umfassender en Rechtsposition ausArt. 611 1 GG (Pflege
und Erziehung sind dasnatlrliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht) gegentiber
den Erziehungsberechtigten (z.B. erwachseneHaushal tsmitglieder [ Grof3e tern, nichtehelicher Lebenspartner
etc.]), dieihreRechtegem. 8§ 71 Nr.6 SGB VI lediglich von den Personensorgeberechtigten (jederzat
widerruflich) ableiten™, einen vorrangigen Anspruch auf die Uber gabe des Kindes bzw. des Ju-
gendlichen nach 8 4211 3Nr.1 SGB VIII.

70) Insbesonderein § 67 JGG, der die “ Stellung des Erziehungsber echtigten und des gesetzlichen Vertreters’
regelt, kommt diese begriffliche Unterscheidung zum Ausdruck . Anstelle des “ Personensorgeberechtigten” (i.S.d.
§42113SGB VIIIiV.m.§1626 | BGB) spricht § 67 JGG jedoch vom “ gesetzlichen Vertreter”, womit aber im
Hinblick auf § 1629 1 i.V.m. § 1626 | BGB das Gleiche gemeintist (= Synonymit&t von Personensorgeberech-
tigten und gesetzlichem Vertreter).
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b) kel n Auswahlermessen zwischen §42 11 3 Nr.1 und Nr.2 SGB VIl

Ebensowenigbesitzt das Jugendamt diefreie Entschei dungsbefugnis dariber, ob esden Minderjahrigen
nach Nr.1 wiede an die Eltern Ubergibt, oder ob es das Familiengeicht gem. Nr.2 einschaltet.
IstsichdieLiteratur™ hinsichtlich der Ablehnungeines“freien Auswahler messens’ insoweitnocheinig,
gehen die Ansichten, wann und unter welchen Voraussetzungen das Familiengericht nach Nr.2 zu
beteiligenist, auseinander. Diese kontroverse Diskussion beruht darauf, dal3 sich der Meinungsstreit an
dem (nach wie vor ungeklarten) Verhdltnisdes 842 113 zu 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 al gemeinen Bestimmung des § 50 1117, sondern
ausschlieldlich aufgrund des§ 4211 3Nr.2 SGB VI11. Deshabist - alsKonsequenz dieser Meinung -
die (ansonsten durch das Familiengericht vorzunehmende) Einschatzungspr ar ogative hinsichtlich der
Erforderlichket der Abwehr einer Gefahrdung des Wohls des Kindes bzw. des Jugendlicheni.S.d. 8 50
11 SGB VIII ausgeschlossen, weil 8§42 11 3 N.2 SGB V11 dielnvolvierung des Familiengerichts
unabhangig von den Voraussetzungen des 8§ 50 111 SGB V111 vorliegend allén beim Wider spruch des
Per sonenber echtigten gegen die Inobhutnahme zwingend anor dnet.

Diese Auffassung ist schonim Ansatz verfehlt,denn§42 11 3 Nr.2 SGB V11 beantwortet eben nicht die
Frage, wann dasFamiliengericht einzuschaltenist - im Gegentdl: dieseAlternativesetzt die Entscheidung
zugunsten der “forensischen Losung” nach Nr.2 ber eits vorausund besagt lediglich, daf3 das Gericht
dannzu beteiligenist. Der methodische Fehler von Lakies(aaO.) liegt d so darin, dal3 sei ne Argumentation
nicht an der (hier aber gerade erst zu klérenden) Tatbestandsvor aussetzung ankntipft, sondern dal? auf
der Rechtsfolgenseiteunterirrtiimlicher Annahme einesfixen K onditionalsatzesin Abs. [l S.3 schon
allein der Wider spruch des Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigtenautomatisch zu Nr.2 flhren
soll. Mit der voreiligen Exklusiondes 850111 SGB V111 unter Berufung auf die“lex specialis’-Regel hat
sich Lakies den weiteren L osungsweg abgeschnitten, well sich dieses Problem nicht allein durch die
Rechtsfolge des 8§ 42 11 3 Nr.2 SGB VIII 18sen |&3t.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Frage der familiengerichtlichen Beeiligung wiefolgt zu
beantworten:

Zuné&chst stehen dem Jugendamt nach dem Widerspruch der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten
gem. 8 42 11 3 SGB VIII beide Alternativen zur Disposition. Da beide Varianten (vom Widerspruch
abgesehen) keiner | el Tatbestandsvor aussetzungen enthalten, sondernvielmehr an deren Feststellungen
ankUpfen, handelt essich hierbei um zwei ausschliefdliche, alternativeRechtsfolgen. DiediesesProblem
entscheidende Frage mul3 also lauten, in welchen Fallen - d.h. unter welchen Voraussetzungen - der
sog. Selbstmelder nach Nr.1 rickibergeben werden darf - und nur dann stellt sich die Frage nach der
Einschaltung desFamili engeri chts. Wiedie Entschel dungsdichotomiedes§ 4211 3SGB VI zeigt, fihrt
allein der Wider spruch noch nicht automatisch zur Ubergabe. Das Jugendamt hat al sovielmehr zunachst
zu pr tfen, welche der beiden Alternativen esfir geboten hélt. - Unproblematischist vorab der Fall, bei
dem sich aus dem Widerspruch keinerlei Bedenken in Bezug auf das Kindeswohl ergeben. Hier ist der
Minderjahrige (in Ubereinstimmung mit einem Teil der Literatur™®) gemaRder VarianteNr.1 an dieEltern
zu Ubergeben. Der von Lakiesinfolge seiner “ Automatik-Ldsung” evozierten®Hypertrophie” desstaatlichen
Waéchteramtes durch unbedingte gerichtliche Betelligung ist deshalb entgegenzutreten, weil dessen
Einschal tung nicht nur unnétig, sondernu.U. kontraindiziert wére. Dennfir den Fall, dal3der Minderjahrige
aufgrund el ner mehr oder weni ger uniiberl egten, spontanen K urzschluf3reaktion von zu Hausefortgelaufen
ist, sich in die Obhutnahme begeben hat und nun nach einer kldrenden Aussprache mit den Eltern “die
Wogen geglétet” sind, so dal3 eine Gefahrdung ausgeschl ossen werden kann, istkein Handlungsbedar f

71) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.34

72) Lakies Thomas, ZfJ 1992, 49 (51)

73) so aber (im Ergebnis zutreffend) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.34
74) Jans/Happe Saurbier, KJHG, § 42, Rdz41
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(und somit auch kel n gesetzlicher Regel ungshedarf) fir einegerichtliche Entscheidung gegeben (vgl. spezidll
hierzu auch TEIL A, V).

Dasich (wiesoebenfestgestellt) ausder (Spezia-)Regel ungdes84211 3 SGB VI keineEntscheidungs-
malf3stabe ableiten lassen, wann diese Bedenken zur Kindesriickgabenach Nr.1 vorliegen kdnnen, ist
insoweit auf diealgemeineVorschriftdes§50111 SGB V111 zurtickzugreifen™, der dieVor aussetzungen
definiert, wann das Familiengericht anzurufen ist: némlich wenn das Jugendamt dessen Téatigwerden
zur Abwendung einer Gefahrdung des Wohles des Minderjahrigen fur erforder lich halt. Mit dieser
Bezugnahmeauf § 1666 BGB konstituiert 850111 SGB V111 eéineEntscheidungsgr undlage dahingehend,
dal3das Familiengericht gem. Nr.2 nach erfolgtem Widerspruchimmer - aber auch nur dann - einzu-schalten
ist, wenn das Jugendamt hinsichtlich der Riickgabe nachNr.1 dasgerichtliche Tatigwerdenim I nter esse
desKindeswohlsgem. 850 111 SGB V111 i.V.m. § 1666 BGB fir erforderlich halt. Diese, auf § 50
11 SGB V11 gestuitzte Ansicht gewahrleistet im Wege der praktischen K onkordanz den schonendsten
Ausgleich zwischen der Wahrung desKindeswohlsdurch Eroffnung der forensischenV arianteeinerseits
(= Ausdruck des staatlichen Wéachteramtesi.S.d. § 6 11 2 GG) und der Beriicksichtigung des elterlichen
Erziehungsrechtsaus Art. 6 11 1 GG i.V.m. 88 1626 ff. BGB andererseits (= Ausdruck des elterlichen
Erziehungsprimats).

DieseLdsungwirdder ratiolegisdes842 11 3SGB VIl am meisten gerecht, weil dieforensischeVariante
kein Selbstzweck seindarf, sondernnur bei einer dr ohenden Gefahr dungdesWohlesdes Selbstmelders
geboten - und damit im Hinblick auf das elterliche Erziehungsrecht - auch ver haltnisméaRigist. Einer
dartiber hinausgehenden (und somit unverhatnismaliigen, weil nicht erforderlichen) Intensivierung des
staatlichen Wachteramtes bedarf es nicht.

c) Verfahrensabl auf im Falle der “f orensischen Variante” nach 8 4211 3Nr.2 SGB VII|I

Kommt esin diesem Fall zur Weiterbehandlung durch das Familiengericht, so hat esnicht die Recht-
mafdigkeit der Inobhutnahme zu Uber prifen (argumentum e contrario 84211 3 Nr.2 SGB VII1), sondem
esmuf3diejeweilsnotwendigen sorgerechtlichen (Folge-)Malinahmen treffen. In Betracht zu ziehen sind
dabel insbesondere (vorlaufige oder endguiltige) Regelungen in Bezug auf § 1666 BGB, also z.B. die
Verpflichtung der Eltern, bestimmte Hilfen in Anspruch zu nehmen oder die Entzi ehung bestimmter
Angelegenheiten der eterlichen Sorge undihre Ubertragung auf einen Erganzungspfleger (§ 1909 BGB)™.
Im Ubrigen gilt 8 1628 BGB, wonach das Familiengericht diese Entscheidung auf einen Elter nteil Gber-
tragen kann, wenn die Eltern sich nicht gemeinsam Uber die Fortsetzung und Ausgestaltung der Inob-
hutnahme einigen kdnnen bzw. wollen.

d) Prozessuales zum f amili engeri chtli chen V efahren gem. §42 11 3 Nr.2 SGB VI

Sachlich zustandig fur die nach 8 42 1l 3Nr.2 SGB VI zu treffende Entscheidung ist gem. 8§ 64 | FGG
dasAmtsgericht asFamiliengericht. 8§64 111 1 FGG erkléart die Geltung der 88 621-630 ZPOfur diese
Familiensache (vgl. 823 b1 Nr.12GVG). 8621 al 1i.V.m. 8621 1 Nr.1 ZPO verweist hinsichtlich des
Verfahrens betreffend die eterliche Sorge wiederum zuriick auf die Normen des FGG (§ 64).

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

75) so auch zutreffend von Wiesner/K aufmann, SGB VII1, § 42, Rdz.34 gel 6st
76) nach Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.33
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e) Beendigung der Inobhutnahme bel Sel bstmeldern nach § 42 11 SGB VI

Wahrend das| nitiativr echt der Inobhutnehmegem. 84211 1 SGB VIl zur Disposition desKindesbzw.
des Jugendlichen steht, kann es die MalRnahme nicht selbstandig beenden’. Mit dem Beginn der In-
obhutnahme entwickelt diese eine Eigendynamik, wor auf der weitere Verfahrensabl auf nach 8§42 11 2 -
4 SGB VIII hinweist. Erst, wenndiePr Gfung durch dasJugendamt ergibt, dal3keine”dringendeGefahr”
i.S.d. 842111 (') SGB VIl vorliegt, ist die Inobhutnahme beendet”® (vgl. auch Abschnitt IV 1 d, dd und
Punkt 2).

Der Ansicht von Busch’, der die Inobhutnahme sog. Selbstmelder bereits dann als beendet betrachtet,
wennund sobald der Betreffende die Fortsetzung dieser M al3nahmeni cht mehr wiinscht, (= rein subjektive
Entscheidung wie zu Beginn, vd. Abschnitt 11I, 1), ist eine Absage zu erteilen. Die Austibung des
staatlichen Wachteramtesi.S.d Art. 6 11 2 GG, dasdurch 88421 4, 1. Var. und Satz 5 mit dem Be-
aufsichtigungs-, Erziehungs- und Aufenthal tsbestimmungsrecht sowieder damit korellierenden Sorgepflicht
zum Ausdruck kommt, ver bietet eineautomatische Beendigungder Inobhutnahmeallein aufgrund der
(auswel chen Griinden auchimmer abgegebenen) Er klar ungdesBetreffenden. Dem Minderjahrigenanal og
zum subj ektiven I nitiativr echt zugleich das® Pendant” dessubj ektiven Beendigungsr echtszuzugestehen,
kann zur Geféhr dung seines Wohles fihren, insbesondere dann, wenn das Kind bzw. der Jugendliche
bei einer Auseinandersetzung mit den Mitarbeitern des Jugendamtesaus K onfliktaus-tragungsunfahigkeit
oder -scheu untuiberlegt fortlaufen will. Hier Gberlagert das staatliche Wachteramt im Interesse des
Minderjahrigen das insoweit eingeschr &nkte Selbstbestimmungsr echt des Selbstmelders. Vielmehr
Ist das Jugendamt deshalb er st (und nur dann) zur Beendigung befugt, wenn es die personliche und
familidre Situation des Minderjahrigen hinreichend geklért hat und durch das Ende der Inobhutnahme
keine Gefahrdungi.S.d. 842 111 SGB VIl zu befurchten ist.

Zu beenden ist sie ebenfalls, wenn entweder die Zustimmung des Per sonensor geber echtigten / Er-
ziehungsber echtigten oder diefamiliengerichtliche Anordnungfir dieFortdauer der |nobhutnshme
nicht erteilt wurde (argumentum ex § 42 11 3 SGB VIII).

V) Zur Inobhutnahme bei dringender Gefahr gem. 842 111 SGB VII|I
1) Voraussetzungen

Gem. 842111 1 SGB Vi trifft das Jugendamt die Pflicht zur | nobhutnahme, wenn einedringendeGefahr
fur das Wohl des Minderjahrigen dies erfordert.

Im Gegensatz zum Abs. |1 erfolgt hierbel dielnobhutnahme nicht aufgrund der InitiativedesKindesbzw.
desJugendlichen, sonderndurch einedritte Per son (z.B. durch dieEltern oder diePolizel) wegen Bestehens
einer (im Gegensatz zu Abs. I1) obj ektiven Gefahrenlage undi.d.R. gegenden Willen desMinderjahrigen.
DieZzufthrung gem. 842111 SGB Vllist nur dann von Bedeutung, wenn sich der Aufgegriffenean dem
Ort ohne oder gegen den Willen des Sorgeberechtigten aufhét (z.B. im “Milieu”)®.

a) Verhditnisvon §4211 zu §42111 SGB VIII

In systematischer Hinsicht ist darauf zu achten, daf3 die Tatbestandsvoraussetzungen des A bs.I11 nicht
inAbs.I1 hineingel esenwerden dirfen (Glei chesgilt audh umgekehrt), so dal? e nerseitsdielnobhutnahme
desSdlbstmeldersin Absl| gefahrenunabhangigzu erfolgen hat (d.h. keine Gefahr nach Abs.l1 voraussetzt),
andererseitsbei Bestehen einer dringenden Gefahr i.S.d. Abs.I1 eine Selbstmeldung nach Abs.lI nicht

77) so auch zutreffend Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.24
78) Jans/Happée Sauerbier, KJHG, § 42, Rdz.29
79) Busch, Manfred, ZfJ 1993, 129 (133 f.)

80) Frankfurter Lehr- und Praxis-Kommentar zum KJHG (= LPK-KJHG), 2. Aufl. 1993, hrsg. v. Johannes M uinder,
§ 42, Rdz.13
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erforderlichist. Umeinenvollumfénglichen Schutz zu gewahrl ei sten, besteht die M dglichkeitder Sel bst-
meldung erst recht bei Vorliegen einer Gefahrenlage (vgl. Abschnitte 11 2 e, 1V 1d,dd, Pkt.2).

b) Bestehen einer konkreten Gefahr

Eine Anleihe im Polizeirecht machend, setzen Jans/Happe/Saurbier® vorab das ungeschriebene Tat-
bestandsmerkmal einer konkreten Gefahr voraus die sie bel der Feststellung von Tatsachen bejahen,
welcheeineer heblicheGefahr dungsintensitat erkennen lassen, sodal3einelediglich (subjektiv) vermutete
Gefahr bzw. eine weniger bedeutsam erscheinende Gefahrdung oder blofRe, auch hochgradige Angst (1)
des Minderjahrigen nicht ausreiche. - Diese Definition der erforderlichen Gefahrenquditét ist proble-
matisch und nach der hier zugrundegel egten Auffassung nicht priméar mit polizeirechtlichen Topoi zu
beschreiben, sondern eher imHinblick auf die potentielle Gefahrdung desvon 842111 SGB V111 erfassten
Rechtsgutes, namlich das K indeswohl nach Mal3gabe des § 1666 BGB (siehe hierzu auch d, dd).

c) Vorliegen einer dringenden Gefahr

Eine Legal definition bzw. Regelbeispiel e, wann und unter welchen Voraussetzungen eine dringende
Gefahrenlage gegeben ist, enthélt 842 111 1 SGB VIl nicht. Angesichts der Eingriffsintensitat undim
Interesseder Bestimmtheitfrei heltsentziehender Mal3nahmen (vgl. Art. 1041 1 GG und dasrechtsstaatliche
Gebot der Normenklarheit) wére hierbel eine gesetzliche Regelung z.B. mit Verweis auf § 1666 BGB
wiinschenswert gewesen. Doch auch die Kommentarliteratur® hilft nur bedingt weiter: anstatt aus na-
heliegenden Griinden die e nschl agi gen Gef ahrdungsmodalitéten des § 1666 BGB heranzuziehen, macht
sieeine Anleiheim Verfassungsrecht undbemfigt das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung
(M) nach Art. 13111 GG (aF., jetzt Art. 13 VII n.F.), um aus dendort genannten dringenden Gefahren zum
Schutz gefahrdeter Jugendlicher eine” dringendeGefahr” i.S.d. 842111 1 SGB VI dann zu bejahen, wenn
der Eintritt eines erheblichen Schadens unmittelbar bevorsteht und ein Tatigwerden keinen weiteren
Aufschubduldet. Dabei sei dielnobhutnahmeauch unter halb dieser Gefahrenschwellezuldssig - welche
“Gefahrenschwelle” dabei unterschrittenwerdendarf, bleibt allerdingsunklar. Zubemangelnist, dal3diese
Erlauterung keine konkreten A nhaltspunkte zur Beschreibung der spezifischen Gefahrenlageim Hinblick
auf das Kind bzw. den Jugendlichen liefert. Anknlpfungspunkte fur das Dringlichkeitserfordernissind
lediglich neben dem Unmittel barkeitskriterium (al's zeitliche Gefahrenndhe) das Handlungserfordernis
(daf? moglichst schnell [re-]agiert werden muld).

Préziser wére statt dessen (von der Bezugnahme auf 8§ 1666 BGB abgesehen) die | mplementetion der auf
§42111 1 SGB VI zuzuschneidenden Rechtsprechungdes BV erwG® zur dringenden Gefahr gewesen.
Diesen Gefahrentypusbe aht das Gericht, wenn eine Sachlage oder einV erhalten bei ungehindertem Ablauf
desobjektiv zu erwartenden Geschehens mit hinrei chender Wahrscheinlichkeit einwichtiges Rechtsgut
schadigen wird. Dabel seien an die Wahrscheinlichkeit des Schadensantritts aus Grinden der Verhalt-
nismaldigkeitum so geringereAnforderungenzu stellen, jegrofer und folgenschwerer der moglicherwe se
eintretende Schaden ist - m.aW.: je hoher der zu erwartende Schaden ist (= Wie), desto niedriger ist
der geforderteWahr scheinlichkeitsgr ad (= Ob), so dal3ein geringeres Schadensrisiko (= Ob) durcheine
hohere Schadensintensitét (= Wie) kompensiert wird.

Hier ist der dogmatische Anknipfungspunkt fir 842111 1 SGB V11, dessen geschiitztes Rechtsgut - und
damit der potentielle Schadensposten, ndmlich die Wahrung desKindeswohls - einen Hochstwert der
Verfassung beinhaltet, worauf dieFigur desstaatlichen Wachteramtesin Art. 611 2GG eindringlichhinwel st
(und die aus diesem Grunde wortgleich in den Zielvorgabenkatalogdes 8 1 1| SGB VIII tbenommen
wurde). Eine Gefahrdung desKindeswohlsimpliziert wegen des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus

81) Jans/Happée/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz.53

82) Wiesner/Kaufmann, SGB VI, § 42, Rdz.40; Jans/Happe/Saurbier , KIJHG, 8§ 42, Rdz.53 unter Bezugnahme
auf die entgprechende polizeirechtliche “Gefahrenterminologie”

83) BVerwGE 47, 31 (40)
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Art. 21i.V.m.Art. 11 GG regelmafigjene vom BVerwG postulierte qualitative Steigerung der Scha-
densfolgen, die eine weitere ungehinderte Entwicklung des Minderjahrigen nachhaltig und langfristig
beeintrachtigen kénnen. Folgerichtig gebietet sich daher im Interesse einer vorrangig am Kindeswohl

orientierten Gesetzesanwendung im Zweifel die Unterstellung hoher Schadensausmal3eim Falle einer
GeféhrdungdesKindeswohlsbel gleichzeitigniedrigschwel ligem Wahrscheinlichkeitsgrad, ob estiberhaupt
zum Eintritt einer Gefahrensituation kommt. Doch auch hier |&3t sichdiegrundsétzliche Frage, ab wann

mit el ner Beeintrachtigung desKindeswohl sgerechnet werden muf3, nicht abstrakt-generel | beantworten.
Einerseitsbedingt nicht jedeKindeswohlgeféhrdung eine” dringende” Gefahr, andererseitsstellt das\Wohl

des Kindes elnen hochst sensiblen Berd ch gefahrenabwehrrechtlicher Malinahmendar. Diese Prifung
kannvielmehr nur individuell-konkr et unter Berticksichtigungaller UmstandedesEinzelfalleserfolgen,

wobei das betreffende Kind bzw. der Jugendliche als Zertral figur den Maf3stab fiir diese Uberlegungen
bildet. AlsKriterien hierzugelten: jejiinger, unsel bstandiger und abhéngiger dasKindist, undjeinstabiler
dessen Familienverhaltnisse bzw. das soziale Nahfeld sind, desto eher wird sich eine Gefahrdung des
Kindeswohlszu einer “dringenden Gefahr” i.S.d. 8421111 SGB V11 verdichten, die eine lnobhutnahme
durch das Jugendamt notwendig macht.

d) Freiheiteentziehende Malinahmen nach §42 111 2 SGB VIl

Bereitsder Wortlaut des§42111 2 SGB V111 beschreibt den ultima-ratio-Charakter dieser V orschrift, wonach
im Rahmen einer Inobhutnahme nach Satz 1 eine Freiheitsentziehung - d.h. eine geschlossene Unter -
bringung - nur dann zul&ssig ist, wenn es um die Abwendung einer L ebens- oder L eibeggefahr des
Kindes, einesJugendlichen bzw. einesDritten geht. Well bislang mitunter nochimmer dieirrige Auffassung
bestand, daR die Jugendamter z.B. nach dem JOSchG (TEIL E I) oder im Rahmen der Heimerziehung
aufgrund der seit 1991 obsoleten Firsorgeer ziehung (dazu sogleich) das Recht hétten, Minderjahrige
geschlossen unter bringen zu dirfen®, stellt 8 42 111 2 SGB V11 aus Griinden der Normenklarheit eine
rechtsstaatlich dringend gebotene Optimierung dar, die den Erfordernissen desArt. 104 | GG Rechnung
trégt und fur die Jugendamter eine ausrei chende Legitimation fra heitsentziehende Mal3nahmen bietet.
Andieser Stelleist darauf hinzuweisen, dal38 42111 2SGB V111 dieeinzigeNorm im SGB VI11 (und
auchim KJHG insgesamt) ist, diefreiheitsentziehendeM al3nahmeni.S.d. Art. 211 3i.V.m. Art. 104
| GG im Rahmen des Kinder- und Jugendhilferechtslegitimiert. Art. 20 KJHG schrénkt hierzu u.a. das
Grundrecht der Fretheit der Persongem. Art. 211 2GG ein. Alseineder wenigen Autorlnnen (nebenMn-
der) wies die Leiterin des Amtes fir Jugend der Freien und Hansestadt Hamburg, Gitta Trauernicht®
darauf hin, da3frei heitsentziehende M al3nahmen durch die Jugendhilfeohnerichterlichen Beschluf3 mit
dem ab 1. Januar 1991 geltenden KJHG definitiv nicht mehr zuléssig sind. Mit Abschaffung der

84) hierauf weist Minder, Johannes, Das neue Kinder- und Jugendhilfegesetz der BRD, Jugendhilfe 1990, S. 177
(183) hin; siehe auch nachste FuRnote

85) Trauernicht, Gitta, Eine erneute Positionsbestimmung zu einem alten Thema Geschlossene Unterbringungvon
Kindern und Jugendlichen, ZfJ 1991, 520 (521)
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Fursorgeer zehung® ® (88 64 ff.i.V.m. 869111 1 IWG) it ein autonom (d.h. ohne Richterbeteiligung)
jugendamtlich durchgef Ghrter Freitheitsentzug obsolet geworden.

Eine Freitheitsentziehung liegt vor, wenn der Minderjdhrige Uberwacht wird, seine Bewegungsfrei heit
durch Sicherungsmal3nahmen begrenzt ist, so dal3 er seinen gegenwartigen Aufenthaltsort nicht ohne
Uberwindung von seinen Bewegung einschrankenden Mittel nverandernkann®®. Charakteristisch fir die
geschlossene Unterbringungist nach einer von der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtpflege
1982 erarbeiteten Definition das V orhandensein besonderer Eingrenzungs- und AbschluRvorrichtungen
bzw. anderer Sicherungsmal3nahmen, dieein Entwei chen (d.h. unerlaubtesV erl assen desabgeschl ossenen
oder gesicherten Bereichs) verhindern (oder zumindest erschweren), um dadurch die Anwesenheit des
in Obhut Genommenen fiir die notwendige padagogi sch-therapeutischeArbeit mit ihm sicherzustel len®.
Dabei erfordert die Restriktion des Satzes 2 in den dort genannten Ausnahmefallen einegegentber Saz
1 deutlich erhohte Gefahrenlage.

Die Gefahrenqualitét hinsichtlich der Rechtsgiter “Leib oder Leben” ist systematisch aus den 88 34, 35,
1771Nr.2,2491, 252, 255 SIGB ableitbar. Nach Ansicht der Kommentarliteratur® besitzen beideV arianten
in8421112 SGB VIl (Selbst- oder Fremdschéadigung durch den Minderjghrigen) nur verhdtnismafiig
wenigpraktischeRelevanz.” Erhohter” Bedarf zur Durchfihrung frei heitsentziehender M al3nahmen bestehe
am ehesten bel psychi sch kranken Jugendlichen (Gefahr sel bstschadigenden V erhaltensbishin zum Suizid,
vgl. hierzu unten, bb).

86) Potrykus, Gerhard, Jugendwohlfahrtsgesetz, 2. Aufl. 1972, § 64, S. 374, bezeichnet die (damalige) Fursor -
geerziehung als “6ffentliche Zwangser ziehung ohne Strafcharakter” zum Zwecke der “Verhiitung oder Be-
seitigung der Verwahrlosung”. - Der Begriff der “Verwahrlosung” wurde im Rahmen einer gemeinsamen Ver-
anstaltung des DVJJ und des Bundesjugendministeriums am 4.7.1997 in Bonn von der seinerzeitigen Bundes-
jugendministerin Angela Merkel (wieder) aufgegriffen, als sie die geschlossene Unterbringung “jugendlicher
Rechtsbrecher, die noch nicht strafmiindig, aber verwahrlost sind” gefordert hat (Zitat in: Sonnen, Bernd-Rudeger,
Geschlossene Unterbringung von Kind ern und Jugendlichen im Rahmen pédagogischer I ntervention -V ersuch einer
Bestandsaufnahme, DV JJ-Journal 1994, 281 mit Hinweis auf einen Bericht in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung
(FAZ) v. 2.9.1993). Mit dieser “Hommage” an “die gute alte Zeit”, als die Redewendung “...und folgst Du nicht
willig, so brauch’ ich Gewalt” auchim Jugendwohlfahrtsgesetz das (inzwischen langst in V ergessenheit gewahnte)
obsolete Erziehungskonzept “wohlmeinendenZwangs” charakterisiert, etikettiert und stigmatisiert Merkel delin-
guente Kinder und Jugendliche (vgl. hierzu TEIL A) zu “hoffnungslosen Féllen”, die man mit dieser Legitima-
tionsbegriindung beruhigt “verwalten und wegschlielen” kann. Den Labeling-approach-A nsatz vor Augen, sei
aber vor dem Folgeph&nomen einer self-fulfilling-prophecy gewarnt: man muf den Jugendlichen nur oft genug
einreden, dal sie verwahrlost sind: irgendwann werden sie daran glauben und internalisieren - und sich dement-
sprechend verhalten.

87) - Vergleichsweise aktuell ig diese Form der Zwangser ziehungi.S.d. 88 64 ff. IWG in den Niederlanden, wo
sich der dortige Ministerprasident Lubbersim April 1993 fur die Einrichtung von Er ziehungslager n (sog. Kampe-
menten) fur jugendliche (insbesondere fiir heranwachsende) Straftater ausgesprochen hat, in denen “Disziplin,
Zucht und Ordnung” herrschen sollen (vgl. van der Laan, Peter H., Erziehungslager (“Kampementen”) in den
Niederlanden, DV JJ-Journal 1994, 40 ff). - Die Assoziation an das US-amerikanische Modell der Boot Camp
Prisons mit ihrem (para-)militérischen Drill, die als “Alternative” zum konventionellen (und l&ngerfristigen)
Strafvollzug konzipiert sind, liegt nahe, wobei dort (zumindest in einigen Einrichtungen) eher von “Dressur” als
von Erziehung gesprochen werden mifite. In den Niederlanden wird nun versucht, neben dieser “law and order” -
bzw. “zero tolerance’- Haltung vor allem durch die systematische Hinfluhrung zum geregelten Arbeiten eine
Eingliederung des Delinquenten in die G esellschaft zu forcieren(van der Laan, aaO. S.44). Hierbei soll, um primér
den Resozialisier ungs- und Praventionsaspekt zu akzentuieren, besonderer Wert auf die Vermittlung bzw. Er-
weiterung der Allgemeinbildung, der sozialen Kompetenz und der “ Anerziehung von Selbstdisziplin” gelegt wer-
den. Nach dieser 6-monatigen Phase, die in einer geschlossenen Einrichtung erfolgen soll, schlief3t sich der
ambulante Abschnitt unter zeitweiser Betreuung durch einen Bewahrungshelfer an, um eine feste Arbeitsstelle zu
finden - und diese vor allem zu behalten -, um einem erneuten“Abgleiten in die Kriminalitat” vor zubeugen.
(Speziell zu den amerikanischen Boot-Camps: Gescher, Norbert, Boot-Camp-Programme in den USA: ein Fall-
beispiel 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 TEIL D Il 6 a

88) Frankfurter LPK-KJHG 1993, § 42, Rdz.13

89) Trenczek, Thomas, Geschlossene Unterbringung oder Inobhutnahme?, DV JJ-Journal 1994, 288 (291)

90) Jans/Happée/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz.61
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aa) Lebensgefahr

Demnach liegt eine L ebensgefahr bel der Gefahr der Fremd- oder Selbsttétung vor. Nach der Kom-
mentarliteratur® soll hierbei der bloRe Verdacht nicht genligen, sondern nur das Vorliegen obj ektiver

Anhaltspunkte. Demist zundchst auf den ersten Blick zuzustimmen: einersaitswird dieseArt der restriktiven
Tatbestands nterpretation dem V erhal tnisméald gkeitsgrundsatzgerecht,indem sieal le tibrigen (rein subjektiv
bedingten) Verdachtsgrade ausfiltert und somit der u.U. stigmatisierenden Wirkung der Inobhutnahme
entzieht, dieandernfallsirrtimlich aufgrund der vergleichbaren Situation eines* Erlaubni statbestandsirr-
tums’, asoder irrigen Annahmeeiner in Wirklichkeit nicht gegebenen L ebensgefahr, hervorgerufenwerden
kann.

bb) Exkurs: Gefahrenverdacht bei Suizidgef ahrdung®

Problematischist hierbel allerdings, dal3sich nichtinjedem Fall objektive Anhaltspunktefir dasVorliegen
selbstschadigenden Ver haltens insbesonderefr die Suizidgefahr, finden lassen, sonderndal3sich Kinder
und Jugendliche in pubertéren Konfliktlagen haufigisolieren und von der Aul3enwelt abschotten, ohne
daf3 die dahintersteckende Motivation nach auf3en erkennbar wird.

An dieser Stelle sei auf die Suizidproblematik von Kindern und Jugendlichen eingegangen, zumal
sieinfolgeverminderter Probleml dsungskompetenzen® eine besondere Suizidanfalligkeit aufwei senund
bei nichttodlich endenden Suizidhandlungen (= Par asuizid) Uberreprasentiert sind™.

VomKindersuizid, der sehr selten auftritt, wirdinder Literatur®™ kaum berichtet. Dievor dem 7. Lebengjahr
abgegebenen® Suiziderkldrungen” enthielteni.d.R. keine Realisierungstendenz, sondern beinhalteten primér
den Ruf nach Zuwendung (“cry for help”)*. So suizidierten sichin Nordrhein-Westfal en bei spiel sweise
1996 drei Kinder unter 14 Jahren und die Zahl der jugendlichen Suizidenten (zwischen 14 und 18 Jahren)

lag bei 299", Fur das L and Baden-W rttemberg wurden im Jahr 1997 sieben Selbstt6tungen vonKindern
zwischen 10 und 14 Jahren gemeldet, wahrend die Suizidzahl der 15- bis 19jahrigen 36 betrug®. Somit
liegt das* suizidale Mischungsverhaltnis’ in diesenbei den Bundeslandern von Kindern zu Jugendlichen
im Durchschnitt bei 1: 6,5. Auch wenn Kinder nach fachlicher Ansicht (noch) nicht zu einer rationalen
Selbstreflektion Uber den Tod hinausin der Lage sind™, ist bei einer vorschnell-unkritischen Annahme
einesUnfallsaufgrundvon “ aterstypischen Gef ahrenlagen beim Spielen” Zurtickhaltung geboten'®, weil

ansonsten latente Suizidgefahrdungen allzueicht Ubersehen werden kénnen. Einigkeit besteht im

91) Wiesner/Kaufmann, SGB V1l1, § 42, Rdz.44

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

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

94) so zeigte die prozentuale Altersverteilung von Suizidpatienten in einer medizinischen Klinik einen Schei-
telpunkt bei Uber 35 % bei den 16-25j&hrigen - Wedler/Reimer/W olfersdorf in: Psychiatrie, hrsg. v. V olker Faust,
1995, K ap.25, S.399 f.

95) Tolle, Raner, Psychiatrie, 9. Aufl., S.124

96) Tolle, Raner, Pyychiatrie, S. 124

97) PK S-NRW 1997, 111 / 5

98) LKA-BW, Jugendkriminalitdt und Jugendgeféhrdung in Baden-Wurttemberg, Jahresbericht 1998, Abschnitt
3.2,S. 69

99) so Klosinski, aa0O., S.62

100) nach Michael Witte, Suizidalitat bei Kindern und Jugendlichen, in: Schierholz, Henning: Suizid und Suizid-
geféhrdung bei Kindern und Jugendlichen, Loccumer Protokolle, 17/94, S.21 (26)
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Schrifttum®©* dariber, dal? das Erkennen einer Selbstmordgefahrdung (schonbei Erwachsenen) schwierig
ist, weil die Tabuisierung den Betreffenden daran hindert, seine Prableme offen anzusprechen und der
versteckteHilferuf tberhort wird. Die von Erwin Ringel'* beschriebene PrasuizidaleSyndromatik”
mag zwar einebrauchbareHilfestel lung flr erwachseneSuizi dgef hrdete bieten, allerdngsbegegnet die
Ubertragbarkeit des* Ringel’ schen Symptomkomplexes’” auf Kinder und Jugendlicheerheblichen Bedenken,
zumal inder Friih- bzw. Entwicklungsphaseweder von einer situativen, dynamischen, zwischenmensch-
lichen, noch von einer “Wertewelt-Einengung” ausgegangen werden kann.

Wenn schon die Beurteilung des Suizidrisikos zu den schwersten Aufgaben des Arztes gehort'® - um
Wievielesschwieriger ist danndiehinreichend obj ektiveV erdachtsbegriindung bei den Elternbzw. Dritten,
wel chedem kindlichen/jugendlichenV erhalten zwischen Trotz und Ablehnung, Impulsivitdt Aggression
und haufigen Stimmungsschwankungen die unterschiedlichsten Deutungen zugrundd egen?

Dieser Exkurszeigt, dal3 diepauschal eForderung obj ektiver Gefahrdungskriterien rechtsdogmati sch zwar
winschenswert ist, die jedoch in nicht wenigen Fallen an der L ebenswirklichkeitvorbeigeht, indem sie
real vorliegende, aber bislang “ nur” subj ektiv vermuteteL eib- oder L ebensgef éhrdungen von vornherein
ausblendet und somit einer Hilfestellung durch die Inobhutnahme vorenthélt. Daher sollten an den*ob-
jektiven Verdachtsgrad” nicht allzuhohe Anforderungen gestel It 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 blof3el ntuition rational begriindbar und dem
Beweisezuganglichist - so sehr kann geradesiein diesen Féllen der fakti sch kaum zu stellenden Sui zidpro-
gnoseeinerechtzeitige Krisenintervention bei latent suizidgefahrdeten Kindern und Jugendlichen gewahr-
leisten, deren parasui zi dal esoder sonstiges sel bstschédigendesV erhal ten nichtsanderesal seinen Appel |
nach Hilfe und Zuwendung zum Ausdruck bringt.

Zufordernistdeshalbeinkombinierter Gefahr enver dacht, der sich entweder ausschliefdich auf obj ektive
Anhaltspunktestiitzt, oder ein subjektiver Ver dacht, der sich - zumindest ansatzweise - obj ektivieren
|&l3t, um den oben beschriebenen Anforderungen desV erhd tnisméld gkeitsgrundsatzesRechnung zu tragen.

Mit Recht weist dagegen die Literatur'® darauf hin, dabei V orliegen des Suizidverdachtseineintensive
sozialpadagogische Einzelbetreuung gem. 8 35 SGB VIII gedagneter sein wird a's die blof3e Frei-
heitsentziehung nach § 42 111 2 SGB VIII.

cc) Leibesgefahr

Fur dieAnnahmeeiner L eilbesgefahr gentigt nicht jede* einfache” grundtatbestandliche K 6rperverletzung
1.S.d. § 223 StGB, wie zum einen die Verknipfung mit dem Rechtsgut “Leben” und zum anderen das
postulierte Gefahrenmaximum zeigt. Nur durch die enge Auslegungder L eibesgefahr sind die V orgaben
des Verhaltnismaldgkeitsgrundsatzes zu wahren. Somit wird i.d.R. die Gefahr einer gefahrlichen oder
schweren Kor perverletzung gem. 88 224 bzw. 226 StGB die Leibesgefahr in § 42 111 2 SGB VI
indizieren.

101) Brindel, Heidrun, Suizidgefahrdete Jugendliche: theoretische und empirische Grundlagen fir die Friher-
kennung, Diagnostik und Prévention, 1993, S.138; W edler/Reimer/Wolfersdorf, Psychiatrie, S.409 f.;

Witte, Michael, S.29;

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

103) Tolle, Psychiatrie, S125

104) Wiesner/Kaufmann, SGB VIllI, § 42, Rdz. 45,47
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dd) Lebensschutz auchin 8§42 11 SGB VIII?

Die Literatur'® propagiert anstelle der jetzigen Gesetzessystematik eineVer selbstandigung des § 42
11 2,3 SGB VIII zu einem neuen Absatz IV, weil sich bei da Fassung de lege lata die Zu&ssigkeit
freiheitsentziehender Mal3nahmen ausschliefdlich auf Abs. 111, nicht aber auf Abs. Il bezdgen, so dafi3
dasRechtsgut L eben im Rahmender Inobhutnahmenach Abs. |1 nicht in gebotenem Umfang geschitzt
werde. Dieser Ansicht kann aussystemati schen Erwagungen nicht unei ngeschréankt zugestimmtwerden:

Zwar legt der Wortl aut desAbs. 111 2mit der Formul ierung “dabei” nahe, dal3sich dieFreiheitsentziehung
auf Abs. 111 1 bezieht, jedoch verkennt sie den Zusammenhang zwischen Abs. Il und I11, denn sobald
einMinderjahriger, der sichalssog. Selbstmelder nach84211 1 SGB V111 indie Obhut des Jugendamtes
begibt, einer L eibes- oder L ebensgefahr ausgesetzt ist oder eine andere Person dieser Gefahr aussetzt,
sind automatisch die Tatbestandsvoraussetzungen desAbs. 11 Satz 2 er6ffnet, so dal’3das Jugendamt
indieser erhohten Gefahrenlage die Freiheit desKindesbzw. des Jugendlichen entziehen darf (bzw. mul3),
um dieGefahr abzuwenden. Ineiner derartigen Situationwird842111 2 SGB VI lex specialisgegentiber
Abs. |1 und dielebensschiitzenden M al3nahmen sind ausschlief3lich auf die erstgenannte Erméachtigungs-
grundlage zu stitzen. Eine andere methodische Losung dieses Probems kdnnte in der analogen An-
wendungdes§42111 2 SGB VIII im Rahmen der Inobhutnahme des Selbstmel dersliegen (vgl. Pkt. 1a,
Pkt.2), zumal das Fehlen |ebensschiitzender Regelungenin Abs. 11 dseine planwidrige Regelungsl licke
des Gesetzes aufzufassen ist. Im tbrigen wird eine Freiheitsentziehung in Abs. I nicht notwendigund
daher unver haltnismagigsein, well sich der sog. Selbstmelder (zumindest anfangs) ohnehinfreiwillig
und auf eigenen Wunsch in die Obhut begebenhat, so dal3 es eines dariiber hinausgehenden Freiheitsent-
zugesi d. R. nicht bedarf. Schliefdichist hierbei bereitsbegrifflichdasVorliegen einesFreiheitsentzuges
(vgl. 8 239 StGB) fragich, well der Selbstmelder sich weder ohne, noch gegen seinen Willen in Obhut
befindet. Allerdings ist im Ergebnis aufgrund des gleichgelagerten Regdungsbedarfsin Abs. 11 wie
inAbs. 111 hinsichtlich einer dringenden Gefahrenlage delegefer endaeine Beseitigungdieses* systema-
tischen Kunstfehler s’ anzuregen, zumal eshierbel umdieZuldssigkeit freiheitsentziehender Mal3nahmen
geht. Mit dem allgemeinen Gleichheitssatz in Art. 31 GG |8} sich jedenfals eine sachliche Un-
gleichbehandlung im Sinne einer zwischen Selbstmeldern und Drittgemeldeten diferenzierenden
Schutzgewahrungdefinitiv nicht vereinbaren. Im Zweifd gebtihrt einer deutlicheren, unmil3versténdlichen
Gesetzesfassung der Vorrang vor einer (behelfsmaldigen) verfassungskonformen Auslegungdes 842 11

SGB VIII.

2) Beendigung freiheitsentziehender M aRnahmen ohne'® gerichtliche Entscheidung

Wenn die Beendigung der Inobhutnahme schon nach §4211 SGB V111 durch dasKind bzw. den Jugend-
lichenunzulass gist (vgl. Abschnitt1l1 2 €), gilt dieserst recht fir dieMal3nahmenachAbs. 111, umeinen
effektiven und umfassenden Schutz fir den oder diein Obhut Genommenen - ggf. auch gegen dessen
Willen - zu gewéhrleisten. Diesgiltauch fur dielnobhutnahmedes Selbstmel ders, bei dem zwischenzeitlich
die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 111 vorliegen (vgl. Abschnitt IV 1 a, d, dd).

Wieauch bel den Selbstmeldern(s.o., Abschnitt II1 2 €) ig hier der Freiheitsentzug zu beenden, wenn
entweder die Zustimmung des Personenberechti gten der Erziehungsberechtigten oder dievor mundschafts-
gerichtliche”” Anordnung fur die Fortsetzung der Inobhutnahme nicht gegeben wurde.

105) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.51; Lakies, Thomas, ZfJ 1992, 49 (53) negieren apodiktisch die
Zuléassigkeit freiheitsentziehender M al3nahmen bei sog. Selbstmel dern; ebenso auch Busch,Manfred, ZfJ 1993, 129
(133)

106) zur zulé&ssigen Zeitdauer mit gerichtlicher Entscheidung siehe das “Zwei-Phasen-Modell” (= Anfangs- und
Fortfuhrung sphase) von Jans/Happe/Saurbier, KJH G, § 42, Rdz.64; vorliegend wird die Initialphase behandelt.
107) Fur Malinahmen nach 8 42 111 SGB VI ist nicht das Familiengericht, sondern das Vor mundschaftsgericht
gem. 8 70 | 3 FGG zustandig (vgl. Pkt. 3)
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Die (zuné&chst) ohne gerichtliche Entscheidung erfolgte Freiheitsentziehung mufd gem. § 42 111 3 SGB
VIII spatestens mit Ablauf des Tages nach ihrem Beginn beendet werden und betrégt daher maximal
24 Stunden (des Fol getages) zuziglich der Restzeit des Tages, an demdie Frei heitsentziehung begonnen
hat. Diese Regelung entspricht den'VorgabendesArt. 10411 2 GG, wonach bel jeder nicht auf richterlicher
Anordnung beruhender Freiheitsentziehung unver ztiglich einerichter licheEntscheidungherbei zuf thren
ist. Sie darf somit die Dauer von insgesamt 48 Stunden nicht erreichen'®, soll sie keine rechtswidrige
Freiheitsentziehung darstellen. Aus dem Umkehrschluf3des § 42 111 3 SGB VI folgt, dal3 eine Inob-
hutnahmezwar erst ab einer Dauer von 48 Stunden der vormundschaftsgeri chtlichen Zustimmung gem.
8701 3 FGG bedarf, um Uber diesen Zeitpunkt hinaus fortgesetzt werden zu dirfen, damit sienicht in
einer Freiheitsberaubung gem. § 239 StGB mindet. Allerdings soll auch die formale Beachtung der
Herbeiflhrung einer familiengerichtlichen Entschel dung unmittel bar vor Fristablauf (z.B. nach 40 Stunden)
nicht darUber hinwegtauschen, dal3hierbel e nerechtsmif3oréuchlicheBehandlung desvon der Inobhutnahme
betroffenen Kindesbzw. des Jugendlichen vorli egenkann. DieFormulierungin 842111 3SGB VIl “ ohne
gerichtliche Entscheidung” ist kein Freibrief flr Frelheitsentziehungen fUr eine Verwaldauer von bis
zu 48 Stunden unter Ausschlul3der vormundschaftsgerichtlichen Beteiligung. Ausverfassungsrechtlichen
Grunden ist daher eineteleologische Reduktion vorzunehmen: 8 42 111 3 SGB VI gestattet eineFrei-
heitsentziehung ohne Richterbeteiligung nur dann, wenn der mit dieser Malinahmeverfol gte Zweck nicht
anders erreichbar ist. Das BVerfG'® erlaubt eine nachtrégliche richterliche Zustimmung, wenn diemit
dem Frei heitsentzugbeabsi chtigte Gefahrenabwehr andernfall sernsthaft gefahrdet wére. Nur dieseenge
Auslegung des § 42 [1l 3 SGB VIII am Mal3steb des Art. 104 11 2 GG vermag dem Anspruch der
Verfassungskonformitét gerecht zu werden. Deshalbist diese Normimmer im Zusammenhangmit Satz
4 zu lesen, der wiederum auf Abs. |1 Satz 3 Nr.2 verwelst, sodal3in jedem Fall der ohne gerichtliche
Entschei dung erfol gten Frei heltsentzi ehung dasV ormundschaftsgericht bal dmdglichst el nzuschaltenist,
um dessen Entscheidung unverziglich nachzuholen.

Wenn schon der qualifizierteGesetzesvorbehdt desArt. 104 11 GG nicht zur Disposition des Gesetzgebers
steht™, dann verbietet Sch erst recht eine groRziigige Handhabung des Ri chtervorbehdts 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
objektiveWertentschadungdesArt. 211 2 GG nicht zu unterlaufen, fordert dieLiteratur*? grundsétzlich
dievorherigerichterlicheEntscheidungi.S.d. Art. 10411 1 GG, weil der Richtervorbehalt einezusétzliche
verfahrensmaldige Freiheitsgaranti e gewahrlei stet, dieder besonderen Eingriffsintensité Rechnungtrégt.
Der Parlamentarische Rat hétte sichin Art. 104 11 2 GG niemals fir eine Freiheitsentziehung ohne ge-
richtliche Entschei dung ausgesprochen, wenn diese nicht unter dem ausdrticklichen V orbehalt desNach-
geholtwerdens stehen wiirde.

Unabhangigdavon, ob mit der Abwendung der L eibes- oder Lebensgefahr biszum Ablauf desFolgetages
gerechnet werden kann oder nicht, i st somit el nevormundschaftsgerichtlicheEntschei dung unver ztiglich
nach Beginn dea Freiheitsentziehung zu bewirken.

Nur ausnahmsweisewird - entgegen dem W ortlaut des 842111 3SGB VI - eineauch tiber 48 Stunden
dauernde Freiheitsentziehung ohne gerichtliche Entscheidung zul&ssig sein, vornehmlich dann, wenn
die Entscheidung (was in praxi faktisch nahezu ausgeschlossen ist) nicht eingeholt werden kann (vd.
§ 245 ZPO: Stillstand der Rechtspflege) und die Le bes- bzw. Lebensgef ahr nach wie vor andauert. In
dieser Konstellation wird der Eingriff in die Freiheit der Person nach Art. 1041 1i.V.m. Art. 211 2 GG

108) anders Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.49, die auch einschliefdlich 48 h fir zul&ssig erachten, was
jedoch Art. 1041 1, 11 GG i.V.m. 8 42 IIl 3 SGB VIII widerspricht

109) nach BVerfGE 21, 311(317); vgl. auch Jarass/Pieroth, GG, Art. 104, Rdz.13

110) H. Hill in: Handbuch des Staatsrechts (HbStr), Hrsg. v. Josef Isensee und Paul Kirchhof, Bd. VI, Freiheits-
rechte, 8 156, Rdz. 77, 78

111) JarasdPieroth, GG, Art. 2, Rdz.58
112) Degenhartin: Grundgesetz-Kommentar, Hrgy. v. Michael Sachs 2. Aufl., 1999, Art. 104, Rdz.19
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durch kollidierendes Verfassungsr echt, namlich durch das hoherrangige Rechtsgut der korperlichen
Integritét des Kindes, des Jugendlichen oder eines Dritten, ger echtfertigt. Entsprechendes gilt fir eine
tatbestandlich gegebeneFreiheitsberaubung gem. 8 239 IGB, dieihre Rechtfertigung durch dieNothilfe-
bzw. Notstandslage nach § 32 bzw. § 34 StGB findet**2.

3) Vormundschaftsgerichtliche Entscheidung gem. 842111 SGB VIII i.V.m. 8701 3FGG

DiesachlicheZugtandigkeit fir dieMal3nahmenach Abs. 111des§42 SGB V11 ist - daessich gegentiber
Abs. Il umeinefreiheitsentziehendeV orschrift handelt- in den Bestimmungen tber die Unterbringungs-
sachennach 8701 3FGG'* geregelt. Allerdings ergibt sich dieserst ausdem UmkehrschlufR dieser Norm,
weil dort dieZustandigkeitdesV or mundschaftsgerichtsfir Unterbringungsmal3nahmen- mit Ausnahme
solcher nach § 1631 b BGB**° - begriindet wird. Fur diegem. 842111 3und Satz 4 SGB VIII einzuholende
Entscheidung ist aber nicht (wiein Abs. 11) das Familiengericht (vgl. Abschnitt 111, 2d), sondern das
Vor mundschaftsgericht zustandig. Der Grund hierfir soll darin liegen, dal3 die freiheitsentziehenden
Mal3nahmen nach Abs. I11 2 “nicht zum Schutz des Kindeswohls” (und damit nicht der Ausiibung des
elterlichen Personensorgerechts), sondern des Rechtsguts*Leib und Leben u.zw. auch dritter Personen
dienen”**°,

Zumindest bei unbefangener Lektire dieser Begriindung dréangt sich der Eindruck auf, dal3 der Ge-
setzeszweck des 8§42 [11 SGB VIl bel dieser sachlichen Zustandigkeitsaufteilung vermutlich nicht im
Mittel punkt der Kindschaftsrechtsreform gestanden haben durfte. Andersist ndmlich diese Zustandig-
keitsdichotomiebzgl. Abs. I1und Abs. 1l des§ 42 SGB V11 nicht nachzuvollziehen. IhreFragwirdigkeit
ergibt sich (jedenfals nach der o.g. Erlauterung bzgl. des Kindeswohls) schon allein daraus, dai3 § 42
11 SGB VIII neben - und eben nicht ausschliefdlich (1) - der Gefahrenabwehr gegentiber Dritten (8 42
1l 2, 2. Var.) insbesondere (um nicht zu sagen: in erster Linie) auf den Schutz vor Gefahren fir den
Minderjahrigen (8 4211 2, 1. Var.) zugeschnitten ist. Dieses gefahrenabwehrende Moment in § 42111 2
SGB Vlllist alsonichtsanderesa seinespezifiziertere/ qualifizierteForm des SchutzesdesK indeswohls
1.5.d. 842111 1 SGB VIII. Wozu sonst - wenn nicht zum Schutz desM inder jahrigen und damit zu seinem
Wohl - hétte der Gesdzgeber ausnahmsweise in Abs. 111 Satz 2 freiheitsentziehende Malinahmen
zugel assen? Die gesetzgeberische Entscheidung lief sich vermutlich eher (oder ausschliefdlich?) davon
leiten, dal38 42111 2 SGB V11 eineUnter bringungsmal3nahmedarstellt, fir die- wenigstensdem Wortlaut
nach - die Unterbringungsregelungen der 88 70 ff. FGG einschlagig sind (bzw. sein sollen). Eine
entsprechende Assoziation zur klinischen Unter bringung nach den PsychK G’ sder L énder (in Baden-
Wirttemberg das UBG [Durig Nr. 109], dazu TEIL E Il gem. § 701 2 Nr. 3 FGG bzw. zur Betreuung
nach 881896 ff.BGB i.V.m. 8701 2Nr.1bFGG) ist mehr alsaugenscheinlich. Doch selbst unter diesem
Aspektist dienur teilweiseZustandigkeitsverlagerungbzgl. des84211 3 (Nr.2) SGB VIII vom Vor-
mundschafts- auf das Familiengericht'” nicht nachvollziehbar. Auch wenn es sich bei den MaRnahmen
nach 842 111 2 SGB VIII nicht um eine sorgerechtliche Regelung i.S.d. 8823 b1 2Nr.2,3,4 GVG, 621
I Nr.1,2,3ZPO handeln soll, ist aufgrund dessystematischen ZusammenhangsdesAbs. I mit Abs. 111

113) Abzulehnen i daher der Standpunktvon Frankfurter LPK-KJHG, § 42, Rdz.17 sowie von Busch, ZfJ 1993,
129 (133), die sich auf die strikte Einhaltung der Fristenregelung in 8 42 |11 3 SGB VIl berufen. Die Konsequenz
dieser Ansicht fihrt dazu, da? das Kind/Jugendlicher um jeden Preis aus der O bhut entlassen wird, obwohl es sich
inakuter L eibes-bzw. L ebensgefahr befindet und miRachtet eines der zentral sten Anliegen der Jugendhilfe: ndmlich
den Minderjahrigen gem. § 1 11 Nr. 3 SGB V |11 vor Gefahren fur deren Wohl zu schiutzen. Der “Chrono-For-
malismus” in bezug auf § 42 111 3 SGB VIII unter Berufung auf Art. 104 Il 2 GG stellt eine geféhrliche Hyper-
trophie des Richter vorbehaltsdar, dessen (im*“Normalfall”) grundsétzlich gebotene Beac htung und Einhaltung kein
Selbstzweck zu Lasten der Gefahrenabwehr sein darf.

114) Jans/Happe Saurbier, KJHG, § 42, Rdz.65

115) fur die Genehmigung von Unterbringungen gem. § 1631 b BGB ist wiederum das Familiengericht zusténdig
(8701 2Nr.1aFGG i.V.m. 823 b1 2Nr. 2,3,4GVG, §6211 Nr. 1,2,3 ZPO)

116) Jans/Happe Saurbier, KJHG, § 42, Rdz.65

117) BGBI. | 2942, v.16.12.1997, Art. 13 Nr.7 , S. 2963
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(vgl. AbschnittV 1a,d, dd, Pkt.2) fraglich, ob sichimInteresseeineseinheitlichen Verfahr ensablaufs
und der Rechtsklar heit durch Transparenz des Rechtsweges delege ferendanicht mdglicherweise eine
Festlegung der sachlichen Zustandigkeit bzgl. 8§ 42 111 2, 3 SGB V111 zugunsten des Familiengerichts
(hierzuAbschnitt 111, 2 d) empfienlt. Problematisch wird es infolge der geltenden Rechtslage dann, wenn
einsog. Selbstmelder nach Abs. Il (Zustandigkeit desFamiliengerichts) wegen akuter Suizidgefahr gem.

842111 2 SGB VIII (Zustandigket desV ormundschaf tggerichts) zwecks K ri senintervention vortibergehend
geschlossen untergebracht werden soll. Welcher Amtsrichter ist in diesem Fall gesetzlicher Richter

i.S.d. Art. 1011 2 GG? (- zumal das AG in seiner sachlichen Funktion als Gericht der freiwilligen Ge-

richtsbarkeit den RegelungendesArt. 10112 GG unterfalt*®; darausfolgt, da3injedem Einzelfdl kein

anderer tatig werden und entscheiden soll as derjenige Richter, der nach dem jeweiligen Geschéfts-
verteilungsplan gem. § 23 b GV G ddUr vorgesehen ist. Konnte es nach dem Grundsatz der statischen

(Erst-)Zustandigkeit im Falle des zwischenzeitlichen Eintritts einer dringenden Gefahr i.S.d. Abs. 11

des § 42 SGB VIl wahrend de Inobhutnahme des Selbstmelders (Abs. 1) bei der Zustandigkeit des
Familiengerichtsverbleiben (argumentum ex 818 | FGG), oder evoziert der Gefahreneintritt i.S.d. §
42111 SGB VIl im Wege einesdynamischen Zustandigketsiiber gangsderenVer lager ungvom Familien-

auf das Vormundschaftsgericht?

V) Verfahrensrechtliches
1) Verwaltungsverfahren

Dielnobhutnahme gem. 842 SGB V11 istnach § 31 S.1 SGB X ein Verwaltungsakt, dessen Tenor in-
haltlich hinreichend besimmt sein muf3 (8 33 | SGB X). Dazu ist erforderlich, dal3 der VA Regdungen
dartiber enthalt, bei wem, wo und wie lange der Minderjahrige vorlaufig untergebracht wird™.

Vor der Anordnung der Inobhutnahme hat eine Anhdrung gem. 8 241 SGB X zu erfolgen (Ausnahme:
82411 Nr.1 SGB X).

Der VA ist desweiteren nach Mal3gabe des 8 35 | SGB X zu begr inden und mit einer Rechtsbehelfs-
belehrung zu versehen (8 36 SGB X).

DieWirksamkeit der Inobhutnahmeverfigung hangt gem. 8 39 SGB X von deren Bekanntgabean den
Personensorgeberechtigten (8 7 | Nr.5SGB VII1 i.V.m. 88 1626 ff. BGB) ab. Inden Félen des§ 42111
SGB VI erfolgt die Bekanntgabe an den Minderjéhrigen selbst. Empfehlenswert ist die Anordnung
der sofortigen Vollziehbarkeit desVA nach§80 11 und 111 VWGO'®,

Die Befugnis zum Erlal? eines VA ver bleibt auch nach einer mogichen Delegation der Inobhutnahme
auf anerkannte Trager der freien Jugendhilfe (§ 76 SGB VIII, vgl. Abschnitt | 2) beim Jugendamt™*.
Gemal? § 26 || LKIHG-BW leistet die Polizei in den Féllen des § 42 SGB V111 auf Ersuchen des Ju-
gendamtesVollzugshilfe.

2) Tatigwerden fur andere Stellen: 821 PolG-BW

In nicht wenigen Féllen werden kindliche/jugendliche Ausreisser von der Polizel auf der Stral3e auf-
gegriffen. DasJugendamt wird - sofern nicht die Eltern bereitseineV ermif3tenmel dung aufgegeben haben -
hiervon zu diesem Zeitpunkt noch keine K enntnishaben. Weil in dieser Situation eine Gefahr fur die
offentliche Sicher heit vorliegt (mogliche Gesundheitsrisiken, Obdachlosigkeit des Ausreif3ers), ist die
Polizei nach der Aufgabenzuweisung in 8 1 PolG-BW zur Gefahrenabwehr berufen. Die Pflicht zum
sofortigen Einschreiteni.S.d. 8§21 PolG-BW resultiert mittelbar aus§ 18 1 Nr.1 LKIJHG-BW, wonach

118) BVerfGE 21, 139 (144 f.)
119) Kunkel, Peter-Christian, Grundlagen des Jugendhilferechts 3. Aufl. 1999, S.132, Rdz.151

120) Lakies, Thomas, Vorlaufige MaRnahmen zum Schutz von K indern und Jugendlichen nach den §§ 42, 43 des
Kinder- und Jugend hilfegesetzes (K JHG), ZfJ 1992, 49 (50) m.w.N.

121) Jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz.7
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das Jugendamt nicht zu den Polizeibehtrden gehdrt und somit eine“ andere Stelle” i.S.d. 821 PolG-BW
ist. Dadas Jugendamt nicht so schnell eingreifenkann, ist Gefahr im Ver zug gegeben (indem der Ausrei (3er
seine “Reise” fortsetzt), so dald die Polizei die notwendigen vorlaufigen M al3nahmen zu treffen hat.
Diese Malnahmen bestehen grundsitzlich in der Einschaltung des Jugendamtes und der Uberstellung
des Minderjahrigen an das Amt. Danach lauft - wiein Abschnitten| bislV dargestellt - das Verfahren
gem. §42 SGB VIl ab.
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TEIL C: UNTERBRINGUNG DESKINDESNACH 81631 b BGB
|) Gesetzessystematik: 88 1631 b BGB, 42 SGB VIII, 1 UBG

Alternativ zu der im vorigen Teil (B 1V 1 d) behandelten Form der Freiheitsentziehung existiert die
Unterbringung des Kindes nach 8§ 1631 b BGB aufgrund einer familiengerichtlichen Zustimmung,
dlerdings ist § 42 111 2 SGB VIII lex specialis zu § 1631 b S.2 BGB, auch wenn das Jugendamt im
(mutmafdichen) I nteresse der Personensorgeberechtigten handelt'?2. Uber diesystematischeVerkniipfung
des§1631 b BGB mitderin 834 SGB VIl kodifizierten Heimerziehung kommt der ultima-ratio-Charakter
der Unterbringung zum Ausdruck: aufgrund der hohen Eingriffsintensitét und der kontextuellenStellung
des § 34 SGB VIl am Ende des e'sten Unterabsdhnitts genief3en die zuvor aufgefihrten “Hilfen zur Er-
ziehung” gem. 8827 ff. SGB V |11 den V orrang gegenuiber der Heimerziehung (Subsidiaritatsprinzp).
Gegentiber der klinischen Unterbringung psychischkranker Kinder und Jugendlicher nach den (spezielleren)
PsychKG’sder Lander (vgl. TEIL E Il) edangt § 1631 b BGB nach Ansicht der Literatur'®® als bundes-
einheitliche Regdung einezunehmende Relevarz.

1) Verfassungsrechtliche Bedeutung

Wahrend 8§42 SGB V111 ausfuhrlicheRegel ungen zur Inobhutnahmeenthélt, sind dieUnter bringungsvor -
schriften des§ 1631 b BGB demgegentiber sehr knapp gehdten. Sowird die Unterbringung ebensowenig
legaldefiniert wie deren Voraussetzungen (siehe aber 111 ). 8§ 1631 b BGB - der (abgesehen von dea Zu-
standigkeitsverlagerung vom Vormundschafts- auf das Familiengeridht) von der Kindschaftsrechtsreform
(zum 01.07.1998) unbehelligt geblieben ist - stellt dem Wortlaut nach lediglich verfahrenstechnische

Anforderungen an diese Mal3nahme - aber dies mit vollem Impetus. denn ale drei Sétze dieser Norm
befassen sichausschliefdlich mit der Genehmigungdur ch dasFamiliengericht. § 1631 b BGB qualifiziert
sich deshalb als “ Ausfihrungsgesetz’ zum Richtervorbehalt nach Art. 104 11 GG auf dem Gebiet des
Sorgerechts. Auf diese Weisetragt 8 1631 b BGB zwel Rechtsguternmit V er fassungsr ang Rechnung:

zum einen schitzt der auf einfachgesetzlicher Ebene vorbildlich umgesetzte Richtervorbehalt die
Unverletzlichkeit der physischen Bewegungsf retheit des Minderjahrigen gem. Art. 10411, 2112GGim
Rahmen seines allgemeinen Personlichkeitsrechts, zum anderen garantiert § 1631 b BGB - trotz seiner
Einschrankung - die prinzipielleAufenthal tsbestimmungsbefugni sund somit dieWahrung deselter lichen
ErziehungsprimatesausArt. 611 1 GG.

Nur das staatliche Wachteramt in Art. 6 11 2 G (vgl. TEIL B 111 1, Problemschwerpunkt 1 @) sowie die
“Trennungsregelung” inArt. 6 111 GG vermogen einen Eingriff in diesebeiden Grundrechtssphéreninnerhab
desEltern-Kind-Verhaltnisses zu rechtfertigen. 8 1631 b BGB setzt (neben 88 1666, 1666 aBGB) diese
verfassungsrechtlichen Schranken auf el nfachgesetzlicher Ebeneum und stellt dem Familiengericht somit
unmittel bar geltende Kontroll- und Eingrif fshefugnisse zur Verfiigung.

[11)MaterielleUnterbringungsvoraussetzungen: ” Kindeswohl” alsEntscheidungsgr undlage
und als Grenze der elterlichen Erziehungsbefugnis

Um eine“ Abschiebung” ungeliebter Sprofdlingein ein Hamdur ch die Elter n zu verhindern, bedarf die
Unterbringung stets der Genehmigung des Familiengerichts- so verlangt es § 1631 b BGB.

Dievon § 1631 b BGB nicht ausdriicklich formulierten Unterbringungsvoraussetzungen lassen sich nur
mittelbar erschlief3en: ausder Regelungin Satz 3, nach der das Gericht die Genehmigung zuriickzuziehen
hat, wenn das “Wohl des Kindes’ die (i.d.R. durch die Eltern veranlasste) Unterbringung nicht mehr

122) Wiesner/Kaufmann, SGB VIII, § 42, Rdz.43
123) Staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, 12. Aufl. 1997, § 1631 b, Rdz.3
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erfordert,ist abzuleiten, dal3dasK indeswohl (neben der spéter zu behandelnden Genehmigung) dieconditio-
sine-qua-non fur diese Mal3nahme ist.

Auch wenn die einstweilige Unterbringung im Zusammenhang mit dem elterlichen Aufenthal tsbestim-
mungsrecht aus § 1631 | BGB steht (dazu sogleich Abschnitt IV 1), dient sie nicht dem (worauf auch
immer beruhenden) Interesseder Eltern, ihr Kind mit frei heitsentziehender Wirkung an einem bestimmten
Aufenthatsort bzw. in einer entsprechenden Einrichtung unterbringen zu lassen. Insoweitist die Systematik
des § 1631 b BGB im Hinblick auf § 1631 | BGB |eicht mif3zuverstehen:

81631 b BGB dient ausschliefdlich der (einfachgesetdichen) Sicher ung desKindeswohlsund nimmt
damit die Aufgabe des staatlichen Wachteramtes gem. Art. 6 Il 2 GG wahr, das Kind vor
rechtswidrigen (d.h. fir dasKindeswohl nicht notwendigen) Grundr echtseingriffen seitensder Eltern
zu schitzen.

In Bezug auf die soeben angesprochene verfassungsrechtliche Tragweite des Elternrechts gem. Art. 611

1 GG reaultiert ausder Entscheid ungsmaxime zugunsten desK indeswohlszugleich diePflichtbin-dung™
der Eltern, deren Erziehungsrecht hierdurch eingeschr ankt wird. Deshalbwird vielfach der Begriff der
Elter nver antwor tung dem des“ Elternrechts’ vorgezogen'®. Das staatliche Wachteramt inArt. 611

2 GG unterstreicht bereits auf verfassungsrechtlicher Ebenedie u.a. in 8§ 1631 b BGB familienrechtlich
umgesetzte Grenze der elterlichen Erziehungsbefugnis.

Normative Anknlpfungspunkte fur die inhaltliche Begimmung des Kindeswohls*?® finden sich auf
einfachgesetzlicher Ebene beispielweise in 88 1626, 1631 1, 11, 1632 1V, 1684 IV, 1685, 1687 BGB.

Angesichtsder evidenten Grundr echtsr elevanz der Unterbringung (sieheoben, I1) ist eine K onkretisierung
des “Kindeswohls’ zu fordern, zumal sich der Gefahrdungskatalog aus § 1666 BGB - der sich auf das
Verhalten der Eltern bzw. von Dritten bezieht - nicht unproblematisch auf § 1631 b BGB Ubertragen 1&/3t.
Winschenswert ist deshalb eine vergleichbar bestimmte Regelung, wie sie 8 1906 | BGB fir das Wohl

der Untergebrachten im Rahmen der Betreuung (nach § 1896 ff. BGB) vorsieht.

Unter dem Aspekt des Verhaltnismafigkedtsgrundsatzes postuliert die Literatur?’ eine Unterbringung
nur in besonderen Ausnahmefallen, namentlich bei Vorliegen einer Selbst- oder Fremdgefahrdung'?®
des Kindes.

V) Familiengerichtliche Entschedung
1) Die einstweilige Unterbringung gem. § 1631 b BGB im Kontext der elterlichen Sorge

81631 bBGB ist systematischim Funften Titel - betreffend dieelterliche Sorge- kodifiziert. Unter diesem
Blickwinkel kann diese Mal3nahme als eine (wie auch immer zu bewertende) Ausgestaltungsfor m des
Sor ger echts angesehen werden. Weil dies nach der Restriktion durch das staatliche Wachteramt gem.
Art. 611 2 GG (verfassungsrechtlichen und demzufolge) el nfachgesetzlichen Grenzen unterliegen muf3,
enthadtendie§8 1626 ff. BGB - nebenihrer Sorgerechtgyewahr leistung- entsprechende Einschr én-kungen,

124) JarasgPieroth, GG, Art. 6, Rdz.28, 30

125) JarasgPieroth, GG, Art. 6, Rdz.28

126) Um einenrecht detaillierten systematischen Gesetzes- und Rechtsprechungstiberblick hinsichtlich der mit dem
Kindeswohl befassten Bestimmungen des BGB hat sich Dieter Wilhelm Weychardt (Die familienrechtliche Re-
gelung der elterlichen Verantwortung, in: ZfJ 1999, 268 [274 ff.] ) verdient gemacht, der zugleich 11 Kon-
kretisierungsmerkmale zur inhaltlichen Ausfiillung dieses unbestimmtenRechtsbegriff es entwickelt und anschaulich
dargestellt hat.

127) Saage, Erwin; Goppinger, Horst et al.: Freiheitsentziehung und Unterbringung, 3. Aufl., 1994, § 1631 b,
Rdz.5; Soergel/Stratz, BGB, Familienrecht 11 (88 1589-1921), 1987, § 1631 b, Rdz.9

128) gegen die Einbeziehung der Fremdgefahrdung in 8 1631 b (vermutlich wegen des Wortlauts in Satz 3 dieser
Norm, “Wohl des Kindes"), Staudinger/Salgo, BGB, Viertes Buch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz.17
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z.B. die Berticksichtigungspflicht in 8§ 1626 11 1 BGB sowie das gemeinsame und einvernehmliche
Austibungsrecht zum Wohle des Kindes nach § 1627 bzw. § 1626 aBGB. Schliefdlich begrenzt § 1631
I1 BGB das Sorgerecht durch dasV erbot entwtirdigender Erziehungsmalinahmen (vgl. auch 8 1631 lit.
aund lit. c BGB a's weitere Einschrankungen).

DasAufenthaltsbestimmungsrechtin§ 16311 BGB alseine Auspr agungsvar ianteder Per sonensor ge
nach 8 1626 | BGB unterliegt somit der Beschrankung des 8 1631 b BGB, der eineelterlich initiierte
Unter bringungdesKindesmit fraheitsentziehender Wirkungder richter lichen Kontrolleunterwirft -
ein Freiheitsentzug ohne Zustimmung des Gerichtsist daher grundsétzlich unzuléssig (Ausnahme: § 1631
bS.2BGB, dazuPkt. 4). Der Richter vor behalt ist unmittel barer Ausflu3desstaatlichen Wéachteramtes
gem. Art. 6 11 2 GG und soll verhindern, dal3 die Eltern “still und heimlich” ihr “unbequemes’ Kind
unterbringen (lassen), ohne dai dessen Wohl** (arg. ex § 1631 b S.3 BGB) diese grundrechtsbeein-
trachtigende M al3nahme tiberhaupt notwendig macht. Einekontraindizierteund demnach nicht geneh-
migungsfahige Unterbringung geht tiber dasnoch zul éssige M al3 des A ufenthal tsbestimmungsrechts des
§16311 BGB hinausund stellt einen M i3br auch desedlterlichen Sorgerechtsdar. Damitist dieeinstweilige
Unterbringung zunéchst von der el nvernehmlichen, gemeinsamenelterlichen Entscheidung nach § 1627
bzw. § 1626 a (ggf. i.V.m. 8 1628) BGB und von der familiengerichtlichen Zustimmung abhéangig.

2) Inhalt, Umfangund Zeitpunkt der familiengerichtlichen Unter bringungsgenehmigungin 8§ 1631
bS1BGBi.V.m.§70f | Nr.2 FGG

Um dem Anspruch des staatlichen Wachteramtesin Art. 6 |1 2 GG zu gentigen, besteht dierichterliche
Kontrollenicht lediglich in einer “formalen Bestatigung” des elterlichen Unterbringungsbegehrens,
sondern es hat am M aRstab des Kindeswohls (arg. ex § 1666 BGB) eine inhaltliche Uber priifung
vorzunehmen, bei der nicht das Interesse der Eltern an der Freiheitsentziehung zu beriicksichtigen ist™*
(“Kindeswohl statt Elternwonhl”).

Nochmalsist darauf hinzuweisen, dal3 nicht das Gericht aus eigener Initiative die Unterbringung nach
§ 1631 b BGB anordnet, sondern dal? es nach Priifung der materiellen Unterbringungsvoraussezungen
auf der Basisdes Kindeswohlsdiese- allein von den Elter n als Aufenthaltsbestimmungsber echtigte
beschlossene - Freiheitsentziehung genehmigt.

Die“Genehmigung’ in §1631 b S.1 BGB ist (im eigentlichen Sinne) untechnisch, also nicht alsnach-
tragliche Zustimmung i.S.d. § 184 | BGB, zu verstehen, sondern sie hat grundsétzlich vor der Heim-
einweisung zu erfolgen (arg. ex 81631 b S.2 BGB, der diePflicht zum unverziglichen Nachholenverlangt).
Nur auf diese Weisesind die zwingenden verfassungsrechtlichen Vorgaben ausArt. 104 11 GG gewahrt.
Werden Kinder bzw. Jugendliche ohne gerichtliche Genehmigung in einer Einrichtung untergebradht,
machen sich diedaf Ur verantwortlichen Personen gem. § 239 StGB wegen Fr elheitsberaubungstrafbar,
sofern nicht der Ausnahmetatbestand des 81631 b S.2 BGB gegebenist, dessen “ Gefahrenverhinderung
bzw. -beseitigung” als Notstandshilfegem. 8 34 StGB anzusehen ist, welche die Rechtswidrigkeit der
Freiheitsberaubungeliminiert (wobei eskeinerlei Bedenken begegnet, dal3das Erhaltungsgut [korperliche
Unversehrtheit] und das Eingriffsgut [ korperliche Fortbewegungsfrei heit] ein- und demsel ben Rechtsgut-
tréger, dem betroffenen Kind, zustehen). Aber nach dem soeben AusgefUihrten* pald” wiederum der Wortlaut
in81631 b S.1 BGB hinsichtlich der “ Genehmigung” dsnachtr agliche Zustimmung gem. 81841 BGB
insofern, alsdasFamiliengericht “im Nachhinein” einevon den Elter n ber eitszuvor beschlosseneMal3-
nahme fur zuldssig erklart und bestétigt.

Inhalt und Umfang der zu treffenden Entscheidung sind vom Familiengericht nach Mal3gabedes § 70
fI Nr.2FGG “néher” zu bezeichnen. Gemessenander gr undr echtlichen Eingriffsintensitat hinsichtlich
desbetroffenen Kindeswird sich das Gericht eingehend mit der Frage zu befassen haben, ob dasKindeswohl
elnederart einschnel dende M al3nahmetiberhaupt notwendigmacht und ob die Freiheitsentziehunginfolge

129) auf den Unterbringungszweck des Kindeswohls machtinsbesondere das A G-Glickstadt, FamRZ 1980, 824,
aufmerksam
130) Staudinger/Salgo, BGB, ViertesBuch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz.22
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ihrer ultima-ratio-Funktion dem Ver haltnismalligkeitsgrundsatz Rechnung trégt. Dessen drei Pri-
fungselementeder Geeignetheit, Erfor der lichkeit und Angemessenheit garantieren eineoptimaleund
effektive richterliche Entscheidung, die (neben dem Kindeswohl als oberste Richtschnur) sowohl dem
Subsidiaritatsprinzip (Vorrang milderer Mittel gem. 88 27 ff. SGB V111, vd. Abschnitt | ), as auch der
Beriicksi chtigung deselterlichen Aufenthal tsbestimmungsrechtsaus § 1631 | BGB indiesem Ausnahmefal

gerecht wird. Das Tatbestandsmerkmal “néher” (zubezeichnen) in 8 70 | Nr.2 FGG deutet darauf hin,
dai3 hier keine stichpunktartige, floskel hafte “ Formal bestatigung in Textbausteinform” zu erfolgen hat,
sondern dal? das Familiengericht in dem zu treffenden Beschlul3 die 0.g. Verhdtnisméaldigkeitskriterien
inclusiveder Subsid aritatsklausel zu erdrtern und entsprechend zuwirdigen hat. Dabei mul3 das Gericht
die Manahme in ortlicher und zeitli cher Hinsicht angeben®*. Demgegentiber darf das Gericht keine
bestimmte Einrichtung im BeschluR vorgeben'*, vielmehr wird die konkrete Unterbringungsinstitution
von den Eltern festgelegt*.

DieGenehmigungist gem. 8701 2Nr.1ai.V.m. 8 70 ¢c FGG erst nach einer Anhérung des Betroffenen
zuerteilen. DasJugendamt ist vor der Unterbringung vom Familiengericht gem. 849 al Nr.5 FGG an-
zuhoren.

3) Funktionelle Zustandigkeit zur Anordnung der einstweiligen Unterbringung

Funktionell zustandig fir den Erlal3 der einstweiligen Unterbringungi.S.d. § 1631 b BGB ist der (Fami-
lien-)Richter. Zwar kdnnte aus 8 3Nr. 2 ai.V.m. 8 14 RPfIG die Zustandigkeit des Rechtspflegers ab-
geleitet werden, da8 14 RPflIGin seinem Katal og dieausschliefdich dem Richter vorbehal tene V erfiigung
der Mal3nahme nach § 1631 b BGB nicht nennt™**, allerdingsuntersagt § 4 11 Nr.2 RPfIG dem Rechts-
pfleger die Anordnung von Freiheit sentziehungen, diediegem. Art. 10411 1,2 GG ausschlief3lich einer
richterlichen Entscheidung unterliegen.

4) Die Unterbringung ohne Richterbeteiligung: 8 1631 b S.2 BGB

Lediglichinbesonder en Ausnahmefallen, z. B. bei Suizidgefahr desKindesoder bel unmittelbarer Gefahr
des Begehens schwerer Straftaten***gestattet § 1631 b 2 BGB di e Unterbringung ohne richterliche Zu-
stimmung, die aber unverziglich, d.h. ohne schuldhaftes Zogerni.S.d. § 121 | BGB, nachzuholen ist.
Diese - zunachst zustimmungsfreie - Unterbringung ist also dann zuléssig, wenn infolge der Gefahr
i.S.d. 81631 b S.2BGB eineeinstweilige Anordnungder vorlaufigen Unter bringunggem. 8§ 70h FGG
(dazu V) nicht mehr rechtzeitig getroffen werden kann. Somit ist § 1631 b S.2 BGB gegentiber § 70
h FGG subsidiar.

Diesenachtraglicherichterliche Genehmigungamoglichkeit (bzw. -pflicht) stelltjedoch keinen* Freibrief”
fur materiell-rechtlich kontraindizierte (cave: Kindeswohl!) freiheitsentziehende Mal3nahmen dar, die
nach deren Beendigung “proforma’ genehmigt werden konnten. Hinz"* hebt mit Recht hervor, daR ein
(schon anfénglichrechtswidriger) undim Nachhineingenehmigter Freiheitsentziehung dennoch [materiel ]
rechtswidrigbleibt (trotz Genehmigungi.S.d. §1631 b. S.2 BGB), wenn mit dem Aufschub keineGefahr
i.S.d. 81631 b 2 BGB verbunden war - denn dierichterliche Genehmigung sei “Kontrollakt ohne Riick-

131) Bumiller, Ursula; Winkler, Karl, FGG, 7. Aufl., 1999, § 70 f, Rdz.1

132) BayObL G-FamRZ 1993, 600; FamRZ 1994, 320 (322); OL G-Diisseldorf- FamRZ 1995, 118

133) K eidel/Kuntze/Wink ler/Kayser et al., FGG, 14. Aufl., 1999, § 70 f, Rdz.3

134) vor Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes (BtG) am 01.01.1992 war die dem Richter obliegende Unterbrin-
gung gem. § 1631 b BGB in 8 14 | Nr. 10 RPflIG geregelt, der jedoch mit Geltungsbeginn des BtG aufgehoben
worden ist (FamRefK-Meyer-Stolte, § 14 RPfIG, Rdz. 17)

135) Saage/Go ppinger, Freiheitsentziehung und U nterbringung, 8 1631 b, Rdz.7

136) nach Hinz (der miRBverstandlich die Rechtswidrigkeit bejaht, “obwohl” mit dem Aufschub keine Gefahr ver-
bunden war) in: Munchener Kommentar zum BGB, Bd. 8, Familienrecht 11, 3. Aufl. 1992, § 1631 b, Rdz.8 m.w.N.
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wirkung” . DieseArgumentation Uberzeugt neben verfassungsrechtlichenauch ausstr afr echtsdogmatischen
Erwégungen, dader Anknlpfungspunkt fUr die Rechtswidrigkeitsbeurteilung ex post nicht inder formalen,
verfahrensmal3igen Bestétigung durch den Richter besteht, sondern einzig und allein inder Feststellung
des Vorliegens der materiellen Tatbestandsvor aussetzungen zum Zeitpunkt der Unterbringung.

5) Familiengerichtliche Kontrolle wéhrend der Unterbringung und Beendigung der Malinahme

a) Requlére Beendigung nach § 1631 b S3BGBi.V.m. 8 70i | 1 FGG

Mit der Formulierung, dal3das Gericht die Genehmigung zur tickzunehmen hat, wenn dasWohl desKindes
dieUnterbringung nicht mehr erfordert, impliziert § 1631 b S.3BGB i.V.m. 8§ 70i | 1FGG indirekt eine
regelméaiige Uber priifungspflicht hinsichtlich des Vorliegens der Unterbringungsvoraussetzungen.
Dennnur auf dieseWel sebesteht dieM 6glichkelt, jederzeit unverziglich und adaquat auf diesich &hdernden
Bedingungender (psycho-)sozia en Situation desKindes zu reagieren und die Unterbringungs-bestimmung
an die jewellige tatsachliche Entwicklung anpassen zu kénnen.

Aufgrund dieser immanenten Prifungspflicht in 8 1631 b S.3 BGB bedarf es keines Rickgriffs auf
die - demgegeniber allgemeinere - Regel des § 1696 |11 BGB, der nach grammatikalischer und syste-
matischer Interpretation ausschliefdlich fur gerichtliche Maihahmen bel Gefahrdung des Kindeswohls
gem. 8 1666 BGB bzw. desKindesvermdgensi.S.d. 8 1667 BGB Geltung beansprucht. Deshalb gelangt
hierbel das Einschétzungs- und Bewertungsproblem, ab wann die Unterbringungi.S.d. 8§ 1696 |11 BGB
“langer dauert”, nicht zur Entstehung, weil die (fir diesenNormalfall) abschliefl3ende Spezialr egelung
des§81631b S.3BGB eineinjeder Phaseder U nterbringung von Amtswegen zu prifende Frage aufwirft,
ob das Kindeswohl diese Mal3nahme auch weiterhin noch erfordert. Durch die Zustandigkeit des
Familiengerichts bzgl. § 1631 b BGB wird die sachliche Alternativzustandigkeit des Vormundschafts-
bzw. Familiengerichtsin § 1696 BGB ebenfallsnicht bedeutsam. Darlber hinaus kdnnen dasKind, die
Eltern, dieUnterbringungseinrichtung sowiedieKinder- und Jugendbehdrdej eder zeit eine Uber pr iifung
anregen. Als Pendant zur elterlichen Entscheidung zugunsten der Unterbringung (s.o., Pkt. 1, 2) haben
sie dementsprechend das Recht, die Freiheitsentziehung jeder zeit wieder zu beenden™” - hier kommt
wiederumdasAufenthaltsbestimmungsr echt aus8 16311 BGBi.V.m. demHer ausgabeanspr uch gem.
§ 1632 BGB zum tragen.

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

Eine objektive Grenze der elterlichen Unterbringungsaufhebungsbefugnis markiert allerdings eine zu
beflrchtende Gefahr dung desKindeswohlsgem. § 1666 BGB, dieden Leiter der Einrichtung u.U. zur
Verweigerung der Kindesherausgabe nach 8 1632 | BGB und zur Erwirkung einer gerichtlichen
Entscheidung zwingt*®. Hier tiber lager t der Gefahr dungstatbestand des§ 1666 BGB und dasdadurch
hervorgerufenegerichtliche Veto als Ausdruck desstaatlichen Wachteramtesnach Art. 611 2 GG das
elterliche Erzi ehungs- bzw. Auf enthaltsbestimmungsrecht nach Art. 611 1 GGi.V.m. 816311 BGB und
kassiert somit die (unter Pkt. a) beschriebene Aufhebungsbefugnis nach 8§ 1631 b S.3 BGB. Kon-
sequenterweisever bietet sich bei Vorliegen einer derartigen Situation i.S.d. § 1666 BGB - trotz aus-
driicklichendterlichenV erlangensauf Beendigung der Freiheltsentziehung - die Unterbringungsaufhebung,
dader Her ausgabeanspr uch nach § 16321 BGB wegen der Widerrechtlichkeitsklausel erst gar nicht
entsteht, weil die Geféahrdung desKindeswohlseinen Rechtfertigungsgrund fir die*Vorenthaltung”

des Kindes darstdlt.

Bel Bgjahung einer Geféahrdungssituation darf - im Gegensatz zur regul&ren elterlichen Aufhebungs-
befugnisnach § 1631 b S.3 BGB (s.0., Pkt. a) - diese Entscheidung nur vom Ger icht getroffen werden,

137) Staudinger/Salgo, BGB, ViertesBuch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz.28
138) Staudinger/Salgo, BGB, ViertesBuch, Familienrecht, § 1631 b, Rdz.28
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daim Interesse des Kindeswohls nicht die Eltern dartiber befinden sollen, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen eine Gefahr dungnicht mehr zu besorgenist. Schon allein der Umstand, daf3 sie tiberhaupt
wahrend der einstweiligen Unterbringung mit der zwangd aufigen I ntervention des Gerichtsaufgrund der
V oraussetzungen des 8 1666 BGB konfrontiert werden muf3ten, indiziert die (wenn auch widerlegbare)
Vermutung, dald die Eltern zur Personensorge - und synchron dazu zur Aufenthaltsbestimmung nach 8
16311 BGB - (wenigstens zum gegenwaértigen [ Entscheidungs] Zeitpunkt) nicht oder nur bedingt in
der Lage sind. Ihnen aufgrund eines falsch verstandenen Verfassungsversténdnisses aus Art. 6 11 1 GG
die Entscheldungsautonomie Uber den Wegfall der Gefahrdung nach § 1666 BGB zugestehen zuwollen,
hief3e das staatliche Wachteramt zu unterlaufen und das Kindeswohl zur freien Disposition der Eltern
zu stellen.

Gegen den Unterbringungsbeschluf? des Familiengerichts ist der Rechtsbehelf der Beschwer de gem.
§621 el ZPO zul assig.

V) Vorlaufige Unterbringung durch einstweilige Anordnung gem. 8 1631 b BGB i.V.m.
870 hFGG

1) Erlal3 der einstweiligen Anordnung

8§70hFGGi.V.m. 8701 2Nr.1aFGG ermoglichtinbesonder en Eilféllen dievor laufige Unterbringung
imWegeder einstweiligen Anor dnungauf Ersuchender Eltern (arg. ex 8816311, 1631 b BGB)** sowie
von Amts wegen nach Maf3gabe des Amtsermittlungsgrundsatzes gem. § 12 FGG'®.

