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Rechtliche Zulissigkeit von Zwangsmafinahmen
in der Kinder- und Jugendpsychiatrie

Kathleen Schnoor, Renate Schepker und Jorg M. Fegert

Summary
Legal and practical issues on coercive measures in child and adolescent psychiatry

Although insight, positive attitude towards therapy and compliance are key to a successful
treatment, in certain situations the use of coercive measures on mentally ill or disordered mi-
nors is the only way to prevent serious harm to the patient or others. The decision to use coer-
cive measures, such as involuntary admission or detention, seclusion, mechanical or chemical
restraint or involuntary treatment, is challenging for clinicians as they have to deal, not only
with the patient and his or her parents who are in a disturbed emotional state, but also with
some complex legal regulations. To protect the rights of patient and parents in these difficult
situations and to prevent legal consequences for clinical personnel for unlawful acts, it is essen-
tial that staff be familiar with all concerned legal rules and procedures. Interdisciplinary co-op-
eration between the involved professionals should be encouraged to ensure a standardised pro-
cedure according to legal specifications. A growing number of mental hospitals for children and
adolescents have no special locked door units but open wards that can be locked when required.
A placement of voluntarily and involuntarily committed patients in the same unit can cause
problems if the freedom of voluntary patients is restraint due to the placement of an interned
patient. Unlawful restraint must be avoided by a sufficient number of staff and clear proceeding
guidelines.

Key words: coercive measures — restraint — child- and adolescent psychiatry —
legal permissibility — voluntarily and involuntarily committed patients

Zusammenfassung

Zwangsmafinahmen sind bei Kindern und Jugendlichen mit psychischen Storungen
oder Erkrankungen nicht immer zu vermeiden. Oft sind sie die einzige Moglichkeit,
einen Schaden von dem betroffenen Minderjihrigen oder einem Dritten abzuwen-
den. In Betracht kommen freiheitsentziehende Unterbringungen, Fixierungen,
Zwangsbehandlung und andere Mafinahmen gegen den Willen des Patienten. Fiir
die Mitarbeiter kinder- und jugendpsychiatrischer Kliniken stellen Situationen, in
denen iiber die Anwendung von Zwang entschieden werden muss, eine besondere
Herausforderung dar. Neben den besonderen Anforderungen, die sich ohnehin aus
der schwierigen emotionalen Verfassung der Beteiligten ergeben, bewegen sie sich in
einem Spannungsfeld verschiedener rechtlicher Vorgaben. Zur Wahrung der Rechte
des Minderjdhrigen und der Sorgeberechtigten und zur Vermeidung insbesondere
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auch strafrechtlicher Konsequenzen ist eine genaue Kenntnis der rechtlichen Vorga-
ben und Verfahrensregelungen ebenso notig wie ein interdisziplindrer Austausch
zwischen den beteiligten Berufsgruppen. Aus aktuellem Anlass ist die Zuldssigkeit so
genannter Multifunktionsreinrichtungen zu problematisieren, die eine gemeinsame
Unterbringung von Patienten mit und ohne Freiheitsentzug ermoglichen. Die Ge-
fahr eines rechtswidrigen Freiheitsentzuges auch der offen untergebrachten Patien-
ten lasst sich vermeiden, wenn durch eine ausreichende personelle Ausstattung und
klare Handlungsanweisungen fiir das Personal sichergestellt ist, dass die tiblichen
und notwendigen Freiheitsbeschrankungen nicht den Grad eines Freiheitsentzuges
erreichen.

Schlagworter: Zwangsmafinahmen — Freiheitsentziehung — Kinder- und Jugend-
psychiatrie — rechtliche Zulissigkeit — fakultativ geschlossene Station

1 FEinleitung

Jegliche Formen von Zwangsmafinahmen stellen bei Erwachsenen und Kindern glei-
chermaflen schwere Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht und die personliche
Freiheit dar. Zwang kann zudem negative Auswirkungen auf den Erfolg einer Thera-
pie haben, der hiufig von der Krankheitseinsicht, der Einsicht in die Behandlungsbe-
diirftigkeit und die Mitwirkung bei therapeutischen Mafinahmen beeinflusst wird.
Mafinahmen, die nur unter Zwang angewendet werden konnen, brauchen deshalb
eine besondere Begriindung, welche auf einer fundierten Giiterabwégung beruht. In
bestimmten Situationen sind Zwangsmafinahmen jedoch die einzige Moglichkeit,
drohende Gefahren fiir den Betroffenen selbst oder fiir Dritte abzuwenden, die sich
aus der speziellen psychischen Problematik des Patienten ergeben. Unter Zwangs-
mafinahmen werden alle MafSnahmen verstanden, die gegen den ausdriicklichen Wil-
len oder den Widerstand des Patienten, bei Kommunikationsunfihigkeit auch gegen
den mutmafilichen Willen, durchgeftihrt werden. In Betracht kommen grundsitzlich
Fixierung (z. B. mittels eines Segofixgurtes), Isolierung, Zwangsmedikation, Zwangs-
erndhrung, Mafinahmen der Korperhygiene unter Zwang, geschlossene Unterbrin-
gung und freiheitsbeschrinkende Mafinahmen (siche Fetzer et al. 2006).

Zwangsmafinahmen konnen indiziert sein bei einer akuten Eigengefihrdung
(z.B. bei einer dekompensierten Essstorung, einem akuten desorientierten psycho-
tischen Syndrom oder bei Suizidgefahr), bei einer akuten Fremdgefihrdung (z. B. bei
einem Erregungszustand oder einem Verwirrtheitszustand bei akuter Psychose),
aber auch bei chronischer Eigengefihrdung (z. B. bei fehlender Behandlungsbereit-
schaft) und chronischer Fremdgefihrdung (Leitlinien der BAG 2001; Riith 2006;
Riith u. Freisleder 2005). Chronischer Drogenmissbrauch, der von einigen Autoren
ebenfalls als Indikation angesehen wird, diirfte dagegen aus juristischer Sicht
Zwangsmafinahmen meist nicht rechtfertigen, es sei denn, es handelt sich um mas-
sive Eigen- oder Fremdgefiahrdung (Ostendorf 2003).

Bei einem Verlust der Ich-Steuerung, der Realititsorientierung und der Fahigkeit,
altersentsprechende Eigenverantwortlichkeit wahrnehmen zu kénnen (Psychosen
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oder seelische Ausnahmezustinde mit erheblicher Gefihrdung fiir den Kranken
selbst oder fiir andere) sind Mafinahmen gegen den Willen des Patienten oft unver-
meidlich, um drohenden Schaden abzuwenden.

Jede Zwangsmafinahme kann per se den Tatbestand einer Strafvorschrift erftllen.
So kann bei freiheitsentziehenden Unterbringung eine Freiheitsberaubung nach
§ 239 StGB verwirklicht werden, durch die Zwangsbehandlung kann ein Korperver-
letzungsdelikt nach den §§ 223 ff. StGB begangen werden, im Ubrigen kommt bei
der Anwendung von Zwang immer auch grundsitzlich eine Notigung nach § 240
StGB in Betracht. Auf der anderen Seite kann das Untitigsein in bestimmten Situa-
tionen und bei gegensitzlichem Willen oder bei Widerstand des Betroffenen auch
das Unterlassen von Zwang eine Strafbarkeit wegen eines echten oder unechten Un-
terlassungsdeliktes begriinden. So begriindet beispielsweise ein Behandlungsvertrag
fiir den Arzt eine Garantenpflicht, eine notwendige Behandlung vorzunehmen (z. B.
§§ 223, 13 StGB); fiir jedermann besteht die Pflicht, in Notsituationen im Rahmen
der Moglichkeiten die erforderliche Hilfe zu leisten (§ 323c StGB).

Die Entscheidung fiir oder gegen eine ZwangsmafSnahme bewegt sich immer in
diesem Spannungsfeld und kann fiir den Entscheidungstrager eine Gratwanderung
darstellen. Um eine Strafbarkeit wegen der Zwangsmafinahmen zu vermeiden, be-
darf jede Anwendung von Zwang einer besonderen Rechtfertigung. Dies gilt glei-
chermafien fiir das Unterlassen der notwendigen und moglichen MafSnahmen.

Bei Kindern und Jugendlichen ergibt sich gegentiber Erwachsenen die Besonder-
heit, dass sich Zwangsmafinahmen sowohl gegen die Eltern als auch gegen die Kin-
der richten kénnen. Kinder sind aufgrund ihrer Alters und ihrer Entwicklung in ih-
rer Autonomie eingeschrinkt und bediirfen des Schutzes und der Betreuung. Diese
Aufgabe ist laut Verfassung den Eltern zugewiesen. Art. 6 Abs. 2 GG schiitzt dieses
Elternrecht gegen Eingriffe des Staates.

Zwangsmafinahmen konnen sich darstellen als Mafinahmen gegen den Willen
oder den Widerstand des Kindes mit Zustimmung der Eltern oder als MafSnahmen
gegen den Willen der Eltern. Dabei ist zu berticksichtigen, dass MafSnahmen gegen
den Wunsch der Eltern das Kind auch dann belasten konnen, wenn es selbst einer
Mafinahme nicht ablehnend gegentibersteht. Auch wenn das Selbstbestimmungs-
recht der Eltern in diesem Fall dem Kindeswohl untergeordnet ist, konnen beim
Kind Loyalititskonflikte entstehen und die Belastung der familidren Situation wirkt
sich insgesamt nachteilig auf die ohnehin problematische psychische Situation des
Kindes aus.

In der folgenden Ubersicht sollen einzelne Zwangsmafinahmen vor dem Hinter-
grund ihrer rechtlichen Zuléssigkeit beleuchtet werden. Dabei ist zu berticksichti-
gen, dass es sich um ein rechtlich sensibles Gebiet handelt, in dem nicht alle Fragen
restlos gekldrt sind. Auf die jeweiligen rechtlichen Schwierigkeiten wird hingewie-
sen, bevor am Schluss einige praktische Empfehlungen fiir die Handhabung im kli-
nischen Alltag gegeben werden.
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2 Erforderlichkeit einer Rechtsgrundlage

Jeder Mensch hat das Recht auf ein selbstbestimmtes Leben. Nur in Ausnahmefillen
sind Eingriffe durch den Staat oder durch Private mit Billigung durch die Rechtsge-
meinschaft zuldssig, wenn zum Schutz des Betroffenen oder Dritter eine Fremdbe-
stimmung notwendig ist. Das kann der Fall sein bei Menschen mit geistiger Behin-
derung oder mit einer psychischen Erkrankung, die ihre Angelegenheiten nicht
allein regeln konnen oder die eine Gefahr fiir sich selbst oder fiir andere darstellen.

In unserer Rechtsordnung ist der Freiheit des Einzelnen ein sehr hoher Stellen-
wert eingerdumt. Die in der Verfassung verbrieften Grundrechte schiitzen den Ein-
zelnen vor ungerechtfertigten Eingriffen des Staates. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art.
104 des Grundgesetzes garantieren, dass in die Freiheitsrechte nur aufgrund eines
férmlichen Gesetzes eingegriffen werden darf. Zwar schiitzen die Grundrechte den
Betroffenen grundsitzlich nur gegen Eingriffe des Staates, ihre Wirkung strahlt je-
doch auch auf die Beziehung zwischen Privaten aus. Zwangsmafinahmen durch Pri-
vate konnen im Falle der geschlossenen Unterbringung die bereits genannten
Straftatbestinde verwirklichen. Die entsprechenden Mafinahmen sind nur dann
zuldssig, wenn sie durch eine Norm, die die Anwendung von Zwang in einer beson-
deren Situation ausnahmsweise gestattet, gerechtfertigt sind.

Auch Kinder bediirfen des Schutzes und der Fiirsorge, solange sie aufgrund ihrer
Entwicklung nicht in der Lage sind, ihre Belange eigenverantwortlich zu regeln. Das
Selbstbestimmungsrecht der Kinder korrespondiert dabei mit dem Erziehungsrecht
der Eltern aus Art. 6 GG (BVerfGE 59, 360, 382). Die Pflege- und Erziehungsbediirf-
tigkeit der Kinder erfordert in vielen Fillen Entscheidungen der Eltern, die dem
Wunsch und Willen der Kinder widersprechen kénnen. Thr Selbstbestimmungs-
recht ist insoweit eingeschrankt. Nach den in § 1626 BGB niedergelegten Grundsit-
zen haben die Eltern das Recht und die Pflicht, fiir das minderjihrige Kind zu sor-
gen. Die elterliche Sorge umfasst die Sorge fiir die Person (Personensorge) und die
Sorge fiir das Vermogen des Kindes (Vermogenssorge). Die Personensorge beinhal-
tet gemdfs § 1631 Abs. 1 BGB das Recht und die Pflicht, das Kind zu pflegen, zu er-
ziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu bestimmen. Dazu gehort auch
die Gesundheitsfiirsorge. Die Eltern haben alle notwendigen Mafinahmen zur Er-
haltung oder Wiederherstellung der Gesundheit des Kindes zu ergreifen, wie etwa
Vorsorgeuntersuchungen und Vorstellungen bei einem Arzt im Falle einer Erkran-
kung. Das Elternrecht kann, wie bereits angedeutet, in einem Spannungsverhiltnis
mit den Personlichkeitsrechten des Kindes stehen. Da das Elternrecht kein Recht im
Sinne einer Selbstbestimmung, sondern eine Freiheit zum Schutz und im Interesse
des Kindes ist (Veit in Bamberger u. Roth 2003, § 1626 Rn. 4), miissen die Befugnis-
se der Eltern mit abnehmender Erziehungs- und Pflegebediirftigkeit und zuneh-
mender Selbstbestimmungsfihigkeit der Kinder zurtickgedrangt werden (Veit in
Bamberger u. Roth 2003, § 1626 Rn. 6). Missbrauchen oder missachten die Eltern
ihre Pflicht zur Pflege und Erziehung des Kindes, kann der Staat das Elternrecht ge-
mif §§ 1666, 1666a BGB beschranken oder entziehen.
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3 Einzelne Zwangsmaflinahmen
3.1 Behandlung allgemein

Arztliche Eingriffe zur Diagnostik und Heilbehandlung werden in Deutschland seit
der Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahre 1894 (RGSt 25, 375) von der
Rechtsprechung als Korperverletzung klassifiziert, wenn sie die korperliche Integri-
tiat bertthren (BGHSt 11, 111, 112; BGH NStZ 1996, 34). Bei Einwilligung durch den
Patienten ist dieser Eingriff gerechtfertigt und eine Strafbarkeit entfillt. Vorausset-
zung fiir eine rechtswirksame Einwilligung ist eine hinreichende érztliche Aufkli-
rung, um dem Patienten Art, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs darzulegen
und ihm ein Abwigen von Fiir und Wider des Eingriffs zu erméglichen (BVerfG
NJW 1979, 1925, 1929; BGHSt 16, 309).

Grundsitzlich bedarf ein Minderjdhriger zur Abgabe einer rechtswirksamen Wil-
lenserklarung der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters (§§ 107 ff. BGB). Die
Einwilligung eines Minderjdhrigen in eine Heilbehandlung wird jedoch nicht als
Willenserklirung angesehen, sondern als Gestattung oder Erméchtigung zur Vor-
nahme einer tatsichlichen Handlung, so dass die §$ 107 ff. BGB nicht unmittelbar
anwendbar sind (BGHZ 29, 33; Hinz in Miinchener Kommentar 2002, § 1626 Rn.
44). Ein Minderjihriger kann daher unter bestimmten Voraussetzungen selbst in
eine medizinische Mafinahme einwilligen.

Ob in die Behandlung eines Minderjihrigen dieser selbst oder aber die Eltern ein-
willigen miissen, hingt grundsitzlich davon ab, ob der Minderjdhrige einwilli-
gungsfihig ist oder nicht. Einwilligungsfihigkeit ist gegeben, wenn der Minderjih-
rige nach seiner geistigen und seelischen Reife die Bedeutung des Eingriffs und
seiner Gestattung zu ermessen vermag (BGHZ 29, 33, 36 f.; Diedrichsen in Palandt
2006, § 1626 Rn. 16 f.).

Dabei sind an die Priifung der Einsichtsfihigkeit umso hohere Anforderungen zu
stellen, je jiinger das Kind ist. Kann nach sorgfiltiger Priifung vom Vorliegen von
Einsichtsfahigkeit ausgegangen werden, ist fiir die Erteilung oder Verweigerung der
Einwilligung zu einer Behandlung allein auf den Willen des Minderjahrigen abzu-
stellen. Ein entgegenstehender Wille der Eltern ist unbeachtlich. So kann ein minder-
jahriger einsichtsfihiger Patient, der die Einnahme eines Medikaments verweigert,
auch dann nicht dazu gezwungen werden, wenn die Eltern die Behandlung vom Arzt
einfordern. Kann nicht vom Bestehen einer Einwilligungsfihigkeit ausgegangen
werden oder bestehen erhebliche Zweifel, obliegt es den Eltern, eine Einwilligung zu
erteilen oder diese zu versagen. Jedoch gilt auch bei einwilligungsunfihigen Kindern
und Jugendlichen, dass nicht alle Mafinahmen gegen ihren Willen getroffen werden
konnen. Insbesondere bei schwerwiegenden Eingriffen, die Folgen fiir die weitere Le-
bensfiihrung haben kénnen, muss ein entgegenstehender Wille unter Umstdnden
beachtlich sein. In solchen Fillen ist dem Minderjéhrigen auch schon vor dem Errei-
chen von Einwilligungsfihigkeit ein Vetorecht zuzusprechen. Im Ubrigen muss ihr
entgegenstehender Wille immer dann berticksichtigt und respektiert werden, solan-
ge es sich nicht um einen medizinisch indizierten Eingrift handelt.

Allerdings sind an die Priifung der Einsichtsfahigkeit gerade bei psychisch auffal-
ligen Jugendlichen nicht geringe Anforderungen zu stellen. Zu beachten ist aufer-
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dem, dass der Minderjdhrige trotz der ihm zugestandenen grundsitzlichen Einwil-
ligungsfahigkeit ohne die Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters keinen
wirksamen Behandlungsvertrag abschlieflen kann.