Ob einUnterbringungsantr ag durch die Elter n erforderlichist, wird unterschiedlich geregelt: Wéhrend
die Genehmigungder reguléren Unterbringungi.S.d. 8 701 2Nr.1bisNr.3 FGG einesAntragsbedarf,
wenndieseM al3nahmen endgtiltigsein sollen, wird fir dieGenehmigungder vor laufigen Unter bringung
desKindesi.S.d. § 70h FGG kein Antrag vorausgesetzt, auchwenndieElterni.d.R. einen entsprechenden
Antrag stellenwerden'*. DaR diese Fre heitsent ziehungauch ohneden elterlichen Unterbringungsantrag
(von Amts wegen) zuldssig sein mui3, zeigt die (in Abschnitt 111 behandelte) materiell-rechtliche
Zielvorgabedes 8 1631 b BGB: Wenn das Kindeswohl ohne die vorlaufige Unterbringung ernstlich
gefahrdet wére, zwingt das staatliche Wachteramt ausArt. 611 2 GG als“Huter desKindeswohls’
das Vormundschaftsgericht dazu, stellvertretend fur die (aus welchen Grinden auch immer) untétig
bleibenden oder méglicherwe seauch mit dieser Malinahmenicht einverstandenen Eltern die Genehmigung
der vorlaufigenUnterbringung zu erteilen. Durchden® Antragsver zicht” wird deutlich, dal3dieeinstweilige
Anordnung auch gegen den Willen der Eltern vom V ormundschaftgericht genehmigt und veranl asst
werden kann.

- Bedingung fur diese Mal3nahme ist das Vorliegen der in8 69 f | FGG genannten V oraussetzungen,
namentlich dringende Griinde fur die Annahme, da3 die materiell-rechtlichen VVorgaben des§ 1631 b
BGB zu begjahen sind und kumulativ hierzu, dafl3 mit einem Aufschub der Entscheidung eine Gefahr
fur dasKind verbundenwére(869f I LNr.1 FGG analogi.V.m.870h1 2 FGG). Diese Gefahr muf3durch
konkreteTatsachen begriindet sein und muf3fir wichtige Rechtsguter bestehen; weiterhinmul3siesich
mit Wahr scheinlichkeit realisieren, wenn bis zur endgliltigen Entscheidung abgewartet wird,
Dariber hinaus muR3 einér ztliches Zeugnis Uber den Zustand desunterzubringenden Kindesvorliegen,
aus dem sich die entsprechenden Griinde (= Befundtatsachen) ergeben, ebenso hat dessen Anhérung zu
erfolgen (8§ 69 f | Nr.2, Nr.4 FGG).

139) DafR der durch die Eltern beantragte Erlal? der einstweiligen Anordnung durch das Gericht auch abgelehnt
werden kann, zeigt das (in Pkt. 2 zu besprechende) elterliche Beschwerderecht gem. § 22 FGG.

140) Saudinger/Salgo, BGB, ViertesBuch, FamR., § 1631 b, Rdz. 43 m.w.N.

141) K eidel/Kuntze/Kayser, FGG, 8§ 70 h, Rdz.4

142) K eidel/Kuntze/Kayser, FGG, § 70 h, Rdz.5
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Gemag70hl 3i.V.m.870d Il FGG sollen - sofernnicht Gefahr imVerzug ist - auch die Eltern des
Kindesvor der vorlaufigen Unterbringungsmal3nahme vom Familiengericht angehort werden. Hierdurch
soll (auch fur den Fall des Antragsdurch die Eltern) einerseitsderen Er ziehungsrecht ausArt. 611 1 GG
Rechnung getragen werden, anderersaitssoll aber zugleicheineMif3brauchskontr ollefur nicht indizierte,
d.h. dem Kindeswonhl nicht dienende Unterbringungsmal3nahmen vorgeschaltet werden (= Grenze des
elterlichen Er ziehungsprimatsdurch dasVor mundschaftgericht alsFunktionstr ager desstaatlichen
Waéachteramtes).

Die Dauer der vorlaufigen Unterbringung darf eine Zeitspanne von 6 Wochen nicht Uberschreiten (8
70h11 1 FGG) und endet mit Fristablauf oder mitderen Aufhebung. Fallsdieser Zeitraum nicht ausreicht,
kann die vorléaufige Unterbringung gem. 8 70 h 11 2 FGG nach Anhdrung eines Sachversténdigen durch
eineweiter eeinstweilige Anordnungbis zu einer Gesamtdauer vondrel M onaten verlangert werden.
Bei Nichterreichbarkeit einer vorlaufigen Unterbringungsmal3nahme nach § 70 h FGG aufgrund einer
dringenden Gefahrenlagekommt dievorl dufige Unterbringungohne Richterbeteligung durch die Eltern
oder auch durch den Kinder- bzw. Jugendpsychiater** gem. § 1631 b S.2 BGB zum Zuge (vgl. auch
AbschnittV 4), wobei dieEltern (ggf. auch der M ediziner) dierichterlicheGenehmigung unver ziiglich
nachzuholen haben.

2) Rechtsschutz gegen die einstweilige Anordnung

Sowohl die einstweilige Anordnung als auch deren Ablehnung kénnen mit der befristeten (weiteren)
Beschwerdegem. § 22 FGG angefochten werden, dasieerst mit Eintritt der Rechtskraft wirksamwerden:
870h| 2FGG verweist auf diesen Zeitpunkt der Wirksamkeit der Entscheidungin§70g 1l 1 FGG und
870 m FGG wiederum erklart unmittd bar hieran ankntipfend dieZul &ssigkeit der sofortigen Beschwerde
gegen erst mit Rechtskraft wirksam werdende Beschllisse.

Der Kreis der Beschwerdeberechtigten ergibt sichaus 8 70 d FGG, auf den 8 70 m Il FGG verweist und
entspricht somit dersel ben Personengruppe, der vor Durchfihrung einer Unterbringungsmal3nahme Ge-
legenheit zur AuRerung gegeben ist.

3) Eingeschrankte nachtr aglicheM odifikationsmdglichkeiten bzgl. der einstweiligen Anordnung
gem. 81811 bzw. 8 70i FGG

Weil dieeinstweilige Anordnungi.S.d. 8 70 h FGG mit der sofortigen Beschwerdegem. 8 70m 1 i.V.m.
8§70glll 1 FGG angreifbar ist (s.0., Pkt. 2), kann diese Verfligung gem. 8 18 || FGG nicht mehr nach-
traglich geandert werden. All erdings gestattet 8 701 FGGi.V.m. § 1631 b S.3BGB neben der Aufhebung
der Unterbringungsmal3nahme auch deren Verlangerung (8 701 1l FGG).

V1) Unterbringungsmodalitdten: Freiheitsentzienung ver sus Freiheitsbeschrankung

“Unterbringung” bedeutet Fremdplazierung des Kindes auf3erhalb des Elternhauses, wobei es auf die
zeitliche Ausdehnung der Freiheitsentziehung nicht ankommt, so dal3 auch nur kurzfristige oder
vor (iber gehendeM al3nahmen dieser Art genehmigungspflichtigsind. AngesichtsdesFreiheitsverlusts
konnen auch kurze Momente sprichwartlich zu einer “Ewigkeit” werden - Art. 211 2i.V.m. Art. 104
I 1, Abs. Il 1,2 GG gebietet zwingend diese richterliche Kontrolle, um Mif3brauchstendenzen einer
angeblich* ohnehinnur kurzen Unterbringung” ohnedessen Uberpriifung vonvornhereinentgegenzuwir ken
(vgl. Abschnitt IV 1, 2).

Weil § 1631 b BGB ausschliefdlich diemit einer Fraheitsentziehungi.S.d. Art. 10411 1 GG verbundene
Unterbringung erfasst und mit einer Genehmigungspflicht Giberzieht, unterfallen dielediglich freiheits

143) Staudinger/Salgo, BGB, ViertesBuch, FamR., § 1631 b, Rdz.19
144) Staudinger/Salgo, BGB, ViertesBuch, FamR., § 1631 b, Rdz.11
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beschr ank enden MalRnahmen nicht dem Anwendungsbereichdieser Norm'. Eine Freiheitsentziehung
liegt vor, wenn die Heiminsassen auf einem bestimmten, beschrankten Raum festgehalten werden, ihr
Aufenthalt standig tberwacht und die A ufnahmevon K ontakten mit Personen aul3erhal b desRaumesdurch
Sicherungsmalinahmenverhindert wird (z.B. bei el ner Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung
[Heim, Anstalt oder Abteilung], u.U. auchin einer halboffenen Einrichtung'* oder bei einer stationaren
Einweisung in eire Heil- oder Pflegeanstalt)'’.

Mitumfasst wird ebenfalls die Heimerziehung bzw. eine sonstige betreute Wohnform nach § 34 SGB
V11, soweitsiemit freiheitsentziehenden (und nicht lediglich -beschrénkenden) Folgen einhergeht (auch
hier besteht - wiein 8 1631 b BGB - dieM6glichkeit der Unterbringungin einem geschlossenen Heim,
wobei als Erméchtigungsgrundlagefir die Freiheitsentziehunggem. Art. 1041 GGnicht 834 SGB VI,
sondern allein 8 1631 b BGB unter den dort genannten V oraussetzungen in Beracht kommt). Mangels
erforderlicher Fretheitsentziehung unterféllt der Aufenthalt in einem Erziehungsinter nat nicht dieser
Bestimmung'*®. Ebensoweni g werden | edi glich unterbringungséhnliche M al3nahmen wiedieFixierung,
Fesselung oder die medikamenttse Sedierungvon § 1631 b BGB afasst'*; sie sind nach dem Willen
des Gesetzgebersausschliefdlich fir dieuntergebrachten Betreuten unter den V oraussetzungen des 8 1906
IV BGB zulassig™.

Zwar wei sen diese unterbringungsahnlichen M alznahmen in phanomenol ogischer Sicht einegrolRe Ahn-
lichkeit zu den frei heitsentziehenden M al3nahmen nach § 1631 b BGB auf, so dal3 deren Genehmigungs-
pflichtigkeit nicht aul3er Zweifel stehen kann - allerdings weder auf der einen, noch auf der anderen
Erméchtigungsgrundlage (dazu sogleich Problemschwerpunkt 2).

- Nicht zur Unterbringung i.S.d. 8 1631 b BGB gehort ebenfalls die nur vorlaufige Unterbringung gem.
8§42 SGB VI1I1. Desweiteren findet der soeben diskutierte § 1906 BGB - und nicht § 1631 b BGB - An-
wendung, wenn es um die Unterbringung einer volljahrigen Person geht.

Schliefdich liegt keine Freiheitsentziehung (trotz Unterbringung!) vor, wenn der Minderjahrigein diese
Malinahme eingewilligt hat und er Uber ein hinreichendes und altersentsprechendes Erkenntnis- und
Entscheidungsniveau verfuigt'!. Hinsichtlich der Einwilligungsfahigkeit dirften dieselben Kriterien
heranzuziehen sein, wiesiefir dieK érperverletzung nach 8 228 StGB gelten. Der nach der Einwilligung

145) Die BeschluRempfehlung und der Bericht des Rechtsausschusses begriinden diefehlende Freiheitsentziehung
im Rahmen von Unterbringungen mit Freiheitsbeschrénkungen, die bei dem betreffenden Kind altersiiblich sind
(BT-Drucksache8/2788 v. 27.04.1979, S. 51)
146) so das AG-Kamen, FamRZ 1983, 299; aA.: Damrau, Anmerkung zum vorgenannten Judikat, FamRZ 1983,
1060f., dervorliegend eine lediglich freiheitsbeschrankende (und damit nicht genehmigungspflichtige) M anahme
annimmt; ebenso auch das KreisG Schwedt/Oder-FamRZ 1993, 601 f.
147) Minchener Kommenta zum BGB, Bd.8, Familienrecht |1, § 1631 b, Rdz.2, bearbeitet von Hinz;
Palandt/Diederichsen, BGB, § 1631 b, Rdz.2;
148) Palandt/Diederichsen, BGB, § 1631 b, Rdz.3
149) LG-Essen, FamRZ 1993, 1347 (1348): da 8 1631 b BGB keine unterbringungséhnlichen Mainahmen regelt,
sind sie nachdieser Norm nicht genehmigungsfahig, so da auf § 1906 1V BGB zurlickzugreifen ist; Soergel, BGB-
Nachtrag, 12. Aufl., zu 8 1631 b, Rdz.6;
differenzierend: Hinz in Minchener Kommentar, 8 1631 b, Rdz.2, der bei einer |angerandauernden Fixierung (auf
einem Stuhl oder Bett) eine (genehmigungspflichtige) Freiheitsentziehung annimmt, die bei fehlender Indikation
bzw. bei Nichtvorliegen einer rechtfertigenden Notstandslage i.S.d. § 34 StGB zugleich eine Freiheitsberaubung
gem. § 239 StGB darstellen kann.
150) Nach der gesetzgeberischen Begriindung zum Entwurf des BtG (BT-Drucksache 11/4528 v. 11.05.1989, S.
82) sind folgende M al3nahmen (lediglich) als Freiheitsbeschr ankungen anzusehen:

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

- Anbringen von Bettgittern

- ungewoéhnlich komplizierte SchlieBmechanismen, um am Verlassen der Einrichtung zu hindern

- zeitweiliges Verschlieen der Eingangstir

- Verabreichen von Schlafmitteln

- Verhinderung des Verlassens der Anstalt durch den Pfortner oder durch andere Personen.

151) Saage/G6 ppinger, Freiheitsentziehung und U nterbringung, § 1631 b, Rdz.4
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erfolgteWiderruf ist beachtlich und fihrt zur Beendigungspflicht der Unterbringung bzw. zur Herbe-
fUhrung einer familiengerichtlichen Entscheidung.

Da die soeben beschriebenen freiheitsbeschr ankenden bzw. -entziehenden Mal3nahmen stets mit der
Frage nach der Tatbestandsméliigkeit einer Freltheitsberaubungdurch Einsperren oder durch“andere
Mittel” 1.S.d. 8239 StGB einhergehen, ist ein Ausblick auf dieseNormhilfreich. “ Einsperren” bedeutet,
eine Person durch auf3ere, meist mechanische V orrichtungen oder V orkehrungen daran zu hindern, sich
nach ihrem potentiellen Willen aus dem Raum, in dem sie sich befindet, fortzubewegen'?2.

In Teilen der Literatur™® wird das “Einsperren” as Mittel de Freiheitsberaubung in geschlossenen
Einrichtungen bzw. Abteilungen nicht als tatbestandsméafdig angesehen, weil den Patientenauchin den
nach aul3en geschl ossenen Stationen ein so erheblicher Freiheitsraum verbl eibe, dal3von einer vollstandigen
Aufhebung der Bewegungsirei heit nicht gesprochen werden konne, weshalb dem * Eingesperrtsein” die
nach wie vor erhaltene Freiheitssphareinner halb der Station bzw. der Abteilung entgegenstehe. Sack
und Denger (aa0.) begriindenihre Auffassung mit der eingangs definierten Fraheitsentziehung. - Dieser
Gleichsetzung der Freiheitderaubungi.S.d. § 239 StGB mit der Freiheitsentziehung gem. 8 1631 b
BGB ist nicht zuzustimmen, weil dadurch der von 8 239 StGB intendierte Schutzzweck, dieverfassungs-
rechtlichgarantierteFreiheitder Personi.S.d. Art. 211 Lund 2und Art. 1041, 11 GG, auf einteleologisch
unhaltbaresMal3reduziert wiirde. Entschei dend i st nicht eine bestimmteAngriffsmodalitédt, sondern unter
Berticksichtigung der Rechtsgutsverletzung der tatbestandliche Erfol g™, der nach dem Wortlaut des §
239 SIGB keine zusitzlichen Uberwachungs- und K ontaktverhinderungsmogichkeiten voraussetzt™®,
Mit Recht weisen Amelung und Brauer*® darauf hin, daBdie Freiheit innerhalb einer geschlossenen
Abteilung irrelevant sei, wenn der Betreffende sie nicht verlassen kbnne Hinsichtlich der Zuléssigkeit
freiheitsentziehender Mal3nahmen gem. Art. 5Nr.1lit. c EMRK bejaht auch Peukert™’ einen -entzug
ebenfalls dann, wenn sich die Person innerhalb der Anstalt frei bewegen kann.

Schon das Reichsgericht™® verlangte fir die Feststellung einer Freheitsberaubung keine “absolute
Einsperrung”, es gentige, wenn die Benutzung der zum Ausgang bestimmten V orrichtungenfir den Be-
troffenen ausgeschlossen ist, so dal? die von Sack und Denger (aaO.) postulierte Synonymitét von
Freiheitsberaubung und -entziehung (i.S.d. 8 1631 b BGB) unzuléassig ist. Auch inner halb einer nach
auRen geschl ossenen Einri chtung kann somit eine Einsperrung vorliegen. DieK ommentarliteratur™® bejaht
konsequenterwea se eine Freiheitsberaubung “ auf andere Weise”, wenn jemand durch gewaltsames
Festhalten oder durch Blockieren der Ausgange eines grof3en Gebaudekomplexes, innerhalb dessen
Bewegungsfreiheit besteht, am V erlassen der Einrichtung gehindert wird. Desweiteren erfasst § 239 StGB
Uber eine blof3e Freiheitsentziehung hinaus auchweitergehende Manahmeni.S.d. § 1906 1V BGB, well
durch diese unter bringungsahnliche Mal3nahmen ein qualitativ wie quantitativ noch héherer Grad
der Einschrankung der korperlichen Bewegungsfreihet erfol gt'*° (= tota e Fixierung auf kleinstem Raum).

152) Leipziger Kommentar, StGB, 5. Bd., 10. Aufl., 1989 (LK-Schafer), § 239, Rdz. 16

153) Sack, Hans-Jurgen; Denger, Burkhart, Freiheitsberaubung bei ungenehmigter Unterbringung vonKindern in
jugendpsychiatrischen Kliniken?, MDR 1982, 972 (973)

154) Bloy, René, Freiheitsberaubung ohne Verletzung fremder Autonomie?, ZStW 98 (1984), 703

155) so auch Schumacher, Ulrich, Freiheitsberaubung und “ Fiirsorglicher Zwang” in Einrichtungen der stationdren
Altenhilfe StreeMessds-FS, 1993, S. 431 (440) m.w.N.

156) Amelung/Brauer, Anmerkung zum Beschlul? des OL G-Schleswigv. 15.06.1984, 1 Ws 366/84, JR 1985, 474
(475)

157) EMRK-Kommentar/Frowean/Peukert, 2. Aufl., 1996, Art. 5, Rdz. 11

158) RGSt 8, 210 (211); RG-JW 1929, 2729 mit Zustimmung von Graf zu Dohna

159) Leipziger Kommentar, StGB, (LK-Schéfer), § 239, Rdz. 19

160) so auch zutreffend von Schumacher, Ulrich, Rechtsstaatliche Defiziteim neuen Unterbringungsrecht, FamRZ
1991, 280 (281), bewertet
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Problemschwerpunkt [2]: Analoge Anwendung des 8 1906 |V im Rahmen des § 1631 b BGB?

Der Meinungsstreit, ob fir die nach § 1631 b BGB untergebrachten Kinder unter analoger Anwendung
des 1906 IV BGB die dort genannten “ Behandlungsformen” angewendet werden diirfen, verfligt tUber
eine besondere rechtsstaatliche Brisanz: es wirde - ohne explizite Erméchtigungsgr undlage - noch
massiver, als8 1631 b BGB esohnehin gestattet - in den Privat- bzw. | ntimbereich der Untergebrachten
eingegriffen werden. Zahlreiche, bislang nur marginal geklarte Probleme werden aufgeworfen, die mit
dem folgenden Fragenkomplex nur skizzenhaft umrissen werden sollen:

Welche Auswirkungen konnten die Mal3nahmen gem. § 1906 1V BGB aus kinder- und jugend-
psychidrischer Sicht ba Kindern haben?

Steht einer analogen Anwendung von 8 1906 IV BGB nicht dasin § 1631 || BGB verankerte (und
unmittelbar mit der MenschenwirdedesKindesverwurzelte) V erbot entwirdigender Erziehungsmal’-
nahmen, insbesondere kdrperliche und sedische Mifshandlungen (als potentielle * Folgeschaden”)
entgegen?

Berlicksichtigt dieseZwangsbehandlungdiewachsende Fahigkeit und daswachsendeBedir fnisdes
Kindes zu selbstandigem und ver antwor tungsbewuf3tem Handeln - oder konterkaiert sie die
Zielvorgabendes § 1626 Il 1 BGB zu Lasten desMinderjahrigen und der Eltern?

Wiesind dieMal3nahmenin harmonischen Einklang mit dem Recht desK indesauf FOr der ungseiner
individuellen und sozialen Entwicklung und auf Erziehung zu einer gemeinschaftsfahigen
Personlichkeiti.S.d. 8 11, Il Nr.1 SGB VIII zu bringen?

Widerspricht dies nicht dem Gebot der Jugendhilfein 8 1 111 Nr.3 SGB V111, Kinder vor Gefahren
fr ihr Wohl zu schiitzen, indem Minderjahrige (wenn auch* nur” voribergehend) fakti sch entmtindigt
und sprichwortlich ruhiggestel ltwerden kdnnen und wie s nd potentielle” Spétfolgen” jener Mal3nahmen
zu beurteilen?

Stellt die Freiheitsentziehung durch “mechanische Vorrichtungen” bzw. durch Medikamentein §
1906 IV BGB etwa die Umsetzung dessen dar, was das GG in Art. 6 11 2 mit dem “ staatlichen
Wéchteramt” meint?

Oder statuiert das staatliche Wachteramt in bestimmten Gefahrenlagen nicht eine Obhuts- und
Schutzpflicht, aus welcher die Mitarbeiter der Kinder- und Jugendhilfe gar antenpflichtig werden
unddeshalbin Notsituaionen alsletztesMittel zu Mal3nahmennach § 1906 1V BGB greifenmiissen,
um sich nicht wegen el nesfahrléss gen Unterl assungsdel iktsstrafbar zu machen (hierzu Problemschwer-
punkt 3, Abschnitt VI1)?

Liefeeinederartige”Erziehung” nicht sdmtlichen liberal -aufgekl arten Erziehungskonzepten des 20.
Jahrhunderts zuwider?

- Vorwegist zundchst die Frage zu kl&ren (um deren Beantwortung die Beftirworter sich nicht bemtil3igen),
ob Uberhaupt dieV oraussetzungen zur Analogiebildungerfilltsind. DieUnterstellung el ner “planwidri gen
Regelungsliicke” erscheint fragwirdig, zumal der Gesetzgeber 8 1631 b BGB bei der Novellierung des
Entmindigungs- bzw. Betreuungsrechtsund schliefdlich bei der |etzten grof3en Familienrechtsreform vom
01.07.1998 vermutlich nicht “ Gbersehen” habenwird. Wenn der Gesetzgeber esschonfir notwendigerachtet
hat, allein die Freiheitsentziehung bel einem Kind gesetzlich festzulegen (arg. ex Art. 104111 GG) , dann
hétteer - argumentum aminoread maius- dieserst recht fir dienoch mehr einschnei denden Mal3nahmen
i.S.d § 1906 |V BGB geregelt. DaR er genau diesnicht wollte'®, zeigt (neben dem Wortlaut des § 1631
bBGB, der ausschliefdlich von* Unterbringung” spricht) der unmittel bare systemati sche Zu-sammenhang

161) Palandt/Diederichsen, BGB, § 1631 b, Rdz.3 und § 1906, Rdz.23 der sich fur eine analoge Anwendung des
§ 1906 IV BGB gegenuber 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

162) soi.E.auch LG-Essen, FamRZ 1993, 1347 (1348) sowie Dodegge, Anm. zum vorgenannten Judikat, S. 1348
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des § 1631 b BGB: so nehmen 88 1631 lit.aund lit.c BGB lediglich Bezug auf Ausbildung und Beruf
sowie auf die Sterilisation des Kindes. Deshalb muf3 vielmehr davon ausgegangen werden, dal3 jenein
§1906 IV BGB aufgefiihrten Eingriffsbefugnisseabschlief3end fiir die dort genannte Klientel bestimmt
sind. Sehr aufschlulreich ist in diesem Zusammenhang ein Blick in den Gesetzesentwurf der
Bundesregierung zum Betr euungsr echt'®, Dort hei 3t esausdrticklich, dadiein § 1906 BGB enthaltenen
Regelungennur fr Betr eute, alsovollj &hrige Personen, vorgesehen sind. Diemateriellen Bestimmungen
der Unterbringung von Kindern nach § 1631 b BGB wurden hiervonnicht bertihrt. Bezeichnenderweise
beurteilt der Entwurf die Einbeziehung unterbringungsahnlicher Malinahmen indiefir Kinder geltende
Regelung aus Sachgrinden als “héchst problematisch.” Im weiteren Begrindungsverlauf wird jedoch
deutlich, welche Zielgruppe der Gesetzesentwurf (aa0.) bel dieser Frage vor Augen hatte, well er sich
auf den Genehmigungsverzicht unproblemati scher Sorgerechtsmalinahmen (V erschlief3en der Wohnungstir,
Anbringenvon Bettgi ttern) gegentiber K leinkindern bezieht. Aber gerade auf diese Personengruppe zielt
§ 1631 b BGB nicht ab, der primér von (zumindest situativ) verhaltensauffalligen Kindern ausgeht, so
daldin dieser Frage ein dringender Regelungsbedarf indiziert ist (vgl. TEIL AV).

Dartber hinaus bestehen m.E. untiberwindbare dogmatische und praktische Einwéande gegentiber der
entsprechenden Anwendung des 8 1906 (1) BGB, weil diese Regelung ausschlief3lich dem Schutz vor
selbstschadigenden Verhalten dient, wahrend die drohende Fremdschédigung nicht hiervon, sondern
vom Unterbringungsgesetz (UBG-BW bzw. PsychKG der Bundeslénder) erfasst wird (vgl. auch
Problemschwerpunkt 3 a.E.).

Eineweitere systematische Stiitze findet diese Argumentation in § 1908 a BGB, wonach ausschliefdlich
fur Minderjéhrige ab 17 Jahr en einzelne M al3nahmen nach 88 1896, 1903 BGB getroffen werden kénnen,
so dal3mit einem argumentum econtrario zufolgernist, dal3 der Gesetzgeber bestimmte betreuungsrecht-
liche Normen fir jingere Kinder bzw. Jugendliche nicht regeln wollte.

Aus diesen Grinden hdlt di e analoge Anwendung des 8 1906 1V BGB i.R.d. § 1631 b BGB auch einer
ver fassungsr echtlichen Uberprifung nicht stand. Was von Diederichsen und Schwab al s “ Rechtsfort-
bildung” deklariert wird, stellt deiure einevom geltenden Recht nicht mehr getragene Uberdehnung des
verfassungsrechtlich vorgegebenen Rahmensdar. Durch diese Andogie - mag sieim Einzelfall noch so
dringend geboten sein - wird der soeben beschriebene Wille des Gesetzgebers beiseite geschoben und
durch eine vom eindeutigen Normtext gel 6ste “freie Rechtsschopfung” ersetzt. Jenes Konglomerat aus
Sorgerechtsel ementen einerseits und Betreuungsrechtskomponenten fir Volljahrige anderersats wird
dem Grundsatz desVor behalts des Gesetzesaus Art. 20 111 GG, vorliegend konkretisi ertin Art. 1041,
11,12i.V.m. Art. 211 2, 3GG, nicht gerecht, weil durch die Analog e zusétzliche, zumindest faktisch
wirkendefrel heitsentziehendeM al3nahmen getroffen werden, die§ 1631 b BGB fur Kinder und Jugendliche
in dieser Auspragung eben nicht normativ abdeckt.

Es soll nicht geleugnet werden, dal3 fir manche Kinder derartige Behandlungsmethoden das allerletzte
Mittel seinkonnen (oder miissen), um einevonihnen drohende Selbst- oder Fremdschédigung abzuwenden,
insbesonderebei V orliegen schwerwiegendster psychischer Stérungen. Ausder klinischen Praxis'® wird
berichtet, dal3 sozialverhaltensgestorte und “verwahrloste” Jugendliche hdufig im Zusammenhang mit
einer suizidalen Syndromatik geschlossen stationdr aufgenommen werden, um schlimmste Eigenge-
fahrdungenmit letalem Ausgang zu verhindern. Inder Kinder - und Jugendpsychiatriesind (i.d.R. durch
dieElterninitiierte) freiheitsentziehende Mal3nahmen auf der Grundl age des 8 1631 b BGB regulér bel
akuten schizophrenen Psychosen und bei Manien erforderlich; des weiteren ist eine geschlossene
Unterbringung in einer stationdren Ei nrichtung der Jugendhilfe vorwiegend bel Jugendlichenindiziert,
die schwer e Per sonlichkeitsstor ungen aufwel sen, welche wiederum Folgezusténde massiver friherer

163) B T-Drucksache 11/4528, v. 11.05.1989, S. 82 f.

164) Gollwitzer/Ruth, Diegeschlossene U nterbringung Minderjahriger aus kinder- und jugendp sychiatrischer Sicht,
FamRZ 1996, 1388 (1390)
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Bindungsstérungen darstellen'®. Diese Krankheitsbilder kénnen u.U. eine Sedierung oder sonstige
“Beruhigung” desjugendlichen Patienteninnerhalbei ner intens ven psychiatri schen Behandlung und Pflege
erforderlichmachen. Eineblol3e Unterbringungohnedie Mal3nahmeni.Sd. §1906 1V BGB wéreinener
derartigenFallkonstellation mehr alskontraindiziert. Allerdings bedarf eln solchintensiver Grundrechtsein-
griff einer ebensoklar umrissenen Er méachtigungsgrundlagein 81631 b BGB (z.B. durcheinenVerwels
in Satz 4 auf § 1906 1V BGB - Uber das Erfordernis einer endeutigen Rechtdage unter dem Aspekt der
Garantenstellung Problemschwerpunkt 3, Abschnitt VII).

VI1) Problemschwerpunkt [3]: Garantenpflichtigkeit in der Kinder- und Jugendhilfe'® -
Folgerungen fir § 1631 bi.vV.m. 8 1906 IV BGB

Dieim Problemschwerpunkt 2 thematisierte analoge Anwendbarkeit der in 8 1906 1V BGB genannten
Malinahmen im Rahmen des 8§ 1631 b BGB sdll im folgenden Abschnitt erneut aufgegriffen werden -
allerdings unter strafrechtlichen Vorzeichen, ndmlich der Frage, ob und inwieweit die an die Kinder-
und Jugendhilfegestellten Aufgabenim Einzelfall zugleich Gar antenpflichten begrindenkénnen, durch
welche die Jugendhilfein besonderen Gefahrensituationen Vorkehrungeni.S.d. § 1906 |V BGB treffen
mufen, um einedem Minderjahrigen drohende Gefahr abzuwenden - m.aW.: zwingt enemoglicherweise
bestehende Gar antenpflicht nicht zu einer analogen Anwendung des§1906 IV BGB im Notfall?- Um
die Dringlichkeit einer eindeutigen Rechtdage zu verdeutlichen, sei das folgende Fallbeispiel zur Ver-
anschaulichung dargestelIt:

Einhochgradig depressiv-ver stimmter 16-jahriger Jugendlicher wird von der Polizei auf der Hamburger
Kohlbrand-Briicke imletzten Augenblick aufgegriffen, als er bereits das Gelander Uber stiegen hat, um
in die Elbe hinabzuspringen. Der ihn zurlickhaltenden Polizei berichtet der vollig verstorte Junge von
“ grof3en Problemen zu Hause” und daf3er dorthin nicht mehr zurtickkehren kbnne. Zur Er stversorgung
verbringtihn die Polizei in die kinder- und jugendpsychiatrische Abteilung einer stadtischen Klinik und
nimmt den Kontakt mit den Eltern des Jugendlichen auf. Nach deren Anhérung erlafit dasFamiliengericht
gem. 8 1631 b BGB einen Unter bringungsbeschluf3, da sich diese Mal3nahme fir die ratlosen und Gber -
forderten Elter n (zumindest vor Gber gehend) al sdiebesteHil fsmbglichkeitfur ihren Sohn dar stellt. Zugleich
ordnet das Gericht in Absprache mit den Eltern die geschlossene Heimunter bringung gem. § 34 SGB
VI an, weil das Vorliegen einer depressiven Erkrankung mit drohender Suizidgefahr eineabsolute In-
dikation zur stationéren Aufnahme darstellt*®”. Wahrend der Unterbringung versucht der Jugendliche
erneut, sich dasLeben zu nehmen, indemer sichinder Kiiche beim Sptildienst die Pul sader naufschneidet. -
Aus therapeutischer Scht ist - nach bzw. neben der notfallmediznischen Erstversorgung - die Verab-

165) Fegert, Jorg M., Geschlossene Unterbringung als Malinahme der Jugendhilfe?, DV JJ-Journal 1994, 309
(311f.).- Insbhesondere gehtren nach dem vonder Weltgesundheitsor ganisation (WH O) entwick elten psychiatri-
schen Klassifikationssystem International Classification of Diseases (ICD-10) hierzu folgende (zusétzliche)
Diagnosen:
F 60.2 : Dissoziale Personlichkeitsstérung,
F 60.3 : Emotional instabile Personlichkeitssérungen, spezielle Unterformen:
F 60.30 : Impulsiver Typus,
F 60.31 : Borderline-Syndromatik,
F43.1: PosttraumatischeBelastungsstérungen (z.B.nach jahrelanger Kindesmifhand-
lung oder sexuellem MiRbrauch) - vgl. hierzu TEIL B | 2
166) an dieser Stelle sei nochmals(vgl. TEIL B, IV 1 d, bb) auf die Literaturempfehlung hingewiesen: Manfred
Busch, Suizidprophylaxe - ein Tabu oder Aufgabe der Jugendhilfe?, Unsere Jugend 1990, 442 (inshesondere dort
Abschnitte IV und V, S. 449 ff.).
- Zur Frage, ob die Mitarbeiter des Jugendamtes bei Verdacht auf sexuellen Kindesmif3brauch zur Strafanzeige
verpflichtet sind, Sehe Ollmann, Rainer, ZfJ1999, 195 ff., der eine entsprechende Pflicht gem. § 1 11 Nr.3, 111 S.2
SGB VIII grundsatzlich ablehnt und nur ausnahmsweise - bei einer Ermessensreduzierung auf Null, wenn das
Kindesw ohl nicht auf andere W eise geschiitzt werden kann - annimmt.
167) Hoehne/Wolf, Stationédre Psychotherapie mit Jugendlichen, S. 333 (334), in: Laux/Reimer (Hrsg.), Klinische
Psychiatrie Il
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reichung von Antidepressiva angezeigt, um den Par asui zidenten zunachst zu sedieren und langerfristig
seine depressive Ver stimmung zu mindern. Da bis zum Wirkungseintritt der Psychopharmaka etwa 8 -
14 Tage ver gehen kénnen'®, haben der behandelnde Arzt und die Heimleitung in Ermangel ung entspre-
chender gesetzlicher Bestimmungen Bedenken hingchtlich der Rechtmaldigkeit dieser Therapieform

- Mangels analoger Anwendbarkdt des § 1906 IV bel der Unterbringung nach § 1631 b BGB kann die
gewahltePharmakotherapi e hierauf nicht gestiitzt werden [ Problemschwerpunkt 2]. § 1908 aBGB scheidet
ebenfallsaus, dader Jugendlichedas 17. L ebengahr noch nicht erreicht hat. Stellen sich die behandelnden
Arztebzw. dieHeimleitung auf den formaljuristischen Standpunkt, ohneentsprechende Erméchtigungs-
grundlage bestimmte, originar 8 1906 1V BGB unterfallende M al3nahmen an Kindern und Jugendlichen
biszum Beginn des 17. L ebengjahres (argumentum ex § 1908aBGB) prinzipiell nicht durchzufthren,
laufen sie Gefahr, sichu.U. wegenfahrlassiger T6tung (bzw. fahrlassiger K érperverletzungim Fallesel bst-
schéadigenden V erhaltens) durch Unterlassen gem. 88 222, 13 (bzw. 88 229, 13) StGB strafbar zu machen,
weil sieestrotz bestehender Garantenpflicht unterlassen haben, medizinischind zierte und geboteneKri-
seninterventionsmal3nahmen (wie§ 1906 IV BGB siezur Verfugungstellt) zu ergreifen. - Einbefremdliches
Ergebnis: fur ein Eingreifen fehlt es (von der [ dogmatisch recht “dinnen”] Notstandsregelung in 8 34
StGB abgesehen) an einer Erméachtigungsgrundlage und tber der Nichtvornahme der Mal3nahmen nach
§ 1906 1V BGB schwebt das Damoklesschwert eines fahrl&ssigen Unterlassungdelikts.
Diesestrafrechtliche Problematik der Garantenstel lung der in der Kinder- und Jugendhilfe Beschéftigten
soll nun ndher beleuchtet werden.

Entstehungsgrund und Reichwelite der Garantenstellung bzw. -pflichtenim Rahmen desSGB V111 werden
in Rechtsprechung und Literaur kontrovers diskutiert.

In Diktion und dogmatischer Begriindung zuriickhaltend, folgert das OL G-Oldenburg'®® aus dem
Rechtsanspruch auf Hilfei.S.d. KIHG eine Verpflichtung zur Schutzgewahrung - aus dieser wiederum
resultieredie Garantenpflicht der unmittel bar tétigen staatlichen Gewahrstrager. Normativer Anknipfungs-
punkt hierfir sei 8 1 11 2 SGB VIlI, der die staatliche Schutzpflicht statui ere, und diese gelte fir alle
Mal3nahmen nach dem KJHG.

Dagegen lehnte das dem OL G-Oldenburg vorgelegte Berufungsurtal der 7. Strafkammer des L G-
Osnabr tick*™ jegliche Garantenpflicht kategorisch ab. Im Rahmen des hier interessierenden SGB V111

negiert das L G eine Garantenpflicht, weil dem KJHG keine V orschrift zu entnehmen sei, die immanent
dem Beruf des Soziaarbeitersin der Kinder- und Jugendhilfe derartige Pflichten aufbirde. | nsbesondere
seienweder aus8 1 111 Nr.3 SGB VI (Kinder und Jugendliche vor Gefahren fur ihr Wohl zu schiitzen),
noch aus 8§ 42 SGB V111 und schliefdlich auch nicht aus 8 50 11 SGB V111 (wonach das Jugendamt das
Gericht anzurufen hat, wenn esdessen Tétigwerden zur Gefahrenabwehr fUr erforderlich halt), entsprechende
Garantenpflichtenableitbar. Zuguter etzt wird auch die Entstehung der strafrechtlichen V erantwortlichkeit
aufgrund tatsachlicher Ubernahmein einem Nebensatz geleugnet - obwohl genau an dieser Stelle einer
der beiden Ansatzpunkte zur Lsung des Problems liegt. Den Schluf3punkt jenes zu Recht vom OL G-
Oldenburg aufgehobenen und an eine andere Strafkammer des L G-Osnabriick zurtickgewiesenen Urteils
bildet der vom LG zugrundegel egte Handlungsmal3stab, der sich im Rahmen von Ermessens- und Be-
urteilungsspielraumen auf der Basis einer Einschétzungsprarogative orientiere.

- Wahrend dem OL G-Oldenburg zumindest insoweit zuzustimmen ist, daf? aus den Vorschriften des
SGBVIII Uberhaupt Garantenpflichten entstehen kénnen, zahlt das L G-Osnabriick zwar die ather-
gebrachten garantenpflichtbegriindenden Umstande auf, diskutiert sieund erwahnt sogar dieim neueren
Schrifttum entwickelte Figur des Beschitzergaranten, jedoch ohne sich auch nur ansatzweise damit
ausel nanderzusetzen, denn sonst hétteesim konkret zu entschel denden Fall andersurtellenmiissen - ndmlich

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

169) OLG-Oldenburg, NStZ 1997, 238

170) LG-Osnabriick, NStZ 1996, 437 f.
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unter Annahmeeiner dichotomen Gar antenstellung kraft tatsachlicher Uber nahme undkr aft Gesetzes,
Die zuerst genannte Garantenpflicht folgt aus den Obhuts-, Schutz- und Beistandspflichten, die dem
Garantenfir ein bestimmtesRechtsgut obliegen, fir dessen Bestand und Sicherheit er zu sorgenhat, z.B.,
weil er diese Pflichten (freiwillig) Gbernommen hat'™. Zutreffend konstruiert Bringewat'”? die Ga-
rantenpflicht - abweichend vom tradierten “ Garantenquartett” (V ertrag/Gesetz//I ngerenz/engeL ebens-
gemeinschaft) - allein“ aufgrund eines Real aktes, namlich dann und deshalb, wenn und weil esder Ver-
pflichtetetatséchlich Gber nimmit, fir den Schutz des gefahr deten Rechtsgutes zu sorgen, wobei es uner -
heblichist, aus welchen Griinden jemand in diese Garantenposition “ tatsdchliche Schutziibernahme”
eingerucktist.” Diese*Bringewat’ sche Garantenformel” tberzeugt durch ihre klare Dogmatik, mit der
sich sowohl der Entstehungsgrund, a's auch die Reichweite des “ Beschitzergaranten kraft faktischer
Ubernahme” prazise bestimmen lassen.

Aulerdem besteht alter nativ hierzu die Gar antenpflicht aufgrund gesetzlicher Vorgaben. Fraglich
ist nur, wor aus sich diese gesetzliche Pflicht (ausgehend vom SGB V1II) normativ ableiten |&3t. Nicht
zuzustimmen ist dem OL G-Oldenburg*” und Bringewat'™ >, dai3 die Obhutspflichten (und damit die
Garantenpflicht) unmittelbar aus dem kinder- und jugendhilferechtlichen Aufgabenspektrum gem. §
1I,11.V.m. 811 sowie 82 SGB VIII resultieren. Bei diesen Vorschriften handelt es sich lediglich
um programmatischeZielvor gaben desSGB V111, welcheden allgemeinen Aufgabenber eich desKinder-
und Jugendhilferechtsumschreiben. In diesen Aufgabenkaal og (insbesonderein 81111 Nr.3,8 2111 Nr.1
[Inobhutnahmegem. § 42 SGB VIII], 8 21l Nr.2[Herausnahme gem. 8§ 43 SGB V1] bzw. § 2111 Nr.6
SGB VIl [bzgl. 850 111 SGB V1], der primér [aber nicht ausschliefdlich] eineL eistungsbeschreibung
beinhaltet) gleichzeitig und ausnahmsl os eineGarantenpflicht hineinzuinterpretieren, hief3e dieObhuts-
und Schutzpflichten der Jugendarbeit um ein Vidfachesdesreal tiberhaupt Machbaren zu tiberdehnen.
I nsoweitgreift der Einwand desL G-Osnabrtick'™, von Cramer*”” und von Oehlmann-Austermann*’® durch,
dai3jene vorgenannten Normen im Fdleihrer Nichtanwendung bzw. Nichtbeachtung nicht automatisch
eine Strafbarkeit evozieren konnen. Vollig verfehltist dagegen die Annahme des L G-Osnabriick'”, daid
dasgesamteSGB V111 aufgrund seiner Konzeption und Ausgestaltung alsL eistungs- (und nicht alsEingriffs-
)gesetz nach dem Willen des Gesetzgebers keinelei Garantenpflichten begrinde. Welchen Sinn héte
dann die Figur des staatlichen Wéchteramtesin Art. 6 11 2 GG, diein 8 1 11 2 SGB VIII nicht umsonst
an den Anfang gestellt worden ist. Esfragt sich, warum (um nur wenige Bestimmungen zu nennen) das
Jugendamt im Falle der Selbstmeldung gem. 84211 1 SGB VIl (TEIL B I11) unter Ausschluf3 jeglicher
Ermessensspielrdume ver pflichtet ist, das Kind bzw. den Jugendlichen in seine Obhut zu nehmen und
warumsichdiegleicheVerpflichtungin84211 1SGB VI bel Vorliegen einer dringenden Gefahr ergibt
und warum das Jugendamt im Falle des 8 50 |11 SGB V111 das Gericht anzurufen hat, wenn es dessen
Tatigwerden zur Gefahrenabwehr fir erforderlich hélt. Der Gesetzgeber hétte diese Regelungen nicht
as gebundene (= Mul3-)Entscheidungen ausgestaltet, wenn er damit nicht zugleich unmittelbar
straf bewehrte Obhuts- und Schutzpflichten hétte statuieren wollen. Auch die Zuerkennung einer Ein-
schéatzungsprarogativeauf der Tatbestandsseite(z.B. abwann einebestimmte Gefahrensituation vorliegt)
und ggf. von Ermessensfreiraumen auf der Rechtsfol genseite darf nicht dazu fUhren, dal3 sich das Nicht-

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

172 ) 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

173) OLG-Oldenburg, NStz 1997, 238

174) Bringewat, NStZ 1996, 440 (441 f.); NJW 1998, 944 (946)

175) in seiner Anm. zum OL G-Urteil in StV 1997, 135 kritisiert Bringewat wiederum die pauschale Herleitung aus
§ 1 SGB V I11 und postuliert die Begrindung unter Zuhilfenahme des “Beschiitzergaranten”

176) LG-Osnabriick, NStZ 1996, 437 (438)

177) Cramer, Anm. zum vorgenannten LG-Urteil, NStZ 1997, 238 (239)

178) Oehlmann-Austermann, ZfJ 1997, 57 (58), Anm. zum Urt. d. OLG-Oldenburg, der strafrechtliche Kon-
sequenzen auch ggf. ohne Bejahung einer G arantenpflicht fir méglich halt

179) LG-Osnabrick-NStZ 1996, 437 (438)
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eingreifen des Jugendamtesunter Aberkennung garantenbegriindender Kategorienim mehr oder weniger
(straf-)rechtsfreien Raum abspielt, der gerichtlich nur begrenzt justitiabel ist'®°. Doch ebensowenig, wie
§ 242 BGB als Anspruchsgrundlage zur Ubereignung einer gekauften Sache oder wie Art. 1 GG als
Rechtsgrundlagefir dieMeinungs- oder Demonstrationsfrei heit herangezogen werden kénnen, kannsich
die Garantenpflicht hierbei aus den allgemeinen Zielbestimmungen der 88 1und 2 SGB V11 ergeben.
Vielmehrist nach dem Grundsatz|ex specialisderogat legi generali im Einzelfall diekonkreteBestimmung
aus dem SGB V111 zugrundezulegen, welche die konkreten Pflichten des im Jugendamt Beschéaftigten
festlegt. Dabei fordert die Zielvorgabe des staatlichen Wachteramtes in Art. 6 11 2 GG aufgrund des
allgemeinen PersonlichkeitsrechtsdesKindesbzw. desJugendlichen ausArt. 111.V.m.Art. 21 GG (vd.
TEIL B 111 1, Problemschwerpunkt 1 @) seineunmittel bare Umsetzung und graduel | unterschiedlichinten-
sive Auspragung in den jeweiligen Spezialvorschriften des SGB VIII.

Der genau umschriebene Pflichtenkodex, aus dem die Garantenpflicht folgt, 183t sich im Wege sys-
tematischer Auslegungder SpezialnorminVerbindung mit der allgemeinenNormaus 8 1 bzw. 82 SGB
VIl ableiten.

Inunserem Bei spiel sfall des 16-j&hrigen depressiv-verstimmten Parasui zidenten wiirde sich diekonkrete
Garantenpflicht ausder Spezialregelungdes8 34 SGB V111 ergeben, weil er in einem Heim untergebracht
ist. Dieinhaltliche Erganzung der Garantenpflicht ergébesichaus§ 1 111 Nr.3 SGB V1I1, wonachdie Ju-
gendhilfe den suizidgefahrdeten Jugendlichen vor Gefahren fir san Wohl zu schitzen hat.
DurchwelcheM ittel diesam optimal sten umgesetzt werden mul3, ist wiederum eine Frage desEinzelfalles.
Sollten moglicherweise Mal3nahmen 1.S.d.8 1906 1V BGB erforderlich werden (Sedierung mit An-
tidepressiva und ggf. langerfristige Phamakotherapie), stellt sich die anfangs diskutierte Problematik
der analogen Anwendbarkeit des 8 1906 |V BGB wéhrend der Unterbringung gem. § 1631 b BGB fur
diegarantenpflichtige Heimleitung und die behandel nden Arzteum so dringlicher, dieauf der Suchenach
elner ausrei chenden Erméchtigungsgrundlage fur ihre Therapiesind. Noch problematischer wéredieana oge
Anwendung des 8 1906 IV BGB, wenn essich nicht - wie vorliegend - um selbstschédigendes, sondern
um fremdschédigendesV erhalten handel nwiirde, das (wiein Problemschwerpunkt 2 dargestellt), § 1906
BGB nicht unterfallt. Sollteim Falle der entgprechenden Heranziehung die Exklusivitatsklausel des
§ 1906 BGB zugunsten der Einbeziehung fremdschédigenden V erhaltensdur chbr ochen werden, oder
mufte die Selbstschadigungsgefahr bei Kindern und Jugendlichen nach § 1906 1V BGB, die Fremd-
schédigungsgefahr (auch wiederum durch Kinder und Jugendliche) dagegen nach dem UBG (TEIL E 1)
behandelt werden (so die jetzige Rechtslage)?

180) Im August / September 1999 hat die Frage der Garantenpflichtigk eit innerhalb der Kinder- und Jugendhilfe an
Aktualitét 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 Mérz 1996 von deren Mutter und einem Bekannten zu Tode
gequélt wurde, weil dasKind abends nicht einschlafen wollte. Hier unterlie3 esein Sozial arbeiter aus L ineburg, das
Jugendamt Stuttgartnach dem Umzug der Mutter und desKindes tib er die ihm bekannte problematische Beziehung
zuinformieren, weil er davonausging, daf3 dies bereits durch die Wirtschaftsabteilung des L tineburger Jugendamtes
erfolgt sei, welche die Weiterleitung des Kindes und der Mutter organisiert habe, wobei das Sozialamt L (ineburg
alsKostentrager zustandig gewesen sei - und jenes h&te dasJugendamt Stuttgart informieren missen. Deshalb habe
der LUneburger Sozialarbeiter “die Akte zur Seitegelegt und gewartet, dad sich das Jugendamt Stuttgart meldet”.
Zu Recht erfolgte dessen Verurteilung am 17.09.1999 (allerdings wegen fahrléssiger Korperverletzung, vgl.
Stdwestpresse, ST v.18.09.1999). Da sowohl sein Verteidiger, als auch die Staatsanwaltschaft Revision gegen die
Entscheidung des Stuttgarter L G eingel egt haben, bleibtabzuwarten, wie die Revisionsinstanzdiesen Fall beurteilen
wird. - Doch unabhéngig hiervonliegt es auf der Hand, da3 sich Mitarbeiter der Kinder- und Jugendhilfe inihrer
Funktion als staatliches Wachteramt i.Sd. Art. 6 |1 2 GG nicht auf diese Weise aus ihrer Verantwortung stehlen
koénnen, wenn sie um die gefahrliche Situaion fir das Kind wissen. Sobald derartige Informationen tber Kin-
desmif3handlung dem zusténdigen Sachbearbeiter bekannt werden, verbietet ihm der staatliche Schutzauftrag zu-
gunsten des Kindes jene Formen des “amtlichen Wegsehens”, bisder Fall sich (“cum mortem”) erledigt. Der Staat
widerspricht sich andernfalls selbst, wenn er einerseits in die elterlichen Erziehungsrechte korrigierend eingreift,
und andererseitsinfol ge unentschul dbarer birokrati scher Zustandi gkeitsregel ungen und angeblicher” MifRverstand-
nisse” meint, fur sich rechtsfreie Rdume in Anspruch nehmen zu dirfen, die er den Eltern - mit Recht - niemals
zugestehen wiirde.
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Delegeferendaist diesbeziiglich eine baldige Regelung durch den Gesetzgeber notwendig (siehe auch
TEIL C VI, Problemschwerpunkt 2 und TEIL A V).

VIIl) Annex: Folgerungen ausdem sog. Wittig-Urteil desBundesgerichtshofs (BGH St 32,
367 ff.) ! fur die Garantenpflichtigkeit innerhalb der Kinder- und Jugendhilfe

Bevor an diebisherigen Ausfuhrungen systemati sch anknipfend paral | el eRechtsnormen zur zwangswel ssn
Behandlung von Kindern und Jugendlichen erdrtert werden, ist zunéchst speziell auf ein kontrovers
diskutiertesBGH-Urteil, den sog. Wittig-Fdl (BGHSt 32, 367 ff.) einzugehen, weil sich aus dieser Ent-
scheidung wichtige Konsequenzen fir die Garantenpflichtigkeit auch im Hinblick auf die Kinder- und
Jugendhilfeergeben. In methodischer Sicht begegnet diesesUrteil zunéchst dogmatischen 'V erstandnis-
schwierigkeiten, well der BGH permanent vom unechten zum echten Unterlassungsdelikt (und umgekehrt)
wechselt, worunter die klare Unterschei dbarkeit dieser beiden exklusiven Unterlassungsgruppierungen
zu leiden hat.

Zwar konterkariert dieses Judikat die gesetzgeberischeEntscheidung, die Tellnahmeam Suizid mangels
akzessori etétsf8higer Haupttat strafl oszulassen (obwohl der 3. Senat desBGH diesgrundsétzlich anerkennt,
BGH aa0.,S.371), indem (aufgrund der eingetretenen Bewul3tlosigkeit) neben dem Wechsel der Tat-
herrschaft vom Suizidenten auf den hinzutretenden Dritten auch der Ubergang vom unechten Unter-
lassungsdelikt auf das echte Unterlassungsdelikt gem. 8 323 ¢ StGB erfolgen soll (BGH aa0., S. 375).
Und zurecht moniert Ranft'® in seiner Besprechung zu dieser Entscheidung die Paralysierung der Straf-
losigkeit der Beihilfe zur Selbsttétung durch Anwendung des 8 323 ¢ StGB - anders ausgedriickt: was
aus Akzessori etétsgr linden eben nicht mit dem unechten Unterlassungsdel ikt strafrechtlich focussiert werden
kann (aber nach der Zielvorstellung des BGH doch nicht ungestihnt bleiben soll), muf3 dann wenigstens
Uber dasdogmatische Hinterttirchen der “ Jedermann-Pflicht” aus 8§ 323 ¢ StGB wieder eingeftihrt werden.
Dabei dient der argumentativeWechsel vom unechten zum echten Unterlassungsdelikt aus-schliefdlich
dazu, eine soeben noch totgesagte Haupttatstrafbarkeit tber dogmetisch fragwirdige Kon-struktionen
wiederum zu reanimieren, zumal das echte Unterlassungsdelikt nun dafir herhalten muf3, dal3 der BGH
sich mit der unumstéf3lichen Akzessorietétsnotwendigkeit nicht abzufinden vermag - eine nicht ohne
Schwierigkeiten nachvollziehbare und eklektizistisch anmutende Metamorphose innerhalb der
Unterlassungskategorien.

- Doch auch von dieser Problematik abgesehen, begegnet ein anderer Problempunkt des BGH einigen
Vorbehalten: namlich die Konseguenzen, die der automatische Uber gang der Tather r schaft auf den
hinzukommenden Dritten entfaltet, der - jenach gewahlter Todesart und jewelligem Suizidverlaufsstadium -
sprichwortlich des Lebens seidenen Faden in der Hand hét und noch als einziger den drohenden
Todeseintritt abwenden kann. Die Argumentation des BGH zugunsten des Tather r schaftsiiber gangs
vom Suizidenten auf denhinzutretenden Dritten halt (zumindest ftr den hier zu behandel nden Fall) noch
nicht einmal seiner eigenen Begrindung stand, nach wecher aufgrund der “Erkenntnisse der neueren
Suizidforschung” (BGH aa0.,S.376) ein anfanglich “durchaus ernsthafter” Selbsttétungswille nach

181) Sachver halt: 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 duf3erte mehrfachu.a.auch
gegeniiber dem Angeklagten ihre Absicht, ausdem L eben scheiden zu wollen. D ieser hatte vergeblich versucht, sie
von ihren Selbstmordgedanken abzubringen. Bei einem Hausbesuch entdeckte der Hausarzt Frau U., die bewuf3tlos
auf der Couch lag und die in ihren Hénden einen Zettel hielt, auf dem sie ver merkt hatte: “An meinen Arzt - bitte
kein Krankenhaus - Erlésung ! - 28.11.1981 - U.” Anhand zahlreicher Medikamentenpackungen und dieses Ab-
schiedsbriefes erkannte der Arzt, daR? sie eine Uberdosis Morphium und Schlafmittel in Selbsttétungsabsicht
eingenommen hatte. Sie zeigte nur noch sehr schwache L ebenszeichen und ihr Puls war nicht mehr fuhlbar. Der
Angeklagte ging davonaus, dal? sie nicht oder nur mit schweren Dauerschaden zu retten sein werde. Im Wissen um
ihrenimmer wieder gedul3erten Sterbewunsch und die vorgefundene Situation unternahm er nichts zu ihrer Rettung.
Am néchsten Morgen verstarb die Patientin. - Im Nachhinein hat sich nicht klaren lassen, ob das Leben von Frau
U. bei sofortiger notfallmedizinischerV ersorgung hattegerettetwerden kdnnen (vgl.auch Abschnitt X ,die FuRnhote
betreffend die [Ubrigen] BGH-Entscheidungen des 3. Strafsenates hinsichtlich der Sterbehilfe).

182) Ranft, Anm. in JZ 1987, 911 (913)
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Beendigung des Sui zidversuchs oftmal snicht mehr vorhanden sei; vielmehr handel e derjenige, der seine
suizidale Situation so einrichtet, dal? zwischen Selbstmordhandlung und Todeseintritt eine langere La-
tenzperiode liegt, geradezu mit dem Wunsch auf Rettung und menschlichen Beistand (vgl. hierzu TEIL
B1V 1d, bb, X).Genau sowar esaoer imvorliegenden Fall nicht. Bei Frau U. einen “latenten Rettungs-
willen” annehmen zu wollen, hief3e ithren Wunsch, in Wirde sterben zu kdnnen, auf das Groblichstezu
miRachten und sich Uber ihren eindeutigen, endguiltigen und vielfach - bis zuletzt - geduRerten Willen,
ohne intensivmedizinische L ebensverlangerung ihr Lebensende selbst bestimmen zu dirfen, hinweg-
zusetzen. Fir diese Patientin stellte sich die eigen- und freiverantwortliche Selbsttétung nach
monatel angem Abwéagen al sdas* geringere Ubel” gegentiber der hoffnungsl osen Aussicht auf Besserung
ihres Zustandes dar. Es wére |lebensfremd, diesem Bilanzselbstmord einen pl6tzlich aufkeimenden
Sinneswandel bzw. Uberlebenswillen”in der Stunde des Todes” entgegensetzen zu wollen, der fiir Frau
U. im wahrsten Sinne desWortes die Erlésung von ihrem als unertraglich und qualvoll empfundenen
Daseinverhief3. Einen derartigen Entschluld respektierend, erkliérte bereitsBGHSt 6 (147 [153]): “ Ware
der Wille des Selbstmérders zu seinem eigenen Tode Uberhaupt zu achten, so wére er auch dann noch
zu achten, wenn da Selbstmdrder hilflos oder bewul3tlos geworden ist” . - Insoweit verdient die Ent-
scheidung desBGH (St 32, [381]) wenigstensim Ergebnis Zustimmung, weil siein dieser “ Grenzlage”
aufgrund der &rztlichen Gewissensentscheidung des Dr. W. die Zumutbarkeit von Rettungsmal3nahmen
verneinte. Allerdings hétte der BGH zuvor nicht apodiktisch und abstrakt-generd| die” Erkenntnisse
der neueren Suizidforschung”, dienicht auf alle Selbtmordfélle zutreffen, auf diesen Sachverhalt Uiber -
tragen durfen. Denn auf einen “latenten Lebenswunsch” (“cry for help”) der Frau U. 183 sich der Tat-
herrschaftswechsel nach der vom BGH vertretenen Ansicht definitiv nicht stiitzen.

- Dal3 mit diesem Tatherrschaftswechsel auf3erdem synchron eine Gar antenpflicht in der Person des
Dritten aufkeimen sol|, stellt einen bemerkenswerten Paradigmenwechsel dar. So vermagdie Aufassung
des BGH ebenfalls nicht zu Uberzeugen, aufgrund derer der behandelnde Madiziner eine(zusézliche?)
Garantenpflicht innehaben soll: dai3jene einerseits auf dem Arzt-PatientV erhaltnis'® beruht (BGH aaO.
S. 374, 377), ist selbstverstandlich'®, aber daf3 diese Pflicht auch dadurch begr (indet werden soll, da
FrauU. undihr Hausarztfr den néchsten Tag einen er neuten Besuch vereinbart hatten, ist nur schwerlich
nachzuvollziehen, weil der BGH hierdurch den ausdrticklichen Suizidwunsch ignoriert und unterl &uft,
indem sich der Arzt dartiber hinwegsetzen und - entgegen ihrem letzten Willen - die notfallmedizinische
Versorgung hétte einleiten sollen. Wie der BGH diesen evidenten Wider spruch zu seiner A uffassung,
es gebe “ keine Rechtsver pflichtung zur Erhaltung eines erldschenden Lebens um jeden Pras’ (BGH
aa0.,S. 379) zu |6sen gedenkt, bleibt ungeklart. Das hochstrichterliche Schweigen hierzu wiegt umso
schwerer, a'sder BGH dieses Problemmit einem (fUr sich genommen aul3erordentlich guten und “ huma-
nen”) Argument zugunsten der passiven Ster behilfeabschlief3t: “ Angesichtsdesbisherige Grenzen Uber -
schreitenden Fortschrittsmedizinischer Technol ogie bestimmt nicht die Effizienzder Apparatur, sondern
dieander Achtung desLebensund der Menschenwr de ausgerichtete Einzelfallentscheidung die Grenze
arztlicher Behandungspflicht” (BGH aa0.,S.380; vgl. hierzu Abschnitt X, Problemschwerpunkt 4, 2.
Ebene). Dogmatisch erkldren und begriinden 183t sich diese Auffassung vermutlich nur damit, dal3 der
BGH der Gar antenpflicht gegeniiber dem Akzessorietdtspostul at denunbedingten Vor rangeinraumt,
indem sich die (wieauch immer geartete und j etzt ausnahmswei se untechnisch gemeinte) “Beteiligung”

183) Schmidthduser, Eberhard; Alwart, Heiner, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 1984, Kap. 12, Rdz. 27
184) Einen auferst interessanten und diskussionswirdigen Argumentationsansatz hinsichtlich eines méglichen
Wegfalls der &rztlichen Versorgungspflicht aufgrund einer konkludenten Kiindigung des zuvor bestehenden Be-
handlungsvertrages durch die Abschiedsbriefe bietet Chrigoph Sowada (Strafbares Unterlassen des behandelnden
Arztes, der seinen Patienten nach einem Selbstmordversuch bewu 3tlos auffindet?, in: Jura 1985, 75 [82 f.] - eine
sehr lesenswerte und griindliche Auseinandersetzung mit diesem Judikat). Sowada (aaO.) rdumt angesichts der
Freiverantw ortlichkeit der Entscheidung die sich moglicherweise aus 8 105 || BGB (Nichtigkeit der im Zustande
einer vorubergehenden Stérung der G eistestatigkeit abgegebenen Willenserkldrung) ergebenden B edenken aus.
Schliefilich stelle die zwischenzeitlich eingetretene Bewul3tlosigkeit der Frau U. gem. 8§ 130 || BGB kein Wirk-
samkeitshindernis dar (“Auf die Wirksamkeit der Willenserkl&rung ist es ohne Einfluf3, wenn der Erkl&arende nach
Abgabe der Erklérung [...] geschéftsunféhig wird”.).
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eines Garantenpflichtigen gegentber der fehlenden Haupttat durchsetzt bzw. deren Fehlen kompensiert,
um el ne Bestrafung ausdem unechten Unterlassungsdelikt auch ohne(sic!) Haupttat und allein aufgr und
der Garantenpflicht zu erméglichen.

DalRdem BGH einedenkbare Verurteilungauf der Basi sdes unechten Unterlassungsdelikts eher zusagt
als aufgrund der unterlassenen Hilfeleistung, zeigt er mit seiner Abwagung der beiden Unterlassungs-
kategorien. Sprachlichwird desfreilich nichtinjener Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht, um denvon
ihmletztlich beabsichtigten Akzessorietatsver zicht nicht ex pressisverbiszugestenen zu miissen: “ Denn
auch dann haben bei wertender Betrachtung der UntatigkeitdesGaranten dieauf Tater schaft hinwel senden
Elementedas Uber gewicht gegeniiber den Gesichtspunkten, dielediglichfiir eineBeihilfe zur straflosen
“Haupttat” des Opfersund damit fur die Straflosigkeit sprechen konnten” (BGH, aa0., S. 373 f.).

- Dieser Ansicht des BGH - verdient sie doch eigentlich aus den eben angesprochenen Einwéanden
Ablehnung, well siedasHerzstiick der Teilnahmelehre, die Akzessorietat von der Haupttat, durch
eine " hypertrophierte Garantenpflicht” ersetzt bzw. durch ein Umschwenken auf 8 323 ¢ StGB umgett -
ist im vorliegenden Bereich der Kinder- und Jugendsuizidalitat dennoch (zumindeg im Ergebnis)
zuzustimmen.

Dieim TEIL B 1V 1d, bb angesprochene Suizidgefahrdung von Kindern und Jugendlichen besitzt (von
einigen wenigen Ausnahmen abgesehen) vielmehr Appellfunktion und den Hilferuf um Zuwendung als
die wirklich und ernghaft gewollte Absicht eines “Bilanzselbstmordes’. So wies Geilen'® bereits vor
25 Jahren auf dieunterschwel lige Hoffnung des Parasui zi denten auf Erhérung seinesV erzweifelungsschreies
hin - um wievieles melr mul3 dies erst recht fur Kinder bzw. Jugendliche gelten, deren “Tat” motiva-
tionspsychol ogisch nichts anderes beinhaltet al's den unbedingten Wunsch nach “mehr L eben”!

Fir die Gar antenpflichtigkdt ergeben sich hieraus unmittel bare und zwingende K onsequenzen. Denn
dieerheblichen Zweife ander Eigenver antwortlichkeit sowieder Freiwilligkeit der Suizidentscheidung
des (noch) unreifen und in seiner natrlichen Eingchts- und Urteilsfahigkeit unterentwickelten Kindes
bzw. Jugendlichen - und zwar ungeachtet dessen, ob diese beiden Kriterien nach den Exkul pationsrege-
lungen der 88 20, 35 StGB bzw. § 3 JGG oder nach der Einwilligungslehre beurteilt werden - lassendie
Garantenpflicht der Jugendsozialabeiter (nebenden ohnehin gegebenen gesetzlichen Obhuts- und Fiir-
sorgepflichten) grundsétzlich bestehen, so dal’hierbei injedem Fall aufgrund der Nichtverhinderung einer
nicht eigenverantwortlichen Entscheidung desnur ver meintlich lebensmiiden Kindesbzw. Jugendlichen
(zumindest) wegen fahrlassiger Totung durch Unterlassen gem. 88 222, 13 StGB oder u.U. sogar wegen
Fremdtotung in mittelbarer Taterschaft gem. § 212, 251, 2.Alt. StGB zu bestrafen ist, wenn der Heim-
betreuer nach Suizidbeginn Kenntnis hiervon erlangt und dennoch untétig bleilt, weil hierbel stetsder
vom BGH propagierte Tatherr schaftswechsel - und damit zugleich auch die Garantenpflicht - auf den
Jugendsozialarbeiter Ubergeht bzw. entsteht. Erganzend sei darauf hingewiesen, dal3 an die beiden o.g.
von der Rechtd ehreentwickelten Grundsétzezur Bewertung der Eigenverantwortlichkeitund Freiwilligkeit
des Suizidentschlusses - soweit des Uberhaupt @ner empirischen Verifizierung zuganglich ist - umso
hohere Anforderungenzu stellensind, jejtinger dasKind bzw. der Jugendlicheist, sodal3die Ernsthaftigkeit
des Sterbenwollensi.S.d. § 216 StGB (quantitativ ausgedriickt) linear mit zunehmenden Alter ansteigt
und in umgekehrter Hinsicht der “Todeswille” eines Kindesdefinitiv unbeachtlich ist.

Um das strafrechtsdogmatisch relevante Substrat der Formel von de “ Respektierung fremden Selbst-
totungswillens’ zu erfassen, aulert Bringewat'® erhebliche Bedenken, ob und wann generell (und alters-
unabhangig) der angeblichfreiwillig-emsthafte Suizidwilletatsachlich “frei” ist. Und zutreffend deutet

185) Geilen, Suizid und Mitverantwortung, JZ 1974, 145 (148, 153, 154)

186) Bringewat, “Totung auf Verlangen” und der sog. “Erweiterte Selbstmord”- OLG-Dusseldorf, NJW 1973,
2215, in JuS 1975, 155 (159), Bsp. zu OLG-Dusseldorf, NJW 1973, 2215; ders., Die Strafbarkeit der Beteiligung
an fremder Selbsttétung als Grenzproblem der Strafrechtsd ogmatik, ZStW 87 (1975), S.623 (632 f.)
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Herzberg™®’ das zugrundeliegende Problemaller Suizidentscheidungen an, das sich umso mehr auf das
Terrainder Kinder- und Jugend(para)sui zidalitét erstreckt, némlich digjenigen Méngel der Entscheidung
festzulegen, die den an der Selbstt6tung &ulRerlich nur Teilnehmenden so dominant erscheinen lassen,
daihminwertend-normativer Sicht dieRolleeines Tétersan einer Fremdt6tung zufallt. Deshal b kommt
nirgendwo die Nahe desunechten Unterlassungsdeliktszur Totung in mittelbarer Taterschaft stérker
zum Ausdruck als bei den Personen, dieinfolgeihrer entwicklungsbedingten Unrafe Art und Ausmal3
ihres nicht selten spontanen, impul siv-tbersteuerten K urzschluf3-Sui zids nicht umfassend abzuschétzen
vermdgen. Der originar pubertére, haufige Stimmungswechsel von ”Himmel hoch jauchzend zu Tode
betribt” spricht Zeugnis fur den Affektcharakter - und damit gegen die Eigenverantwortlichkeit -
parasuizidalenVerhaltens bei Ki ndern und Jugendlichen. In zivilr echtlicher Hinsicht fallenfolgerichtig
die Regelungen Uber die (beschrénkte) Geschaftsfahigkeit gem. 8 104 Nr.1 und 8 106 BGB auf, wel die
Geschéftsunfahigeit eine unwiderlegbare und die beschrankte Geschéftsfahigkeit eine widerlegoare
V ermutung dahingehend beinhalten, dal3u.a. diefreieWillensbil dung (noch) nicht im ausrel chenden Umfang
ausgepragt ist, um eigenverantwortlich entscheiden und handeln zu kénnen. Und nicht zu etzt deshalb
verlangt 8 3 S.1 JGG im Jugendstrafverfahren eine positive Feststellung der Einsichts- und
Steuer ungsfahigkeit des Jugendlichen.

- Doch unabhéngig davon, wie eine dogmatische Konzeption des (un-)echten Unterlassungsoelikts im
jewelligen Einzelfall ausgestaltet sein mag: auf einen der gerichtlichen Kontrollemehr oder weniger ent-
zogenen Beurteilungs- oder Ermessensspielraumwerdensich dieMitarbeiter der Kinder- und Jugendhilfe
wegen dessehr dicht gewobenen Netzesder Garantenpflicht jedenfall snicht berufenkdnnen (vgl. hierzu
den Fall “Jenny” in Abschnitt V11, Problemschwerpunkt 3 aE.)

Selbst bei Negier ungeiner Garantenpflicht aufgrund einer (ausnahmswei se) el genverantwortlichen und
freiwilligen Suizidentschei dung und der nach dem BGH damit er6ffneten echten Unterlassungsstrafbarkeit
ist eineVerantwortlichkeit desKinder- bzw. Jugendhelfersnach 8§ 323 ¢ StGB gegeben, weil der Selbst-
mordversuch eines Minderjahrigen stets einen Unglicksfall darstellt - sel es, dald 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
geféhrlichenMitteln greift (oder gar greifen muf3), um seinem Ruf nach Zuwendung und Firsorge endlich
das gewtinschte Gehor zu verschaffen, dann ist diesimmer ein Ungltcksfdl, der im Falle de Nicht-
intervention gem. 8 323 ¢ StGB zu bestrafen ist, sofern nicht regul &r die Strafbarkeit aus dem unedhten
Unterlassungsdelikt gem. § 212 bzw. § 216 StGB einschlégig ist.

I X) Annex: Analoge Anwendung strafvollzugs- bzw.prozel3r echtlicher Par allelbestimmungen

Esliegt nahe, dal3fur die L 6sungei nestheoreti sch wie praktisch dermal3en bedeutenden Problems nichts
unversucht bleiben darf, um eine normativ tragfahige Basis fur die in Ausnahmefallen notwendige
Zwangsbehandlung von Kindern und Jugendlichen zu finden. Befasst hat sich der Gesetzgeber mit dieser
Materieinsbesondereim Rahmen der “ 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung®, namentlichim Strafvoll zugs-
recht. Anhand der einschlgigen Normen des StVollzG (88101, 88 ff.) und des§ 119V Nr.3S.1 StPO
soll deren analoge Anwendbarkeit im Hinblick auf das vorliegende Problem Uberprift werden.

1) 8§ 101 StVollzG: Zwangsmal3nahmen auf dem Gebiet der Gesundheitsfiirsorge

Der Uberschrift nach scheint § 101 StVollzG nahezu malRgeschneidert fiir Zwangsmaliinahmen (auch)
gegentiber Kindern und Jugendlichenzu sein, zumal Abs.1 ein Spektrum von medizinischer Untersuchung
und Behandlung sowie die zwangswei se Erndhrung umfasst. Unter systematischer Perspektive kénnte
diese Norm tber 8 178 | StVollzG, der die Anwendung unmittel baren Zwanges auch auf3er halb des

187) Herzberg, Beteiligung an einer Selbsttotung oder todlichen Selbstgeféhrdung als Totungsdelikt (Teil 4), JA
1985, 131, 336
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materiellen Geltungsberel chesdes StV ol zG erlaubt, auf den Berel chder Kinder- und Jugendhilfe Ubertragen
werden (siehe auch unten, 2).

Allerdings ist der entsprechenden Heranziehung dieser Vorschrift fir das Terrain der Kinder- und Ju-
gendhilfe mit grofdter Skeps's zu begegnen, weil diese Regelung zum einen nach dem Stand der Praxis
auf extreme Ausnahmefallebeschrankt ist*® - so bildet dieZwangserndhrung al sgesetzgeberische Reaktion
auf diekollektiven Hungerstreiksder 27 inhaftierten Terroristen der (ehemaligen) RAF (Baader-M einhof-
Gruppe) in den 80er Jahren mit dem Ziel der “Initiierung antifaschistischer Initiative” ' den wichtigsten
(aber auch nahezu ausschliefdlichen) Anwendungsbereichdes § 101 StV ollzG'*° - und weil zum anderen
diejeweiligen Tatbestandsvor aussetzungen fr die Einleitung von Zwangsmal3nahmen fiir den Sektor
der Kinder- und Jugendhilfe entschieden zu eng gefasst sind.

Im normativen Kontext ist zu differenzieren zwischen der Eingriffser machtigungin810111StVollzG,

wonach dieVollzugsbehotrde (lediglich) ber echtigt ist, einzugreifen, und der Eingriffsver pflichtungin
81011 2 StVollzG, dieausschlieffdlich dann zur Intervention zwingt, sobald nicht mehr von der freien
Willensbestimmung des Betroffenen ausgegangen werden kann.

Inbeiden Fallen - der Eingriffser machtigungwieder -ver pflichtung- ist (bzgl. der Kinder- und Jugend-
hilfe) diejeweilige Eingriffsschwelle deutlich zu hoch angesetzt. Esist undenkbar, dal3eine blofRe Er -
machtigung (und keine Verpflichtung) zum staatlichen Zugriff erst und nur bei einer L ebensgefahr,

also der Gefahr des konkreten, “unmittelbar drohenden” Eintrittsdes unerwiinschten Todes™, gegeben
sein soll bzw. bei schwerwiegender Gefahr fur die Gesundhat des Untergebrachten, die von der
Kommentarliteratur'* erst dann angenommenwird, wenn schwerwiegendegesundheitliche Folgen drohen,

alsowichtige Funktionen desK 6rpersganz oder teilwei sevon el ner dauerhaften Schadigung bedroht sind -

dieNahezur schweren Kérperverletzungi.S.d. § 224 StGB ist augenscheinlich. Dal3dieV ol zugsbehdrde
auch bei Bgjahungder freien Willensbestimmung des Gefangenen sich aus Grinden der sozial staatlichen

Fursorgepflicht Uber dessen entgegenstehenden Willen hinwegsetzen und bei Vorliegen der Vor-

aussetzungeni.S.d. § 1011 1, 1.Hs. StVollzG grundsétzlich eingreifen darf'®, vermag nichts an der Un-
anwendbarkeitdieser Bestimmung im Hinblick auf dasKinder- und Jugendhilferecht zu &ndern. Obwonhl

bei systematischer Betrachtung auch die (unter Punkt 2 zu besprechende) Zul&ssigkeit besonderer Si-
cherungsmal3nahmengem. § 88 StV ollzG dsqualifizierte B ngriff sbefugnisgegentiber denallgemeinen
Regeln der Gesundheitsfursorge nach 88 56 ff. StVollzG eigentlich analogieftrderich sein mufite, da
85612 StV ollzGdieAnwendung unmittel baren Zwangsi.S.d. § 101 StV ol | zG auf dem Gebi et der Gesund-
heitsfirsorge erlaubt, stehen der entsprechenden Anwendbarkeit dennoch uniiberwindbare Hindernisse
im Wege.

Fur das Terrain des Strafvollzugs ist diese extreme Zugriffsrestriktion sinnvoll, zumal siein der Ge-
mengel age widerstreitender I nteressen zwischen Staat und inhaftiertem Blrger im Wege de praktischen
K onkordanz den schonendsten Ausgleich durch weitessmdgliche Aufrechterhal tung des Salbstbestimmungs-
rechts gestattet. Im Strafvollzug ist dies aber nur deshdb moglich, weil hierbei im Regelfall von einer
freien Willensbestimmung des Gefangenen auszugehen ist, was aus dem Umkehrschluf3 des § 101 |

188) Calliess/Miiller-Dietz, StV ollzG, 7. A ufl. 1998, § 101, Rdz.3

189) Weis, Kurt, Freitod in Unfreiheit, ZRP 1975, 83 (91)

190) Noldeke/Weisbrodt, Hungerstreik und Zwangsernahrung - muR3 § 101 Strafvollzugsgesetz reformiertwerden?,
NStZ 1981, 281; Herzberg, Zur Strafbarkeit der Beteiligung am frei gewahlten Selbstmord, dargegel It am Beigiel
des Gefangenensuizids und der strafrechtlichen Verantwortung der Vollzugsbediensteten, ZStW 91 (1979), 557
(558) ; Schwind/Bohm/Mdller, StVollzG, 3. Aufl. 1999, § 101, Rdz.27; - Gerade der (inzwischen angeblich ob-
solete) Ausnahmecharakter des § 101 StVollzG veranlaRte Zieger (Stellungnahme zum Gesetz zur Anderung des
§ 101 StVollzG (Zwangseméahrung), StV 1985, 127, 129) zum Vorschlag seine tabula-rasa-L 6sung, néamlich der
ersatzlosen Streichung dieser Norm, die keinerlei Regelungsggehalt (mehr) enthalte.

191) Calliess/MUller-Dietz, StV ollzG, § 101, Rdz.7

192) vgl. die vorgenannte FuBnote

193) Ostendorf, Das Recht zum Hungerstreik, GA 1984, 308 (316, These 9), (320, These 13);
Schwind/Béhm/Miller, StVollzG, §101, Rdz.20; CalliessM ller-Dietz, StVollzG, § 101, Rdz.3; H erzberg, Z StW
91 (1979), S.557 (578), der zutreffend auch von der Unbeachtlichkeit einer entgegenstehenden freiverantwortiichen
Suizidentscheidung ausgeht.
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2 StVollzG herausgel esen werden kann. Bei der Unterbringung von Kinder n bzw. Jugendlichen i.S.d.
§ 1631 b BGB ist aber im Regelfall keine freie Willensbestimmung anzunehmen (vgl. Abschnitt V111
a.E.). Diesevorliegend trotzdem zu unterstellen und dadurch die V erpflichtung desV ol | zugsstabes zum
Eingreifengem. Abs.1 S.2 faktisch ausschalten zu kénnen, 1&uft der Zid setzung der Kinder- und Jugendhilfe,
insbesondere unter den Vorgaben des staatlichen Wachteramtes nach Art. 6 11 2 GG und den
Bestimmungenin§ 1111 (Nr.3) SGB VIlI, vollstandigzuwider. Eineso ausgestaltete Kinder- und Jugendhilfe
entsprache einem Haus ohne Hiter und wirde den normativen Wirkungsgrad des staatlichen
Waéchteramtes bis zur Bedeutungslosigkeit mar ginalisieren.

Aufgrund der fir den Bereich der Kinder- und Jugendhilfenicht anal ogieféhigen Eingriffsbefugnisse
des§ 101 StVollzG ertibrigt sich eine weitere Prifung der kumul ativen Zul 8ssigkeitsvoraussetzung der
Zumutbarkeitsklausel in 8§ 1011 1, 2. Hs. StVollzG.

Im Gbrigen bestehen dartiber hinaus noch weitere, grundsétzliche Bedenken gegen die entsprechende
Anwendung strafvollzugsrechtlicher Vorschriften auf diesem Gebiet (dazu jetzt Punkt 2).

2) 88 88 ff. StVollzG: Besonder e Sicherungsmalinahmen

Als*besondere Sicherungsmalinahmen” gestattet 888 11 StV oll zG bei spiel swei se 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 besonders gesicherten Haftraum ohne
gefahrliche Gegensténdeauch dieFessalung, fur diewiederum 890 StV ollzGelneweitere Spezialregelung
parat halt - alles Mal3nahmen, die primafacie zur L6sung des nach wie vor ungeklarten Problems hin-
sichtlich der Zulassigkeit bestimmter Zwangsmalinahmen gegentiber Kindern und Jugendlichen in Er-
mangelung der analogen Anwendbarkeit des § 1906 1V BGB im Rahmen des § 1631 b BGB zu passen
scheinen. Ebenso lassendiein 8881 StV ol zG genannten Tatbestandsvoraussetzungen die entsprechende
Heranziehbarkat dieser Norm vermuten, benennt siedoch aufgrund desV erhaltensdes Betreffenden oder
infolge seinessedlischen Zustandesausdr ticklich dieGefahr des Selbstmor desund der Selbst-ver letzung,
sodal3- unter Beachtung desin 888V StVollzG explizit aufgefiihrtenV erhdl tnisméal3igkeits-grundsatzes-
der Analogie nichts im Wege zu stehen scheinen durfte. Auf3erdem enthdt die Norm in Abs.2 eine
abschlieBende Regelung der jeweiligen Eingriffsbefugnisse*, so dal’3 der numerus-clausus zul assiger
Mal3nahmen dieseV orschrift transparenter macht und jene deshal bwegen des Bestimmtheits-gebots zu
befirworten wére. Schliefflich konkretiseren diese Mafahmen die allgameinen Regeln Uber die
Gesundheitsfiirsorge nach 88 56 StV ollzG (auch wenn 8 88 von § 56 | 2 StV ollzG nicht genannt wird)
und betonen somit die im Strafvollzugsrecht wie im Kinder- und Jugendhilfebereich spezifische so-
zialstaatliche Firsorgepflicht.

Und dennoch sind di e soeben genannten Mal3nahmen - auch unter strikter Einhaltung desV erhaltnismaldig
keitsgrundsatzes- einer Analogienicht zuganglich. Warum al so kann 8§ 88 StV ol zG nicht entsprechend
mit el nbezogen werden, obwohl diese Norm gegenliber deninkompatiblen Tatbestandsvoraussetzungen
des 8 101 StVollzG die weitaus geringeren Implementationsschwierigkeiten beratet?

Dabei ist diesweniger ein normanwendungsspezifisdes, al svielmehr ein strukturell-dogmatisches Pro-blem,
dasmit der besonderen Eigenart des Strafvoll zuges zusammenhangt und dasauch nicht dadurch zu l6sen
Ist, dald die in 88 81-93 StVollzG aufgefiihrten Sicherungsmal3nahmen keinen repressiven, sondern
préaventiven Zwecken' dienen (sollen'®).

194) Calliess/Miiller-Dietz, StV ollzG, § 88, Rdz.1; Schwind/B 6hm/M dller, StVollzG, § 88. Rdz.2

195) Schwind/Béhm/Muller, StVollzG, § 88, Rdz.1

196) Bei isolierter, auschlieRlich auf das Vol lzugsz el der Resozialisierung (8 2 StV ollzG) orientierter Auslegung
wird der praventive Charakter der 0.g. MalRnahmen zweifelloszu bejahen sein, allerdingssteht das StV ollzG auch
im Ensemble andere Strafvorschriften und anderer Strafzwecke, zu denen auch die absolute Straftheorie der
Vergeltung (Kant/Hegel, punitur, quia peccetus est) gehort. Definiert man den Strafvollzug als das “Wie” der
Strafvollstreckung, dient die Gesunderhdtung des Inhaftierten und dessen Bewahrung vor lbstschadigendem
Verhalten (zumindest mittelbar) auch der konsequenten Durch- und Umsetzung des staatli chen Strafanspruchs, so
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Auchwennvorliegendlediglichdieanal oge Anwendbarkeitdiverser strafvoll zugsrechtlicher Bestimmungen
auf dem Prif stand steht, kann Uber deren origindre und spezifischeEigenart - auch nichtim Wege* blof?”
entsprechender Heranziehung - nicht hinweggegangen werden, da sie alle gem. 8 1 StVollzG aus-
schlief3lich dem Zweck der V ollziehung von Fr eiheitsstr afen in Justizvol | zugsanstalten gem. 8 38 StGB
sowie dem Vollzug der fretheitsentziehenden M al3r egeln der Besserung und Sicherungi.S.d. 88 61
ff. StGB dienen, also der Art und We se der Durchfiihrung freiheitsentziehender Kriminalsanktionen.
Der Umkehrschlul3des 8 1 StVdlzG ergibt demnach, dal3 sich die MalZnahmen des StV ollzG (mégen
sieauch[primar] praventiv orientiert sein) nicht auf anderefreiheitsentziehende M al3nahmen Gbertragen
lassen. Dieses*“ Ubertragungsverbot” gilt insbesondere fir:

die zu Jugendstrafe Verurteilten (wenn sie nicht nach der Rechtsfolgenverweisung des 8 92 11 JIGG
aus dem Jugendstrafvollzug herausgenommen sind), da fiir den Jugendstrafvollzug die 88 91, 92 |
und 115 JGG sowie die§88 176 und 178 StV ollzG gelten; - amaiore ad minusfolgt hieraus, dal? das
StVollzGerstrecht keine Anwendung auf “ vollzugsexternen” Freiheitsentzug finden soll, wenn schon
der Jugendstrafvollzug nur sehr punktuell mit strafvoll zugsrechtlichen Bestimmungen Uberzogen
wird.

den Jugendarrest gem. 8§16, 9011 JGGi.V.m. 8§ 111 JAVollzO, wonach Jugendarrestanstalten bzw.
Freizeitarrestraume nicht (gleichzeitig) dem Strafvollzug dienen dirfen;

den Vollzug der Untersuchungshaft gegentber Jugendlichen gem. § 93 | JGG;

den Vollzug der Untersuchungshaft gem. 8 119 StPO 1.V.m. § 122 StVollzGi.V.m. Nr. 22, 23 und
Nr. 11 UVallzO.

DiesesTrennungsprinzipwirdexplizitlediglichin§1781 StVollzG im Hinblick auf die Anwendbarkeit
unmittel baren Zwangs (88 94-101 StV ollzG) dur chbr ochen, der - abweichendvon 8 1 StVollzG - diese
Zwangsmal3nahmen auch aul3erhalb des Strafvollzugsrechts fir zuléssig erklért (s.o. Pkt. 1, § 101
StVollzG). Ausdieser Analogieklausel des81781 StV ollzG wiederumist zu folgern, dal3 diebesonderen
Sicherungsmalinahmengem. 88 88-93 StV ol zGnicht anal og auf3erhal bdes StV ol | zG angewendet werden
sollen, so dafl3 neben der Hamerziehung gem. 8 34 SGB V11l auch dieUnterbringung nach § 1631 b BGB
nicht mit den besonderen Sicherungsmal3nahmen der 88 88 ff. StVollzG kombiniert werden darf (=
Trennungsprinzip i.w.S. aufgrund der Exklusivitétswirkung der Analogieklausel in 8§ 178 | StVollzG).
Insoweitresultiert ausdemUmkehr schlu3des§1781 StVollzG eineAnalogieinsuffizienz der 88 88-93
StVollzG, deren absolute Sper rwir kunggegeniiber ander en frelheitsentziehenden Regelungenprinzipiell
keinen Ruckgriff auf diese Normen gestattet.

Grund hierfr istin substantieller Hinsicht der “ M akel der Kriminalsanktion”, der den Bestimmungen
der 88 88 ff. StV ollzG wesenseigen und untrennbar anhaftet und deren* r epressivesI mage” auch nicht
durch eine (u.U. noch so dringend gebotene) Analogie zu beseitigen ist. Es wére ein legislatorisches
Armutszeugnis, wenn das Familiengericht in Ermangelung einschldgiger Speziaregelungen auf die
besonderen Sicherungsmal3nahmen des Strafvoll zugsrechts(sic!) zuriickgreifen miifdte, dienach eindeutiger
grammatikalischer, systematischer und tel eol ogi scher K onzeptionausschliefdlich fir die Realisierungvon
Kriminalsanktionen - und eben nicht fir das Gebiet der Kinder- und Jugendhilfe - bestimmt sind.
Schliefdlich stimmte es verwunderlich, wenn den Sicherungsmal3nahmen des StV ollzG gegentiber den
zuvor abgel ehnten Behandlungsmethoden des § 1906 1V BGB (diezumindest der zivilrechtsdogmatischen
Spur nach - trotz aller gedul3erten Bedenken - ndherliegen) der Vorzug gewahrt werden wirde.

daR den primar (aber nicht ausschlie3lich) préaventiv ausgerichteten SicherungsmalRnahmen nach 8§ 81 ff.
StVollzG auf der Sekundérebene auch eine mittelbar e, indir ekt-repressive Komponente zuk ommt.
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3) § 119V Nr.3 S.1 StPO: Unter suchungshaftvollzug

§ 119 V Nr.3 S.1 StPO erlaubt die Fesselung eines Unter suchungshéaftlings, wenn die Gefahr des
Selbstmor des oder der Selbstbeschadigungbesteht und wenn die Gefahr durch keine andere, weniger
einschnei dende M al3nahme abgewendet werden kann.