3.2 Unterbringung mit Freiheitsentzug

In bestimmten Situationen ist es unumgénglich, Minderjihrige geschlossen unter-
zubringen, um sie vor Gefahren zu schiitzen. Eine freiheitsentziehende Unterbrin-
gung in einer kinder- und jugendpsychiatrischen Klinik kommt immer dann in Be-
tracht, wenn die Gefdhrdung im Zusammenhang mit einer psychischen Erkrankung
oder Storung steht. Im Gegensatz dazu kommt bei rein padagogisch gelagerten Pro-
blemfillen nur eine Unterbringung in einer Einrichtung der Jugendhilfe in Betracht.

Uber die Anzahl der Betten, die fiir eine freiheitsentziehende Unterbringung zur
Verfiigung stehen, gibt es keine bundesweiten statistischen Daten. Eine Erhebung
stoflt insbesondere auch deshalb auf Schwierigkeiten, weil mittlerweile in vielen Kli-
niken bestimmte Stationen im Bedarfsfall geschlossen werden kénnen, in der iibri-
gen Zeit aber offen gefithrt werden. Auch tiber die Anzahl der jahrlich durchgefiihr-
ten freiheitsentziehenden Unterbringungen gibt es keine zuverldssigen Zahlen.

Schitzungen gehen von 2000 bis 3000 Fillen in der Kinder- und Jugendpsychiatrie
pro Jahr aus (Permien 2006). Die Zahl der Verfahren auf Erteilung einer familienge-
richtlichen Genehmigung fiir die geschlossene Unterbringung von Kindern nach
§1631b BGB betrug nach der Erhebung des Statistischen Bundesamtes fiir das Jahr
2004 6999 (darunter 484 Verfahren auf Verlingerung der Unterbringung), wobei
nicht zwischen der Unterbringung in Einrichtungen der Jugendhilfe und kinder-
und jugendpsychiatrischer Kliniken unterschieden wird. Aus der Veroffentlichung
lassen sich zudem keine Angaben tiber die Dauer der Unterbringung entnehmen. Die
Zahlen werden im Ubrigen von Praktikern bezweifelt (Salgo in Staudinger 2002,
§1631b Rn. 2).

Die sogenannte geschlossene Unterbringung oder besser Unterbringung mit Frei-
heitsentzug in der Kinder- und Jugendpsychiatrie dient in erster Linie der Krisenin-
tervention und der Diagnostik und ist aus diesem Grunde in der Regel kurzfristig
angelegt.

Eine freiheitsentziehende Unterbringung in der Kinder- und Jugendpsychiatrie
kann auf verschiedene rechtliche Grundlagen gestiitzt werden. Die wohl am hiu-
figsten praktizierte Form ist die von den Sorgeberechtigten initiierte Unterbringung
nach § 1631b BGB. Aufgrund der Ausrichtung dieses Beitrags auf ZwangsmafSnah-
men in der Kinder- und Jugendpsychiatrie soll das kontrovers diskutierte Thema
der geschlossenen Unterbringungen in Einrichtungen der 6ffentlichen Jugendhilfe,
die nach dieser Vorschrift ebenfalls moglich ist, aus der Darstellung ausgeklammert
bleiben (vgl. dazu Fegert 1998).

Unterbringung nach § 1631b BGB

Genehmigungserfordernis: Wie bereits dargestellt, umfasst das Recht zur Personen-
sorge auch das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen. Halten die Eltern
aufgrund des Verhaltens oder der Erkrankung ihres Kindes eine freiheitsentziehende
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Unterbringung, zum Beispiel in der Kinder- und Jugendpsychiatrie, fiir erforderlich,
ist diese Entscheidung nichtallein von ihrem Aufenthaltsbestimmungsrecht gedeckt.
§1631b BGB bestimmt, dass eine Unterbringung, die mit Freiheitsentzug verbunden
ist, einer Genehmigung des Familiengerichts bedarf. Dabei bedeutet Unterbringung
jede Fremdplatzierung des Kindes oder Jugendlichen auflerhalb des Elternhauses
(Salgo in Staudinger 2002, § 1631b Rn. 11). Die Unterbringung ist mit Freiheitsent-
ziehung verbunden, wenn die korperliche Bewegungsfreiheit des Kindes gegen sei-
nen natiirlichen Willen allseitig und umfassend beeintrachtigt wird (Huber in Miin-
chener Kommentar 2002, § 1631b Rn. 4). Von der Vorschrift des § 1631b BGB
werden nur mit Freiheitsentzug verbundene Unterbringungen erfasst. Blof3e Frei-
heitsbeschrankungen sind keiner Genehmigungspflicht unterworfen (Huber in
Miinchener Kommentar 2002, § 1631b Rn. 5). Eine Abgrenzung zwischen Freiheits-
entzug und blofen Freiheitsbeschrankungen kann sich jedoch im Einzelfall schwie-
rig gestalten. Typische Merkmale fiir Freiheitsentzug sind das Festhalten des Be-
troffenen auf einem bestimmten beschrankten Raum durch technische oder
nichttechnische Sicherheitsvorkehrungen wie zum Beispiel Gitter, Zdune, Mauern,
gesicherte Tiiren und Fenster, Wachpersonal, angedrohte Sanktionen fiir den Fall des
Entweichens aber auch die stindige Uberwachung des Aufenthalts und die Verhin-
derung der Kontaktaufnahme mit Personen auflerhalb des Raumes durch Sicher-
heitsmafinahmen (Salgo in Staudinger 2002, § 1631b Rn. 12). Freiheitsbeschrankun-
gen sind dagegen beispielsweise beschrinkte Ausgangszeiten oder das Verschlieflen
des Hauses zur Nachtzeit. Eine Abgrenzung muss sich am Einzelfall orientieren und
insbesondere das Alter des Untergebrachten berticksichtigen: Was fiir ein Kleinkind
noch Freiheitsbeschrankung ist, kann fiir einen Jugendlichen bereits Freiheitsentzie-
hung sein (Gernhuber u. Coester-Waltjen, § 62 III 3). Das Festhalten und Uberwa-
chen auf einer geschlossenen Station geht tiber die altersgeméafien Beschrankungen
hinaus und stellt somit eine Freiheitsentziehung, und nicht nur eine Freiheitsbe-
schriankung dar (OLG Diisseldorf, FAmRZ 1963, 312).

Eine Freiheitsentziehung scheidet aus, wenn die Unterbringung mit Einwilligung
des Minderjihrigen geschieht, denn eine Freiheitsentziehung setzt begriffsnotwen-
dig ein Handeln ohne oder gegen den Willen des Betroffenen voraus. Wenn ein ein-
sichtsfahiger Jugendlicher in eine Unterbringung mit Freiheitsentzug einwilligt,
stellt sich die Frage, ob eine Genehmigung des Familiengerichts daher in diesen Fil-
len nicht erforderlich ist und auch nicht erteilt oder versagt werden kann, weil
§1631b BGB nicht anwendbar ist. In Rechtsprechung und Literatur ist diese Frage
umstritten. Die Familien- frither Vormundschaftsgerichte (vor der Kindschafts-
rechtsreform im Jahre 1998 waren die Vormundschaftsgerichte fiir die Genehmi-
gung zustidndig, nach der Reform sind dies nunmehr die Familiengerichte) vertre-
ten vielfach diese Ansicht, da bei einer Einwilligung keine genehmigungspflichtige
Freiheitsentziehung vorliege (z. B. BayObLGZ 1954, 302). Fraglich ist aber, ob ein
psychisch gestorter Jugendlicher, der aufgrund seines Verhaltens oder eines massi-
ven Storungsbildes geschlossen in einer kinder- und jugendpsychiatrischen Klinik
untergebracht werden soll, tiberhaupt in der Lage sein kann, eine rechtswirksame
Einwilligung abzugeben. Eine freiheitsentziehende Unterbringung kommt in diesen
Fillen wie oben dargestellt nur in Ausnahmesituationen in Betracht. Wo eine Beur-
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teilung von Einwilligungsfihigkeit, die sich nicht an festen Altersgrenzen orientie-
ren kann, schon bei psychisch unauffilligen Minderjahrigen keine leichte Aufgabe
ist (Wolk 2001), ist sie umso schwieriger bei psychisch gestorten oder sich in einer
Ausnahmesituation befindlichen Kindern und Jugendlichen (Gollwitzer u. Riith
1996). In den Féllen, in denen eine freiheitsentziehenden Unterbringung indiziert
ist, diirfte die Fahigkeit, altersentsprechende Eigenverantwortung wahrzunehmen,
in der Regel eingeschrankt oder aufgehoben sein. Insbesondere in Akutsituationen
ist die Zeitspanne, die zur Priifung der Einwilligungsfahigkeit fiir den Verantwortli-
chen zur Verfiigung steht, duflerst kurz, eine sichere Beurteilung der Einsichtsfihig-
keit ist daher kaum moglich. Zu berticksichtigen ist auch, dass Eltern und Thera-
peuten den Minderjdhrigen in seiner Entscheidung stark beeinflussen konnen und
die ,,Einwilligung“ dann moglicherweise aus einer Drucksituation oder einem Loy-
alitatskonflikt heraus erteilt wird. Eine rechtswirksame Einwilligung wird daher nur
in wenigen Fillen angenommen werden konnen, wenn eine Einwilligungsfahigkeit
zweifelsfrei vorliegt, zum Beispiel bei Mddchen mit einer Anorexie, die die theore-
tische Notwendigkeit des Zwangs fiir ihre Behandlung verstehen und selbst einem
Behandlungsabbruch vorbeugen wollen.