Doch ebensowieauf dem Terraindes Strafvoll zuges scheitert dieand oge Heranziehung dieser prozessualen
Norm daran, daB sie (die eine Folge der Garantenstellung gegentiber U-H&ftlingen beinhaltet'?’) trotz
bestehender Unschuldvermutung nach Art. 6 Il EMRK wahrend diesesV erfahrensabschnittsin gleicher
Weise einen “punitiven Makel” in sich birgt, weil sie ihrer systematischen Stellung nach im neunten
Abschnitt Giber dieV erhaftung und dievorlaufige Festnahmeprimér der V erfahrenssi cherung 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 sichim Ergebnisweder ausdem StV ol zG, noch ausder StPO anal og anwendbare Regel ungen
hinsichtlich der Zul&ssigkeit bestimmter Zwangsmal3nahmen im Rahmen frei heitsentziehender Normen
nach § 1631 b BGB heranziehen.

X) Problemschwerpunkt [4]: Sterbehilfe auch gegeniiber Kindern? - Zur aktuellen Diskussion in
den Niederlanden und in Belgien -

Aufgrund der derzeit anhaltenden und (verstandlicherweise) sehr kontrovers gefiihrten Debatte um die
Zuléssigkeit der Sterbehilfe auch gegentiber Kindern ab 12 Jahren in den Niederlanden und in Belgien
sal in diesem Zusammenhang auf die politische Diskussion in den beiden Nachbarstaaten eingegangen,
um eineeventuel le Ubertragbarkeit vor dem Hintergrund bundesdeutschen V erfassungsrechtszu skizzieren.
Problematisch kénnte ein derartiger Wunsch eines untergebrachten Minderjdhrigen im Falle seiner
unheilbaren Erkrankung sein, so dal3 sich (wenn auch nur anlailich seiner Unterbringung) neben den
bereitserdrterten strafrechtlichen Gesi chtspunkten (AbschnitteVIl und VIIT) vor dlemver fassungsr echt-
liche Fragestellungen hierdurch aufwerfen.

Nach entsprechenden Pressemitteilungen der dpa/ AP*® einesam 11.08.1999 vorgestel lten Gesetzesentwurfs
der niederlandischen Regierung soll kinftig auch schwer kranken Kindern ab 12 Jahren das Recht
auf Ster behilfegewahrt werden dirfen. Dabel werde die Euthanasienach den Richtlinien anvier kumulative
Zul&ssi gkeitsvoraussetzungen geknupft:

(1) Vorliegen einer unheilbaren Krankheit;

(2) Erleiden unertraglicher Schmer zen;

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

Bezeichnenderweise sollen sich Minderjahrigeauchgegen den Willenihrer Eltern gemeinsam mit einem
Arzt fUr ihren vorzeitigen Tod entscheiden kénnen.

Sichauf diesen niederl&ndi schen Gesetzesvorschlag stiitzend, fordert nun auch diebel gische Kinderrechts:
kommissarin Ankie Vander ker ckhove die Ausdehnung der Sterbehilfe auf Minderjahrigeinihrem Land,
weil Kinder, diemiteinemihr Lebenin Frage stellenden arztlichenBefund konfrontiert wiirden, genauso
handelten wie Erwachsene Demgegentber kritisierte der Vorsitzende dea grofdten hollandischen Anti-
Sterbehilfe-Organisation*” Schrei nach Leben”, Bert Dorenbos, dal3ein 12-jahrigesKind noch nichteinmal
uber triviale Dinge entscheiden kénne, so dal3esabsurd sel, ihm die Entschel dung Uber seineigenesLeben
oder seinen Tod aufzuerlegen. Auch Vertreter desbelgischen Arzteverbandes halten esfiir sehr fraglich,

197) Kleinknecht/ Meyer-GoRner, StPO, § 119, Rdz.41
198) dpa/AP in: taz, die tageszeitung, 12.08.1999, Nr. 5910, S.5; vgl. auch Stidwestpresse (ST), 13.08.1999, S.2
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ob ein Kind in dieser Altersstufe Gberhaupt begreifen kénne, was Tod sein bedeute, daein Erwachsener
mit gleichlautendem Krankheitsbefund tber einen weit umfassenderen Erfahrungshorizont verflge.

Sollteesinder Bundesrepublik zu einer derartigen Diskussion kommen, kann - neben einer eng am Wortlaut
orientierten Audegung des Art. 2i.V.m. Art. 1 GG - nur das Axiom des “ Strafrechts al s ethisches Mi-
nimum”**° den Gesetzgeber davor bewahren, auf e nfachgesetzlicher Ebene (8 216 SIGB) dasanzuerkennen,
wasWagner?® 1975 gefordert hat: ein Grundr echt auf Suizid i.S.d. Art. 21 GG, wonach auch die Sel bst-
totung zum Kernbereich der Entfaltungsfreiheit gehore.

Nach geltendem V erfassungsverstéandnis wirft diese Argumentation auf unterschiedlichen Ebenen vier
Fragen mit grundsétzlicher Bedeutung auf:

1. Ebene: WiegroRist die Tragweiteeines Grundrechtsver zichtsim verfassungsrechtlichen Spannungsfeld
zwischen (verzichtsermdglichenden) subjektiv-rechtlichen Abwehranspriichen einerseits und der
(verzichtsalnschrankenden) obj ektiven Wer tor dnungandererseits ?(= grundrechtstheor etischeFrage
des Grundrechtsver zichts)?

2. Ebene: Kann dasRecht auf Leben i.S.d. Art. 211 1 GG aufgrund der Grundr echtskonkur renz mit
der allgemeinen Handlungsfreiheit, dem allgemeinen Per sonlichkeitsrecht aus Art. 21 i.V.m. Art.
11 GG sowie der Menschenwirdein Art. 11 GG infolge dieser vier, sich (zumindest partiell) Gber -
schneidenden Schutzberei che tiberhaupt hinter dieallgemea ne Handlungsfreiheitbzw. hinter dasallgemeine
Personlichkeitsrecht zurlicktreten, oder Uberlagert dasLebensrecht al sumfassenderes Recht das (insoweit
subsididre) Selbgtbestmmungsrecht? (= Frage des Grundrechtsver zichtsinnerhalb konkurrierender
Grundrechte)?

3. Ebene: Wiewirkt sichdaselter liche Eziehungsrecht ausArt. 611 1 GG auf dasSelbstbestimmungs-
recht des Minderjahrigen nach Art.2 1i.V.m. Art. 11 GG (und umgekehrt) aus?
(= Frage der Grundrechtskollision)?

4. Ebene: Kénnen Kinder bzw. Jugendliche einen derartigen Grundrechtsver zicht wirksam austiben?
(= Frage der Grundrechtsmiindigkeit).

Zunéchst birgt die Anerkennung eines Grundrechtsver zichts einerseits die Gefahr, den Grundsatz des
Lebensschutzesin Art. 2 11 1 GG durch eine “ hypertrophierte Entfaltungsfreiheit” nach Art. 21 GGim
Kern aufzuweichen und zu eskamotieren - und zwar unabhangig davon, ob es um die Reichweite der
allgemeinen Handlungsfreiheit von Kindern, Jugendlichen oder Erwachsenen geht. Genau diese Gefahr
voraussehend, préagte der damalige sozial demokrati sche Abgeordnete des Parlamentarischen Rates, Dr.
Carlo Schmid (1896-1979), den genialen Aphorismus, die Reichweite des grundrechtlich geschitzten
Bereichs dirfe nicht sowet gehen, dal3 die Grundrechte dadurch die Voraussetzung fir ihre eigene
Beseitigung schaffen (= Schmids* Pladoyer” fir dieobjektiveWer tor dnung al snotwendigesK or r ektiv
im Sinne einer grundrechtser haltenden teleologischen Reduktion fiir den status negativus[vgl. Ebene
1]). - Ohne die Frage der Sterbehilfe gegentiber Minderjahrigen abschlieffend beantworten zu wollen,
ist diedrohende Erosion dieses hochsens blen Grundrechtsbereichsein Faktum, dem sich dieDiskussion -
wie auch immer sie gefiihrt wird - zu stellen hat. Auf der anderen Seite kénnen sich bestimmte Grenz-

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

200) Wagner, Joachim, Selbstmord und Selbstmordv erhinderung, 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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und Ausnahmefalleschwerster, irreversibler Krankheitsbil der zu einem verfassungsrechtlich verbtrgten
Anspruch auf ein baldiges Sterbendirfen verdichten.

Um diese Problematik zumindest anndhernd einer ethisch wierechtlich vertretbaren L 6sung zuzufihren,
seien zunéchst einige grundr echtstheor etische Uber legungen auf einer ersten Ebene vorangestel It.

Vorab ist jedoch mit Wassermann®® festzuhalten, daR aus Art. 211 1 GG kein Recht auf den eigenen
Tod ableitbar ist. Wahrend (iber die korperliche Unversehrtheit (begrenzt) verfiigt werden darf (vgl. 8
228 StGB), dasiei.d.R. ausheilen kann, ist ein Analogieschluf3 bzgl. des Schutzgutes“ L eben” in Art.
2111,1. Var. GG nicht zulssig, weil die beiden zugrundeliegenden Sachverhalte wesensverschieden
sind (reversiblekorperliche Integritét versus irreversibler Verlust des Lebens) und das “Recht auf den
eigenen Tod” analog bzw. argumentumex Art. 211 1, 1. Va. GG nicht vom Schutzbereich dieser Norm
erfasstwird. Konsequenterwa sever bietet sich demzufolge der V ersuch einer “ negativen Schutzbereichs-
bestimmung” durch eine e-contrari o-Umkehrschluf3ildung.

- Zur ersten Ebene: Mag die Zulésd gkeit eines Grundrechtsver zichtsauch der klassischen Grundrechts-
doktrin des 19. Jahrhunderts entsprechen, wonach der Verzicht alsein Akt der Fretheitsaustibungund
alsGrundrechtsgebr auch qualifiziert wird® - mit einemmoder nen und vom Bundesverfassungsgericht
in standiger Rechtsprechung postulierten Grundr echtsver standnis?®, das - neben dem subjektiven
Abwehrcharakter gegentiber dem Staat - stérker die obj ektiv-r echtliche Dimension von Grundrechten
akzentuiert, ist diese absol ute Betonung des status negativus nicht (mehr) aufrechtzuerhalten, weil nach
der neueren Lehre der Einzelne aufgrund der (auch fir ihn as Grundrechtsinhaber) verbindlichen
Wertentscheidungdes Grundrecht skatal ogs nicht (mehr) valligfrel Uber “ seine” Grundrechtedisponieren
bzw. hierauf verzichten kann. Ausder obj ektiven Wertor dnungresultiertin Bezug auf dasL ebensrecht
inArt. 211 1 GG konsequenterwei se nachder Rechtsprechung des BV erf G*** unter positiven Vorzeichen
eine staatliche Schutzpflicht, sich schitzend und férdernd vor dieses Grundrecht zu stellen und es
insbesonderevor Angriffenvon seiten anderer zu bewahren - diesgilt amai ore ad minusauch gegentiber
Angriffendurch den Grundrechtstrager selbst, weil dieobjektiv-rechtlicheWer tentscheidung, ausder
schder statusnegativusabl eiten | &3, weiter reichenkanna sder rein subjektiv-rechtliche Abwehranspruch.
Der januskopfige Charakter der Grundrechte als subjektive Abwehrrechte und zugleich als spiegel-
bildlicher T eilausschnitt der objektiven Wer tor dnungfuhrt zu einer grundrechts mmanenten Schutz-
bereichsbegr enzung, dievon vornherein einen Angr iff auf dessen obj ektiv-r echtliches Substrat durch
zuweitrei chende subjektive Anspriicheausschlief3t. Insofern bil det die objektiv-rechtliche Funktion der
Grundrechtesprichwortlich einen Schutzmantel vor subjektiv-rechtlichen Angriffen des Grundrechtsinhabers
- und damit letztlich einen Schutz - vor sich selbst. Auf eineKurzformel gebracht: Der subjektiv-rechtliche
Abwehranspruch findet seine Grenze in der objektiven Wertordnung der Verfassung. Darausfolgt, daf3
auch bel prinzipieller Anerkennung eines Grundrechtsverzichts der objektiv-rechtliche Gehalt eines
Grundrechtseiner Einwilligungi.S.d. klassischen L ehreentgegeng ehen kann, insbesondere dann, wenn

201) Wassermann, Rudolf, DasRecht auf den eigenen Tod, DRiZ 1986, 291 (292)

202) Dirig, Glnter, Der Grundrechtssatz von der Menschenwirde, AGR81 (1956), S.117 (152) unter Berufung auf
den rémisch-rechtlichen Grundsatz “volenti non fit iniuria” und auf John Locke, Two treatises of civil government,
1690, Book |1, XI, 138, der - modern formuliert - die eigene Zustimmung bzw. Einwilligung als ausreichende
L egitimationsgrundlage fir einen Grundrechtseingriff ansehen wiirde.

203) Schon ansatzweise vertreten von Sturm, Gerd, Probleme des Verzichts auf Grundrechte, in: Festschrift fir
Willi Geiger, Menschenwirde und freiheitliche Rechtsordnung, S.173f., 188, 190, 195, 198; vgl. auch Jarass, Hans
Dieter, A6R 110 (1985), Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. objektivrechtliche Prinzipien in der Recht-
sprechung des BVeafG, S. 363 ff., 378 f., 394 f.; Lorenz, Dieter, in: Handbuch des Staatsrechts (HbStR), Bd. VI,
Freiheitgechte, § 128, S.3 (26), Rdz.43; Erichsen, Hans-Uwe, in: HbStr, Bd. VI, Freiheitsrechte, § 152, S.1185
(1189), Rdz9 f.; BVerfGE 7, 198 (205) - Lith-Entscheidung; BVerfGE 39, 1 (41 f.) - Fristenldésung; E 46, 160
(164) - Schleyer; E 49, 89 (142) - Kalkar-Beschluf3; E 53, 30 (57) - Milheim-Karlich-Beschluf3

204) N achweise in der vorgenannten Ful3note
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die Beeintrachtigung von besonderer Dauer und Schwere ist?®. Bezogen auf die Sterbehilfe gegentiber
Kindern bedeutet dieseexistentielle und unumkehrbare Entschel dung, dal3 - ungeachtet der Grundrechts-
mundigkeit - deren Dispositionsfreiheit gemal? der klassischen Grundrechtstheorie durch die zweite
Grundrechtsdimension der objektiv-rechtlichen Wertordnung eingeschrénkt werden kann. Eine
systematische Absicherung erhdlt dieser verfassungsrechtliche Befund durch das Verhéltnis des Art. 2
I11zuArt. 21 GG: das(im Vergleich zuArt. 21 GG) absolutere Lebensrecht desArt. 211 1 GG und die
objektive Wertordnung des GG setzen dsElementedes Schrankentriasin Art. 21 GG der (demgegentiber)
relativen Handlungsfreiheit Grenzen (die allerdings nicht uniberwindbar sein missen, dazu unten).
Sieht man das Grundrecht auf Leben in Art. 2 11 1 GG in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Menschenwirdein Art. 11 GG und betrachtet man das L ebensrecht a s deren origindrsten und vitalsten
Ausdruck, impliziert dievon Art. 79 |11 GG geschitzteUnver &ulerlichkeitsklausel desArt. 111 GG
zugleich ein Unver zichtbar keitsaxiom, das ein “Grundr echt auf den eigenen Tod” e contraro Art. 2
I1 1 bzw. nach Art. 21 GG - jedenfallsnicht mit diesem Absolutheitsanspruch - zul &f3t.

Dieses erste Zwischenergebnis findet seine strafr echtliche Entsprechung in der Ansicht von Schmidt-
hauser?®, nach wel cher dasgeschiitzte Rechtsobj ekt des 16. A bschnitts des StGB jeder einzelne(Iebende)
Menschist, der nicht dergestalt Uber “sein” Leben verfligen konne, dald der von diesem Rechtsgut aus-
gehende Achtungsanspruch entfiele. In Anlehnung an die Strafbarkeit der Tétung auf Verlangen gem.
§ 216 StGB betont Schmidthauser die Unbeachtlichkeit einer “Einwilligung”. Auch die zielgerichtete
Selbsttétung verletze den Achtungsanspruch, solange - von dieser Bedingung macht Schmidthauser
seine Bewertung abhéngig - dem Suizidentschl ossenen sein Leben nicht eine unertragliche Belastung
auferlege. Schmidthauser konstatiert demnach zwar diegr undsatzliche Unver fligbar keit menschlichen
L ebens(durch den Rechtsgutstréger sel bst) und befindet sich somitim Einklang mit den verfassungsrecht-
lichenV orgaben, die aus der objektiven Wertordnung der Grundrechte resultieren. Allerdings l&f3t
Schmidthauser (aa0.) von dieser prinzipiellen “ Unverflgbarkeits egel” auch Ausnahmen zu, wenn
das Leben fir den Betroffenen zu einer unertr aglichen Bdastung geworden ist, die das Weiterleben
u.U. unzumutbar werden lassen kann, z.B. bei einer unheilbaren, schweren Erkrankung, wobei der
Rechtsgutsanspruch nicht auf jede medi zini sch-techni sch machbare L ebensverl angerung gerichtet sei®””.
Schmidthéuser sAbgrenzungskriterium hing chtlich der Dispositionsbefugni stiber dasel gene L eben besteht
alsoin der Beantwortung der Frage nach der Zumutbar keit des Weiterlebens. Bei dessen Bejahung sei
diemitdem Zid der Selbsttétung vorgenommeneHandlunginsowelttatbestandlich-rechtsgutsver letzend
(- hier spiegelt sich die Auspréagung der objektiven Wertordnung wider) mit der Mdglichkeit eines
Rechtsschuld-Ausschlusses. Im Falledes Sel bsttétungsversuchessel von einem besonder en gesetzlichen
Entschuldigungsgr und auszugehen, dader sich selbst Tétendein einer notstandsahnlichen Lage (vgl.
§ 35 StGB) der subjektiv empfundenen Auswegl osigkeit befinde. Grundrechtsdogmatisch anerkennt
Schmidthauser fur den Ausnahmefall der Unzumutbar keit desWeiterlebensdie Dur chbrechung der
“Unverfugbarkeitsmaxime” im Rahmen der objektiven Wertordnung zugunsten einesausnahmsweise
vorrangigen Dispositionsr echts vor dem Hintergrund der klassischen Grundrechtsdoktrin.

Nach dieser grundrechtstheoretischen Betrachtung unter der Perspektive des objektiv-rechtlichen Grund-
rechtsgehaltsist auf der zweiten Ebenedie durch dieobjektive Wertordnung bzw. durch die“ verfassungs-
méaldige Ordnung” alsElement des Schrankentriasin Art. 21 GG er6ffneteK onkur renzproblematik der
betroffenen Grundrechte (Art. 2 11 1 GG: Recht auf Leben; Art. 2 1 GG: allgameine Handlungdreiheit;
Art.21i.V.m.Art. 11 GG: algemeinesPersonlichkeitsrecht; Art. 11 GG: Menschenwtirde) zu untersuchen,
da sdmtliche Schutzbereiche dieser vier Grundrechte mehr oder weniger intensiv von einem autonom
bedingten Suizidverlangen beeintréchtigt sein knnen.

205) vgl. Jarass/Pieroth, GG, 4. Aufl., Vorb. vor Art. 1, Rdz.27 m.w N.
206) Schmidthauser, Eberhard; Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl., 1983, Kap. 2, Rdz.1,2,7,9

207) vgl. hierzu auch die insoweit gleichlautende Auffassung des BGHSt 32, 367 (379) im sog. Wittig-Urt., siehe
Abschnitt VIII
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Unter der Chiffre“ Grundr echtskonkurrenz” bezeichnet dieL iteratur®® den Fall, dalRdasV erhalteneines
Grundrechtanhaber svom Schutzbereich mehr er er Grundrechteerfasstwird. Werden die Schutz-bereiche
untereinander nicht verdrangt, dasichinfolge der jeweil sgle chgewichtigen spezifischen Grundrechtsgehalte
keine den anderen vorrangige Spezialnorm ermitteln 18(%, liegt - dem Strafrecht vergleichbar - eine
| dealkonkurrenz vor mit der Folge, dal? dann alle einschlégigen Grundrechte glei-cher malden zur
Anwendung gelangen (= parallel e/synchrone Schutzberei chser6ffnung). Hieran ankntipfend ergibt sich
die Frage, welche der unterschiedichen Grundrechtsschranken in diesem “ Grundr echtsen-semble’
heranzuziehen ist.
Auch bei der Qualifizierung der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 | GG als “subsidiare
Generaklausel der Freiheitsrechte”?® mit der methodi schen K onsequenz, daR diespeziellen Freiheitsrechte
zuerst zu prufen sind®?, kann vorliegend nicht vom lex-specialis-Charakter des Lebensrechts aus Art.
211 1 GG bzw. desa lgemeinen Personlichkeitsrechts, geschwel ge denn der M enschenwiirde gegentiber
der allgemeinen Handlungsfreiheitausgegangenwerden. Vielmehr stehendiesevier Grundrechteineinem
unauflésbar en inneren und sich wechsel seitigbeeinflussenden Zusammenhang, weil dasRecht auf Leben
nicht ohne die anderen drel Grundrechte definiert werden kann, ohne seinen dogmatischen Kern-bereich
zuverlieren. Somitist ein Fall der grundr echtlichen | dealkonkur r enzgegeben, der die soeben erwéahnte
Frage der einschldgigen Grundrechtsschranke aufwirft. Der hierzu in der Literatur™ unterbreitete
“Losungsansatz” ist ebenso kurz wie trivial (und vielleicht gerade deshalb besonders pragmatisch): es
gebe keine allgemeinen, rein formellen Regeln, vielmehr sal fir die Bestimmung des V erhdtnisses der
Grundrechte zueinander “ immer nur die Auslegung dieser Grundrechte im Einzelfall” entscheidend.
Durch seine systematische Verknipfung mit Art. 1 | GG weist das allgemeine Personlichkeitsrecht als
einesder beidenin Art. 21 GG enthaltenen Tellrechte einen noch watergehenden Schutzbereich auf als
die allgemeine Handlungsfreiheit. Kennzeichnend fir das allgemeine Personlichkeitsrecht als frei-
heitsrechtliche Auspragung der Menschenwiirdeist nach der Rechtsprechung desBVerfG*2ein“ autonomer
Bereichprivater Lebensgestaltung,inwelchemder Grundrechtsinhaber saneIndividualitét entwickeln
undwahrenkann.” Jarass?® spricht in diesem Zusammenhang von*“ Person- Sein” und“ sozialer |dentitét” .
Hierzugehdrt auchim Falledes L eidens schwerstkranker, unheilbarer Menschen - und dies miissen nicht
ausschliefdlich alte Menschen sein - das Recht auf ein wirdiges Sterben. Die gesell schaftspolitische wie

208) BleckmannMiethoff, Zur Grundrechtskonkurrenz, DOV 1991, 722

209) diese treffend-pointierte Kurzformel stammt von Jarass, in Jarass/Pieroth, GG, Art.2, Rdz.1

210) Jarass/Pieroth, GG, Art. 2. Rdz.3

211) BleckmannMiethoff, Zur Grundrechtkonkurrenz, DOV 1991, 722 (724, 729)

212) BVerfGE 79, 256 (268)

213) Jarass Hans Dieter, Das allgemeine Persénlichkeitsecht im Grundgesetz, NJW 1989, 857 (859)
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juristische Akzeptanz®' der passiven Ster behilfe(= Ver zicht auf |ebenserhaltende M alRnahmen?™® bzw.
deren Abbruch, wobei die Behandlungsmalinahmen(lediglich] denVerlauf desnatiirlichen Sterbeprozesses
verzogern) und der aktiv-indir ekten Ster behilfe (= [intensiv-]mediz nische Behandlung unter chmerz-
stillender bzw. -lindernder Medikation mit der unbeabsichtigten und unver meidbar en, aber letztlich
in Kauf zu nehmenden Konsequenz einesdadur ch beschleunigten Todeseintritts) unterstreicht dieses
M enschenrecht. Wasser mann™® betont mit Recht, dai3 sich L ebensschutz und Sterbensfreihet verfassungs-
rechtlich nicht ausschlief3en.

Der von der niederl&ndischen Regierung vorgel egteKriterienkatal og zeigt in den Punkten 1-3, dal3eshierbel

um die Frage des“Lebenmtissens’ versus “ Sterbendurfens’ inoperabler, medizinisch untherapier-barer
und unheilbarer, sich entsetzlich und unvorstellbar qualender Kinder geht, denen einweiteresDahinvegitieren
im Sinne rein physisch-biologischer Existenz “um jeden Preis’” unter keinen ethischen und rechtlichen
Gesi chtspunkten zugemutet werden kann. |hrem- verstandlichen - Sterbewunsch statt dessen die* objektive
Wertordnung” des Grundgesazes mit dem freundichen wie mitfiihlenden Hinweis auf die “generelle
Unverflgbarkeit menschlichen Lebens’ entgegenzuhalten, ist blanker Zynismusgegentiber diesen (jungen)
M oribunden. Insbesonderedi egrauenhaften Erfahrungen des Genozidswahrend des Nationalsozialismus,
die das GG entscheidend mitgepragt haben, zwingen zu einer inhaltlichen Ausfillung der objektiven
W ertor dnung, wel che die Respektierung desmenschlichen Willensauch am Ende seines(moglicherwed se
noch jungen) Lebens in den Mittel punkt stellt. Wo die pauschal e Berufung auf das*Recht auf Leben”

und die Verbarrikadierung hinter die “objektive Wertordnung” der Verfassung zum Alibi fir ein Recht
auf ein menschenwurdiges und sel bstbestimmtes Sterben wird, desavouiert sich eine an-thropozentrisch
orientierte Rechtsordnung zueinem inhumanen M achti nstrumentarium obri gkeitsstaatlicher Herrschafts:
anspriche. - Deshalb formulierte der Verfassungskonvent von Herrenchiemsee im August 1948 fur
die Vorarbeiten zum Entwurf des spateren Grundgesetzes in seinem “Verfassungsentwurf” in Art. 1|

HCE, dal’3der Staat um desM enschenwillen, und nicht der Staat um des Staateswillen daist. Der Philosoph
und Staatstheoretiker Leonard Nelson (1882-1927)%" artikuliert diese Erkenntnis, indem es nicht Sache
unseres Willens sei, der Person positiv die Wiirde erst geben zu missen, wir kdnnen die Wirde nur
aner kennen. Das GG geht ebenfallsvon diesem Menschenbild aus: die M enschenwiirdewird in Art.
11 GG nicht erst konstituiert, sondern bereits kraft des Person-Seins als schon gegeben vor ausgeset zt,
und unmittelbar hieran knlipft das Sel bstbestimmungsrecht (auch von Kindern) an.

Je mehr sich menschliches Leben durch unheilbare, schmerzvolle Krankheit dem unentrinnbaren Tode
nahert, umso stérker wandelt sich das Recht auf Selbstbestimmung nach Art. 21i.V.m. Art. 1L1GGinsene

214) BGHSt 42, 301 (305) - In diesem Judikat beflrwortet der 3. Straf senat ausdrucklich die Zuléssigkeit der aktiv-
indirekten Sterbehilfe in der o.g. Form, weil die Erméglichung eines wirdigen Todes ein hdheres Rechtsgut
darstelle, als die Aussicht, unter schwersten V ernichtungsschmerzen noch kurze Zeit langer leben zu mussen.

Im Urteil gegen den “Todesengel vonWuppertal” (der Krankenschwester M. Rdder) bewertet der 3. Senat (BGHSt
36, 376 (378) die Ausschopfung intensivmedi zinischer Technol ogie gegen den erklértenbzw. mutmalfilichenWillen
des Patienten alsrechtswidrig und respektiert damit expressis verbis die passive Sterbehilfe (wenn auchnicht in der
durch die verurteilte Krankenschwester vorgenommenen Art und Weise...). Auch im zuvor bereits kritisierten
Wittig-Urteil (BGHSt 32, 367[378 ff.]) anerkennt der 3. Senat grundsétzlich die Beachtung des Selbstbestim-
mungsrechtsdes Patienten, weil eskeine Rechtsverpflichtung eines Arztes zur Erhaltung eines erldschenden L ebens
um jeden Pres gebe (vgl. auch BGHSt 40, 257 [260]). Nicht die Effizienz der Apparatur, sondern die an der
Achtung der Menschenwiirde ausgerichtete Einzelfallentscheidung bestimmten die Grenze arztlicher Behand-
lungspflicht. - Nach diesen begruRenswerten Ausfuhrungen des BGH stellt dch lediglich die Frage, warum der 3.
Senat trotzdem nichts unversucht gelassen hat, um den behandelnden Mediziner Dr. Wittig einer Bestrafung aus
dem unechten bzw. dem echten Unterlassungsdelikt zuzufihren, wobei die Letztere nur wegen der “besonderen
Umsténde des Einzelfalls” zum Scheitern verurteilt war und der Annahme eines versuchten unechten Unter-
lassungsdelikts vermutlich Problemeim Rahmen einer umfassenderen Sachv erhaltsaufklérung (vor allem hinsicht-
lich der inneren Tatseite [vgl. BGHSt 32, 367 [370]]) entgegenstanden.

215) zu den lebenserhaltenden Malinahmen gehdren kinstliche Wasser- und Nahrungszufuhr, Sauerstoffversor-
gung, kunstliche Beatmung, M edikation, Bluttransfusion und Dialyse

216) Wassermann, Rudolf, Das Recht auf den eigenen Tod, DRiZ 1986, 291 (293)

217) Nelson, Leonard, Fortschritte und Rickschritte der Philosophie (1919/26) in: Lektire zwischen den Jahren,
ausgewahlt von Hans-Joachim Simm, Insel-Verlag, 1997,S.78
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Kehrseite der (zumindest partiellen) Dispositionsbefugnis des Grundrechtsinhabers in Richtung einer
autonomen Euthanasi eentscheidung um.

Deshabkannausdemallgemeinen Per sonlichkeitg echt und der allgemeinen Handlungsfretheitinnerhalb
des” Grundrechtsensembles’ zwar kein “Wagner’ sches Grundrecht auf Selbstmord”, aber immer-hinein
Recht auf ein selbstbesimmtes Sterben abgeleitet werden, das in Gestalt der passiven wie der aktiv-
indirekten Ster behilfe dem Junktim der objektiven Wertordnung der Verfassung entspricht, so dal3
sichder anfangs ewéhnte status negativusund der objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalt auf dieseWeise
in harmonischen Einklang bringen lassen.

Ihre medizinische Umsetzung findet dieses Ergebnis in den nach intensiven und unte erstmaliger
Beteiligung der Offentlichkeit gefiihrten Diskussion vom Vorstand der Bundesirztekammer (BAK) am
11.09.1998 beschlossenen“ Grundsatzeder Bundesar ztekammer zur ar ztlichen Ster bebegleitung” 22

In der Préambel dieser Grundsétze wird die arztliche Verpflichtung zur Lebenserhaltung fir bestimmte
Situationen abgel ehnt, insbesondere dann, wenn eine ansonsten angemessene Diagnostik und Therapie
nicht mehr indiziert sind. Hier tritt dann die palliativ-medizinische Versorgung? in den Vordergrund,
wobei der Wille desPatienten vom Arzt zu berlicksichtigen ist.

Dieaktiv-direkte, d.h. final auf den Todeseintritt abzielende Sterbehilfe, wird sowohl in der Préambel,
alsauch in Abschnitt | ausdriicklich unter Berufung auf die Strafbewehrung (8 216 StGB) und auf das
arztliche Ethosver boten, auch wenn der Patient dies verlangt.

Furzulassigerklart wird dieaktiv-indir ekte Ster behilfeunter denvom 3. Straf senat desBGH aufgestel lten
Voraussetzungen, so dal3 eine moglicherweise unvermeidbare Lebensverkiirzung im Interesse einer
vorrangigen L eidensmilderung hingenommen wird.

Ebenfallserlaubt ist die passive Ster behilfein Ubereinstimmung mit dem Willen des Patienten, wenn
dieBehandlung nur den ohnehinbevorstehenden Todesa ntritt kiinstlich verzégern und den Krankheitsver-
lauf nicht aufhalten wirde.

Auchbei Patientenmitinfauster (= aussichtslose, unguinstige) Prognose, diesich (noch) nicht im Sterben
befinden, tritt an die Stelle der bisherigen medizinischen Versorgung eine Palliativbehandlung sowie
pflegerischeMal3nahmen, wenn dieKrankheit weit fortgeschrittenist, einelebenserhaltendeVersorgung
dasL eiden nur verlangert und der Patient mit dieser Therapiezieldnderungeinverstandenist (= antezipierte
passive Sterbehilfe).

Gegentiber schwer stfehlgebildeten bzw. schwer stoffwechsel gestorten Neugebor enen, bel denenkeine
Aussicht auf Heilung oder Besserung besteht, kann nach hinreichender Diagnostik undim Einvernehmen
mit den Eltern eine lebenserhaltende Behandlung, die ausgefallene oder ungentigende Vital funktionen
ersetzt, unterlassen oder nicht weitergefiihrt werden (= postnatal e passive Sterbehilfe). Gleiches gilt fur
“extrem unreife Kinder” (was darunter zu verstehen ist, lassen die Grundséatze offen), deren un-
ausweichliches Sterben abzusehenist sowie fir Neugeborene, die schwerste Zerstérungen des Gehirns
erlitten haben.

Ergénzend hierzu ist aus rechtsvergleichender Sicht hinzuzufiigen, dal3 die “M edizinisch-ethischen
Richtlinien fur die &rztliche Betreuung sterbender und zerebral schwerst geschédigter Patienten” der
Schwei zerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)? inhaltlich nahezu identisch
sind.

- Zur dritten Ebene Wenn schon mehrere Grundrechte in der Person eines Grundrechtstrage's zu
K onkur renzproblemen fihren, mufld dies erst recht fir den Fall gelten, in dem sich ein oder mehrere

218) abgedruckt in: D eutsches Ar zteblatt 95, H .39, 29.09.1998, S. C-1690 f.

219) Palliativbehandlung = Linderung der (Schmerz-)Folgen eines unheilbaren Krankheitsverlaufs unter Bei-
behaltung der therapieresistenten Grunderkrankung (“ Symptomtherapie” anstelle einer Ursachenbehandlung)

220) abgedruckt in NJW 1996, 767 f. mit Kurzkommentierung
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Grundrechte mehrerer Grundrechtstrdger (also mindestens zwei) gegenlberstehen - dann liegt eine
Grundrechtskollision vor. Nochmals zur Abgrenzung:

Grundrechtskonkurrenz = intr apersonale Grundrechtsvielfalt;

Grundrechtkollision = inter personale Grundrechtsvielfalt.
DasDilemmader Grundrechtkollision liegt darin, dal3die Grundrechtsau stibung eines Grundrechtstragers
mit der Grundrechtsausiibung einesander en Grundrechtsinhabers nicht vereinbar ist, dasich mehrere
Grundrechtssphér en tiberschneiden. Jar ass”** benennt die Fol gen dieser Kol lision: diean diesem Konflikt
beteiligten Grundrechte werden zur Schranke des bzw. der anderen Grundrechte.
Innerhalb unserer Diskussion stehen sich das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen aus Art.
211.V.m. Art. 11 GG und daselterliche Erziehungsrecht gem. Art. 6 11 1 GG gegentiber. Das Selbst-
bestimmungsrecht des Kindes wird durch daselterliche Erziehungsrecht begr enzt und dieses wiederum
findet sel ne Schrankenim Sel bstbestimmungsrecht desMinderjahrigen - ein scheinbar unl 6sbaresProblem
infolge wechselseitiger Schutzber eichsbeschrankungen. Bel dieser Kollision darf man es sich nicht
zuleicht machen und unter Heranziehung hochstrichterlicher Entschei dunger?® bei Zweifeln an der kon-
kreten Grundrechtsprioritéat innerhalb der Interessenkollision “ Eltern-Kind” apodiktisch auf den grund-
sétzlichenVorrang der Kindesinteressen verwei sen. DasErgebni sdieser Argumentation bestiindeineinem
verfassungsrechtlich unvertretbaren Trugschluf3, weil hierdurch daselterliche“Vetorecht” umgangen
wurde.
Seine besondere Schwierigkeit erhélt dieses Problem dadurch, dal3 die hier kollidierenden Grundrechte
eine verhdltnismaliig grofie “ Schnittmenge” hinsichtlich der betelligten Schutzbereiche aufweisen: das
Elternrecht ausArt. 611 1 GG ist kein primares Recht fuir die Erzieher, sondern ein Recht auf Erziehung
seitens des Minderjahrigen, also ein treuhanderisches Recht, das die Eltern im Inter esse und stell-
vertretend fur ihre Kinder wahrzunehmen haben, wortber die“ staatliche Gemeinschaft wacht” (Art. 6
I1 2 GG, siehe TEIL B Il 1, Problemschwerpunkt 1 a). Andog zum oben zitierten Art. 1 | des Vefas-
sungsentwurfs von Herrenchiemsee lief3e sich dies aus dem Blickwinkel des Art. 6 11 1 GG in den
Aphorismus “Nicht die Kinder sind fur die Eltern, sondern die Eltern sind fr ihre Kinder da’ fassen.
Allerdings unterliegt das Selbstbestimmungsr echt desMinderjahrigeneiner dr eifachen Beschr &nkung:
zunéchst aus dem Schrankentrias hinsichtlich der objektiven Wertordnung (vgl. Ebene 1 und 2), des
weiterenausdemelter lichen Er zehungsr echt und schliefdlich dem staatlichen Wachteramt. Auch bei
grundsétzlicher Anerkennung enes maoglichst umfassend gewahrten Sel bstbestimmungsechts, das mit
zunehmenden Alter linear ansteigt und mit Eintritt der Volljahrigkeit seinen Hohepunkt erreicht, sind die
soeben genannten Schrankenumso enger zu ziehen, jejtinger der Minderjahrigeist undjenachhaltiger
und unumkehrbar er sich eine Entscheidung auf sein Leben auswirken kann. Dies gilt insbesondere fir
dieirreversible Entscheidung in Bezug auf die Sterbehilfe. Nach dem Grundsatz der praktischen
K onkordanzl&ft sich der schonendste Ausgleichdieser Kollisionslagenur dadurch erzielen, wennauch
das Elternrecht aus Art. 6 |1 1 GG berticksichtigt und in den Entscheldungsprozel3 Uber die Gewahrung
der Euthanasie mit einbezogen wird. Dieseverfassungsrechtliche Wertentschei dung zugunsten der elter-
lichen Beteiligung wirde durch eine ausschliefdlich autonom getroffene Sterbehilfeentscheidung des
Minderjahrigen (wiedasder niederl andische Gesetzesentwurf vorsi eht) jedoch voll sténdig ausgeklammert -
eine mit bundesdeutschem V erfassungsverstandnis nicht haltbare Gesetzeslage.
Somit sind dem Minderjahrigen an der Ausiibung eines derart folgenschwer en Grundrechtsver zichts
insoweit wegen deselterlichenErziehungsrechtsuntiber windbar e Grenzen gesetzt, weil daskindliche
bzw. jugendlicheSelbstbestimmungsr echt gem. Art. 21 GG seine Schrankenim elter lichen bzw. staat-
lichen Er ziehungsauftrag findet, der wiederum die allgameine Handlungsrei heit - und damit ein poten-
tiellesRecht desKindes sowiedes Jugendlichenauf Sterbehilfe- alsBestandteil der ver fassungsmalligen
Ordnung innerhalb des Schrankentrias tberlagert.

221) JarasgPieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rdz.37
222) BVerfGE 61, 358 (378); E 72, 122 (137); E 75, 201 (218 f.); E 79, 203 (210 f.)
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Sollten die Elternin einer derartigen Situation dem Sterbewunsch des moribunden Kindes entsprechen,
stellt sich alerdings dann auf der vierten Ebene das néchste Problem, dal3 ein wirksamer Grundrechts-
verzicht eine freiwillige und hinreichend konkretisierte Entscheidung erfordert, damit der Betreffende
die Folgen abzuschatzen vermag? - womit das zuvor (in Pkt. VIII) diskutierte Problem der frei- bzw.
eigenver antwor tlichen Suizidentscheidungbei Kinder n und Jugendlichen - jetzt unter der Chiffreder
Grundrechtsmiindigkeit - wieder an den Ausgangspunkt dieser Uberlegungen zurtickfiibrt.
Zuldsenist dieFrageder Grundrechtsmuind gkeitjedoch 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
I ngebrauchnahmeeigener, elementarer Grundrechte durch den (noch jungen) Grundrechtsinhaber weder
von seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit, geschweige denn von seiner Geschéftsféhi gkeit abhangt.
Im Gegentell: der V erfassungsauftrag verpflichtet dazu, diewir ksame I nanspruchnahme und Ausiibung
der Grundrechte zum fr thestmglichen Zeitpunkt anzuerkennen und zu garantieren, und dies|al3t sich
nicht mit der privatrechtlichen Frage nach der Glltigkeit eines Fahrad(ver)kaufs durch den beschrankt
Geschéftsfahigen i.S.d. 8 107 BGB beantworten. - Minderjéhrigen eine Entscheidung von solch exis-
tentidler Bedeutunguber “Lebenund Tod” eigenverantwortlich zuzugestehen, stimmt jedoch skeptisch
und |&3t (berechtigte) Zweifel aufkommen, ob sie sich wirklich tber das Ausmal3 und die definitive
Unabander bar keit der einmal getroffenen Entscheidung fir die Sterbehilfe bewuf3t sind, so dal3 der Ruf
nach den soeben abgel ehnten einfachgesetzlichen Normen (hinsichtlichihrer Anal ogieféhigkeit fir dieses
Problem) nur alzu versténdlich ist.

Einen Ausweg bietet daher nur der “ Ausstieg auf der dritten Ebene”, indem die ver fassungsr echtliche
K ollisionslage zu eéinem Uber wiegen der Schr ankenbestimmungen und damit zumZ ur icktr eten des
Sabstbestimmungsr echtsdesKindesbzw. Jugendlichen gegentiber dem Schrankentriasund dem el terlichen
Erziehungsrecht fihren mul3.

223) JarasgPieroth, GG, Vorb. vor Art.1, Rdz27 m.wN.
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TEIL D: MASSNAHMEN NACH DEN 8871, 72 JGG

Inden 88 71 und 72 enthdt das JGG fur die Durchfihrung des Jugendstrafverfahrens zwei Bestimmungen,
die sich u.a. mit der einstweiligen Unterbringung des jugendlichen Delinguenten befassen. Wahrend 8
71JGG dieZulassigkeitvor laufiger Anordnungen Uber dieErziehung bzw. die Anregungvon Leistungen
nach dem SGB V11| sowie die @nstweilige Unterbringung bis zum Eintritt der Rechtskraft des Urtals
regelt (d.h. auch fur die Dauer des Rechtsmittdverfahrens vgl. 88 316 |, 343 | StPO), bezieht sich 8§
72 JGG auf dieVerhéngung der Unter suchungshaft gegentiber Jugendlichen und deren V ermeidbarkeit
durch mildere Mittel, wodurch die enge Wechselbeziehung beider Normen zueinander zum Ausdruck
kommt.

1)871JGG: VorlaufigeAnordnungen tber dieErziehungund dieeinstweiligeUnter bringung

Ausgehend von den beiden Pramissen, dal3 das Jugendstrafrecht primér als Erziehungsstr afr echt
konzipiertist unddal3 mit der ErziehungausAnlal3einer einer ein Erziehungsdefizit offenbarenden Straftat
sprichwortlich nie friih genug begonnen werden kann (“Die Strafe folgt auf dem Ful3e”), eréffnet § 71
| JGG dem Jugendrichter die M6glichkeit, nochim laufenden Jugendstr afver fahren vor Eintritt der
Rechtskraft bestimmte Erziehungsmal3nahmen zu treffen bzw. anzuregen. Dieses grundsétzlich be-
grufenswertePrinzip der friihestmogli chen padagogi schen I nterventionist allerdings vor dem Hintergrund
der auchim Jugendstrafrecht geltendenUnschuldsver mutunggem. Art. 611 EMRK, welcher alerdings
871JGG zeitlich vorgelagertist, problematisch, zumal einerzieherischer Effekt mit an Sicherheitgrenzender
Wahrscheinlichkat nicht eintretenwird, wennsich (erst) im Urteil dieUnschuld des Ju-gendlichen erwei sen
sollte, waran auchdie nach 82 1, Il Nr.1 SrEG zu gewahrende Entschadi gung fir zu Unrecht erlittene
einsweilige Unterbringung (vermutlich) nichtsandernwird. Dogmati sch begriinden 183 sich dieser mogliche
Verstol3 gegen Art. 6 I EMRK nur damit, dal3 der jugendstrafrechtsspezifische Erziehungsprimat die
Unschuldsvermutung tberl agert™.

1)§711 JGG

a) Voraussetzungen des § 71 JGG

Der personliche Anwendungsbe eich des § 71 JGG erfasst ausschliefdlich Jugendliche, da Heran-
wachsende nach dem Umkehrschlul3 des 8 109 | 1 JGG hiervon ausgeklammert werden.

Weil § 71 JGG eineUrteilserwartungr® impliziert (“ bis zur Rechtskraft desUrteils”), muB zunéchst der
Verdacht einer Straftat vorliegen. Uber einen bestimmten Verdachtsgrad sagt § 71 JGG nichts aus, so
dal3 - um mit dem “erzieherischen Einwirken” moglichst frih (d.h. mit dem Beginn des Ermittlungs
verfahrens) anfangenzu kénnen - hierzuder Anfangsver dacht, al so zurei chendetatsachliche Anhal tspunkte
gem. 815211 StPO, gentigt.WarumOstendorf contralegem einenhinreichenden Tatverdacht i.S.d. § 203
StPO verlangt, ist unverstandlich, da 8 71 JGG weder einen Eréffnungsbeschluld, noch eine An-
klageerhebungnach § 170 | StPOvoraussetzt. OstendorfsBegrindung, nur ab dieser V erdachtsintensitét
seiendievorlaufigen Anordnungen zu rechtfertigen, greift nicht durch, dadem V erhaltnismaldigkeitsgrund-
satz durch einerestriktive Auslegungauf der Tatbesands- wieauf der Rechtsfol genseitesowiedurch die
Beachtung des Subsidiaritétsprinzips hinreichend Rechnung getragen wird.