Eine spezielle Problematik im Zusammenhang mit der Beurteilung von Freiheits-
entziehung stellt sich bei fakultativ geschlossenen Stationen, die in den meisten kin-
der- und jugendpsychiatrischen Kliniken vorgehalten werden. In diesen Fillen ver-
fiigen die Kliniken nicht tiber einen gesonderten geschlossenen Bereich, sondern die
Station ist im Bedarfsfall fiir den betroffenen Patienten verschlief3bar. In der prakti-
schen Ausgestaltung muss dann zwischen ,offen® und ,,geschlossen® untergebrach-
ten Patienten unterschieden werden: die ,,offen® untergebrachten Patienten miissen
die Moglichkeit haben, die Station zu verlassen, wihrend die ,,geschlossen® unter-
gebrachten Patienten die Station nicht oder nur unter bestimmten Voraussetzungen
verlassen konnen.

Die unterschiedlichen Unterbringungsmodalititen stellen besondere Anforde-
rungen an das Stationspersonal, weil unter Umstianden auch die Gefahr einer straf-
rechtlichen Verfolgung begriindet werden kann, wie in einem sich jiingst in Nieder-
sachsen ereigneten Fall deutlich wurde. Hier wurde ein Strafverfahren gegen einen
Klinikverantwortlichen wegen Freiheitsberaubung eingeleitet, weil ein offen unter-
gebrachter 9-jahriger Patient wegen eines gleichzeitig auf derselben Station ge-
schlossen Untergebrachten die Station nicht jederzeit verlassen konnte, sondern zu-
nichst beim Personal um die Offnung der Stationstiir nachfragen musste. Dadurch,
dass dem Patienten eine freie Bewegung zwischen der Station, anderen Gebdudetei-
len und den Auflenanlagen nicht zugestanden habe und aus der Notwendigkeit, vor
jedem Verlassen der Station einen Pfleger fragen zu miissen, was die Gefahr beinhal-
te, dass der Wunsch, die Station zu verlassen, gar nicht erst geduflert werde, sei nach
Ansicht der zustindigen Staatsanwaltschaft von einer freiheitsentziehenden Maf3-
nahme auszugehen. Da diese Freiheitsentziehung weder durch eine Genehmigung
des Familiengerichts gedeckt noch durch eine andere Rechtsgrundlage gerechtfer-
tigt war, wurde dem Verantwortlichen eine Freiheitsberaubung im Sinne des § 239
StGB vorgeworfen. Auch wenn das Ermittlungsverfahren mittlerweile von der
Staatsanwaltschaft gemidfl § 153 StPO eingestellt wurde, ergibt sich generell die Fra-
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ge nach der Zuléssigkeit einer gemeinsamen Unterbringung von ,,offenen® und ,,ge-
schlossenen® Patienten auf einer Station.

In diesen Fallkonstellationen kommt die Abgrenzung zwischen genehmigungs-
pflichtigen Freiheitsentziehungen und genehmigungsfreien Freiheitsbeschrankun-
gen zum Tragen. Dabei ist zunichst festzuhalten, dass auch ein auf einer offenen
Station untergebrachter Patient die Station nicht jederzeit ohne jedwede Einschrian-
kungen verlassen kann. Dies verbietet sich schon vor dem Hintergrund der beste-
henden Aufsichtspflicht des Klinikpersonals. Altersgerechte Beschrankungen, wie
das Erfordernis des Fragens, ob man die Station verlassen diirfe oder des Untersa-
gens des Spielens im Hof zu bestimmten Zeiten, sind auch auf offenen Stationen
schon aus organisatorischen Griinden notwendig und entsprechen den natiirlichen
familidren Verhiltnissen, wo sich Kinder in der Regel auch abmelden und beim Ver-
abschieden angeben, wo sie hinzugehen gedenken und wann sie wiederkommen
werden. Die Aufsichtspflicht verlangt je nach Alter und Storungsgrad der Patienten
einen hohen Personalaufwand, der im Hinblick auf die Bediirfnisse aller Patienten
effizient geregelt werden muss. Eine ,,Eins zu Eins“-Betreuung, die es jedem Patien-
ten jederzeit ermoglicht, seinem Bewegungsdrang nachzukommen und gleichzeitig
entsprechend beaufsichtigt zu werden, ist in einer kinder- und jugendpsychiatri-
schen Klinik ebenso wenig moglich wie in der familidren Situation zu Hause oder
in kinderbetreuenden Einrichtungen.

Die Fithrung einer fakultativ geschlossenen Station erfordert in der Regel einen
erhohten Personalbedarf, da sichergestellt werden muss, dass ein Verlassen der Sta-
tion tiber die tiblichen Beschrinkungen hinaus nicht durch den oder die geschlos-
sen untergebrachten Patienten behindert wird.

Welche Hindernisse die Unterbringung als Freiheitsentziehung klassifizieren,
kann nicht pauschal beantwortet werden, sondern muss sich immer an den Um-
stinden des Einzelfalls orientieren. Ob allein die Tatsache, dass vor dem Verlassen
der Station zunichst ein Mitarbeiter gesucht werden muss, der die Stationstiir 6ff-
net, gentigt, einen Freiheitsentzug anzunehmen, scheint zweifelhaft. Wird allerdings
das Verlassen der Station dermaflen erschwert, dass es den Patienten davon abhalten
kann, seinem Wunsch nach Bewegung nachzukommen, ist eine Freiheitsentziehung
anzunehmen. In einem solchen Fall ist dann die Einholung einer familienrechtli-
chen Genehmigung fiir die Unterbringung erforderlich, die in der Regel zu versagen
sein wird, wenn eine freiheitsentziehende Unterbringung gerade nicht erforderlich
ist, um dem Wohl des Patienten zu entsprechen.

Hielte man Multifunktionseinrichtungen vor diesem Hintergrund fiir bedenk-
lich, miisste die Forderung danach aufgestellt werden, spezifische geschlossene Bet-
ten in einer Klinik vorzuhalten, da kinder- und jugendpsychiatrische Kliniken auf-
grund ihres Versorgungsauftrages verpflichtet sind, Kriseninterventionen und
Behandlungen notfalls auch unter geschlossenen Bedingungen durchzufiihren. Fiir
die Trager der Krankenhduser bedeutet dies, dass erhebliche Investitionen notwen-
dig wiren, um die nétigen baulichen Mafinahmen vornehmen zu konnen, damit
ein entsprechender Sicherheitsstandard gewidhrleistet werden kann. Ein solcher
Aufwand wire gerechtfertigt und sogar zu fordern, wenn er notwendig wire, um
unberechtigte Freiheitsentziehungen zu verhindern. Diese Notwendigkeit wird aber
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grundsitzlich bezweifelt werden miissen, da es entscheidend auf die Ausgestaltung
der Unterbringung und nicht formal auf die Bezeichnung und bauliche Gestaltung
der Station ankommt.

Eine Multifunktionseinrichtung hat gegeniiber den rein geschlossenen Stationen
erhebliche Vorteile. Zunichst miissen Patienten, die auf einer geschlossenen Station
untergebracht sind, auf eine offene Station verlegt werden, wenn die Krisensituation
beendet ist, weil das Kindeswohl eine Freiheitsentziehung nicht mehr erfordert und
eine solche unzuldssig macht. Dies ist dann mit Beziehungsabbriichen und Betreu-
ungswechseln verbunden, welche die erzielten Zwischenergebnisse wieder in Frage
stellen konnen. Gerade ein Herstellen von Beziehungsfihigkeit ohne Ausweichmog-
lichkeit ist aber oft ein Ziel der freiheitsentziehenden Unterbringung. Das Erforder-
nis einer Verlegung auf eine andere Station kann angesichts des hohen Aufnahme-
drucks in den kinder- und jugendpsychiatrischen Kliniken auch zu logistischen
Problemen fiihren. In einer multifunktionellen Einrichtungist eine solche Verlegung
nicht notwendig. Daneben sprechen auch therapeutische Aspekte fiir fakultativ ge-
schlossene Stationen: ,,geschlossen untergebrachte Patienten erleben auf einer ,,ge-
mischten®, das heif3t nur fiir den betroffenen Patienten geschlossenen, Station eine
therapeutisch integrierte Peergruppe und kénnen vom Vorbild der weiter fortge-
schrittenen Patienten profitieren, wihrend rein geschlossene Stationen in aller Regel
ein kiinstlich zu hohes Aggressionspotential durch die Konzentrierung der dort be-
handelten schwer gestorten Patienten aufweisen.