Mit dem Zweck dieser Norm, noch vor Rechtskraft des Urteils padagogisch intervenieren zu dirfen,
korrespondiert ein evidentes Er ziehungsdefizit des Jugendlichen, das ein Abwarten biszur Rechtskraft

224) vgl. hierzu auch Art. 5 Nr.1lit. d EMRK in Abschnitt 11 2 a.E.

225) dies schiief3t bereits begrifflich die Anwendung des § 71 JGG aus, wenn eine V erfahrenseinstellung aufgrund
diversionsrechtlicher Bestimmungen gem. 88 45, 47 JG G in Betracht kommt.
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nicht zul&3t. Well es sich ba den nach 8§ 71 | JGG zu treffenden vorldufigen Anordnungen um frei-
heitsbeschrdnkende (nicht -entziehende) Ma3nahmen handelt, fordert Ostendorf eine enge Tatbe-
standsausl egung dahingehend, dal3 eine kriminelle Gefahrdung vorliegen mulf3.

Das elterliche Zustimmungser forde nis bzgl. der in § 71 1 JGG genannten Mal3nahmen wird in der
Kommentarliteratur’® uneinheitlich bewertet, tiberwiegend jedoch richti gerweiseverneint. Esist verfehlt,
hierbei vomV orrang desElternrechtsaus Art. 611 1 GG (bzw. Abs.3) auszugehen, da die MalZnahme(n)
nach 8 711 JGG einfachgesetzlicher Ausflul3desstaatlichen Wéachteramtesi.S.d. Art. 611 2GG darstellen,
die das elterliche Zustimmungsrecht insoweit verdrangen bzw. ersetzen.

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

Dievorlaufigen Anordnungen nach 8 71 | JGG uber die Erziehung des Jugendlichen umfassen gem.
§ 9 Nr.1 JGG die Erteilung von Weisungen i.S.d. § 10| 3, Il JGG*, aus dessen Katalog die folgend
aufgef Uhrten Gebote bzw. Verbote des 8 10 | 3 JGG zuléssig sind:

Nr.1: Bestimmung des Aufenthaltsortes,

Nr.2: Wohnen in einer Familie oder in einem offenen Heim (arg. e contrario 8 71 Il JGG), d.h. keine
Einrichtungi.S.d. 8 34 SGB V111, dader Jugendrichter diese Mal3nahmegem. 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 Einfluf3 austibender Personen.

Alle diese Weisungen besitzen eine mehr oder weniger starke erzieherische und praventive Intention.
Deshab sind die Arbeitsweisung gem. Nr.4 sowie der Tater -Opfer-Ausgleich nach Nr.7 des§8101 3
JGG nicht tber § 711 JGG anzuordnen, dadiesen Mal3nahmen ein “ Sanktionsetikett” anhaftet und fur
denJugendlichenfaktisch alsStrafefr eineTat empfunden werden kénnen, deren gesetzlicher Nach-weis
(noch) Uberhaupt nicht erbracht ist (argumentum ex Art. 6 11 EMRK).

Alternativ zu dieser Anordnungskompetenzin 8711, 1. Var. JGG besitzt der Jugendrichter nach 8 71
[, 2. Var.JGG eine Anregungskompetenz hinsi chtlich der Gewahrung von L el stungen ausdem Spektrum
des SGB V1, insbesonderenach dessen 88 27 ff., wenn und soweit diesegem. 8 7 | Nr.2 SGB V11 auf
den Jugendlichen anwendbar sind.

Sowohl die Anordnungen nach8711,1. Var., alsauchdieAnregungen gem. 8 711, 2. Var. JGG sind
nicht er zwingbar und damit nicht vollstreckungsfahig?®, so da auch die V erhangung von*“ Ungehor-
samsarrest” mangel sgesetzlicher Grundlage (arg. ex 8 16 JGG) zu deren Durchseizung ausscheide. Als
letztesMittel bleibt dem Jugendrichter zur Verwirklichungderin§711, 1. Var . genannten Anordnungen
lediglich die Verfligung der einstweiligen Unterbringung gem. 8§ 71 11 JGG oder die Verhangung der
Untersuchungshaft nach 8 72 JGG, sofern dessen V oraussetzungen unter Beachtung desV erhdtnismalig-
keitsgrundsatzes erfillt sind.

Die vom Jugendrichter anger egte L eistungsgewahrungi.S.d. 8 711, 2. Var. JGG wird vom sachlich
und Ortlich zusténdigen Jugendamt (88 85ff. SGB VII1) in“eigener Regie” gepriift und dur chgefiihrt.

226) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, 3. Aufl., 1999, § 71, Rdz.4 und Ostendorf, JGG, § 71, Rdz.3 verzichten auf die
elterliche Zustimmung; Eisenberg, JGG, 8. Aufl., 2000, § 71, Rdz.4 hingegen fordert deren Zustimmung

227) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz.6; Ostendorf, JGG, § 71, Rdz.6

228) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz.6 lehnen Nr.6 ab, dadiese Weisung die Zeit bis zur Rechtskraft des
Urteils nicht erzieherisch tUberbriicke - es fragt sich allerdings, welche Aufgaben der soziale Trainingskurs dann
erfillen soll

229) Ostendorf, JGG, 8§ 71, Rdz.10; Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz.6



c) Verfahrenbzgl. 8§ 711, 1.Var. JGG

Die vorlaufigen Anordnungen gem. 8 71 I, 1.Var. JGG trifft der Jugendrichter nach Anhérung der
Staatsanwaltschaft (8 3311 StPO), der Jugendgerichtshilfe(8 38111 JGG) und des Erziehungsberechtigten
bzw. des gesetzlichen Vertreters (8§ 67 | JGG, 8§ 33111 StPO - hiervon kann gem. Nr.1 Satz 2 RLJGG zu
§ 71 JGG abgesehen werden, wenn die Anordnung keinen Aufschub duldet) durch einen von ihm gem.
§ 34 StPO zu begriindenden Beschluf3.

Biszuihrer formlichen Aufhebung- wiederum durch Beschlul3 nach Anhorung der Staatsanwal tschaft
(8 33 Il StPO) - bestehen die vorlaufigen Anordnungen fort. Se entfallen nicht automatisch mit dem
Eintritt der Rechtskraft desUrteil *°, weil die Rechtskraft |ediglich deren Anordnung ab diesem Zeitpunkt
far unzulassig erkl&t. Aufgrund dieses Bescheidungserfordernisses sind sie aufzuheben, sobald sie ent-
behrlich, unzweckmal3g, durch eineandere Anordnung ersetztworden oder dasUrteil rechtskréftiggeworden
ist.

d) Rechtsschutz innerhalb des 8 71 1 JGG

Dieser AnordnungsbeschluRdes§ 711, 1.Var. JGG ist mit der (einfachen) Beschwerde gem. § 304 StPO
angreifbar, welche jedoch den in 8§ 55 JGG aufgefihrten Einschrankungen unterliegt. Die weitere Be-
schwerde hiergegen wird durch 8§ 310 |1 StPO ausgeschlossen.

2) Einstweilige Unterbringung gem. 8§ 7111 JGG

a) Voraussetzungen

87111 1 JGG gibt dem Jugendrichter die Ermessensentscheidung auf, ob er den Jugendlichen anstelle
der Mal3nahmen nach Abs.1 statt dessen in einem (moglicherwe segeschlossenen) Heim der Jugendhilfe
unterbringen |&3t. Diese Unterbringungsentscheidung steht aber nicht alternativ zur Vorgehensweisein
Abs.1, sondern sie erfordert zusatzlich zu den dort genannten Tatbestandsvoraussetzungen, dal3 diese u.
U. freiheiteentziehend wirkende Anordnung auch im Hinblick auf diezu erwartenden Mal3nahmen geboten

ist, um den Jugendlichen vor einer weiteren Gefahrdung seine Entwicklung zu bewahren. Beispiel haft
wirdfur diese” Entwicklungsgefahrdung” dieBegehung neuer Straftaten genannt (= Wiederholungs-
gefahr, vgl. unten).

Berticksichtigt man, dal3 diese Entscheidung dem Jugendrichter schon in einem allerfrihesten

Verfahrensstadium (Abschnitt | 1 a) abverlangt werden kann, ohne dal3 er Gberhaupt die Moglichkeit
gehabt hat, sich auch nur anndhernd mit der Personlichkeit des Jugendlichen und seiner momentanen
Situation zu befassen, wird offenbar, auf wel ch einer diinnen und ungesicher ten, bisweilen gar fragwirdigen
Entscheidungsgr undlagediePrognosehinsichtlich der zu er war tenden M al3nahmen steht. Besonders
gravierend kann sich diese Einschétzungsproblematik vor allemim Bereich der U-Haft-Anordnungauswirken
(vgl. Abschnitt Il 1). Deshalb knipft der Gesetzgeber an die unsichere Prognostizierbarkeit des
Verfahrensausgangs die kumulative Voraussetzung der Entwicklungsgefahr dung, um die Wahrung
des Verhdltnismaliigkeitsgrundsatzes angesichts des Freiheitsentzuges zu garantieren.

Dag87111 1JGG nicht ausdriicklichvonder Jugendstr afe, sondern generalisierend von den“zu erwartenden
Mal3nahmen” spricht, kommt neben der Jugendstrafe gem. § 17 JGG auch die Verhéngung von Ju-
gendarrest nach 8§ 16 JGG hierfir in Betracht. Im Umkehrschluf3 hat dies zur Konseguenz, dal die
einstweilige Unterbringung nach 8§ 71 Il JGG ausgeschlossen ist, wenn voraussichtlich keine frei-
heitsentziehende Mal3nahme verhangt werden wird.

Hinsichtlich der Wieder holungsgefahr ist die deutlich weiter e und unspezifisch-allgemeine Fassung
des8 7111 1a.E. JGG gegentber den wesentlich konkreteren und engeren Haftgrundvoraussetzungen
in8112al bzw.in8453 ¢ StPO auffallig. Sosagt 8 71 11 JGG nichtsdartiber aus, ob* bestimmte Tatsachen”

230) Brunner/Ddlling, JGG, § 71, Rdz.13
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oder “ hinreichende Grinde” die Wiederholungsgefahr in Bezug auf “ weitereerhebliche Straftaten gleicher
Art” as naheliegend erscheinen lassen missen, oder ob die Gefahrenprognose mangels néherer
Umschreibungin 87111 JGGbereitsbel einem niedrigerenV erdachtsgrad (als§ 112 aStPO ihn verlangt)
zubegjahenist. Angesi chtsdieses- zumindest dem Wortlaut nach - niedr igschwelligen Wiederhol ungsgefahr-
V erdachtsgradesregen sich erneut die Bedenken, die sich aus der Unschulds-ver mutung nach Art. 611

EMRK ergeben (vgl. Abschnitt | ), die nun in doppelter Weise zusétzlich durch eine erst kiinftige,
potentielle Straferwartung (neben den zu erwartenden Maldnahmen) beeintréchtigt ist. Insofern ist
Eisenbergs®! Rechtsfolgenbeschrankung des § 71 11 JGG ausschlieRlich auf eine zu erwartende
Jugendstr afe (unter Ausschlul? eines denkbaren Jugendarrests) nachvollziehbar, da diese teleol ogische
Reduktion eher als der Gesetzeswortlaut des § 71 11 JGG dem Verha tnismaliigkeitsgrundsatz und
(zumindest mittelbar) der Unschuldsvermutung entgegenkommt.

Diedurchdenver gr 6l3er ten Einzugsber eich der Unterbringungsvoraussetzungenin 8 7111 JGG gegentiber
Jugendlichen resultierende Ungleichbehandlungi.S.d. Art. 31 GG kann ihre (verfassungsrechtliche)
Rechtfertigung nur darin finden, dal? diese Freiheitsentziehung primar aus erzieherischen Grinden
(imVergleichzuAbs.1lindiziert§ 7111 JGG einnoch héher esErziehungsbedirfnis) under st sekundar

(wenn tiberhaupt) demSchutz der Allgemeinheit vor der Begehung weiterer Straftaten dient (vgl. Pkt.b).
Well die Erziehungsbedurftigkeit Jugendlicher erfahrungsgemdd erst einige Zeit nach Eintritt ihrer
Volljahrigkeit zurtickgehen wird, stellt die padagogische I nter vention wahrend der einstweiligen Un-
terbringung eine hinreichendeK ompensation fiir den voriibergehenden Freiheitsverl ust dar, so dal3aufgrund
der wesensver schiedenen Sachverhalte (Unterbringung Jugendlicher versus Haftgrinde fUr Erwachsene
gem. 88 112 ff. StPO zur Verfahrenssicherung) die Ungleichbehandlung hierdurch ausgeglichen wird
und eine Grundrechtsverletzungi.S.d. Art. 31 GG auszuschlief3en ist.

DieBeeintr achtigungder Unschuldsver mutungdurchdieFiktion einer noch nicht begangenen Straftat
durch den Jugendlichen wird in dieser K ollisionslage (Freiheit des Jugendlichen versus Schutz der All-
gemeinheit vor weiterer Deliktsbegehung) zugunsten der letztgenannten Alternative ger echtfer tigt®2.

Eine Entwicklungsgefahrdung hat der Gesetzgeber® angenommen, wenn der schlechte EinfluR der
Gruppe, mit welcher der Jugendlicheseine Freizeit verbringt, zu nicht uner heblichen Straftaten geftihrt
hat und esdeshalb (Kausalitatspostulat ') notwendig erscheint (ex-ante-Wertung), den Jugendlichen
zumindest fUr einengewissen Zeitraum (=“ einstweilen”) ausdieser Umgebung herauszunehmen. Demnach
wird eine einmalige, episodenhafte Deliktsbegehung zur Anwendung dieser Mal3nahme i.d.R. nicht
ausreichen (Verhdtnismaligkeitsgrundsatz!). Nach Art. 5 Nr.1 lit. c EMRK berechtigt die Annahme
der Begehung einer strafbaren Handlung zur sog. “Praventivhaft”. 8§ 71 11 JGG kann deshalb aus ver-
gleichbaren Erwégungen als “einstwellige Praventivunterbringung” bezeichnet werden.

Alter nativ zu den bisher aufgefthrten V oraussetzungen berechtigt auch dasV orliegen der Bedingungen
zum Erlal3einesHaftbefehlsgem. 8721V 1JGG (i.V.m. Nr.3RLJIGG zu 8§ 71) statt der Unter suchungs-
haft zur einstwelligen Unter bringungnach 87111 JGG (vgl. Abschnitt 11 6 a). Inumgekehrter Richtung
kann der Jugendrichter gem. 8721V 2JGG (i.V.m.Nr.4RLJGG zu§ 71) dieeinstweil ige Unter bringung
nach 8 7111 JGGineinenHaftbefehl umwandeln, wenndieserforderlichist (vgl. Abschnitt 11 6 b), weil
sich die einstweilige Unterbringungim Nachhinein alsundur chftihrbar bzw. ungeeignet erweist und
die Haftvoraussetzungen fortbestehen.

231) Eisenberg, JGG, § 71, Rdz.7
232) vgl. hierzu auch Art. 5Nr.1 lit. d EMRK in Abschnitt I 2 a.E.
233) BT-Drucksache11/5829, S. 30
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b) Rechtsfolge: Problemschwerpunkt [5): offene oder geschlossene/ = fluchtsichere Ham-
unterbringung?

Bei Feststellung der 0.g. V oraussetzungen kann der Jugendrichter dieeinstweiligeUnter bringungineinem
“geeigneten” Heim der Jugendhilfegem. 8§ 34 SGB V111 anordnen. “ Geeignet” sind alleHeime (nicht
sonstigeEinrichtungen)®*, die entsprechend der ratio legisdes § 71 JGG einer weiteren Ent-wicklungs-
gefahrdung oder “kriminellen Verfestigung” entgegenwirken konnen. Die Literatur® definiert das
“geeigneteHeim” i1.S.d. 8 71 11 3 JGG d seine Einrichtung Uber Tag und Nacht gem. § 34 SGB VII|I.
Der Meinungsstreit dartiber, ob dieses (geschlossene) Heimfluchtsicher sein muR oder nicht®®, ist (mit
der Uberwiegenden Ansicht) dahingehend zul 6sen, dal3prinzipiell keinezusat zlichen V orkehrungen (neben
den bereitsvorhandenen) gegen Entwei chen gegeben sein missen. AnderenfallswirdedieAlternativent-
scheidung zugunsten der Untersuchungshaftin 8 721V JGG jeglicher Grundlage entbehren. Der Gesetzgeber
hat sich bewul3t und gezielt fir beide unter schiedlichen Varianten der Freiheitsbeschr ankungund des
-entzugesgegentiber Jugendlichen ausgesprochen: enmal fir die(flucht-verhindernde) Unter suchungshaft
gem. 8§ 72 JGG, zum anderern fir die (mildere) Form der Heimunter -bringung, die - ver gleichbar mit
den Grundsétzen zum offenen Strafvollzugin § 101 i.V.m. 8 141 Il StVollzG - entweder keinen oder
nur ver minder ten Schutz vor el ner moglichen Flucht bietet. AuRerdem wird von dem V erwei sungskaal og
des§71112JGG dieV orschrift des§ 119 StPO nicht genannt, so dal3 der Gesetzgeber eine U-Haft-ghnliche
einstweil ige Unterbringung nicht beabsichti gt hat. Schlieldlich macht das Schrifttum?’ darauf aufmerksam,
dal3 dienach § 71 Il JGG einstweilig Untergebrachten keine “Verwahrten” i.S.d. § 120 IV StGB seien
(anderer Ansicht ist die entsprechende Kommentarliteratur).

Die Gesetzesmaterialien zur Entstehung desjetzigen§ 7111 JGG (= 1. JGGANG)?® helfen hinsichtlich
der Frage der Fluchtsicherheit nur bedingt weiter. Die Begrindung des Gesetzgebersbeschrénkt sich darauf,
dal3dasErfordernisder zu erwartenden Jugendstrafeaus Griinden der kaum moglichen Prognostizierbarkeit
und aus V erhaltnismaldi gkeitserwagungen beseitigt wurde. Des weiteren sei kein Grund ersichtlich, fir
dieeinstweilige Unterbringung d e Jugendstraf erwartung zu verlangen, wenn nicht einmal im Haftrecht
fr Erwachsene etwasV ergleichbaresgelte. - Der parlamentari schen Argumentati on kann zumindest sovidl
entnommenwerden, dal3im Mittel punkt des8 71 11 JGG der Er ziehungsaspekt dominiert (vgl. Abschnitt
1 2aE., Art. 5Nr.1lit. d EMRK).

Diehistorisch-grammatikalische I nter pretation anhand der fr iheren Fassung des § 71 11 JGG fuhrt
zur Bestétigung deseingangs vorangestel [ ten Befundeseiner nicht notwendigen Fluchtsicherhat. Wahrend
diejetzigeFassungdieser Normvonden zu erwartenden® M al3nahmen” ausgeht und somit ein heter ogenes
Rechtsfolgenspektrum (angefangen von den Erziehungsmaldregel nbiszur Jugendstrafe) erffnet, bezog
sich87111 JGG a.F. ausschlieilich auf die zu prognostizierende Jugendstrafe. Demgemal3 hétte sich
nach dieser AltfassungdieForderung nach einer fluchtsicher en Einrichtung argumentativmit dem Vorgriff
auf diespéter nachfolgende Jugendstrafe begriindenlassen. - Und dennochregtensich schoninjenenfrihen
Zeitendiekritisch-liberalen Stimmenim Schrifttum?®, diein der fluchtsicheren Heimunterbringungkeine
U-Haft-Alternativezu erkennen vermochten, zumal sich die Stabilisierung desJugendlichen oft auch ohne

234) OLG-Hamm-NJW 1999, 230 (dazu Abschnitt Il 6 azu § 72 IV 1 JGG)

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

236) siehe in Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 71, Rdz.14 mit etlichen Nachweisen tber den Streitstand
237) HeRler/Raabe/Schruth, Zf1 1997, 35 (40, 42)
238) BT-Drucksache11/5829 v. 27.11.1989, S. 29

239) Bohm, Alexander, Zur Reform der Untersuchungshaft anjungen Gefangenen, Diinnebier-FS (1982), S. 677
(680)
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V erwendung von Gittern und Schldssern erzielenlasse. Ausder ju-gendrichterlichen Praxis*° wurdebereits
zu Beginn der 80er Jahre unter Bezugnahme auf die seinerzeit geltende Rechtslage darauf hingewiesen,
da3 Wortlaut und Begriindung des 8 71 11 JGG (a.F.) es offenlief3en, wie sicher das Heim sein mul3 - es
musse lediglich geeignet sein, um “dem Mif3brauch der Freiheit zu neuen Straftaten entgegenzuwirken”
bzw. “ den Jugendlichen vor einer weiteren Gef&hrdung sei ner Entwicklung zu bewahren” - eineZiel setzung,
die (von den syntaktischen und sprachlichen An-derungen abgesehen) auch heute in gleicher Weise
grundsétzlich gilt.

- Auf diesoeben angesprochenetextliche Anderung des§ 71 11 JGGi st in diesem Zusammenhang nochmal s
besonders hinzuwei sen: mit der obsoleten Formulierung“ ... wenn diesgebotenist, umeinemMif3brauch
der Freiheit zu neuen Sraftaten entgegenzuwir ken oder umden Jugendlichen vor e ner weiteren Gefahrdung
seiner Entwicklung zu bewahren” stellte die Altfassung den Schutz der Allgemeinheit vor weliterer
Deliktsbegehung durch den Jugendlichen (strukturell entsprach diesder Wiederholungsgefahri.S.d. § 112
a StPO) gleichrangig und alter nativ neben dessen potentieller Entwicklungsgeféhrdung. Auch wenn
delegelatadiesebeiden Unterbringungszweckefortgelten, hat ihre syntaktischeNeufassungauch zu einem
wichtigendogmatischen K ur swechsel gefiihrt. Mit der geltenden Gesetzesfassungdes§ 7111 JGG*“ wenn
dies auch im Hinblick auf die zu erwartenden Mal3nahmen geboten ist, um den Jugendlichen vor einer
weiteren Gefahrdung seiner Entwicklung, insbesonderevor der Begehung neuer Sraftaten, zubewahren” ,
hat der Gesetzgeber den Paradigmenwechsel dahingehend vollzogen, dal3 der bidang dichotome
Unterbringungszweck nunmehr zu einem einzigen, einheitlichen Unter bringungsgr und zusammengel egt
worden ist, nédmlich einer drohenden Entwicklungsgeahr dung entgegenzuwirken, wobei sich die
potentielleDeliktsbegehungjetzt nicht mehr auf den Schutz der Allgemeinheit bezieht, sondernalseine
spezielle Unterform bzw. Auspragungsvariante der Entwicklungsgeféhrdung anzusehen ist. Die
Formulierung“ insbesonder €’ belegt die Funktion der “ Begehung neuer Straftaten” a sderen Unter- bzw.
Beispielsfall.

Deshalb heil3t es im Runderlal? des Hessischen Justizministers vom 13.04.1993 unter Ziffer 2 hierzu:
“Zusétzliche bauliche Sicherungen kénnen von der Einrichtung nicht verlangt werden. Das Entweichen
soll im Rahmen des nach der padagogischen Ziel setzung der Einrichtung M dglichen durch padagogisch
legitimierteK ontrollmal3nahmen verhindert werden” . Dementsprechend hélt Ostendor f sogar die Unter-
bringung ineinem offenen Heim fir zulassig, wenn aus sozialpadagogischer Sicht eine geschlossene
Unterbringung zur Zweckerrei chung nicht geeignet ist bzw. erscheint. M ag dieseweitgehende Auslegung
des§ 7111 JGG durch Ostendorf in methodischer Hinsicht zumindest para, wenn nicht gar contralegem
sein, immerhin stellt sie das Primérziel dieser Norm, mit @nem mdoglichst hohen * padagogischen
Wirkungsgrad” effizient zuintervenieren, iber dasSekundar ziel einer “umjedenPreis’ geschlossenen
einstweiligen Unterbringung. Unter teleologisch-funktionalen Gesichtspunkten ist diese Extension
jedenfallsnicht zu beanstanden. EineentsprechendeV orreiterfunktion ibernahmen beratsMitteder 70er
Jahre die beiden Bundesléander Hambur g und Nor drhein-Westfalen, die sich im Einzelfall auch fur
einoffenesHeim ausgesprochenhaben. In zwei unverdffentlichten BeschltissendesL G-*** und desOL G-
Hambur g?* hielt auch die Rechtsprechung eine Unterbringungseinweisung in eine offene Einrichtung
fur moglich. Desweiteren begegnet die Forderung nach einer “fluchtsicheren Heimunter bringung’ unter
Ver hatnismaliigkeitsgesichtspunkten Bedenken, well dieser “ver schar fteFreiheitsentzaug” gegentiber
einem moglicherwei se zu erwartenden Jugendarrest gem. 8 16 JGG nicht geradezu als” an-gemessen”

240) Luthke, Albrecht, Vorlaufige M alRnahmen nach 8§ 71, 72 JGG, insbesondere die Unterbringung in offenen
Einrichtungen als Alternative zur Untersuchungshaft bei Jugendlichen, ZfJ 1982, 125 (129 f.)

241) (87) Qs 24/81 vom 12. Mai 1981, S. 2 - zitiert in Giehring, Heinz, G ewéhrleistungspflicht der 6ff entlichen
Trager der Jugendhilfe fur geschlossene Einrichtungen als “geeignetes Erziehungsheim” i.S.der 88 71 Abs2 72
Abs.3 JGG?, ZfJ 1981, 461 (462, dort FuRnote 12)

242) 1 Ws 253/81 vom 31. Juli 1981, S.3 - zitiert in Giehring, ZfJ 1981, 461 (462, dort Fuf3note 13)
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zu bezeichnen ist. In diesem Kontext warnt der Padagoge Hans Thiersch®® vor den mdglichen
“Nebenwirkungen” fur den in einer geschlossenen Institution untergebrachten Jugendlichen, weil das
Eingesperrtsan die padagogi sche Nutzung individuel | begriindbarer Einschrankungen zunichte machen
konne. Auser zieherischer Sicht - und ebendieser dient § 7111 JGG- kann sich deshalb einefluchtsichere
Einrichtung u.U. eher kontraproduktivauf dieweitere Entwicklung des Jugendlichen auswirken. Mit Hinwel's
auf den schwel zer Padagogen Johann Heinrich Pestalozzi (1746-1827), wonach “ die Gefangenen nicht
an ihrer Srafe verwildern durfen” , fuhrt Thiersch (aaO.) weiter aus, dal3 die Profilierung von Normen
keine Gegenwirkung der Verhartung, des Trotzes und der Verweigerung erzeugen dirfe, welche die
Vermittlung zwischen Normen und L ebenspl anenunmaglich machen. Trauer nicht** beschreibt eindrticklich
dieEntwicklung eing “Insassen und Knast-Mentditdt” im Rahmen einer geschl ossenen Unterbringung,
diezur Ablehnung der Betreuer als*Einschlief3er” fihre und alle Energie auf den Ausbruch konzentriere.
In Ubereinstimmungmit Pestal ozzi und Thiersch erkl&rt Trauernicht, dal3 sich auf dieser Basiskeinefir
positive padagogi sche Ergebni ssevertrauensvol | eBezi ehung zwi schen Betreuer und Betreuten entwickeln
lasse (“ Erziehung unter EinschluR ist Eintibung von Stehen im Stzen” ). Eisenberg?* betont die Gefahr
einer Konzentration und Stigmatisierung der Jugendlichen, dieeine besondersausgepragteBenachteiligung
aufweisen, so dal3 die Erziehungsarbeit durch die zu erwartendewechsel seitige negative Beeinflussung
und Verstarkung belastet wird.

AlsErgebnisder Streitfrage “ prooder contrafluchtsichereHeimunterbringung” kann aber dennoch -
trotz aller gedul3erten und berechtigten Kritik an der “ Einschlief3-Losung” kein eindeutigesV otum zugunsten
einer ausnahmsl os offenen Unterbringungsei nrichtung abgegeben werden. Sprechen die (bisweilenvor-
dergriindig-einseitig ausgerichteten) padagogischen und systematischen Argumente der nachtréglichen
Umwandlungsbefugnisaus § 72 1V 2 JGG (vgl. Pkt. 6 b) fir eine unter schiedliche Reaktionsform in
Gestaltder Freiheitdoeschr énkung (8 7111 JGG) sowieder Freiheitsentziehungin 8 72 JGG (Ausnahme:
Abs. 1V 1), erheben sichuniberwindbareZweifel ander Richtigkeit jener (grundsétzlich begriflenswerten
liberal-progressiven) Losung im Hinblick auf bestimmte jugendliche “Problem-" d.h. I ntensiv- bzw.

Serientater**®, denen gerade mit dieser “weichen” Intervention nicht in ausreichendem Mal3e geholfen
werden kann. Die Kritiker der geschlossenen Heimunterbringung missen sich dem Phanomen stellen,
dal3esauch Ausnahmefallegibt, indenenjugendliche Straftater unmittd bar nachihrem Aufgegriffenwer-
denjede Fluchtmdglichkeit nutzen, um sich jeglicher (vonihnen selbst in dieser Situation nicht so wahr-
genommenen) erzieherischen Hilfestellung so schnell wie méglich zu entziehen - um danach in der
wiedergewonnen Freiheit nach wie vor Delikte zu begehen (das in TEIL A beschriebene Beispiel der
zahllosen Tageswohnungseinbrtichebzw. der sog. “ Crash-Kids’ 1% sich ebenso auf Jugendliche Ubertragen).
Dieidealistischen Verfechter einer rigiden*” Freiheitsapol ogdik” Ubersehen, dal3siefir diese (wenn auch
statistisch nicht signifikant in’s Gewicht fallenden) “ Sonderfédle’ neben dem von ihnen (aus bisweilen
“sozialromantisch” anmutenden Griinden) abgel ehnten Freiheitsentzug kein geeignetesAlter nativmitte
gegen das (im Einzelfall hohe) Risiko erneuter baldiger Straffalligkeit aufzubieten vermdgen, zumal es
eben nicht immer helfen kann, “mit dem Jugendlichen ganz offen dartiber zu reden”. Vielmehr gleicht
deren Argumentation @ner “Freiheitstautologie”’, de das gewilnschte Ergebnis einer um keinen Pras
geschlossenen Unterbringung bereits vorwegnimmt, ohne eine andere geeignete I nterventionsform zu

243) Thiersch, Hans, Kinderkriminalitat und die Frage nach Normen und Abweichungen, in: Mller, Siegfried,;

Peter, Hilmar (Hrsg.), Kinderkriminalitét, Opladen 1998, S. 27 (43)

244) Trauernicht, Gitta, ZfJ 1991, 520 (522)

245) Eisenberg, Ulrich, Méglichkeiten und Grenzen der Heimunterbringung nach 88 71 Abs. 2, 72 Abs. 3JGG, ZfJ

1987, 325 (330)

246) Intensivtater: wer mindestens 2 Mal pro Erfassungsjahr polizeilich in Erscheinung getreten ist und mehr al's
5 Straftaten begangen hat;

Serientater: wer mindestens1 Mal pro Erfassungsjahr polizeilich registriert wordenist und dabei mindestens

99 Straftaten begangen hat (Definition des LKA-N ordrhein-W estfalen, Az. 34.2-2753, in:
Schwind, Hans-Dieter, Kriminologie, 8. Aufl., § 3, Rdz.22)
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benennen, mit der die Spontanriickfélligkeit effektiv verhindert oder zumindest auf ein vertretbares
“Restrisiko” heruntergefahren werden konnte.

Eine konsequente Umsetzung desin 8 71 Il JGG vorgegebenen Gesetzesziels zwingt - wie jede andere
staatlich-hoheitliche Mal3nahme auch - zur Beachtung des Ver haltnismaRigkeitsgrundsatzes, dessen
K ehr setedes Uber maRver botesauf der zweiten und dritten Ebene (Erforderlichkeit und Angemessenheit)
dasUnter maliver bot impliziert. Demnach darf einmilder esMittel neben der geschlossenen Unterbringung
nicht angewendet werden, wenn es zum Schutz vor einer wateren Entwicklungsgefahrdung des Ju-
gendlichen (und hierzu zahlt bei spiel sweise die Gefahr weiterer Taten) nicht oder nichtingleicher Weise
geeignetist, well hierdurch diestaatlichePflicht zur ausreichenden Interventionsintensitét unter schritten
werden wirde. Hierbel dennoch aus falsch verstandenem “Erziehungsidealismus’ eine offene Heim-
unterbringung anzuordnen, widersprache nicht nur der unmif3verstandlichen Aufgabe des § 71 11 JGG,
den Jugendlichen “insbesondere vor der Begehung neuer Straftaten zu bewahren” (- und dieskannals
letztesMittel auch die Entziehung seiner Freiheit erforderlich machen), sonderneswiirde zugleich die
(mutmaldichen) I nteressen desjugendlichen Delinquenten, einemoglichst konflikt- und straffreie Adol eszenz
zu durchleben, unter den Augen des Staateserheblich erschweren oder sogar vereiteln. Eskannnicht das
Ergebniseiner Ubermaldiglibera -zwangl osen Jugendkriminal politik sein, in derartigen Féllen Jugendliche
nach deren Belieben ausei ner (hal b-) offenen Einrichtung kommen und gehen zu lassen, wieesihnen gefdllt,
um sie weiterhin ungestort Delikte begehen zu lassen. Esreicht hierba nicht aus, so lange abwarten zu
missen, bis die (restriktiven) Voraussetzungen zum Edai3 einesHaftbefehlsnach § 72 JGG i.V.m. 88
112 ff. StPO vorliegen, um erst dann eine fretheitsentziehende M al3nahme verhéngen zu dirfen - eine
sogeartete Praxiswirdedaser zieherische Ziel dieser Regelungen unterlaufen, weil esin diesem Stadium
bereits® zu spéat” sein kann. Jugendstrafrecht ist ein Erziehungsstrafrecht, und Er ziehunglebt primér von
der Pré&vention, vom friihestmdglichen effektiven Eingreifen, und nicht vom“Abwarten”, bisesinfolge
mehrfacher Delinquenz einer intensiveren und repressiv ausartenden | ntervention bedarf. Indiesen Fallen
gilt es, den Jugendlichen in seinem eigenen Interesse und zu seinem eigenen Schutz vor weiterer
Straffaligkeit zu bewahren, um dem Praventionsgedanken ausreichend gerecht zu werden.

Trotz allemwiinschenswerten Bemiihen um einemaoglichst niedrigschwellige Eingriff sauspragung darf
nicht dartiber hinweggetauscht werden, dal3 sich die Frage der “ Geeignetheit” der Heimunterbringung
nicht abstrakt-generdl, sondern nur individuell-konkret unter Berticksichtigung jedes Einzelfalles
und der per sonlich-situativen Umstande des betreffenden Jugendlichen beantworten 18/%.

Nachder hier vertreenen Ansichtist deshalbeine” K ompromif3lésung” unter Einbeziehung der offenen,
halboffenen und der geschlossenen Unter bringung anzustreben, die von einem Regel-Ausnahme-
Verhéaltnisgepragt sein sollte:

Regel prinzip: Grundsétzlich sollen Jugendlichenicht in fluchtsicheren, sondernin (halb-) offenen
Heimen untergebracht werden, wenn sich dieV erwirklichung der erzieherischen Programmvorgabe
des 8 71 11 JGG in diesen Einrichtungen voraussichtlich gewéahrleisten [&lt.

Ausnahmeprinzip: Nurinbestimmten Einzelfallen, in denen dasRisik o erneuter Delinquenz (z.B.
unmittelbar nach Beendigung der Mal3nahme) das gewiinschte Mal3 padagogischer Hilfestellung
Uber ragt, mul’ dementsprechend eine geschlossene Unterbringungsvariante als“ geeignet” i.S.d §
7111 JGG bezeichnet werden, um der drohenden Entwi cklungsgefahrdung mit el nem ebenso geeigneten
Mittel gemal3dem Verhdtnismaldigkeitsgrundsatz effektiv entgegenzuwirken. Dabei ist zu beachten,
dal3diese“Ausnahmel6sung” der Freiheitsentziehung ultima ratioim Interventionsspektrum des§
71 JGG ist - und bleiben mul3.

In allen Fallen ist der Jugendrichter daher besonders aufgerufen zu prifen, ob die einstweilige Un-
terbringung wirklich in einer fluchtsicheren, geschlossenen Einrichtung erfolgen muf3, oder ob nicht
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vielmehr eine(mit einem [jugend] kriminal politisch wierechtssaatlich vertretbaren“ Restrisiko” der niemals
volligauszuschlieflenden Flucht) offene oder halboffene Institution auszuwahlenist, diedem Primérziel
des § 71 11 JGG imoben beschriebenen Regelfall ndher kommen wird als das (blof3e) “Wegschlief3en”.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, daf3 die Jugendhilfe bei der einstweiligen Unterbringung nach 8 71 11
JGG eine die Garantenpflicht begriindende 6ffentlich-rechtliche Aufsichtspflicht innehat®”’.

c) Verfahren und Rechtsschutz

Die verfahrenstechnische Umsetzung der einstweiligen Unte bringung regelt 8 71 11 JGG unter
Bezugnah me auf die einschlégigen str af pr ozessualen Bestimmungen (88 114-115a, 117-118 b, 120,
125 und 126 StPO analog). Die V orschrift Giber den VVollzug der Unter suchungshaft (§ 119 StPO) wird
in dieser Verweisungskette nicht genannt, an dessen Stelletritt die“jugendrechtsspezifische” Regelung
des§7111 3JGG, diehinsichtlich der Ausfihrungder einstweiligen Unterbringung auf die entsprechende
Norm des SGB VIII (insbesondere § 34) verweist.

Andersalsbel 8721V JGG giltdasHaftpr Gifungsver fahren gem. 8121, 122 StPOinfolge seiner Ausnahme
ausdem 87111 2 JGG nicht fir die einstweilige Unterbringung. Es erfd gt somit keine Haftpriifung von
Amts wegen nach Ablauf von 6 Monaten.

Anstelleeiner Unterbringungsprifunggem. 811711 1 StPOanalog (i.V.m. 8 7111 2JGG) ist dieeinfache
Beschwer degem. 8 304 StPO zuléssig, gegen welche wiederum (andersalsin 8 71 1 JGG) dieweitere
Beschwerdenach § 3101, 2. Var. StPO (i.V.m. § 2 JGG) statthaft ist **®. Die Rechtsmittel beschrankung
des §551 JGG giltin § 71 11 JGG nicht **.

I'1) Die Unter suchungshaft gem § 72 JGG
1) Zur normativen Grundstruktur der gegeniiber Jugendlichen angeordneten U-Haft

Die Untersuchungshaft in 8 72 JGG knupft Uber die Verweisung des 8 2 JGG in begrifflicher wiein
tatbestandlicher Perspektive andiefir Erwachsene geltende Regelungin 8 112 StPO an. Ebensowiejene
dient diegegentiber Jugendlichen angeordneteU-Haft der V erfahrens-und der V ol Istreckungssi cherung?™.
Wahrend dort in den Absétzen | und Il deren kumulative Voraussetzungen - ndmlich dringender Tat-
ver dacht und BesteheneinesHaftgr undes- beschriebenwerden, schrankt Abs. 11 des§ 72 denHaftgr und
der Fluchtgefahr, diesich auch gegenunter 16-jahrige Jugendlicherichten und dementsprechend verhangt
werdendarf, erheblich ein. Der Besonderheitdes Jugendtraf rechtsRechnung tragend, gehort zur Feststellung
desdringenden Tatverdachtsi.S.d. § 1121 StPO auch dessen Erstreckung auf dasV orliegen der (positiv
zu prufenden) Verantwortlichkdat nach 8§ 3S.1 JGG.

247) Busch, Manfred, Aufdchtspflicht und Haftung in der Jugendhilfe, ZfJ 1996, 456 (460)

248) HansOL G-NJW 1963,1167 f.; NJW 1964, 605 f. unter Berufung auf Art. 211 2,3 iV.m.Art.104 GG
249) Eisenberg, JGG, § 71, Rdz. 16; Brunner/Délling, JGG, § 71, Rdz.11

250) Heftiger Polemik wird die verfahrenssichernde Zielrichtung von Weidermann (Jugend und Fre heitsentzug,
ZfJ 1989, 111 [112]) unterzogen, weil diese Zweckbestimmung keine Untersuchungshaft rechtfertige - vielmehr
solle es ausreichen, “ im Notfall eine Einrichtung der Jugendhilfe anzubieten”, zumal “jeder, oft vorgeschobene
Haftgrund” bei jungen Straftatern“im Widerspruch zum gesetzlichen Verbot der UnverhaltnismaRigkeit bei der
Anordnung von U-Haft” stehe. In seiner Unter-U berschrift fordert der Autor plakativ: “ Fiir Jugendliche keineU-
Haft mehr!” . - Bei einer auch nurannahernd sachlichen Auseinandersetzung mit dengesetzlichen V oraussetzungen
der U-Haft und dem V erhaltnismafigkeitsgrundsatz ware Weidermann (trotz aller berechtigten Kritik an der gleich
zu behandelnden Haftpraxis) aufgefallen, daf? seine ideol ogisch-einseitige Argumentation bereits dar an scheitert,
daR der Staat infolge des Strafmonopols eine entsprechende Ver pflichtung zur Strafverfolgung hat, die inbestimm-
ten Féllen 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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Im Ubrigenist der gesamte 8 72 JGG der klassische Prototyp fiir diedifferenziert strukturierte Ausformung
desVerhaltnismafigkeitsgr undsatzes(insbesonderedurch die Subsidiaritatsklausdl), und diesauszwei
elementaren Griinden: zum einen geht esum die Entziehung der Freiheit einer Person (Art. 211i.V.m.
Art. 1041, 11 GG), zum anderen besteht die Zielgruppe jener V orschrift ausschliefdich ausJugendlichen
(keine Heranwachsenden, arg. ex 8 109 1 1 JGG), bei denen mit noch schaferen Argusaugen darauf zu
achten ist, dal3 sie nach Mdglichkeit Gberhaupt nicht, und wenn unumganglich, dann so kurzfrigig as
notwendigin U-Haft verbracht werden, um derennegativen Auswir kungen (Stigmatisierungseffekt [der
sich auch trotz der Unschuldsvermutung nach Art. 6 11 EMRK emotiond einstellen wird]; plétzliches,
traumatisches Herausgerissenwerden aus dem vertrauten sozialen Umfeld, Gefahr des Einstiegsin eine
“kriminelleKarriere”) - soweit wiemoglich - entgegenzuwirken. Deshalb schlieft sichin§ 721 JGG nach
derin Satz 1 verankerten Erforderlichkeitsprifung (= 2. Verhal tnisméafdigkeitsstufe) sod eich eine hierauf
aufbauende weitere Restriktion in Satz 2 an, wonach im Kontext der VehdtnismaRigkat gem. § 112 |
2 StPO vor allem diebesonder en Belastungen desVollzugesfir den Jugendlichen zu be-riicksichtigen
sind.

Um die Einhaltung dieser doppelten Prifung abzusichern, zwingt 8 72 1 3 JGG den Jugendrichter zur
Begriindung, war um mildereMittel (z.B. dieeinstweilige Unterbringungin einem Heim der Jugendhilfe
nach 8§ 71 11 JGG) nicht ausreichen - gleichzeitig mul3 er positiv darlegen, dal? die U-Haft-Anordnung
nicht unverhal tnismaiig ist. Damit geht § 72 1 3 JGG Uber die in § 114 Il StPO aufgefiihrten Haft-
befehlsangaben noch weiter hinaus. Die nur auf Verlangen des Beschuldigtengem. 8 114 111 StPO vor-
zunehmendeVer haltnismaRigkatsbeurteilungisting 721 3JGG zur ausnahms osen Pflicht erhoben.
Nur in diesen ganz engen und im jeweiligen Einzelfall ggf. schwierig zu begriindenden Entscheidungs-
freirdumen kamn sich der Jugendrichter auf dasallerletzte Mittel der U-Haft-Verhangung stiitzen.

Vor diesem Hintergrund offenbart sich die besondere Problematik der Tatver dachtsfeststellung gem.
§ 112 | StPO im Bereich des Jugendstrafrechts. Einerseits geht es um die momentane (d.h. zum gegen-
waértigen Ermittlungs- und Entscheidungszeitpunkt) Einschézung, ob der jugendliche Beschuldigte mit
hoher Wahrscheinlichkeit als Téter oder Teillnehmer einer Straftat anzusehenist. Andererseitsdirfen aus
dendargestellten Ver haltnismaligkeitskriterien diemoglichen Folgen desU-Haft-V ollzugsauch nicht
unberticksi chtigt bleiben. Dem ersten Anschein nach hat die prospektive Frage potentiell schadlicher
U-Haft-Auswirkungen Uberhaupt nichts mit der r etr ospektiv zu beurteilenden Feststellung desdrin-
genden Tatver dachtszu tun, denn dessen Bejahung hangt einzig und allein davon ab, ob der Jugendliche
diebetreffende Tat begangen hat oder nicht. Allerdings wird aufgrund der U-Haft-Risiken und der drastisch
eingeschrankten Haft-V oraussetzungen (neben der griindlichen Prifung der Haftgriinde) auch einbesonderes
Augenmerk auf die Eruierung des dringenden Tatverdachts gelegt werden miissen, denn hier ist berets
der er ste Selektionsfilter zur Ausscheidung einer moglicherweisenichtindizierten U-Haft-V erhangung.
Der Jugendrichter steht in dieser I nitialphase des Er mittlungsverfahrensvor der Schwierigkeit, zum
hdchsten (1) Tatverdachtsgrad Stellung beziehen und dies auch noch moglichst “wasserdicht” begrinden
zumussen, obwohl er sich zu diesem frilhen Zeitpunkt lediglich auf e ne (noch) recht unsichere (und jederzeit
verénderliche) Entscheldungsgrundlage stiitzen kann.

Ergénzend ist hinsichtlich des unauflGsbaren Widerspruchs im januskopfartigen Gebilde“ dringender
Tatver dacht - Unschuldsver mutung” auf denvon Jehle”* eruierten statistischen Befund zur Annahme
desdringenden Tatver dachtsaufmerksam zu machen, der die Bedenken ausdem Blickwinkel der Un-
schuldsvermutung erheblichrelativiert: Unter Berlicksichtigung der in der Strafverfol gungsstati stik nicht
ausgewiesenen Verfahrenseinstellungen (gem. 88 170 I, 153 [a], 154 StPO) betragt die Quote nicht
Verurteilter lediglich 10 % . Anders ausgedriickt: bel etwa 90 % der jugendlichen Untersuchungsge-
fangenen hat die Evaluierung der Tatverdachtsfeststellungi.S.d. § 112 | StPO diesich ausder Unschulds-
vermutung ergebenden rechtsstaatlichen Zweifel nicht bestdtigen kénnen. Angesichts deser U-Haft-

251) Jehle, Jorg-Martin, V oraussetzungen und E ntwicklungstend enzen der Untersuchungshaft, B ewahrungshilfe
1994, 373 (378)
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Katamnesedie Unschul dsvermutung al s“ rechtsstaatlichen Schndrkel” zu bezeichnen, wiediesim dteren
Schrifttum?? geschehenist, klingt nicht nur polemisch, sondern diffamiert und miRachtet die Bedeutung
dieses zentralen Verfahrensgrundsatzes™®.

Eine Alternative eigener Art zur U-Haft bietet dlerdings 8 72 IV JGG, der - trotz Vorliegens der
Haftvoraussetzungen - statt dessen den Richter zur einstweiligen Unter bringungnach 87111 JGG befugt
(bzw. verpflichten kann)®*.

SchliefdlichhatdieinArt. 61 EMRK kodifizierteBeschleunigungsmaximeEingangin 8 72V JGG gefun-
den mit der adj ektivischen Steigerung, dal3dasV erfahrenmit “besonder er” Beschleunigung durchzuftihren
ist, um die 0.g. Folgen so weit alsrealisierbar zu minimieren.

2) Unter suchungshaftzweck in 8§ 72 JGG ver sus Erziehungszweck mit Bezligen zu Art. 5 Nr. 11it.
d. EMRK?®®

Von der (spéter in Pkt. 5 ¢ anzusprechenden) V ermeidung der Wiederholungsgefahr gem. § 112 a StPO
abgesehen, besteht dieausschlief3licheBestimmung der Untersuchungshaft nach 8 72 JGG inder Sicher -
stellungder Verfahrensdur chfiihr ung, um den staatlichen Straf anspruch umsetzen zu kénnen. Aufgrund
dieser sehr schmal spurigen Ziel richtung verbietet sich eine U-Haft-V erhangung aus er zieherischen
Erwagungen™®; zum einen, weil sich hierbei (wie auchin § 71 JGG) Bedenken aus der Unschuldsver -
mutunggem.Art. 611 EMRK ergeben (vgl. Pkt. Lund Abschnitt | 2a), zum anderen, weil sonst die Gefahr
der Schaffung einesin 88 112 ff. StPOnicht vorgesehenen und somit ver fahr ensfremden “ apokryphen”
Haftgrundes* Erziehungsdefizitkompensation” zu beflirchtenwaére, dieeiner ufer losen U-Haft-Anordnung
gegentiber Jugendlichen TUr und Tor 6ffnen wiirde, dader Delinquent ausAnlal3der (erst noch rechtskraftig
festzustellenden Tat) “nie frih genug Erziehung verabreicht bekommen konne”. Die Exklusion des
Erziehungsgedankens aus dem Regelungsbereich des § 72 JGG ist nicht zuletzt auch deshalb geboten,
um den Anteil der jugendlichen U-H&ftlinge durch diebereitsangedeutete Tatbestandsrestriktion moglichst

252) so die Bezeichnung durch Mey (Gestaltung der Untersuchungshaft, in: Bundesministeriumder Justiz (Hrsg.),
Tagungsberichte der Jugendstrafvollzugskommison 1X, 1979, S. 1 ff., 3, 23: “ Die Unschuldsvermutung ist eine
praktisch bedeutungsl o Hypothese. An ihr kann der Unter suchungsgefangene nur die Vergewaltigung der Wirk-
lichkeit durch rechtliche Postulate erkennen lernen.” (Zitat in; Bohm, Alexander, Diinnebier-FS [1982], S. 677
[681, dort FuBnote 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 Strafprozel? beinhalten wirde. Dieser “verfahrenstechnische Artefakt” ist nicht zuletzt vor dem
Hintergrund des National sozialismus zu einer “lkone des Rechtsstaats” avanciert und hat deshalb seinen Nieder-
schlag in der Européischen Menschenrechtskonvention gefunden.

253) vgl. Art. 5Nr.1lit. d EMRK in Pkt. 2 a.E.

254) Gabriele Kawamura (Zur Praxisder Vermeidung von Unter suchungshaft durch die A ngebote d er Sozialar beit,
Bewdhrungshilfe 1994, 409 ff.) beschreibt sehr instruktiv zahlreiche Heime bzw. Einrichtungen i.Sd. 88 71, 72
JGG fiur das gesamte Bundesgebi et

255) Die Européische Konvention zum Schutze der M enschenrechte und Grundfreiheiten ((E]MRK) vom 4.
November 1950 wurde am 7. August 1952 durch das “ Gesetz Uber die Konvention zum Schutze der M enschen-
rechte und Grundfreiheiten” (BGBI. 1952, Teil 2, S. 685 ff.) von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert. Am
3. September 1953 trat die EM RK innerstaatlich in Kraft (BGBI. 1954, Teil 2, S. 14).

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann eine mogliche Verle¢zung der EMRK nicht
mit der Verfassungsheschwerde geriigt werden (BVerfG-EuGRZ 1986, 439 mit zahlreichen Nachweisen). Grund
hierfur ist die fehlende Beschw erdebefugnis gem. 8§ 90 | BVerfGG i.V.m. Art. 93 | Nr.4aGGi.V.m. § 13Nr. 8
aBVerfGG, welche die Verletzung von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verlangt (vgl. zu diesem
prozessualenVollzugsd efizit auf nationaler Ebene Pkt. 2 a.E.). Daher bleibt inderartigen Féllen lediglich die M 6g-
lichkeit einer sog. I ndividualbeschwerde gem. Art. 25 ff. EMRK.

256) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz.5
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niedrigzu halten. Diesist umso vordringlicher, alsOstendor %>’ einein denletzten Jahren kontinuierlich
ansteigendeZahl junger U-Héftlingefestgestd It hat, wobei |ediglich 30 - 40 % Uberhaupt einevol | streck-
bare Jugendstrafe erhalten haben (vd. hierzu Pkt. 3). Angesichts des Umstandes, dal3 Jugendliche (und
Heranwachsende) zahlenmal3igim Bereich der Untersuchungshaft star ker reprasentiert sind alsunter den
Strafgefangenen und dal3 sie in geringer em Mal3e zu vollstreckbaren Jugend- (bzw. Freiheits-)strafen
verurteilt werden al's Erwachsene, kritisiert Jehle”® diese Haftpraxis zu Recht al's Instrumentarium zur
“Krisenintervention”.

FuUr die Einbeziehung er zieherischer Gesichtspunkte verbleibt es daher bei den Malihahmen nach § 71
bzw. 8721V 1i.V.m. 87111 JGG. Sollten diese bereits zur V erfahrenssicherung ausreichen, ver bietet
sich ohnehin die Verhangung von U-Haft aus Griinden der Verhatnismaidigkeit (§ 721 JGG, vgl. Pkt.1).
- Gemessendaran, dal3 8 72 JGG sehr enge U-Haft-V oraussetzungen aufstel [t und die Justizpr axisdennoch
zunehmendinhaftiert, ergeben sich hierausneben den bereitsgenannten rechtsstaat!ichen auch besondere
(jugend)kriminal politische Bedenken. Eisenberg und T6th*® beklagen, daid ca. 50 % der von der U-Haft
Betroffenen, diezum Zeitpunkt de I nhaftierung in einem Arbeits- oder Ausbildungsverhéltnisgestanden
haben, nicht mehr an diese Stelle zurtickkehren konnten. Ihre gedulRerten Zweifel an dieser Haftpraxis
reichensogar biszur Vermutung der Freiheitsber aubungin mittelbar er Tater schaft (88239, 251, 2.Alt.
StGB) sowie der Verfolgung Unschuldiger (8 344 StGB)*°.

Diesoeben (und in Abschnitt | 2 a) angesprochenen Zweifel hinsichtlich einer moglichen Verletzung der
Unschuldsvermutung gem. Art. 6 Il EMRK sind alerdings zu relativieren, wie der systematische
Zusammenhangdieser Normmit Art.5Nr.1lit.d EMRK zeigt. Hiernach darf dieFr eiheit einesM enschen
nur auf diegesetzlich vor geschriebene W ei e entzogen werden, “ wenn essich umdierechtmaliige Haft
eines Minderjahrigen handelt, die zum Zwecke tiberwachter Erziehung angeordnet ist, oder um die
rechtmél3ige Haft einessol chen, diezumZweckeseiner Vorfuihrung vor die zustandige Behordeverhangt
ist”.

Dieser Wortlaut verdeutlicht dieAlter nativitét und Gleichr angigkeit der beiden Haftzwecke* Gberwachte
Erziehung” bzw. “Vorfuhrungssicherung”. Da die EMRK als formelles und zugleich materielles
Bundesgesetz denselben Geltungsrang®™ bekleidet wie das JGG, kann durch die weiterreichende
Zulassigkeit freiheitsentziehender M al3nahmen gegeniiber Minderjahrigen aufgrund der divergierenden
Zweckbestimmungen des Art. 5Nr.1lit. d EMRK ein Konkurrenzproblem mit dem enger gefassten §
72 JGG auftreten, der die U-Haft-Anordnung aus erzieherischen Motiven unter sagt; lediglich mit der
einstweiligen Unterbringungin87111 JGG, diegenaudiesen Zweck verfolgt,ist Art. 5Nr. 11lit. dEMRK
bedenkenlos vereinbar.

Unter “ Uberwachter Erziehung’ i.S.d. ersten Alternativesind rein flirsorgeri sche M al3nahmen und sol che
desJugendstrafrechtszu verstehen®?. Diezweite Alternative deckt primar die U-Haft ab, diejedoch nicht

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

258) Jehle, Jorg-Martin, Voraussetzungen und Entwicklungstendenzen der Untersuchungshaft, BewHi 1994, 373
(382)

259) Eisenberg/Toth, Uber Verhdngung und Vollzug von Untersuchungshat bei Jugendlichen und Heran-
wachsenden, GA 1993, S. 293 (295)

260) Eisenberg/T6th, GA 1993, 293 (304) mw.N.

261) Der Geltungsrang des trangormierten Rechts (hier die EMRK) richtet Sch nach der transformierenden (d.h.
nach dem vom V dlkerrecht in dasinnerstaatliche Recht umwandelnden) Norm nach MalRgabedes Art.59111 GG,
also nach sog. “einfachem” Bundesrecht. Das Zustimmungsgesetz zur EMRK (BGBI. 1952, Teil 2, S. 685) hatin
Artikel Il (1) einen entgprechenden, auf die Transformationstheorie abzielenden Hinweis: “ Die Konvention wird
nachstehend mit Gesetzesk raft vero6ffentlicht” . - Lediglich der Geltungsgrund der EMRK bleibt auch nach der
Transformation zweigeteilt: einerseits besteht die EM RK als vdlkerrechtlicher Vetrag auf internationaler Ebene
fort, anderer seits erlangt sie durch das bundesdeutsche Zustimmungsgesetz gem. Art. 59 11 1 GG ihre Geltung als
intranationale Rechtsquelle in Gestalt eines formellen und zugleich materiellen Bundesgesetzes

262) EMRK-Kommentar/Frowdn/Peukert, 2. Aufl., 1996, Art.5, Rdz.85
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(unbedingt) der V orfiihrung vor einen Strafrichter dienen muf??®. Ausder Zusammenschau beider Varianten
ergebesich, dal3dieL etztgenanntenur fir Jugendliche gelte, fUr dieeine*” UberwachteErziehung®* in Betracht
kommt, z.B. wenn sieeine straf bare Handlung begangen haben, oder um siedem schadlichen Einfluf3ihrer
Umwelt zu entziehen (z.B. “ asozial e Familienverhdl tnisse”#*). Insbesondere diene diezweiteAlternative
auch der Priifung, ob eine “ berwachte Erziehung’ anzuordnen ist™®®.

- Ohne die Bedenken, die aus dieser, den Wortlaut des Art. 5 Nr.1 lit. d EMRK tberdehnenden Zweck-
kumulierung weiter problematisieren zuwollen, ist die Frage nach einer etwai gen* Erziehungsimplikation”
durch diese Norm in § 72 JGG wiefolgt zu beantworten: Auch wenn essich bei der EMRK wiebei dem
JGG um zwei geltungsranggleiche Rechtsquellen handelt, die ein- und dieselbe Materie (U-Haft-
Verhéngung gegentiber Minderjahrigen) mit unter schiedlichen Zweckbestimmungen versehen, wird
hierdurch nur eine scheinbare Gesetzeskonkurrenz evoziert. Art. 5 Nr. 1 lit. d EMRK setzt eine
(materiell) rechtmalige Haft des Minderjahrigen voraus, die nur nach Berticksichtigung des inner -
staatlichen Verfahrensrechtsangeordnet werden darf (* auf die gesetzlichvorgeschriebene Weise’ i.S.d.
Art. 5S. 2, 1. Hs. EMRK). Daraus folgt, da3 die EMRK die materiell-rechtlichen wie prozessualen
Regelungen weder ersetzt noch modifiziert, sondern dal? sielediglich an das national e Jugendstrafrecht
bzw. Strafverfahrensrecht ankntpft. Wenn also 8 72 JGG den Er ziehungsgedanken aus der U-Haft-
Anordnung ausklammert, tragen die Rechtméafigkeitsklausel und das Tatbestandsmerkmal der “ auf
[einfach-] gesetZich vorgeschriebeneWeise” desArt. 5Nr.1lit. dEMRK dieserinner staatlichen Restrik-
tion Rechnungund schlieffendie” UberwachteErziehung” unter Beachtungdieses(intr a)nationalen Stan-
dardsalsHaftzweck aus. Esverbleibt daher bel der eéingangs erteilten® Absage” an den Erziehungsgedanken
im Rahmen der U-Haft-Anordnung.

Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dal? hierdurch zwar das Problemim Spannungsfeld zwischen Art. 5
Nr.1lit. d EMRK und 8§ 72 JGG gel6st ist, weil sich die EMRK-Norm durch ihre eo-ipso-Restriktion
(“ rechtmaflige Haft” ; “ auf gesetzlich vorgeschriebene Weise") selbst begrenzt, indem sie mit diesen
Tatbestandsvoraussetzungen das “Einfallstor” zugunsten einfachgesetzlicher Bestimmungen bildet.
Allerdings offenbart sich hierdurch zugeich das generelle inner gaatliche Vollzugsdefizit des M en-
schenrechtskatalogesin zweifacher Hinsicht, der durch seine Transformation in national es Recht von
seinem Volkerrechtsstatus auf die einfachgesetzliche Ebenenivelliert und dessen materiell- und ver-
fahrensrechtlichen Begr enzungen und Einschr ankungen unterwor fen wird. Schliefdlich zeigt sich das
prozessualeV oll zugsdefizit der EMRK durch den Ausschluf einer verfassungsrechtlichen Uberpriifbarkeit
durch das BVerfG (vgl. 8 90 | BVerfGG, dazu oben, erste Ful3note zur EMRK in Punkt 2).

3) Verbot der U-Haft-Verhangung ausgener alpraventiven Zwecken (mit Beziigen zu 8§ 931 JGG
aF.):

Nach Uberwiegender Ansicht?®® bedingt die nahezu ausschlieflich ver fahrenssicher nde Funktion der
U-Haft gegentber jugendlichen Delinquenten zugleichdie Exklusion gener al pr &ventiver Aspekte. Das
L G-Hamburg folgerte in seinem Beschluld aus jenem “Bertcksichtigungsverbot” hinsichtlich der
Generalpravention bei der Auswahl der Rechtsfolgen gem. 88 51 und 11 JGG sowie bei der Verhangung
und der Bemessung der Jugendstrafenach 8817 11, 18 JGG amaioread minuserst Recht dieUnzul &ssigkeit
etwai ger Abschreckungsgesi chtspunktebel demvor diesen ReaktionsformenliegendenV erfahrensabschnitt-
m.a.W.: wenn schon die Jugendstrafe als “schéarfste Waffe” des jugendgerichtlichen Sanktionsins
trumentariumsnicht aus general praventiven Griinden verhéngt bzw. bemessen werden darf, dann muf
dies noch vielmehr fur die Untersuchungshaft im Rahmen des Ermittlungsverfahrens gdten.

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

264) EMRK-Kommentar/Frowean/Peukert, Art. 5, dort Ful3note 86
265) siehe vorgenannte Ful3note

266) Brunner/Délling, JGG, § 72, Rdz. 3 m.w.N ;
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Zuletztlehnte dasL G-Zweibr ticken®’ die Berlicksi chtigung general praventiver Gesichtspunkte &b, al-
lerdings mit einer “recht diinnen” Begruindung. Das LG betontein seinem Beschluf3 neben der Fremdheit
dieser Erwagungenfir das Jugendstrafrecht deren Unverhd tnisméldgkeitbel einem Beutewert voninsgesamt
770.- DM. Zu kritisierenist an dieser Auffassung, dal’ das Gericht nicht schon auf einer friiheren Ebene
zur Negation der General praventionim Jugend-U-Haftrecht gelangt ist, zumal hiergegenbereitsdieertrterten
Bedenken sprechen. Die Abschreckung der Allgemeinheit vor der Begehung von Straftaten sollte eher
an dierechtskraftige Verurteilung des Téaters anknipfen, erst dann ist ein rechtsstaatlich vertretbares
und geeigneteres bzw. effektiv wirkendes “ Abschreckungsexempel” statuierbar. Einen Be-schuldigten
mehr oder weniger primér ausAbschr eckungszwecken zuinhaftieren, verletzt nicht nur dieverfahrens-
sichernden StPO-Bestimmungen der 88 112 ff. (Stichwort: apokryphe Haftgriinde), sondern mif3achtet
inbesonderer Weise die Unschuldsvermutungin Art. 6 11 EMRK, indem der Beschuldigte zu verfahrens-
fremden Zwecken in Haft genommen und zu einem “ Objekt” staatlichen Handelns gemacht wird. Dies
gilt in gleiche Weise fur das Jugend- wie fir das Erwachsenenstrafrecht.

Als “rechtsdogmatischen Fehlgriff” wird man deshab den Beschluf3 des OL G-Hambur g zu bewerten
haben, nimmt man diebeschriebenen jugendstrafrechtsspezifischen Besonderheiten - insbesonderein der
U-Haft-Praxis- auch nur halbwegs ernst. Schon der erste Satz dieser kritikwirdigen Entscheidung a3t
aufhorchen: * Zwar halt der Senat an seiner Auffassung fest, dal3 U-Haft auchin Fallen angeor dnet wer den
kann, indenenkeine Jugendstrafe zuerwartenist.” - Unter Ver haltnismalligkeitser wagungen begegnet
der weite Einzugsbereich von Reaktionsmdglichkeiten auch aul3er halb einer moglichen Ju-gendstr afe
grol3en Zweifeln. Denn wenn bereits zu diesem Entscheidungszeitpunkt die spatere Verurteilung zu
Jugendstrafe mehr alsfraglichist (soweit diese Prognosein dieser Phase gemacht werden kann), wird die
U-Haft-Anordnung unter Angemessenheitsgesichtspunkten (maogliches Mil3ver héltnis zwischen
Freiheitsentzug und vergleichsweise mildem Verfahrensausgang) zwar nicht ausgeschlossen, aber nach
8721 3JGG nur schwerlich zu begr inden sein (vgl. hierzu auch Abschnitt I, 2 zu 8 71 11 JGG).

8931, 2. Hs. JGG a.F. regeltedie M odichkeit des U-Haft-V ollzugsin einer Jugendarrestanstalt, “ wenn
Freiheitsstrafenicht zu erwarten ist” . Nahezu inhaltlich gleich lautet die derzeitige Fassungder Nr. 13
Il UVollzO. Mit dem 1. JGGANdG wurde diese Straferwartungsklausel gestrichen, so dai3 - alein
dem jetzigen, vollig offenen Wortlaut nach - die U-Haft entgegen der Altfassung auch dann in einer
Arrestanstaltvollzogen werden darf, wenn diespétereV erhdngung der Jugendstrafe prognosti ziert werden
kann. Mehr besagt die Gesetzesdnderung nicht - insbesondere enthélt se keinerlei Hinweise auf diezu
erwartende Rechtsfolge, sodal3dasvom OL G-Hambur g (aa0.) zugrundegel egteheter ogeneReaktions
spektrum zumindest vom Gesetzestext des 8 93 | JGG mit umfasst wird.

Unter inhaltlich fragwiirdiger Bezugnahmeauf die Begiindung der U-Haft-Novellierung?® unterstellt die
Kommentarliteratur®®, da? der Gesetzgeber durch die obsolete Straferwartungsklausel der moéglichen
Fehlinterpretation entgegentreten wollte, dal3die U-Haft auch dannzul&ssig sel, wennnicht mit Jugendstrafe
zu rechnen sei. Zu dieser gewtinschten Prazisier ung hat die Neuformulierung allerdings nicht gefihrt,
zumal das Schweigen des Gesa zgeber snicht alsgenerelle Ablehnung aller aulRer halb der Jugendstrafe
befindlichen Reaktionsmdglichkel ten gedeutet werden kann. Dennwenn dieV oraussetzungen, unter welchen
konkreten Umsténden die U-Haft (von denin § 72 JGG i.V.m. 88 112 ff. StPO Genannten abgesehen)
vollzogen werden darf, de lege latain 8 93 | JGG auf keine spezielle Sanktionsfolge zugeschnitten ist,
kannder Vollzug auch anl &3 ich einer prognosti zierten Erziehungsmaldregel gem. 88 9ff. JGG durchgefihrt
werden. - Ausden o.g. V erhaltnisméafdigkeitserwagungeni st demgegentiber e neweitausenger e Auslegung
zu begriiRen, jedoch 1803t sich dieausschliefdiche Fixierung auf Jugendstrafenicht aus§ 931 JGG abl eiten,
so dal3 es hierzu einer eindeutigen Klarstellung durch den Gesetzgeber bedarf.

267) LG-Zweibriicken-Stv 1999, 161

268) BT-Drucksache 11/5829, S. 38 (hier werden ausschliefllich V erhaltnismaiigkeitsaspekte herangezogen; eine
Stellungnahme zur kiinftigen Sanktionserwartung enthélt die Begr Giindung nicht)

269) Brunner/Dé6lling, JGG, § 93, Rdz.2
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Delegeferendakénnte § 93 1 JGG wiefolgt lauten:

“ Nur wenn zum Entschel dungszei tpunkt mit tberwiegender Wahr scheinlichkeit
Jugendstrafezu erwartenist, wird dieUnter suchungshaftan Jugendlichen nach
Maglichlichkeitin einer besonderen Anstaltoder wenigstensin einer Jugend-
arrestanstaltvollzogen. ImUbrigenist der Vollzug von Unter suchungshaftnach
Satz 1 unzulassig und esverbleibt bei denin8 721V 1i.V.m. § 7111 JGG ent-
haltenen Anordnungen” .

- Dannfahrt die Entscheidung desHanseatischen OL G fort - mit einem gravierenden dogmatischen Fehler:
“ Diesepositive General pravention palé dur chausin den Rahmen des Jugendstrafr echts. Denn unter diesem
Aspekt ist esentscheidend, dal3diein der “ Sozialisation erfolgte Normenverinnerlichung angesprochen
und weitergepflegt wird” . Daflr ist gerade der Jugendliche und Heranwachsende, der noch in diesem
Prozef} steht, tauglicher Adressat.” Hier verwechselt das HansOLG de Strafzwecke der Spezial-
/Individualpr avention und der positiven Gener alpr avention. Wahrend sich der | etztgenannteStraf zweck
andieAllgemeinheit, also an potentielleRechtsbrecher, richtet, bezieht Sch diel ndividual pr &vention
auf denjewelligen (bereits strafféllig gewordenen) Tater und seine” per sonliche” Sanktionsfolge. Der
jugendlicheU-Haftling wird somit zu diesem Zeitpunkt nicht (mehr) vom Aspekt der (ohnehin fir das
Jugendstrafrecht obsoleten) positiven General prévention erfasst, sondern vonder | ndividual pr avention,
daesum diekonkret fir ihn auszuwéhlende Rechtsfolge geht.

4) Die vorlaufige Anordnung tber die Erziehung bzw. die “anderen MalRnahmen” i.S.d. § 72
Abs. 1 JGG

Mit den*“vorlaufigen Anordnungen tber dieErziehung* kniipft 8 721 JGG wortgleichan die Formulierung
in8711 JGG an, sodal hierzu auf diein Abschnitt 1 1 b gemachten Ausfiihrungen verwiesen weden
kann.

Dabel sollen die Weisungen nach 8§ 10 JGG geeignet sein, die Zeit bis zur Rechtskraft des Urtels zu
Uberbriicken*®. Fur zuléssig erklart wird im Rahmen des § 72 | JGG (ebenso wie in § 71 | JGG) die
Anregung von Leistungen nach dem SGB VIII . Da § 72 | JGG diese Leistungen jedoch nicht
ausdrticklich nennt, ist jene Mdglichkeit nur unter das Tatbestandsmerkmal der “anderen Mal3nahmen”
subsumierbar. Hierdurch wird vor allem dem Verhdltnismaliigkeitsgrundsatz in besonderer Weise
entsprochen, weil dieU-Haft-Verhéngunggegentiber den Erziehungshilfenin 88 27ff. SGB VI subsidiar
ist (vgl. Pkt. 1).

Zu den “anderen MalRnahmen” i.S.d. 8 72 | JGG gehdrt neben dem in 8§ 116 | 2 StPO normierten
M al3nahmekatal og zur AuRervollzugsetzung des Haftbefehl " auch die Haftverschonung unter Auflagen
gem. 811611 2 StPO bei Vorliegen der Verdunkel ungsgefahr®”®, weil konsequenterweise neben der Ver-
héngung auch die Vollstreckung des Haftbefehls dem Subsidiaritatsprinzip unterliegt (vgl. Pkt. 1).

5) Die einzelnen Haftgrtinde

a) Flucht- bzw. Huchtgefahr: 8§72 11 JGGi.V.m. § 112 |1 Nr.1 und Nr.2 StPO

Im Gegensatz zu § 11211 Nr.2 StPO werden an die Bejahung der Fluchtgefahr in der Sonderregelung fur
14- und 15-jahrige Delinquenten in 8§ 72 11 JGG noch hthere Anforderungen gestellt. Wahrend § 112 11
Nr.2 StPO allein eine prospektive Bewertung in bezug auf einemaglicherwei sebevor stehendeFlucht

270) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz.6
271) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz.6
272) Ostendorf, JGG, § 72, Rdz.6

273) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz. 6
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verlangt, setzt 8 72 11 Nr.1 JGG kumulativ dazu auch eine retrospektive Beurteilung voraus. Die
Verwendung des Plusquamperfektin 8721 Nr.1, 1. Alt. “Sich dem Verfahren bereitsentzogen hatte’
und desPerfektinder 2. Alt. “ Anstalten zur Hucht gemacht hat” bedingen somit einever gangenheits-
und zukunftsbezogeneEinschdtzung der Fluchtgefahr, diedemzufol ge nur aufgrund einesbestimmiten,
bereits gezeigten Verhaltens kuinftig zu beflrchten sein muf3. Damit weist 8 72 1l JGG dieselben
Restriktionen auf wie8 11311 Nr.1undNr.2 StPO fir dasTerrander Bagatellkriminalitat. Allerdings
geht der Anwendungsbereich des8 7211 JGG insafern Uber den des§ 113 11 Nr.1 und Nr.2 StPO hinaus,
alsdal dieerstgenannte Norm prinzipiell fir alle Straftaten, auch fir schwer steVer brechen, gilt. Diese
deliktsubiquitére Privilegier ungjugendlicher “ U-Haft-Absolventen” durch 8 7211 JGG beruht auf der
besonderen Schutzwirdigkeit jener jungen Téatergruppe.

Nach Absicht desGesetzgeber s’ hangt die Zul &ssigkeit der U-Haft-Anordnung wegen Fluchtgefahr aus
Grundender Ver haltnismaliigkeit davon ab, dal3besonder sstar kel ndizien auf diedrohende Ent-ziehung
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, wennsie ihre Flucht indie
Tat umsetzten, regelmaidig rasch wieder ergriffen werden kénnten.

In der Praxiswird dieser Haftgrund ungeachtet dessen dennoch am haufigsten verwendet®®. Die Ver-
mutung, dald hierdurch faktisch der “ ungesetzliche’?’” Haftgrund der Wiederholungsgefahr (§ 112 aStPO,
vgl. Pkt. 5 c) auf Umwegen eingef Uihrt wird, i st naheliegend und begegnet hinsi chtlich der auf3erordentlichen
Einschrankungendes§ 721 und 11 JGG erheblichen Bedenken. DieV erhéngung el ner “ préventiven Sanktion”
(Ostendorf) ist nicht nur verfahrensfremd, sondern sieverstolt glei chermal3en gegen die Unschul dsvermutung
ausArt. 611 EMRK, welchedie Sanktiongahigkeit erst bel einer rechtskraftigenVerurteilung - und nicht
schon im Ermittlungsverfahren - anerkennt (vgl. auch Pkte. 2 und 3). Nach Kawamura?” verbergen sich
hinter der Annahme der Fluchtgefahr die unterschiedlichsten Motive der U-Haft-Verhdngung - neben
spezial praventiven bzw. erzieherischen Uberlegungen (Stichwort: “ Krisenintervention”) spielenauch die
Erhéhung der “ Gestandnisbereitschaft” sowie die leichtere Prozefterminierbarket eine Rolle.
Etwasnaiv und wirklichkeitsfremd scheint der Glaubedaran zu sein, dal3einegeeigneteUnter bringungs-
einrichtungi.S.d. 8 72 1 JGG (vgl. Pkt. 4) mit entsprechender Betreuung und der Bereitschaft des
Betroffenen, dieses Angebot anzunehmen, den Haftgrund der Fluchtgefahr ausr aumen konne?”. Sicherlich
wird diese (ausV erhd tnismalii gkeitsgriinden) optimal e Alternative zur U-Haft-Anordnung dem Jugend-
richter die Bejahung der Fl uchtgefahr erschweren (8 721 3 JGG, vgl. Pkt.1), allerdingskannin der (wenn
auch erheblichen) Absenkungder Fluchtgefahr nicht automatisch derenvolliger Ausschlul3gesehenwerden.

b) Verdunkelungsgefahr: 8 112 1l Nr.3 StPO

Im Bereich des Jugendstrafrechtswird der Haftgrund der Ver dunkelungsgefahr gem. § 112 11Nr.3 StPO
lediglichdannin Betracht zu ziehen sein, wennessichum mehr er ejugendlicheStr aftater inBandenform
oder in sonstigen, fester strukturierten Gruppen handelt?*.

¢) Wiederholungsgefahr gem. 8 112 a StPO

274) BT-Drucksache 11/5829, S.33

275) OLG-Hamm-StV 1996, 275 mw.N.

276) Ostendorf, JGG, § 72, Rdz.3; Deichsel/Hellhake/M eyer-Helwege, Jugenduntersuchungshaft und polizeiliche
Zufuhrungspraxisin Hamburg, BewHi 1990, 147 (150)

277) so die Einschatzung von Eisenberg/T 6th, GA 1993, 293 (294); Ostendorf, JGG, § 72, Rdz.4

278) Kawamura, Gabriele, Zur Praxis der Vermeidung von U ntersuchungshaft durch Angebote der Sozialarbeit,
BewHi 1994, 409 (410)

279) so aber H ubert, Harry, Handlungsmdglichkeiten, M otive und Hemmnissefur die Anordnung bzw. Vermeidung
von U-Haft bei Jugendlichen und Heranwachsenden aus der Sicht der Jugendhilfe am Beispiel Frankfurt am Main,
ZfJ 1995, 439 (441)

280) Brunner/Ddlling, JGG, § 72, Rdz.10; Eisenberg, JGG, § 72, Rdz.7
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Nach der Rechtsprechung®® muf3 sich dieWieder holungsgefahr gem. § 112 al StPO auf schwer wiegend
beeintr achtigendeStr aftaten stiitzen, dieerst dann angenommen werdenkonnen, wenn Art und Ausmar?
des Schadens er heblich sind und die Taten nicht nur im Unrechtsgehalt und im Schwer egrad tber -
dur chschnittlich, sondern dartiberhinausgehend auch geeignet seinmiissen, inweiten Kreisendas* Gef thl
der Geborgenheit im Recht” zu beeintréchtigen.

Diesen engen Vorgaben entspricht eine Entscheidung des L G-Zweibr ticken®?, das bei Vorliegen von
dreifachem Diebstahl im besonders schweren Fall gem. § 243 StGB und einem Registerauszug mit funf
einschl8gigen Eintragungen neben Angememessenheitsbedenken die U-Haft-V erhdngung auch deshalb
ablehnte, weil deren Anordnung wegen Wiederholungsgefahri.S.d. § 112 aStPO eine Straferwartung von
mehr a's einem Jahr voraussetzt.

- Vergleichbar restriktiv wurde dieser Haftgrund durch das L G-M agdebur g** ausgel egt.

DasGericht hieltallein den Umstand, dal3dem Beschul digtenbereitszuvor in 12 Fallen die Anklageschrift
zugestelltwurde, auch unter Beachtung desjugendlichen Alter sfir nicht ausreichend, um einegentigende
Warnungim Sinneeiner Vorverurteilung annehmen zu kénnen. Weiterhinbewerteteeshierbei die U-Haft-
Anordnung alsunver haltnismagig, weil vorher keinevorlaufigen Mal3nahmeni.S.d. § 71 JGG geprft
worden seien, mit denen die drohende Gefahr der Begehung weliterer Straftaten hétte abgewendet werden
konnen, so dal3eine Pr ognosehinsichtlich der moglichen Er folgsaussichten ambul anter oder stationérer
Mal3nahmen i.S.d. § 71 JGG nicht abgegeben werden konnte. - Mit dieser Rechtsprechung akzentuiert
dasL G-Magdeburgdeutlichdiein§721 1 JGG verankerteSubsidiaritatsklausel, dievom grundsétzlichen
Vorrang der “vorlaufigen Anordnung Uber die Erziehung” bzw. der “anderen Maihahmen” i.S.d. 8§ 71
JGG ausgeht (vgl. Pkte. 1 und 4). Aufgrund des Nichtvorliegensder Wiederholungsgefahr i.S.d. § 112
a StPO und deren Mindeststraferwartung bedurfte es im Rahmen dieses Beschlusses keiner weiteren
Erdrterung der in 8 72 1V 1 JGG normierten alternativen Ersetzungsbefugnis (vgl. hierzu Pkt. 6 a).

- Ungeachtet der inden drel angesprochenen Judikaten dargestellten Restriktionen scheint der Giber wiegende
Tell der Rechtsprechungzuener Giber maligen | nanspruchnahmediesesHaftgrundes zu neigen. Aufgrund
der engen Fluchtgefahrvoraussetzungen(s.o., Pkt. 5a) bemangeltdieLiteratur®® zutreffend dasAusweichen
der Praxisauf dieWieder holungsgefahr. Von Nerée?® empfiehlt daher diesehr restriktive Heranziehung
dieses Haftgrundesim Jugendstrafrecht, zumal auch er hebliche Straffalligk eit haufig episodenhaft ist
und nicht als Symptom fir eine kriminelle Entwicklung zu bewerten ist.

Alsunzulassigwird die U-Haft-V erhéngung durch das OL G-Hambur g?*® wegen angeblicher Wieder -
holungsgefahr zu bewerten sain, well das Gericht in seiner Begriindung vom Fehlen geeigneter ge-
schlossener Einrichtungeni.S.d. 8 72| bzw. 8 71 11 JGG ausging und argumentierte, es misse deshalb
(1) auf die Sicher ungshaft des§ 112 a StPO zurtickgegriffen werden. Hier miRachtetedas OL G, dal3nicht
der Jugendlichedaf Ur herhalten darf, dal3 esinHamburg keine ausrei chenden Unterbringungskapazitéten
i.5.d. 88 721, 71 11 JGG gibt. Die de iurenicht indizierte Sicherungshaftanordnung al's Kompensation
defizitérer aternativer und milderer Unterbringungsmaoglichkeiten widerspricht deshalb nicht nur dem
Verhéltnismaldigkeitsgrundsatzin § 72 | JGG, sondern auch den Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 112
a StPoO.

281) OLG-Hamm-StV 1996, 275 (276) mw.N.
282) LG-Zweibrucken-Stv 1996, 158
283) LG-Magdeburg-DV JJ-Journal 1993, 413

284) von Nerée, Cornelius, Zur Zulassigkeit der Sicherungshaft gemalR § 112 a StPO, insbesondere bei Anwendung
von Jugendstrafrecht, StV 1993, 212; Ostendorf, JGG, § 72, Rdz.4

285) von Nerée, StV 1993, 212 (218) m.w.N.

286) HansOL G-Beschl. V. 5.3.1992- 2 Ws 103/92, S. 3, 6 -in von Nerée, StV 1993, 212 (218), dort FuRnote 86
und 87
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Schon Anfang der 80er Jahrewurde auf diesen Zustand in der Freien und Hansestadt hingewiesen. So
beméngelteBecker®’, dai3 ein Jugendheimin Altengamme, das49 gesicherte Heimpl étze erhalten sollte,
nicht weitergebaut und statt dessen der Justizbehdrde als Untersuchungshaftanstalt fir junge Gefangene
zur Verfligung gestellt werden sdlte - mit der Folge, dal3 (entgegen den aus 88 71, 72 JGG erkennbaren
Tendenzen) festgenommene Jugendlichein U-Haftanstal ten eingewiesenwurden. Zu Recht forderte Becker
(8a0Q.) deshalb dieV erbesserung der U-Haft-Situation durch dieweitereSchaffung von Heimpl &tzen gem.
87111 JGG, um fur besonders ruickfallgefahrdete und sozial schwer angepasste Jugendliche die spétere
richterliche Weichenstellung moglichst unter U-Haft-V ermeidung optimal vorberdaten zu kdnnen.

Im Zusammenhang mit der volligen Abschaffung der geschlossenen Heimerziehung sit dem 01. Juni
1981 lehnteesdieHambur ger Behodrdefur Arbeit, Jugend und Sozialesab, Jugendlichenachden 88 71,
72 JGG geschlossen unterzubringen?® - allerdings sei als Alternative hierzu nach Giehring (aa0.) keine
U-Haft-Anordnung, sondern eine offene Unterbringung ohne bauliche Fluchtsicherungen und ohne
Gewaltanwendung zur Fluchtverhinderung erfol gt.

Von einer dhnlichenSituationwahrendder 80er JahreinRheinland-Pfalz berichtet Eisenber #* - jedoch
habedieAlter nativehierzu wiederuminder Verhdngung der U-Haft bestanden. Giehring (aaO.) vermutet
alsHintergrund dieser Praxistendentiell diezunehmendeWeigerung der 6ffentlichen Tréger der Jugendhilfe,
geschlossene Heimplétzei.S.d. 88 71, 72 JGG zur Verfugung zu stellen.

6) Die U-Haft-Alternativedes§ 721V JGG

a) Die Ersetzungsbefugnisnach § 72 1V 1 JGG

AnstelledesHaftbefehlserlassesertffnet § 721V 1 JGG eineAlter nativentscheidung zugunsten einer
weniger einschneidenden Mal3nahme, dieeinstweligeUnterbringunggem. 87111 JGG (vgl. Abschnitt
| 2). Durch diesen erweiterten Anwendungsbereich der einstweiligen Unterbringung aufgrund der
Subsidiaritétsklausel (vgl. Pkt. 1) erfasst sie in Gestalt der U-Haft-Alternative neben den (im Rahmen
der U-Haft-Anordnung ansonsten auf3er Betracht bleibenden) er zieherischen Zwecken (vgl. Pkt. 2) auch
dieFunktionder Verfahrenssicherungauf “ niedrigerer Stufe’ . Ausgehend vom Verhaltnismadgkeltsgrund-
satzist dieeinstweilige Unterbringungnach 8 721V 1i.V.m. 8 7111 JGG immer dann obligatorisch,
wenn dieses mildere Mittel bereits zur Sicherung der Verfahrensdurchfihrung bzw. zur Verhinderung
der Wiederholungsgefahr i.S.d. § 112 a StPO (Punkt 5 c) ausr eicht. Eine dennoch angeordnete U-Haft
waére unverhadtnismaidig und damit rechtswidrig.

DieErsetzungsbefugnisaus8 721V 1 JGG ist deshalb asechteund exklusive U-Haft-Alter native zu
bezeichnen, weil derenMal3nahmen stellver tr etend fir den er lal3féhigen Haftbefehl durchgefihrt werden.
Demgegentiiber kannin der Haftver schonunggem. 8 116 StPO kein parallelesU-Haft-Surrogat auf dem
Gebi et desErwachsenenstrafrechts gesehen werden, denn diese setzt bereitseinen erlassenen Haftbefehl
voraus, dessen Vollzug lediglich ausgesetzt wird.

Das OL G-Hamm*>® bewertet neben “ Erziehungsheimen” ausschliefllich “Heime”, nicht dagegen auch
andereEinrichtungen der Jugendhilfe(vgl. Abschnittl 2 b= Problemschwerpunkt 5) a sgeeigneteAlternative
zur U-Haft gem. § 72 1V 1 JGG. In dem zugrundeliegenden Beschlul3 hatte das A G-Schoffengericht
Dortmund den gegentiiber einem jugendlichen Delinquenten erlassenen Haftbefehl in eine einstweilige

287) Becker,Walter, Festnahmeund V erhaftung von Jugendlichen und Heranwachsenden - Probleme der geschlos-
senen Heime -, ZfJ 1981, 355 (357, 361)

288) Giehring, Heinz, Gewéahrleistungspflichtder 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe flrgeschlossene Einrichtun-
gen als “geeignetes Erziehungsheim” i.S. der 88 71 Abs.2, 72 Abs.3 JGG?, ZfJ 1981, 461

289) Eisenberg, Ulrich, Mdglichketen und Grenzen der Heimerziehung nach 88 71 Abs.2, 72 Abs.3 JGG, ZfJ
1987, 325 (328)

290) OLG-Hamm-NJW 1999, 230
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Unterbringung in einem Heim der Jugendhilfe umgewandelt. Nach dem Inhalt dieses Umwandlungs-
beschlusses solltedie Hei munterbringung durch die Aufnahmedes Jugendlichenindas® Student Exchange
Program German Mills eV.” in der Ndhe von Philadelphia/USA erfolgen. Auf die Beschwerde der
Staatsanwaltschaft Dortmund hat das L G-Dortmund diese Entscheidung aufgehoben und die Fortdauer
der U-Haft angeordnet. Der weiteren Haftbeschwerde des Jugendlichen mit dem Begehren, dieeinstwellige
Unterbringung in der Glen Mills Schoolszu erwirken, wurde der Erfolg vom OLG-Hamm versagt. Das
Gericht begriindete diesdamit, dal3die V oraussetzungen des§ 721V 1i.V.m. 87111 JGG nicht vorl&gen,
dader Beschuldigte zuvor bereits auseinem Heim der Jugendhilfe entwichen sei und unmittelbar danach
weitere Straftaten begangen habe. Hierdurch habe er gezeigt, da3 mit weniger einschneidenden Mitteln
1.S.d. 8 7111 JGG der Zweck der U-Hét nicht erreicht werden kdnne, zumal dasfrihere Heim nicht bereit
gewesen sei, ihn nochmals aufzunehmen, da er unter den Helmzoglingen eine Bandenbildung angeregt
habe und es deshdb zu grof3en Schwierigkeiten gekommen sei.

Weiterhin handele es sich bei den Glen Mills Schoolsnicht um ein vergleichbares Heim der Jugendhilfe
i.S.d. 8§ 71 11 JGG, da eskeine freiheitsentziehenden Mittel aufweise (“ohne SchloR und Riegel”)*.
Schliefdlich stehe die insbesondere im Jugendstrafrecht ausgepréagte V erfahrensbeschleunigung gem. 8
72V JGG einer dem unmittel baren Zugriff deutscher Justizbehdrden entzogenen Unterbringungim Ausland
zur Abwendung der U-Haft entgegen.