Die freiheitsentziehende Unterbringung ist in der Klinik in der Regel ein Ausnah-
mefall. Gerade kleineren Hiusern wiirden durch die Pflicht zur Vorhaltung geschlos-
sener Plitze wichtige Kapazititen fiir die Behandlung ,,offener® Patienten verloren
gehen, wenn eine raumliche Ausweitung nicht moglich ist. Multifunktionseinrich-
tungen sind dann unbedenklich, wenn durch ausreichende personelle Kapazititen
sichergestellt werden kann, dass die Freiheit der iibrigen Patienten nicht entzogen
wird. Insofern ist auch die Einhaltung der personellen Vorgaben nach der Psychia-
trie-Personalverordnung ein wichtiger Maf3stab fiir diese Einschidtzung.

Durch entsprechende Handlungsanweisungen fiir das Personal im Falle einer frei-
heitsentziehenden Unterbringung auf der Station muss sichergestellt werden, dass es
nicht zu einer Freiheitsentziehung fiir andere Patienten kommt. Dabei wird nicht
jede Beschriankung der Freiheit als genehmigungspflichtige Freiheitsentziechung zu
werten sein. Unerhebliche Wartezeiten und das Fragen des Personals vor dem Offnen
der Stationstiir sind zumutbar und werden wie auch sonst organisatorische Ein-
schrankungen der Freiheit hinzunehmen sein (z. B. Verschluss des Hauses in der
Nacht oder Schlieffen der Tiir bei sehr kleinen Kindern, die der stindigen Aufsicht
bediirfen). Weichen die Einschrinkungen bei Unterbringung eines ,,geschlossenen®
Patienten allerdings stark von den sonst tiblichen Gepflogenheiten des Stationsall-
tags ab, wenn die Station offen gefiihrt wird, kommt eine Freiheitsentziehung in Be-
tracht. Ist allerdings ein alleiniger Ausgang nicht moglich, weil die Stationsordnung
oder das Alter des Patienten altersentsprechende Einschrinkungen der Bewegungs-
freiheit erfordern, die als blofe Freiheitsbeschriankungen nicht genehmigungspflich-
tig sind und die auch ohne einen geschlossen Untergebrachten auf der Station vor-
kommen, kann nicht von einer Freiheitsentziehung ausgegangen werden.
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Der Gefahr einer Freiheitsentziehung auf fakultativ geschlossenen Stationen, die
strafrechtliche Konsequenzen haben kann, muss sich das Personal der Klinik stets
bewusst sein. Werden durch entsprechende personelle und organisatorische Maf3-
nahmen aber die richtigen Vorkehrungen getroffen (z. B. durch Dienstanweisun-
gen, Stationsordnungen, drztliche Anordnungen oder Er6rterung in Visiten), diirfte
sich diese Gefahr vermeiden lassen.

Ist eine Freiheitsentziehung notwendig und wird sie von den Eltern gewtinscht,
ist eine familiengerichtliche Genehmigung erforderlich. Der Entscheidung der El-
tern, ihr Kind geschlossen unterzubringen wird eine richterliche Kontrollinstanz
entgegengesetzt. Dadurch soll gewihrleistet werden, dass Eltern ihr Kind nicht
schon dann in eine geschlossene Einrichtung verbringen diirfen, wenn bei sinnvol-
ler Wahrnehmung des Erziehungsrechts eine Problemlosung auf weniger schwer-
wiegende Weise erreicht werden kann (BT-Drucks. 8/2788, S. 28). Eine sachlich un-
gerechtfertigte Unterbringung mit Freiheitsentziehung soll in jedem Fall auch gegen
den Wunsch der Eltern verhindert werden.

Die Genehmigung ist grundsitzlich vor der Unterbringung einzuholen (Huber in
Miinchener Kommentar 2002, § 1631b Rn. 10). In Ausnahmefillen ist eine Unter-
bringung jedoch auch ohne vorherige Genehmigung zuldssig, wenn mit dem Auf-
schub Gefahr fir den Minderjahrigen selbst oder fiir Dritte verbunden ist, § 1631b
Satz 2 BGB. Die Genehmigung ist dann unverztiglich, das heiflt ohne schuldhaftes
Zogern (§121 Abs. 1 Satz 1 BGB), nachzuholen.

Materielle Voraussetzungen fiir die Erteilung der Genehmigung: Obwohl es sich
bei einem Freiheitsentzug um einen der schwersten denkbaren Grundrechtseingrif-
fe handelt, sind die materiellen Voraussetzungen fiir die Genehmigung der Ent-
scheidung in § 1631b BGB nur knapp und unprizise formuliert. Voraussetzung fiir
die Erteilung der Genehmigung ist hiernach, dass die Unterbringung dem Wohl des
Kindes dient. Weil die einzige materielle Voraussetzung der Unterbringung durch
einen unbestimmten Rechtsbegriff normiert wurde, der ausfiillungsbediirftig und
von Wertungen und Wertvorstellungen abhangig ist, wird die Vorschrift, vor allem
wenn es allein um erzieherische MafSnahmen geht, von manchen Autoren fiir ver-
fassungswidrig gehalten (Schlink u. Schattenfroh 2001). Das Bundesverfassungsge-
richt hat sich jedoch mit dieser Frage noch nicht auseinandergesetzt. Eine vom Bun-
desjustizministerium aufgrund der Vereinbarung im Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD vom 11.11.2005 eingesetzte Arbeitsgruppe beschiftigt sich
derzeit mit einer moglichen gesetzlichen Prazisierung.

An welchen Kriterien sich die Beurteilung des Kindeswohls im Einzelfall nach der
derzeitigen Rechtslage zu orientieren hat, lasst sich durch die umfangreiche Recht-
sprechung und zahlreiche Veréffentlichungen (vgl. nur grundsitzlich Coester 1983
und aus neuerer Zeit Fegert 2000; Zitelmann 2001) mittlerweile in vielen Fillen re-
lativ gut einschitzen. Jedoch erfordert jeder Fall eine sorgfiltige eigene Beurteilung,
welche die individuellen Umstdande genau berticksichtigt. Tatsdchlich kénnen im
Einzelfall die Vorstellungen der Beteiligten dartiber, was dem Wohle des Kindes am
besten entspricht, weit auseinandergehen.
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Das Familiengericht hat bei der Beurteilung des Kindeswohls einen umfassenden
Kontrollauftrag. Dazu gehort die Priifung der Frage, ob die Form der Unterbringung
unerlisslich ist. Eine Genehmigung darf nur erteilt werden, wenn es keine weniger
einschneidende, gleich wirksame Mafinahme gibt. Weiterhin muss die in Aussicht
genommene Unterbringung dem Wohl des Minderjahrigen auch tatsachlich gerecht
werden kénnen (Huber in Miinchener Kommentar 2002, § 1631b BGB Rn. 11). Bei
seiner Entscheidung muss das Familiengericht die Verhiltnisméfigkeit der Mafinah-
me berticksichtigen. Dabei muss die Gefdhrdung des Kindeswohls mit den Nachtei-
len der freiheitsentziehenden Unterbringung abgewogen werden (Stritz in Soergel
1987, § 1631b Rn. 10). Eine Unterbringung darf nur dann genehmigt werden, wenn
die Gefahrdung des Kindeswohls die Nachteile der Unterbringung iiberwiegt.

Verfahren zur Genehmigung der Unterbringung: Das Genehmigungsverfahren
wird durch einen Antrag der Sorgeberechtigten an das zustindige Gericht eingelei-
tet. In Fillen, in denen die Eltern einen Antrag nach § 1631b BGB nicht stellen kon-
nen (z. B. weil sie verreist sind) oder nicht stellen wollen (z. B. weil sie uneinsichtig
sind), wird das Gericht nach entsprechenden Hinweisen von Amts wegen titig und
tiberpriift, ob die Erklarung der Eltern hier ersetzt wird oder ob ein partieller oder
vollstindiger Entzug des Sorgerechts nach §$ 1666, 1666a BGB erforderlich ist.

Das Verfahren richtet sich nach den Vorschriften der §§ 70 ff FGG. Zustéindig fiir
die Entscheidung ist das Familiengericht, in dessen Bezirk der Betroffene seinen ge-
wohnlichen Aufenthaltsort hat. Bei Eilmafinahmen kann sich der Verantwortliche
auch an das ortliche Gericht wenden, dieses verweist den Rechtsstreit dann gegebe-
nenfalls an das zustindige Gericht.

Fiir Unterbringungssachen gibt es eine spezielle Regelung zur Verfahrenspfleg-
schaft in § 70b FGG. Hier ist in Abs. 1 geregelt, dass das Gericht dem Betroffenen
einen Verfahrenspfleger bestellt, ,soweit dies zur Wahrnehmung der Interessen des
Betroffenen erforderlich ist“. Ob Erforderlichkeit hier gegeben ist, hat das Gericht
nach pflichtgemaflem Ermessen zu beurteilen.

Bei Kindern oder Jugendlichen, die sich in einer psychischen Ausnahmesituation
befinden und bei denen die Eltern in der Regel gegen ihren Willen das Genehmi-
gungsverfahren betreiben und somit ein massiver Interessenkonflikt besteht, ist die
Erforderlichkeit einer Verfahrenspflegschaft in der Regel anzunehmen, es sei denn,
es liegt eine der von Gesetz normierten Ausnahmen vor. Eine solche kann vorliegen,
wenn das Interesse des Betroffenen an der Bestellung des Verfahrenspflegers offen-
sichtlich nicht besteht oder wenn der Betroffener von einem Rechtsanwalt vertreten
wird (§70b 13 1. V.m. §671S. 3, §70b III FGG). Der Verfahrenspfleger soll nicht
die Rolle des Interessenvertreters des Kindes oder der Eltern spielen, er muss viel-
mehr das Wohl des Kindes vertreten. Widersprechen sich im Einzelfall Kindeswohl
und Kindeswille, hat er daftir Sorge zu tragen, dass beides in das Verfahren einge-
bracht wird (Zitelmann 2001).

Ausdriicklich vorgesehen ist die Bestellung eines Verfahrenspflegers, wenn das
Gericht von einer Anhorung des Betroffenen nach § 70c Satz 5 1. V.m. § 68 II FGG
absieht. Unterbleibt die Bestellung eines Verfahrenspflegers, hat das Gericht diese
Entscheidung gemifl § 70b Abs. 3 FGG nachvollziehbar und fallbezogen zu begriin-
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den. Ein Widerspruch des Betroffenen steht der Bestellung eines Verfahrenspflegers
nicht entgegen. Das Ende der Verfahrenspflegschaft wird in § 70b III FGG geregelt.

Die Auswahl des Verfahrenspflegers steht im pflichtgeméflen Ermessen des Ge-
richts, bestimmt werden kann jede geeignete Person, z. B. Rechtsanwilte, Sozialarbei-
ter oder Mitarbeiter von Betreuungsbehorden. Die Person sollte, wenn es um eine Un-
terbringung in einer psychiatrischen Klinik geht, im Umgang mit psychisch Kranken
erfahren sein und die Lebensverhiltnisse des Betroffenen kennen. Bei der Auswahl soll
auf eine notige kritische Distanz sowohl zum psychiatrischen Sachverstindigen als
auch zum Sorgeberechtigten geachtet werden. Zu den Aufgaben des Verfahrenspfle-
gers gehoren die regelmifSige Information, Beratung und Begleitung des Kindes im
Verfahren. Weiterhin beinhaltet die Verfahrenspflegschaft die Einflussnahme auf die
Gestaltung des Verfahrens im Interesse des Kindes (z. B. Anregungen zur richterlichen
Amtsermittlung). Zentral sind die Aufgaben der Ermittlung und Bestimmung der In-
teressen des Kindes und die Ubermittlung an das Gericht (Zitelmann 2001).

In der Praxis finden diese Verfahrensrechte oft nicht in ausreichendem Mafle Be-
riicksichtigung. Die Bestellung von Verfahrenspflegern ist entgegen der Vorschriften
des FGG in der Praxis nicht die Regel. Vielfach werden selbst in Fillen keine Verfah-
renspfleger bestellt, fiir die sie nach der Intention des Gesetzgebers gerade vorgesehen
sind, ohne dass fiir das Absehen von einer Bestellung die gesetzlich vorgeschriebene
Begriindung gegeben wird. Bei der Bestellung von Verfahrenspflegern herrschen regi-
onal sehr unterschiedliche Gepflogenheiten. Dies zeigt sich sowohl in der Anzahl der
Bestellung von Verfahrenspflegern als auch im Zeitraum der zwischen Unterbringung
und Bestellung des Verfahrenspflegers vergeht. Die mit dieser Aufgabe betrauten Per-
sonen sind den betroffenen Kindern und Jugendlichen zudem sehr oft nicht als Person
bekannt.

Das Gericht hat den Betroffenen personlich und soweit erforderlich (und vom
Betroffenen gestattet) in seiner personlichen Umgebung anzuhéren, um sich einen
unmittelbaren Eindruck von ihm zu verschaffen (§ 70c FGG). Durch die Verwei-
sung auf § 68 IV FGG wird dem Gericht nahegelegt, sich bei der Anhérung durch
einen Sachverstindigen beraten zu lassen. Das Gericht darf nur ausnahmsweise von
einer Anhorung absehen, wenn durch die Anhorung erhebliche Nachteile fiir die
Gesundheit des Betroffenen zu befiirchten sind oder wenn der Betroffene nach dem
unmittelbaren Eindruck des Gerichts nicht in der Lage ist, seinen Willen kundzu-
tun. Somit muss eine Anhorung immer dann stattfinden, wenn ein Gespriach mit
dem Betroffenen moglich ist, weil sonst das Grundrecht auf rechtliches Gehor aus
Art. 103 I GG verletzt ist. Das Gericht hat den Betroffenen dariiber hinaus iiber den
moglichen Verlauf des Verfahrens zu unterrichten.

In der Praxis sind héufig Fille zu beklagen, in denen keine oder nur eine verzo-
gerte Anhorung stattfindet und sogar Fille, in denen sich Familienrichter schlicht
weigern, eine Anhorung durchzufiithren. Dabei ist die Durchfithrung einer Anho-
rung bis auf wenige Ausnahmen auch therapeutisch geboten, da sie den betroffenen
Kindern und Jugendlichen zumindest ansatzweise eine Partizipationsmoglichkeit
einrdumt und dem Richter eine verantwortungsvolle Entscheidung dartiber, was
dem Wohl des Kindes in dieser Situation am besten entspricht, erst ermoglicht.
§70d Abs. 2 FGG verlangt, dass die Personenberechtigten personlich anzuhoren
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sind. Die Vorschrift dient dem Ziel, die Entscheidung des Gerichts auf eine mog-
lichst breite Grundlage zu stellen.

Das Gericht muss vor seiner Entscheidung gemafd § 70e FGG das Gutachten eines
Sachverstindigen einholen, der den Betroffenen personlich zu untersuchen oder zu
befragen hat. Das Gesetz statuiert, dass der Sachverstindige in der Regel Arzt fiir Psy-
chiatrie sein soll, zumindest aber iiber Erfahrungen auf dem Gebiet der Psychiatrie
verfiigt. Bei der Unterbringung von Minderjahrigen wire dariiber hinaus zu fordern,
dass der Sachverstindige Facharzt fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie ist oder sich
zumindest in einem fortgeschrittenen Stadium seiner Facharztausbildung befindet.
Die Frage nach der Verhaltnismafligkeit einer Unterbringung, die insbesondere die
Notwendigkeit und die moglichen Auswirkungen eines Freiheitsentzuges beinhaltet,
kann ohne klinisch-psychotherapeutische Kompetenz nicht beantwortet werden.
Auch diirfte die Begutachtung eines Minderjahrigen ohne klinisch-psychiatrische
Sachkompetenz dem Kindeswohl nicht dienlich sein. Das Gutachten des Sachver-
stindigen muss im familiengerichtlichen Verfahren vom Richter darauthin tiber-
prift werden, ob es zumindest hinreichenden Qualititsanspriichen geniigt. Dabei
kann eine Orientierung an den durch eine Kommission der drei kinder- und jugend-
psychiatrischen Fachverbinde festgelegten Qualitdtsmerkmalen fiir Begutachtun-
gen (Klosinski 2006) erfolgen. Ein entsprechendes Gutachten ist nach dem Gesetzes-
text auch dann nicht entbehrlich, wenn die Anh6érung durch den Richter eindeutig
ergibt, dass die Voraussetzungen einer Unterbringungsmafinahme vorliegen.

Bei der Entscheidung des Gerichts handelt es sich nicht um die Anordnung einer
Unterbringung, sondern um die Genehmigung einer Entscheidung der Eltern. Die
Entscheidung ergeht als Beschluss, der Tenor enthilt die genaue Bezeichnung der
Unterbringungsmafinahme (z. B. die Art der Unterbringungseinrichtung), die kon-
krete Institution bestimmen aber die gesetzlichen Vertreter. Weiterhin enthalten ist
der Zeitpunkt, zu dem die Unterbringungsmafinahme endet, wenn sie nicht vorher
verldngert wird. Dieser Zeitpunkt darf hochstens ein Jahr, bei ,,offensichtlich langer
Unterbringungsbediirftigkeit zwei Jahre nach Erlass der Entscheidung liegen
(§§ 70£. INr. 3 FGG).

Da die Unterbringung rechtlich allein von den Sorgeberechtigten ausgeht, kann sie
allein durch deren Entscheidung auch wieder beendet werden und zwar auch gegen
ausdriicklichen drztlichen Rat. Kann eine Entlassung zu diesem Zeitpunkt allerdings
arztlich nicht vertreten werden, ist der verantwortliche Leiter der Einrichtung oder
der Arzt berechtigt, die Herausgabe des Kindes zu verweigern. Er muss dann sofort
das Familiengericht informieren, das dann von Amts wegen titig wird und einen par-
tiellen oder vollstindigen Entzug des Sorgerechts gemif3 §§ 1666, 1666a BGB veran-
lassen kann. Keinesfalls darf der Arzt in dieser Situation ein schwerst gefihrdetes
Kind erst einmal entlassen, um die Entscheidung des Familiengerichts abzuwarten
(Salgo in Staudinger 2002, § 1631b Rn. 28). Eine fortbestehende Gefihrdung des
Kindeswohls rechtfertigt in diesem Fall die im Rahmen der Giiterabwigung weniger
schwer wiegende Fortfithrung des Freiheitsentzuges. Besteht dagegen keine aus-
driickliche Indikation zur freiheitsentziehenden Unterbringung mehr, muss der Arzt
das Kind herausgeben, auch wenn eine authebende Entscheidung des Gerichts noch
nicht vorliegt.
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Gemif3 § 1631b Satz 3 BGB hat das Gericht die Genehmigung zuriickzunehmen,
wenn das Wohl des Kindes die Unterbringung nicht mehr erfordert (6ffentlich-
rechtliche Pflicht). § 1631b Satz 3 BGB erfasst die Fille, in denen das Unterbrin-
gungsbediirfnis nicht erst mit Fristablauf, sondern schon frither wegfillt. Das Ge-
richt muss daher auf Antrag eine entsprechende Uberpriifung der Unterbringungs-
voraussetzungen vornehmen. Auch ohne einen entsprechenden Antrag ergibt sich
aus der Vorschrift selbst, dass das Gericht in angemessenen Abstinden von Amts
wegen auch ohne besonderen Anlass eine Uberpriifung vorzunehmen hat (Salgo in
Staudinger 2002, § 1631b Rn. 28).

Die Unterbringung nach §1631b BGB erfordert vom unterbringenden Kinder-
und Jugendpsychiater ein hohes Maf an Initiative. So muss er sich unter Umstanden
um Mitteilung an das Gericht kiimmern, die Einhaltung der Fristen beachten, Kon-
flikte mit den Eltern austragen und sich gegebenenfalls wieder an das Gericht wenden.
Bei Eilmafinahmen konnen diese Probleme umgangen werden, wenn der Arzt das Ju-
gendamt einschaltet. Das Jugendamt ist in solchen Fillen zu einer Inobhutnahme ge-
mif § 42 KJHG verpflichtet, tiberpriift die Einhaltung der Fristen, wendet sich an das
zustdndige Gericht und stellt die erforderlichen Antrage, informiert gegebenenfalls
die Eltern. Bei kinder- und jugendpsychiatrischen Notfillen ist diese Losung die
schnellere und elegantere. Hier kann vom Arzt in der Kinder- und Jugendpsychiatrie
Aufklarungsarbeit dahingehend geleistet werden, dass das Jugendamt den Eltern ent-
sprechende Hilfestellungen anbieten kann.

Weitere Rechtsgrundlagen fiir eine Unterbringung

Eine freiheitsentziehende Unterbringung kommt nicht nur aufInitiative der Sorgebe-
rechtigten nach §1631b BGB in Betracht, sondern kann auch auf andere Rechts-
grundlagen gestiitzt werden. Zunichst ermoglicht § 42 Abs. 3 SGB VIII die freiheits-
entziehende Unterbringung von Kindern und Jugendlichen durch eine Inobhutnah-
me durch das Jugendamt auf Wunsch des Kindes oder Jugendlichen, aber auch in
Notfillen ohne einen entsprechenden Wunsch. Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der
freiheitsentziehenden Unterbringung ist eine Gefahr fiir Leib oder Leben. Es muss
also die Gefahr einer Fremd- oder Selbsttotung bestehen oder die Gefahr einer schwe-
ren Korperverletzung. Die freiheitsentziehende Mafinahme muss geeignet sein, die
Gefahr abzuwenden und erforderlich sein, das heifst, es diirfen keine milderen oder
besser geeigneten MafSnahmen zur Gefahrenabwehr ausreichend sein. §42 Abs. 3
SGB VIII erlaubt eine Freiheitsentziehung nur bis zum Ablauf des Tages nach ihrem
Beginn, das heift fur die Restzeit des ersten und den gesamten zweiten Tag, also fir
hochstens 48 Stunden. Besteht die Gefahr nach diesem Zeitpunkt fort, ist unverziig-
lich das Familiengericht einzuschalten. Fiir das Verfahren gelten die Vorschriften der
§§ 70 ff. FGG. Wenn der Sorgeberechtigte der Unterbringung widerspricht, ist das Fa-
miliengericht sofort (auch vor Ablauf der Frist) anzurufen.

Unklar ist die Praxis vieler Jugenddmter, Inobhutnahmen nach § 42 Abs. 3 SGB VIII
nur auf Begehren der Minderjahrigen durchzufiihren, obwohl diese Einschrinkung
keine Grundlage im Gesetz findet. Vielen Jugendamtsmitarbeitern ist nicht bekannt,
dass eine Inobhutnahme — bei medizinischer Indikation und dann auch zulasten der
Krankenversicherung — auch in der Kinder- und Jugendpsychiatrie stattfinden kann.
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Eine Unterbringung ist dartiber hinaus nach den Vorschriften der Psychisch
Krankengesetze bzw. Unterbringungsgesetze der Lander moglich. Die Vorschriften
gelten fiir Minderjahrige und Erwachsene gleichermafien. Die Regelungen unter-
scheiden sich in den einzelnen Lindern teilweise erheblich, ihnen ist aber gemein-
sam, dass sie eine freiheitsentziehende Unterbringung gestatten, wenn der psychisch
Kranke durch sein krankhaftes Verhalten eine gegenwirtige erhebliche Gefahr fiir
sich selbst oder fiir die 6ffentliche Sicherheit darstellt, die nicht anders abgewendet
werden kann. Die Anordnung der Unterbringung erfolgt durch das Amtsgericht auf
Antrag der jeweils zustindigen Behorden.

Begeht ein Jugendlicher eine Straftat, kann er nach § 7 JGG i. V. m. §§ 63, 64 StGB
in einem psychiatrischen Krankenhaus oder in einer Entziehungsanstalt unterge-
bracht werden. Voraussetzung fiir die Anordnung einer solchen Mafiregel der Bes-
serung und Sicherung ist, dass der Tater aufgrund einer psychischen Stoérung oder
einer Abhingigkeitserkrankung nicht oder nur vermindert schuldfihig ist und dass
gerade aufgrund dieser Problematik die Gefahr besteht, dass er erneut erhebliche
Straftaten begehen wird und er daher fiir die Allgemeinheit gefihrlich ist. Die Un-
terbringung wird in der Regel in besonderen forensischen Kliniken oder Abteilun-
gen mit erhohten Sicherheitsstandards fur Jugendliche durchgefiihrt.

Zustiandig fir die Anordnung sind die Jugendgerichte auf Antrag der Strafverfah-
rensbeteiligten. Steht schon vor der gerichtlichen Entscheidung fest, dass die 6ffent-
liche Sicherheit eine Unterbringung dringend erfordert, erméglicht § 126a StPO die
Vorwegnahme der Unterbringung. Voraussetzung dafiir ist, dass eine Anordnung
der §§ 63 oder 64 StGB durch das Gericht absehbar ist. Eine freiheitsentziehende
Unterbringung kann auch zur Vorbereitung eines psychiatrischen Gutachtens erfol-
gen. Ein Unterbringungsbefehl nach § 126a StPO macht eine Unterbringungsan-
ordnung nach § 81 StPO allerdings entbehrlich.

3.3 Freiheitsbeschrankungen

Wie bereits dargestellt, unterfallen dem Genehmigungserfordernis des § 1631b BGB
nur freiheitsentziehende Mafinahmen. Blofle Freiheitsbeschrinkungen sind in der
Regel hinzunehmen. Sie sind aus padagogischen Griinden sinnvoll und notwendig
und sind nicht genehmigungsfihig. Nur wenn Mafinahmen der Eltern iiber das al-
tersgemifd angemessene Mafd hinausgehen, kann aus einer Freiheitsbeschrinkung
ein Freiheitsentzug werden, der wiederum genehmigungspflichtig ist. Stellen sich
die Mainahmen der Eltern als Missbrauch der elterlichen Sorge dar, konnen fami-
liengerichtliche Malinahmen im Sinne der §$§ 1666, 1666a BGB angezeigt sein. Be-
schrankungen der Bewegungsfreiheit wie das Verschliefen der Kliniktiir zur Nacht-
zeit oder beschrinkte Ausgangszeiten sind somit nicht genehmigungspflichtig.

3.4 Unterbringungsihnliche Mafinahmen mit freiheitsentziehender Wirkung

Von § 1631b BGB werden nur freiheitsentziechende Unterbringungen erfasst. Wird
die Freiheit etwa durch eine Fixierung in der gewohnten Umgebung des Minderjih-
rigen entzogen oder wird die Unterbringung selbst nicht unter Freiheitsentzug
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durchgefiihrt, zum Beispiel in einer offenen Einrichtung, wird die Freiheit dort aber
auf andere Weise entzogen, etwa durch eine Fixierung, eine Isolierung oder durch
die Gabe von Medikamenten, stellt sich die Frage, wie diese sogenannten unterbrin-
gungsdhnlichen Mafinahmen rechtlich zu behandeln sind. Eine ausdriickliche ge-
setzliche Regelung fiir Minderjihrige fehlt.

Im Betreuungsrecht findet sich fiir Erwachsene eine Regelung in § 1906 Abs. 4 BGB,
wonach auch fiir unterbringungsihnliche Mafinahmen das Erfordernis einer richter-
lichen Genehmigung gilt, sofern diese die Freiheit tiber einen lingeren Zeitraum oder
regelmiflig entziehen. Genehmigungspflichtig sind nach dieser Vorschrift freiheits-
entzichende Mafinahmen durch mechanische Vorrichtungen, durch Medikamente
oder auf andere Weise, etwa durch korperliche Gewalt (BT-Drucks. 11/4528, S. 149).
Nach der Gesetzesbegriindung liegt eine unterbringungsihnliche Mafinahme nur
vor, wenn sie darauf abzielt, den Betreuten am Verlassen des Aufenthaltsortes zu hin-
dern. Medikamente, die nur zu Heilzwecken eingesetzt werden und durch die ledig-
lich als Nebenwirkung der Bewegungsdrang eingeschrinkt wird, fallen nicht unter das
Genehmigungserfordernis. Die betreuungsrechtlichen Vorschriften gelten jedoch
nur bei Volljahrigen und sind auf Kinder- und Jugendliche nicht unmittelbar anwend-
bar. Ob § 1906 Abs. 4 BGB in diesen Fillen analog anzuwenden ist, mit der Folge, dass
die Zuldssigkeit entsprechender unterbringungsihnlicher Mafinahmen auch bei Kin-
dern und Jugendlichen einer richterlichen Genehmigungspflicht unterliegt, ist um-
stritten. Voraussetzungen fiir die analoge Anwendung einer Vorschrift auf einen an-
deren Sachverhalt ist das Vorliegen einer Regelungsliicke, die nicht planmifig ist, vom
Gesetzgeber also schlicht iibersehen wurde, sowie das Bestehen einer vergleichbaren
Interessenlage. Das Landgericht Essen entschied in einem Verfahren aus dem Jahre
1993, bei dem es um die nichtliche Fixierung eines knapp 7-jahrigen Kindes mittels
eines Bauchgurtes ging, dass der § 1906 Abs. 4 BGB nicht analog anzuwenden wire,
da es sich hier nicht um eine unbewusste Gesetzesliicke handele (LG Essen FamRZ
1993, 1347, 1348). Eine entsprechende Regelung fiir Minderjihrige habe der Gesetz-
geber nicht einfach vergessen, sondern absichtlich nicht getroffen. In der Tat legt die
Begriindung des Gesetzesentwurfs zum Betreuungsgesetz einen entsprechenden
Schluss nahe. Die materiellen Regelungen der Unterbringung von Kindern (§ 1631b
BGB) sollten nach dem Entwurf unberiihrt bleiben. ,,Die hierfiir geltende Regelung
soll sich nach wie vor auf die allgemeine Priifung beschrinken, ob diese Form der Aus-
iibung der elterlichen Sorge dem Wohl des Kindes entspricht. Die Einbeziehung
unterbringungsdhnlicher Mafinahmen in die fiir Kinder geltende Regelung wire
iberdies auch aus Sachgriinden hochst problematisch. Mafinahmen, wie etwa das
VerschlieBen der Wohnungstiir, das Anbringen von Gittern am Bett eines Kleinkindes
u. 4. sind tibliche und sinnvolle Mafinahmen bei der Austibung elterlicher Sorge, die
nicht einer Genehmigungspflicht unterworfen werden sollen.“ Missbrauchlichen
Mafinahmen der Erziehungsberechtigten solle mit MafSnahmen nach § 1666 BGB be-
gegnet werden. Aus diesen Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung ist erkennbar,
dass der Gesetzgeber die Gesetzesliicke bei einer Unterbringung von Minderjahrigen
nicht einfach iibersehen, sondern absichtlich keine Regelung getroffen hat. Eine we-
sentliche Voraussetzung fiir eine Analogie fehle daher (zustimmend insoweit Dodeg-
ge 1993; Bienwald in Staudinger 2002, § 1906 Rn. 41).
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Teilweise werden unterbringungsihnliche Mafinahmen, wenn sie freiheitsentzie-
hende Wirkung entfalten oder entfalten konnen, unter § 1631b BGB subsumiert
(LG Berlin FamRZ 1991, 365, 367; Schwab 1990; Wille 2000). Auch die analoge An-
wendbarkeit des § 1906 Abs. 4 BGB trotz der methodischen Probleme wird vertre-
ten (Diederichsen in Palandt 2006, § 1631b Rn. 4; Salgo in Staudinger, § 1631b Rn.
15; Huber in Miinchener Kommentar 2002, § 1631b Rn. 8; Czerner 2002).

Wird ein Minderjahriger jedoch auflerhalb des Elternhauses ,offen unterge-
bracht und ergibt sich im Laufe dieser Unterbringung die Notwendigkeit, freiheits-
entziehende Mafinahmen anzuwenden, zum Beispiel durch eine Fixierung oder
Sedierung, wandelt sich die offene Unterbringung in eine freiheitsentziehende Un-
terbringung um mit der Folge, dass eine Genehmigung erforderlich ist. Es darf
grundsitzlich fir die Beurteilung des freiheitsentziehenden Charakters der Unter-
bringung keinen Unterschied machen, ob diese mit mechanischen Vorrichtungen
wie Gittern, Mauern oder verschlossenen Tiiren oder durch Bauchgurte oder Medi-
kation als ,,chemische Zwangsjacke“ (Fegert 2001) ausgeftihrt wird.

Auch im Rahmen einer bereits geschlossenen Unterbringung stellt die Anwen-
dung von Zwangsmafinahmen, mit denen die Freiheit noch weiter beeintrachtigt
wird (z.B. erhebliche Reduzierung des Aktionsradius von mehreren Quadratme-
tern innerhalb der Station auf ,,Null® bei einer Fixierung im Bett), eine Unterbrin-
gung mit Freiheitsentziehung von neuer Qualitit dar, die wiederum eine Genehmi-
gung erforderlich macht (Huber in Miinchener Kommentar 2002, § 1631b Rn. 9;
Salgo in Staudinger 2002, § 1631b Rn. 15).

Vom Gesetzgeber kann nicht gewollt sein, dass eine Unterbringung dann keiner
Genehmigung bedarf, wenn sie als offen deklariert wird und der Freiheitsentzug
dann ,,durch unterbringungsihnliche Mafinahmen“ durchgefiithrt wird. Ob eine
Genehmigungspflicht aus einer Ausweitung des Unterbringungsbegriffes in § 1631b
BGB oder durch die analoge Anwendung des § 1906 Abs. 4 BGB abgeleitet werden
muss, kann fiir die Praxis dahingestellt bleiben. Wichtig erscheint, dass MafSnah-
men, durch welche die Freiheit entzogen werden soll, egal auf welche Weise dies ge-
schieht, einer familiengerichtlichen Genehmigung bediirfen.

3.5 Zwangsbehandlungen im Rahmen von freiheitsentziehenden
Unterbringungen

In manchen Notfallsituationen, in denen der betroffene Minderjahrige aufgrund sei-
ner Erkrankung keine Krankheitseinsicht und Behandlungswilligkeit zeigt, ist eine
Behandlung auch gegen den Willen des Patienten unumginglich. Mit den Ausfiih-
rungen iiber die rechtliche Zuldssigkeit einer freiheitsentziehenden Unterbringung
ist nicht die Zuléssigkeit einer Behandlung im Rahmen dieses Freiheitsentzuges ab-
gehandelt. Hierbei handelt es sich um einen anderen Aspekt. Die familienrechtliche
Genehmigung betrifft nur die Unterbringung unter Entzug der Freiheit an sich, also
die korperliche Bewegungsfreiheit. Eine Behandlung ist davon nicht erfasst.

Eine gegen den ausdriicklichen Willen des Betroffenen durchgefiihrte Behand-
lung ist eine Zwangsmafinahme. Nach den oben dargelegten Ausfithrungen kom-
men medizinische Zwangsmafinahmen grundsitzlich nur bei einwilligungsunfihi-
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gen Kindern und Jugendlichen in Betracht. Wie bereits erwihnt, ergeben sich aber
bei der Beurteilung des Vorliegens von Einwilligungsfihigkeit gerade bei psychisch
auffilligen Kindern und Jugendlichen grofle Schwierigkeiten.

Steht fest, dass eine Einwilligungsfahigkeit nicht gegeben ist oder dass der Betrof-
fene eine Behandlung ablehnt, ist fraglich, ob eine Behandlung auch gegen seinen
Willen moglich und ob eine richterliche Genehmigung erforderlich ist. Eine ent-
sprechende gesetzliche Regelung fiir Minderjihrige existiert nicht. Ein Genehmi-
gungserfordernis bediirfte als Eingriff in die elterliche Sorge einer gesetzlichen
Grundlage. Eine ausdriickliche Regelung findet sich nur fiir Erwachsene in der be-
treuungsrechtlichen Vorschrift des § 1904 BGB, nachdem die Einwilligung des Be-
treuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder
in einen drztlichen Eingriff einer vormundschaftsrechtlichen Genehmigung bedarf,
wenn die begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute aufgrund der Mafinahme
stirbt oder einen schweren oder linger dauernden Gesundheitsschaden erleidet.
Fraglich ist, ob aus der analogen Anwendung dieser Vorschrift eine Genehmigungs-
pflicht auch fiir eine zwangsweise Behandlung von Kindern oder Jugendlichen ab-
zuleiten ist. In einem Beschluss aus dem Jahr 2000 entschied das OLG Brandenburg,
dass es an den