- Inder Literatur®®?ist diese Entscheidung des OL G-Hamm (zumindest bislang) auf Ablehnung gestolien,
dasie sich nicht (bzw. nicht in dem gebotenen Umfang) mit dem padagogischen (Erfolgs-)konzept der
GlenMillsSchool sausei nandergesatzt habeund weil esdie Alternativedes 8 71 11 JGG zur U-Haft verkannt
habe.

- Zumindest auf der Tatsachenbasis zum ersten Teil der Begriindung ist der Beschluf3 des OLG-Hamm
nachvollziehbar, weil dieV erfahrenssicherung durch ein“konventionelles’ milderesMittel im Wegedes
8 71 11 JGG nach den bisherigen Erfahrungen mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht erreichbar
gewesen wére. Allerdings - und hier setzt die insoweit berechtigte Kritik der Literatur (ea0.) ein - 1&3t
dasOL G-Hammin seiner Begrtindung neben den“ herkémmlichen” innerstaatlichen Hesmunterbringungs-
madglichkeitengem. 8 71 11 JGG eine eingehendere Befassung mit dem Student Exchange ProgramGerman
Millse.V. vermissen, obwohl das neuereeinschlagige Schrifttum?® diesesK onzept mit groiter Aner-kennung
und hochstem Lob geradezu Uberschittet. Angesichts einiger Untersuchungen verschiedener US-
Bundesstaaten sowieder Universitét Pittsburgh, dieeine” Erfolgsquote” dergestalt nachgewiesen haben,
dal3 zwischen 65- und 68 % der Jugendlichen, die das Programm absol viert hatten, innerhal b der néachsten
zwei Folgejahre nicht mehr riickfalig geworden sind®, ware eine Auseinandersetzung mit dem
“péadagogischen Geheimnis’ dieser | nterventions- und Behandlungsformsinnvoll gewesen - und diesnicht
zuletzt schon deswegen, weil im November 1996 eine deutsche Del egation (bestehend aus Jugendstaats-
anwalten, Jugendrichtern, Sozia padagogen und Padagogi kwi ssenschaftlern) die Glen Mills School sbesucht
hat**, um sich direkt vor Ort einen unmittelbaren und moglichst ungefilterten Eindruck von dieser Er-
ziehungseai nrichtung zu verschaffen. - Bel aller gebotenen V orsicht und skeptischen Zuriickhaltung gegen-
Uber den teilwei se euphorisch anmutenden Beschreibungen jener Institution in der Literatur®® wird sich

291) vgl. hierzu meine Ausfiihrungen im Abschnitt | 2 b = Problemschwerpunkt 5

292) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72 a, Rdz.5; Eickelkamp, Ralf, Anm. zum vorgenannten OL G-Beschluf3,
DV JJ-Journal 1999, 95 f.

293) siehe hierzu die sehr ingruktive Dargellung von Petra Guder, Ohne Schlof und Riegel - eine offene Alter-
native auch fir den Umgang mit deutschen Jugendlichen aggressiven Mehrfachtétern zwischen Jugendhilfe und
Justiz?In: DV JJ-Joumal 1997, 123-136; vgl. auch Dagmar Vieten-Grof3, Glen Mills Schools - eine Alternative zum
Strafvollzug fur strafféllige Jugendliche in Amerika, DV JJ-Journal 1997, 136 ff.

294) Guder, DV JJ-Journal 1997, 123 (126)

295) Vieten-GroR3, DVJJ-Journal 1997, 136 ff.

296) Vieten-Grof3, DV JJ-Journal 1997, 136 schildert diese Anlage, die in“ einem weitlaufigen, groRzligig ange-
legten Gelandein der landlich-hiigeligen Umgebung P hiladelphias” mit “ gepflegtem Rasenfldchen, bizzaren Bu-
schen und ehrwirdigen alten Baumen” liege. Die Geb&aude bestiinden aus “ alten (oder im Stil nachgebauten) vik-
torianischen Hausern aus rotem Backstein, mit Kaminen, Turmchen und Vorbauten”; das Haupthaus habe ein
Jugendstilportal und bunte Jugendstilfenster im Treppenhaus. - Allesin allem eine &uRerst lieblich-pittoresk an-
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dieJustizpr axiskunftigmit diesem bzw. mit vergle chbaren K onzepten der U-Haft-Alternativegrundlicher
zu beschéaftigen haben und sie wird angesichts der Vorgaben des8 72 1 3JGG (vgl. Pkt.1) einem noch
stérkeren Begr indungszwang unterliegen, warum diese Form der einstwelligen Unterbringung nicht
anstelleeinesHaftbefehl sangeordnet werden kann. M 6glicherwei sezahlen sich dieOr ganisations- und
Reisekosten durch einelangfristig erzielte Ruckfallverhinderung nach Abschluf3einesderartigen (aul3er-
staatlichen) “ Erziehungs- bzw. Behandlungsexpor ts’#” auch unter 6konomischen V orzei chen besser aus
alseine (zunéchst) kostengunstigere innerstaatliche Unterbringungsvariante. - Um nicht mi3verstanden
zuwerden: diesistkein Pladoyer fir eine Erziehungvon Jugendlichenim Ausland - esgeht lediglichum
dieFor derungnach einer intensiver en Auseinander setzungmit spezifischen Erziehungsvarianten, die
ihrem Anspruch einer echten U-Haft-Alter nativei.S.d. § 721V 1 JGG imkonkr eten Einzelfall genauso

gerecht werden kdnnen wie die klassisch-konventionelle Heimunterbringunggem. 8 71 11 JGG.

mutendeldylle, in der 926 (Stand: 1997) schwer erziehbare und mehrfachaufféallige, aggress ve ménnliche Jugend-
liche 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 gewéhrt, der den von Vieten-Grol3 (aaO.) beschriebenen &ufieren Eindruck begétigt. Neben den
positiv zu bewertenden Faktoren (Wahl zwischen 18 Berufen, die dort erlerntwerden kénnen, V orbereitung auf den
College-Besuch [der von der “Schule” finanziert wird] und anderen Lernangeboten) wurde ber eine massive
interneKontrollstruktur berichtet, die einigen Vorbehalten begegnet: Das Leben in der Glen Mills Schools wird
von 180 Normen geprégt. D ie Einhaltung dieser Regeln erfol gt gegenseitig, d.h., die H eimbewohner sind haufig mit
Schreibmappen unterwegs, um etwaige Normverstd3e (z.B. Beine verschranken oder Fingerndgelkauen) zu no-
tieren. 225 N ormverletzungen muf ein Bewohner nachw eisen, um in den sog. “Bulls-Club” der Institution auf-
genommen zu werden. Die heiminterne“ Forschungsabteilung” will 12.000“Konfrontationen” (= Ermahnungen und
Belehrungen nach festgegellter MiRachtung einer Regel) an einem Tag gezahlt haben, so daR bei der Heim-
population im Jahre 1997 ein Bewohner etwa taglich ein Dutzend M a “konfrontiert” wurde. In dem bislang
aktuellsten Bericht Uber diese Einrichtung versucht Petra Guder (Glen Mills - Amerikanisches Mythos oder Reale
Chance?,DVJJ-Journal 1999, 324 [328]) diesen negativen Aspekt zu beschwichtigen, indem sie der Konfrontation
negativen Verhaltens keinen gréBeren Stellenwert einrdaumt, alsihr Ublicherw eise im normativen Kontext ohnehin
zukomme und die als wichtiger Bestandteil fir normatives Verhalten “allgemein anerkannt” sei. - Bei allem Res-
pekt vor den Erfolgen dieser “Lebensschule” drangt sich bei dieser rigiden Form per manenter Sozialk ontrolle
(“jeder Uberwacht jeden”) der Eindruck altbekannter Bespitzelungsmethoden auf, die man nach dem Zusammen-
bruch des DDR-Regimes mit dessen Stasi-M echanismen Uberwunden glaubte. Wie dieses Phdnomen des kiinstlich
erzeugten Gruppendrucks in Einklang mit dem “Erfolgsrezept” der Schule zu bringenist, bleibt offen: C.D. Ferrai-
nola, der Ausfuhrende Direktor der Glen Mills Schools, fuhrt ihn auf ein“ reifes und respektvolles Verhalten unter
den Schilern” zuriick. Sie héatten“ gute Manieren”, “ achteten Mitschiler, Mitarbeiter und Besucher” (C.D. Fer-
rainola, Zur Notwendigkeit einer effektiven Veranderung stationérer Behandlungsmodelle delinquenter Jugend-
licher, DV JJ-Journal 1999, 321 [323]). Bei diesem erheblichen Kontrolldruck verwundert jener Befund nicht. Auch
daR’ Vandalismus so gut wie beseitigt sei und die Schiler sich um ihre Umgebung kiimmerten, basert vermutlich
eher auf der Angst, negativ aufzufallen. Ungeachtet dessen sieht Ferrainola (aaQ.) im “Peergruppendruck” inner-
halb seines soziologischen M odells (dort Pkt. 9) ein probates M ittel zur langfristig beabsichtigten V erhaltens-
anderung.

- Wahrend der Dreharbeiten zu diesem Filmbericht waren einige Jugendrichter aus Oldenburg in dieser Einrichtung
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 rickfallig geworden.

- (Vgl. zum Ganzen auch das niederlandische Konzept sog. “Kampementen” in TEIL B IV 1 d).

297) 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 Lan-
desverband Hamburgischer Strafvoll zugsbediengeter eine Uberstellung von Strafgefangenen nach Polen, um siein
dortigen Gefangnissen ihre Strafhaft fortsetzen zu lassen und um auf diesem Wege die Uberbelegung ham-
burgischer Gefangnisse abzubauen. Ziel sei es dabei auch, die monatlichen Kosten fiir einen Haftplatz von 5.000.-
DM (Deutschland) auf 500.- DM (Polen) zu reduzieren. Die polnischen Vollzugsanstalten in Warschau, Stettin,
Allenstein und Radom entsprachen dem europdi chen Standard und seien mit dem deutschenVollzug vergleichbar.
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b) Die nachtrégliche Umwandlungsbefugnis des § 72 IV 2 JGG

Bei dieser Entscheidung zugunsten der soeben beschriebenenmilderen Variantedes8 721V 1 JGG kann
der Jugendrichter beruhigt grof3ziigig verfahren, daihnm8721V 2 JGGindiesem Fall jederzeit dieultima
ratio-Umwandlung desUnter bringungs- in einen Haftbefehl gestattet, wenn sich diesim Nachhinein
alsnotwendigerweist, d.h., wenn nachwievor dieV or aussetzungen zum Erlal3einesHaftbefehlsvorliegen
und die einstweilige Unterbringungi.S.d. 8 71 11 JGG zur Erreichung der Haftzwecke (vgl. Pkt. 5 a-c)
nicht ausreicht, so dald der Verfahrenssi cherung nicht auf andere Wei se entsprochen werden kann.
Bedenklich stimmt in diesem Zusammenhang die M el nung, dal3eine zu weite Entfernung desHei mpl atzes
i.S.d. 8 71 11 JGG zur Haftbefehlsanordnung gem. & 72 IV JGG berechtigen soll*®, weil hierbei die
unzureichendeinstitutionelle K ontingentierung mit geeigneten Unterbringungsméglichketen nach 8 71
I1 IGG wiederum auf dem Riicken der Jugendlichen ausgetragen wirde (vgl. hierzu auch Pkt. 5 c die
Anmerkung zu OLG-Hamburg).

Fur den Fall der nachtraglichen Umwandlung des einstweiligen Unterbringungs- in einen Haftbefehl
gem. 8 72 1V 2 JGG unterliegt der Richter der Begr indungspflicht nach 8 72 1 3 JGG (vgl. Pkt. 1).

7) Verfahren und Rechtsschutz gegen die U-H aft-Anordnung nach 8 72 JGG

Zustandig fur den Erlal3 des Haftbefehlsist gem. 8§ 341 i.V.m. § 42 JGG sowie § 125 StPO der Jugend-
richter. Grundsétzlich gelten fur diese freiheitsentziehende Mal3nahme gegentber Jugendlichen die
Vorschriften der 88 112 ff. StPO mit den oben beschriebenen Ausnahmen bzw. Besonderheiten.
Insbesondere sind als Ausflufd deselterlichen Erziehungsprimatsgem. Art. 611 1 GG i.V.m. 88 1626
ff. BGB deren Anhorungs- und Betelligungsrechtegem. 8671 JGG i.V.m. 115 StPO (Vorfihrung vor
den Richter) i.V.m. § 117 StPO (Haftpriifung) sowieaus§ 67 111 JGG bzgl. der Wahl einesVerteidigers
und der Einlegung von Rechtsbehelfen zu beachten.

Sowohl der Jugendliche, as auch dessen Erziehungsberechtigte bzw. der gesetzliche Vertreter kbnnen
unabhangig voneinander®”® die Haftpr tifung gem. § 117 StPO - einschlieldlich einer miindlichen Ver-
handlung nach 8 118 StPO - beantragen. Alternativ hierzubestent auch dieM oglichkeitder Haft-beschwer de
gem. 8 304 StPO, gegen welchewiederum dieweiter e Beschwer de nach § 310 StPO erdffnet ist. Wie
auch im Erwachsenenverfahrensrecht ist hierbei gem. 8 117 1l StPO neben dem Antrag auf Haftprifung
die Beschwerde nach 8§ 304 StPO unzuléssig (Subsidiaritét der Haftbeschwerde).

Bel Aul3ervollzugsetzung des Haftbefehls gem. 8§ 116 StPO steht der Staatsanwatschaft ein Be-
schwer der echt nach § 304 StPO zu*™.

Bel einer U-Haftdauer von iiber 6 Monaten erfolgt dieobligatorischeHaftpr ifungdurch dasOL G nach
Mal3gabe der 88 121, 122, 122 a, 126 |V StPO.

8) Die Benachrichtigungspflicht gegenitiber der Jugendgerichtshilfe®™ gem. § 72a JGG

Nach § 72 aJGG ist die Jugendgerichtshilfein Haftsachen unverziiglich (= ohne schuldhaftes Zégern
1.S.d. § 121 | BGB) zu unterrichten, um deren Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte gem. 8 38 JGG
(dort speziell Abs. 11 Satz 3) bereits zudiesem frihen Zeitpunkt vollumfénglich sicherstellen zu kdnnen.
DieRichtlinie zu 8§ 72 a JGG weist auf die moglichst frihe Unterrichtung der Jugendgerichtshilfe, gof.

298) so Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 72, Rdz.13

299) Brunner/Ddlling, JG G, § 72, Rdz. 17 - bei dieser Entscheidung der E rziehungsberechtigten ist ausnahmsw eise
eine (zwa unter erzieherischen Erwagungen snnvolle) einvernehmliche Losungi.S.d. 88 1627 bzw. 1626 aBGB
entbehrlich, vgl. 8 67 V JGG

300) Brunner/D6lling, JGG, § 72, Rdz.17

301) auf eine neue Dissertation sei an dieser Stelle hingewiesen: Brachold, Andreas, Der Beitrag der Jugendge-
richtshilfe zur strafprozessualen Sachverhaltsermittlung und -bewertung, Diss. iur. Heidelberg, 1998; einen sehr
anschaulichen Uberblick hinsichtlich der JGH-A ufgaben bietet Thomas Trenczek in DV JJ-Journal 1999, 151 ff.
und S. 375 ff.
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durchdiePolizei, hin, wofr Staatsanwaltschaft und Gericht Sorge zu tragen haben. Gemal3Nr. 32 Ziffer
1-2 MiStra*® sind der Jugendgerichtshilfein Strafsachen gegen Jugendliche (und Heranwachsende)
dieVerfahrenseinleitung, dievorlaufigen Anordnungen Gber die Erziehung sowieder Erla3und der Vollzug
eines Haft- oder Unterbringungsbefehls|...] mitzuteilen.

Ausder Praxisdes Stadtjugendamtes Aachen wurde berichtet, dal3im Normalfdl kein Jugendlicher dem
Haftrichter vorgefuihrt wird, ohnedal3die Jugendgerichtshilfevor her bereitseingeschaltet war*®, Cornel 3
regt dementsprechend die Unterrichtung der Jugendgerichtshilfeschon vor Erlal3 desHaftbefehlsan, um
deren Kompetenz zur Haftentscheidungshilfe noch friihzeitiger und effektiver zu nutzen.

Nach einer Abklarung der aktuellen per sonlichen und sozialen Situation (Schul-, Ausbildungs- bzw.
Arbeits-und Wohnverhéaltnisse) sollen die Grundefur die Annahmee ner eventuellen Fluchtgefahr (vgl.
Pkt. 5 a) Uberpriift werden®™. Diesist umso vordringlicher, alses um diemogliche Ver meidung dieses
héufig zugrundegel egten Haftgrundes geht.

DieAufgabeder Jugendgerichtshilfebesteht parallel hierzuin der Bereitstellunggeeigneter (d.h. U-Haft-
vermeidender) Alter nativen, z.B. diepolizeiliche Anmedung, Hilfezum L ebensunterhalt, Ausbildungs-,
Arbeitsplatz- oder Therapieplatzbeschaffung, also eine Haftentscheidungs- bzw. -ver meidungshilfe
i.W.S.2%, Primér geht es somitum eine mogichst kurzfristig zu erziel ende Widerlegung bzw. dem Abbau
von haftbegriindenden sozialen Defizitlagen®™ . Dieskann die Staatsarwaltschaft evertuell veranlassen,
keinen Haftbefehl zu beantragen und die Entlassung des Jugendlichen anzuordnen oder sich fur den Fall
eines Haftbefehlserlasses mit de Haftverschonung unter entsprechenden Auflagen einverstanden zu
erklaren®®,

Um dieswahrend desV ollzuges gewahrl eisten zu kénnen, gestattet 8§93 111 JGG die K ontaktaufnahme
zwischen dem jugendlichen U-H&ftling und den Mitarbeitern der Jugendhilfe.

Hinzweisen ist auch auf die Prifung der L eistungsbedur ftigkat des jugendlichen U-H&ftlings gem. 8
5211 1 SGB V111 sowie auf die sich anschlief3end ergebende Frage, ob die gewéhrte L el stung nach dem
SGB VIl die Diversionsmoglichkeiten der 88 45 bzw. 47 JGG erdffnen kann.

Weiterhinwird sich die JugendgerichtshilfeumK riseninter vention i.w.S. bemthen, z.B. bel Problemen
im sozialen Umfeld, um die Riickkehr des Jugendlichen dorthin zu erleichtern®®.

InHambur g hat sich ausder 1985 gegriindeten Kriminol ogischen Initiative Hamburge.V. wenige Jahre
gpéter eine Arbeitsgruppe zur Situation der Jugenduntersuchungshaft in Hamburg gebildet, deren
Praxiser fahrungen in zeitlicher Perspektivevon der Aufnahmedes Jugendlichen durch die Schutz- Gber
dieKriminalpolizei bishinzur weiteren Verlegungin eine spezielle Jugenduntersuchungshaftanstalt nach
Durchfiihrung der ersten MaRnahmen in einem lesenswerten Bericht zusammengefasst sind®.

302) MiStra: abgedrucktin: Piller-Hermann, Justizverwatungsvorschriften, Nr. 2 ¢

303) Matenaer, Hermann, Haftentsche dungshilfen durch die Jugendgerichtshilfe, ZfJ 1985, 158 (159)

304) Cornel, Heinz, Der B eitrag der Sozialarbeit zur Verme dung vonUntersuchungshaft, BewHi 1994, 393 (399)
305) Ostendorf, JGG, § 72 a, Rdz.2

306) Eisenberg/T6th, GA 1993, 293 (299)

307) Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, 8§ 72 a, Rdz.4 m.w.N.

308) Matenaer, Hermann, Haftentsche dungshilfen fur Jugendliche und Heranwachsende, BewHi 1987, 35 (39)
309) Kawamura, Gabriele, BewHi 1994, 409 (411)

310) Deichsel/H ellhake/M eyer-Helwege, Jugenduntersuchungshaft und polizeiliche Zufihrungspraxisin Hamburg,
BewHi 1990, 147 ff.



9) Unter suchungsh aftvollzug gem. § 93 JGG

a) Rechtsgrundlagen fir die Jugend-U-Haft

Die 88 93, 110 JGG regeln den Vollzug der Unter suchungshaft, der in einer besonderen Anstalt, bzw.
in einer besonderen Abteilung der Haftanstalt oder in einer Jugendarrestanstalt® erfolgen soll (=
Trennungsprirzip). In Ermangel ung el nes i genstandigen Jugendstrafvol | zugsgesetzes™ muR zwangd aufig
(um Uberhaupt Erméachtigungsgrundlagenfir diean Jugendlichen voll zogene Untersuchungshaft zu haben)
auf dieRegelungendes§ 119 PO zuriickgegriffenwerden. 8 119111 StPO dient mit seiner “ Be-schrankung
auf dasNotwendigste” fir den Untersuchungshaftzweck und die A nstaltsordnung el ner wel-testmdglichen
Restriktion staatlicher Eingriffsbefugnisseindienoch verbliebene FreiheitsspharedesU-Héaftl ings™:.
Weiterhin gelten hierbel 8 177 StVollzG (Arbeitsentgelt) sowie Uber die Verweisungsnorm des 8 178
StVollzG dieBestimmungen Uber die Zuléssigkeitdesunmittelbar en Zwangsgem. 8§ 94-101 StVollzG
(zur zuletztgenannten Norm siehe TEIL B, 1X, 1).

Schliefdichsindeinige Vorschriftender UV ol1zO zu beachten, diealerdings alsVer waltungsvor schriften
nur anstaltsinter n gegenuber dem Leiter Rechtswirkung entfalten, fur den Jugendrichter besitzen sie
keine Bindungswirkung™*.

b) Die Erziehung im Spannungsfeld zwischen U-Haft-V erhdngung und -vollzug: Uber das Verhaltnis
zwischen 8 72 und 93 11 JIGG

Im Gegensatz zu § 72 (mit Ausnahme der Ersetzungsbefugnisdes Abs. IV Satz 1) JGG ist der Vollzug
nach 8§ 9311 JGG (i.V.m. Nr.1 IV UvollzO) erzieherisch zu gestalten - d.h.: nicht die Verhéngung (=
“Ob”), sondern ausschlief3lich das“ Wie’ innerhalb der (bereitszuvor beschl ossenen) U-Haft soll - einer
sinnvollen padagogischen Konzeption entsprechend - zu er zieherischer I nter vention genutzt werden.
Damit stellt die Systematik der 88 72 (Ausnahme: 1V 1), 93 Il JGG klar, dal3 auch die Anordnung der
U-Haft nicht aus erzieherischen Zwecken erfolgen darf (dso keine Ausdehnung auf “apokryphe’
Haftgriinde, vgl. Pkt. 2); wenn sie aber (aus den in Pkten. 1, 5 a-c) genannten Grinden verhangt wird,
dann soll sie - um die Zeit fur den Jugendlichen sinnvoll zu Uberbriicken - padagogisch nutzbringend
durchgefihrt werden. Dem sehr schmal en Einzugsbereich der U-Haft-Anordnungin 8 72JGGi.V.m. 88

311) In Hamburg-Wand sbek hat sich das Modellprojekt zum alternativen Vollzug in einer offenen Jugend-
arrestanstalt nach Angaben des dortigen Arrestvollzugsleiters Klaus Hinrichs (Vom Vollzug der U -Haft
verschonte Heranwachsende in einer offenen Jugendarrestangalt, DV JJ-Journd 1992, 133 ff.) bewéhrt. Mit diesem
Projekt sei ein Trendwechsd vom “traditionellen” Arrestvollzug des “short-sharp-shock” zu einer Krisenin-
tervention mit padagogischer Hilfestellung vollzogen worden, um sozial akzeptable L ebensumsténde zu erzielen.
Es handele sich dabei um ein Betreuungsangebot mit Unterbringung, also lediglich freiheitsbeschr ankender und
nicht -entziehender Wirkung. Den Jugendlichen werde ein eigener Schlissel fir ihren Raum Uberlassen, dessen
Fenster nicht gesichert sind. Das Haus ist tagsuber offen und werde zwischen 23:00 bis 6:30 U hr geschlossen. -
Nach diesem postivenErfahrungsbericht ist derweitere Ausbaualternativer Unterbringungsvarianten zur moglichst
niedrigschw elligen Intervention zu winsc hen.

312) inzwischensoll es einen “ Referentenentwurf eines U-Haftvollzugggesetzes” mit Stand vom 20.02.1999 geben
(Nachw eisin Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 93, Rdz.6). In dem Ander ungsentwur f einesUnter suchung shaftvoll-
zugsgesetzesvom22.02.199 7 mit Stellungnahme(Hrsg.: Bundesv ereinigung der Anstaltsleiter im Strafvollzuge.V.)
wurdeim Punkt 8 der Vorbemerkung (“Einbeziehung der jungen Gefangenen” auf. S.6) von einer Kommentierung
abgesehen, weil diesder Arbeitsgemeinschaft der Leiter der Jugendstrafanstalten und der besonderen Vollzugsleiter
in der Deutschen V ereinigung fir Jugendgerichte und Jugendgerichtshilfen e.V. vorbehalten bleiben soll.

313) Wenn Frieder Diinkel (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 Jugendstravollzugsanstalten gem.
§ 92 | JGG fir einen gangbaren Weg hélt, um das M af? staatlicher Intervention so niedrig wie méglich zu halten,
sollte dieser Argumentationsansatz erst recht auf der Ebene der vorgelagerten Jugend-Untersuchungshaft Beach-
tung finden.

314) BVerfGE 15, 288 (294)
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112 ff. StPO folgt (wie bei einem umgekehrten Trichter) ein wesentlich breiteres Spektrum im Vollzug
zul assiger | nterventions- und Hilfsmoglichkeiten (vgl. Pkt. 8). Dem liegt fol gende Uberl egung zugrunde:
Aus(angeblich) mangelnder Erziehungsoll kein Jugendlicher in Untersuchungshaft genommen werden,
wenn aber deren Voraussetzungen gegeben sind, dann darf wahrend dieser Mal3nahme er zieherisch
eingegriffen werden.

Diese“intramural eErziehungsintervention” ist zundchst vor allem deshal b geboten, um dem Jugendlichen
einen (wenn auch ausseiner Sicht subjektiv nicht so empfundenen) positiven Ausgleich fir den spontanen
Abbruch seiner sozialen Beziehungen zu schaffen (vgl. auch Pkt.1). Nach Walter (m.w.N.)*" sind dabei

imVollzugdrel Schwer punktezu setzen, mit denen eventuel len Prisonisierungseffekten entgegengewirkt
werden soll:

- Abfangenvon Depressionen, um dem Gefangenen das Gefiihl zu nehmen, ganz allein gelassenzu sein;

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

- Vermittlung praktischer Hilfestellungen, dieanl&dlich der pl6tzlichen Inhaftierungerforderlichwerden.

Korrespondierend mit denin 8 72 a JGG verankerten Mitwirkungsbefugnissen der Jugendhilfe kann
diesenach Nr. 79 UvollzO die U-Haft-Phase(neben den in Pkt. 8) beschriebenen Hilfsmal3nahmen) zur
Erforschungder Per sonlichkeat desJugendlichen verwenden, um sowohl eineindividuell angemessene

Behandlung wahrend des V ollzugs, als auch eine Entscheidungshilfe fir das kommende Strafverfahren
zu bieten.

315) Walter, Michael, Untersuchungshaft und Erziehung bei jungen Gefangenen, MschrKrim 1978, 337 (341)
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TEIL E: KONKURRIERENDE FREIHEITSENTZIEHENDE MASSNAHMEN
I) Unterbringung gem. 8 1 S.2 Nr.2, 2. Var.JOSchG
1) Allgemeineszum JOSchG

Einel nobhut nahme sieht das Gesetz zum Schutzeder Jugend in der Offentlichkeit (= JOSchG) vor, wenn
sich Kinder oder Jugendliche an Orten aufhalten, an denen ihnen eine unmittelbare Gefahr fir ihr
korperliches, geistiges oder seelisches Wohl droht und ein Er ziehungsber echtigter nicht erreichbar
ist. Weil die Inobhutnahme hierbei im Rahmen einesgestuften Verfahrensdieletzte Eingriffsmodalitét
darstellt, sind die vorrangigen Interventionsmoglichkeiten des Jugendamtes vorab zu erlautern.

Die Begriffsbestimmungenin § 2 | JOSchG hinsichtlich des Kindes bzw. des Jugendlichen entsprechen
denen des8 7 | Nr.1, Nr.2 SGB VIII und stimmen daher mit dem personellen Anwendungsbereich des
8§42 SGB VIII uberein (vgl. TEIL B, I). Die Definition des Erziehungsberechtigtenin § 2 11 JOSchG ist
demgegeniiber etwas enger gefasst dsin 871 Nr.6 SGB VIII.

2) Unmittelbare Gefahr

Eine unmittelbare Gefahr i.S.d. § 1 S.1 JOSchG droht dann, wenn damit gerechnet werden mui3, daid
von einer Person(engruppe), einem Ereignis oder einem Geschehensablauf ein Kinder bzw. Jugendliche
al sbal d schadigender EinfluB ausgehenwird™®. Der Rechtsgiiterschutz (korperliches, geistiges, seelisches
Wohl) stimmt mit § 1666 | BGB Uberein.

3) Jugendgefahrdender Ort

Die Bezeichnung enes Ortes alsjugendgefahr dend richtet sich nach Ansicht der Literatur®™’ nach der
“konkreten Situation im Einzelfall”. Meines Erachtens ist dies zu ungenau, weil hierdurch weder der
per sonale, noch der ortliche K ontext hinreichend exakt beschrieben werden. Der jugendgefahrdende
Ort solltevielmehr unter Bezugnahmeauf den verwaltungsverfahrensrechtlichen Toposdes Gegensatzpaares
“individuell-konkret” bzw. “abstrakt-generell” definiert werden, weil sich dadurch die jewdligen
Eingriffsvoraussetzungen fir eine etwaige Inobhutnahme prazise festlegen lassen.

a) personaler Kontext

Aus der ex ante-Perspektive lassen sich i.d.R. keine Aussagen dartiber machen, ob und inwieweit ein
einzelnes Kind bzw. Jugendlicher in einer bestimmten Situation entwede besonders - oder so gut wie
Uberhaupt nicht - empfanglich fir Geféhrdungen ist. Daher verbietet sich eine situativ-individuelle
Lagebeschreibung. Statt dessen ist eine gener alisier ende Betrachtungswei se heranzuziehen, bei der die
Fragestellung lautet: Wirde sichin dieser Situation grundsétzlich fir ein * normal es Durchschnittskind”
eine Gefahrdung ergeben? (= absoluter Bewertungsmalistab).

b) Ortskontext

Dagegen ist bei der Beurteilung eines Ortes keine abstrakte, sondern eine konkr ete Geféhrdungslage
zu fordern: Wahrend eine konkrete Geféhrdung auf dem Hamburger Kiez grundsétzlich angenommen
werden darf (egal, wie liberal und tolerant ein Erziehungsstil ist), wird sie demgegentber auf dem
Bahnhofsgelandenur dann zu unterstellen sein, wenn sich dort momentan Drogenkonsumenten, Dealer
und sonstiges subkulturspezifischesMilieu aufhdt (z.B. zur Abend- oder Nachtzeit). Zur Gbrigen Tageszeit

316) Scholz, Rainer, Jugendschutz, 3. Aufl., 1999, 8 1, S.1
317) Scholz, vgl. vorgenannte FulRnote, S.2
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wird diebetreffendeOrtlichkeit (mehr oder weniger) ungefahrlich sein (= r el ative Betrachtungswei seunter
Bertcksichtigung des jeweiligen Einzelfalles).

Sehr hilfreichist hierzuder Vorschlag von Gernert*®, dieKriterien einer jugendgefahr denden Situation
aus dem Blickwinkel der gesetzgeberischen Absicht in 8 1 1 SGB VII1, ndmlich der Férderung der
Entwicklung desjungen Menschen und dessen Recht auf Erziehung zu einer eigenverantwortlichen und
gemei nschafts &hi gen Personlichkeit, abzuleiten. Unmittel bar hieran ankniipfend wird sich dieseprogram-
matische Vorgabe durch dasin 8 1 111 Nr.3 SGB V11 verankerte Gebot zum Schutz vor Gefahren fur
deren Wohl sowieaus § 1 111 Nr.4 SGB VIl hinsichtlich der Erhaltung positiver L ebensbedingungen
konkretisieren lassen.

c) generell-konkreter Gefdhrdungsbegnff analog 8 35 S.2 VwVIG

Unter Berlicksichtigung der per sonalen und der 6rtlichen Komponente ist im Ergebnis ein generell-
konkreter Beurteilungsmal3stab fir die Bewertung einesOrtesals* jugendgefahrdend” zugrundezul egen.
Indogmatischer Hinsi cht entspricht dieseQualifizierungeiner Allgemeinver fligunggem. 8 35 S.2VwV TG,
dagegentiber einer unbestimmten Vielzahl von MinderjahrigeneinebestimmteOrtlichkeitauf ihr mogli-ches
Gefahrdungspotential hin eingestuft wird.

4) MaRnahmen gem. §1S.1, S2Nr.1, Nr.2, 1. Var. JOSchG

Bei Bgahung einer gefdhrdenden Situation haben die zusténdigen Behdrden bzw. Stellen (in Baden-
Wirttemberg gem. § 27 | LKIJHG- BW der Polizeivoll zugsdienst) unter Beachtung desV erhaltnismaig-
keitsgrundsatzes entsprechende Mal3nahmen zu Abwehr der Gefahr zu treffen.

Dabei kommt die (ggf. mit unmittelbarem Zwang durchsetzbare) Auffor derung, den Ort zu ver lassen
(8 1 S.2Nr.1 JOSchG) alser ste Stufein Betracht, wenn die den Kindern bzw. Jugendlichen an diesem
Ort drohende Gefahr nicht unverziiglich beseitigt werden kanr.

Genugt dieser Platzverwei snicht, ist auf der zweiten StufedieZuftihr ungzu den Er ziehungsber echtigten
vorzunehmen (§ 1 S.2Nr.2, 1.Va. JOSchG). DieseMal3nahmeist zu ergreifen, wenn unbegleitete Min-
derjahrige auf ihrem Heimweg weiteren Gefdhrdungen ausgesazt sein kbnnten oder wenn angenommen
werden mul3, dal3sie- den “Verlockungen desV erbotenen” folgend - wieder an den jugendgefahrdenden
Ort zurtickkehren werden.

5) Inobhutnahmegem. § 1 S.2, Nr.2, 2Var. JOSchG

Alsdritte und letzte Stufeist 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 MalZnahme auf der
zweiten Stufe deswegen nicht eingreifen kann.

In Ermangelung entsprechender Richtervorbehaltsregelungen wie in § 42 11l 3 SGB VIII ist bei der
I nobhutnahmenach dem JOSchG - soweit sienicht led glich freiheitsbeschrankend , sondern -entziehend
wirkt - Art. 104 11 GG zu beachten, wonach das Familiengericht tber diese Intervention zu entscheiden
hat.

Fallsesnotwendigseinsollte, den Minderjahrigen gegen den Willen der Personenberechtigten (oder wenn
diese nicht erreichbar sind - gegen seinen eigenen Willen) in der Obhut des Jugendamtes zu belassen,
istunverzuiglich (§ 121 | BGB) einefamiliengerichtliche Entscheidung gem. § 1666 BGB herbeizuf ihren?.
Diese Vorschrift gewinnt vor allem auch Bedeutung fur kindliche und jugendliche Ausreil3er, die “fern
der Heimat” unterwegs sind und auf der Stral3e aufgegriffenwerden: dannist auf telephonischem Wege
dieelterliche Einwilligung zum Festhalten des Minderjahrigen auf dem Jugendamt bzw. zur Rickfihrung

318) Gernert, Wolfgang, Gesetzlicher Jugendschutz ds Ansatz zur Pravention?, ZfJ 1998, 108 (111)
319) Scholz, Rainer, Jugendschutz, § 1, S.2
320) Scholz, Rainer, Jugendschutz, § 1, S.3
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an dessen Wohnort einzuholen. Auch hier sinddie (unter TEIL B Il bereitsangesprochenen) V orschriften
Uber die Geschéaftsfiihrungohne Auftrag (gem. 8 677 ff. BGB) anal og anzuwenden®. Gegebenenfalls
kann nach Beendigung der Inobhutnahme aufgrund des § 1 S.2 Nr.2, 2. Var. JOSthG die gleichlautende
Malnahme gem. § 42 SGB V111 im AnschluB durchgefiihrt (bzw. “fortgesetzt”) werden® (vgl. TEIL
B).

Zur Aufnahme zugefuhrter Minderjahriger unterhalten entweder dieJugendamter selbst Einrichtungen,
oder sieveranlassen diel nobhutnahmein Einrichtungender freien Tréger der Jugendhilfe (8 75 SGB VI11).
Bei der Inobhutnahme durch das Jugendamt leistet die Polizei nach § 26 || LKIJHG-BW Vollzugshilfe.

1) Unterbringungnach 8§ 1 UBG

Auch wenn eine Unterbringung nach 8§ 1631 b BGB untebleibt, ist diese Mainahmegem. § 1111 3UBG
(Dirig Nr.109) zulassig.

Inden Fallen, in denen dasKind oder ein Jugendlicher an einer psychischen Krankhati.S.d8111 UBG
leidet, ist eine Unterbringunggem. 8 11, 1V UBG unter den dort genannten V oraussetzungen erlaubt,
wobei der Betreffendeinfolge der Krankheit (Kausaltétspostulat !') sich oder andere erheblich gefahrden
muf3und die Gefahr nicht andersal sdurch Unterbringung abgewendet werden kann. Insofern entsprechen
die Voraussetzungen des § 1 UBG jenen der Unterbringung in 8 1906 BGB. Dal’ auch Kinder bzw.
Jugendlichenach dem UBG untergebracht werden dirfen, regelt 8 1 111 1 UBG, der auf das Aufenthalts-
bestimmungsrecht im Rahmen der elterlichen Sorge verweist.

Esist davon auszugehen, daf3 die Unterbringung nach 8 1 UBG gegeniiber der Inobhutnahme nach § 42
1l 2 SGB VI spezieller ist und dieser im Falle einer psychischen Erkrankung des Kindes bzw. des
Jugendlichenvorgeht. Andererseitskommt die Subsidiaritat der Fretheitsentziehung durch dasUBG in
der Klausel desAbs. 4in 8§ 1 UBG zum Ausdruck, wonach die Unterbringungsbedurfti gkeitnur dann gegeben
ist, wenn die Geféhrdung oder die Gefahr nicht auf andere Weise abgewendet werden kann. Die
Freiheitsentziehung nach § 42 111 2 SGB V111 wiederum stellt eine Alternative zur Unterbringungdar, so
daf3 der Inobhutnahme im Zweifel der Vorrang zu gewahren ist.

Denkbar ist - je nach Fallgestaltung - anstelle einer Unterbringung ggf. eine intensive padagogische
Einzelbetreuung nach § 35 SGB VI, der vor dem “ Stigma de psychiarischen Unterbringung” nach
MOoglichkeit der Vorzug eingerdumt werden sollte.

Fir die offentlich-rechtliche Unterbringung nach dem UBG wie fir die entsprechende M al3nahme gam.
§ 1906 BGB gelten die 88 70 ff. FGG**,

[11) Ingewahrsamnahmegem. 8 281 Nr.2 PolG-BW

Schliefdich existiert neben der Inobhutnahme bzw. der Unterbringung nach dem UBG im Falle der
Selbstgefahrdung auch die Mdglichkeit des Gewalrsams durch diePolizei gem. § 28 | Nr.2 PolG-BW,
wenn diese Malinahme zum eigenen Schutz einer Person gegen drohende Gefahr fir Leib oder Leben
erforderlichist und der Betreffende entweder um Gewahrsam nachsucht (diesentspricht der Selbstmelde-
regelungin84211 1 SGB V1I1),sichineiner hilflosen Lage, einem diefreie Willensbestimmung erkennbar
ausschlief3endem Zustand befindet (8 104 Nr.2 BGB), oder Selbstmord begehenwill. Insofernenthét das
PolG-BW gegentiber den entsprechenden Regelungendes § 42 111 SGB VI die gesetzlich konkreteren
und bestimmteren Eingriffsvoraussetzungen.

Zustandig fur die Ingewahrsamnahme nach 8 28 PolG-BW ist gem. 8 60 |, 66 |1 PolG-BW die Orts-
polizeibehdrde bzw. der Polizeivollzugsdienst (8 60 11 PolG-BW).

321) Scholz, Rainer, Jugendschutz, § 1, S.3
322) Jans/Happe/Saurbier, KIHG, § 42, Rdz.4

323) § 701 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
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Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dal3 el ne Gewahrsamnahme nach § 28 1 Nr.1 PolG-BW fur die Min-
derjahrigenin Betracht kommt, diesich ausder Obhuti.S.d. 842111 SGB VIl (oder § 1 JOSchG) entfernt
haben und diedem Jugendamt nicht sofort Gbergebenwerden konnen®* (zum Tétigwerdenfir andere Stellen
gem. 8§21 PolG-BW siehe TEIL B V 2).

324) Wolf/Stephan, Polizeigesetz fir Baden-Wirttemberg, Kommentar, 5. Aufl., 1999, § 28, Rdz.13
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- SCHLUSSWORT -

Der schon seit Jahr und Tag andauernde Streit innerhalb der Rechtswissenschaft, der Kriminal-
und der Jugendpolitik Gber die geschlosseneUnter bringungvon Kindern und Jugendlichenscheint
sichnicht schlichten zu lassen. Diese Kontrover se kann - will man der Problematik nur anndhernd
gerecht werden - auch nicht apodiktisch zugunsten der einen oder der anderen Entscheidung
beigel egt wer den. Ein eindeutiges, scheinbar Uber jeden Zweifel erhabenesVVotumfir oder gegen
die Zulassigkeit frelheitsentziehender bzw. -beschrankender MalRnahmen gegentiber Minderjahrigen
sollte Mi3trauen wecken und setzt diejeweiligen Vertreter unter einen erheblichen Begrindungs-
zwang, demsiever mutlich nur schwer oder gar nicht standzuhalten ver mdgen, weil sich komplexe
Problemstrukturen nicht bzw. nur unzureichend mit “ Patentrezepten” |6sen lassen.

Kinder zu eigenverantwortlichen und selbstbestimmten Personen entwickeln zu lassen, ist ein
Verfassungsauftrag, den u.a. die vorliegend dargestellten jugendrechtlichen Bestimmungen des
SGB VI, des Familienrechts und des JGG auf einfachgesetzlicher Ebene umgesetzt haben und
an den sie gebunden sind - auch wenn esum die U-Haft-Verhangung gegeniber einemgefahrlichen
minderjahrigen Intensivtater geht. Zum Erwachsenwerden brauchen Kinder und Jugendliche
madglichst viel Entfaltungsfreiheit; dazu gehort auch die Freiheit, Fehler zu machen - und machen
zu durfen -, denn beim Erfahrungslernen kann das gefliigelte Wort “ Aus Fehlern lernt man am
besten” seinevolle Geltung beanspruchen.VVon Seiten der Erwachsenenerfordert diesfreilichein
gewissesMald an Toleranz, an“ Mut zum (kalkulierbaren) Risiko” und nicht zuletzt an Ver-standnis
und Gelassenheit.

Wo aber das Grenzen-austesten-Dirfen zu einer Gefahr fur den Minderjahrigen selbst oder fur
sein sozialesUmfeld wird, ist dasnoch vertretbareMaximum diesesliber al en Er ziehungskonzepts
erreicht und es bedarf - wenn die Eltern dem nicht entgegenwirken (kdnnen oder wollen) - des
gezielten staatlichen Eingreifens Da die staatliche Intervention aber nicht nur dasallgemeine
Per sonlichkeitsrecht und die Handlungsfrei heit des Kindes und des Jugendlichen beeintrachtigt,
sondern zugleich auch einen Eingriff in den elterlichen Erziehungsauftrag zur Folge hat, ist von
der Mdglichkeit freiheitsentziehender und -beschrankender Mafnahmen nur sehr zur tickhaltend
Gebrauch zu machen: sie dirfen erst als definitiv letztes Mittel innerhalb des staatlichen Inter-
venti onsspekir ums zur Anwendung gelangen. Einen zentralen Beurteilungsmal3stab hierfur bieten
(parallel zur jeweilseinschlagigen Ermachtigungsgrundlage) diedrei Prifungskriterien desVer-
hal tnismaf3igkeitsgr undsatzes. Durch siewird der Familien-, Vormundschafts- bzw. Jugendr ichter
gezwungen, die entsprechende Unterbringungsmal3nahme neben ihrer konkreten Zielvorgabe
insbesondere auf ihre tatsachliche Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit im Einzelfall
zu kontrollieren. Diessollte nicht nur fur 8 72 JGG gelten, der eine vorbildliche Transformation
des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes auf dem Terrain des Jugendstrafrechts aufweist, sondern
ebenso auchfur 81631 b BGB und 8§42 SGB V111, umeineoptimale Balancein der Triadezwischen
dem Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen, dem elterlichen Erziehungsauftrag und dem
staatlichen Wéachter amt zu gewahr| eisten. Er st diese differ enzierte Einbeziehung und Bewertung
der Gesamtumstandeim Wege einer dreidimensi onal en Betrachtungsweise wird eine hinre chend
solideEntschei dungsgrundlagefir die Beantwortung der Steitfrage bieten, obin bestimmten (Aus-
nahme-)Fallen eine geschlossene Unterbringung des Minderjahrigen angeordnet werden darf.



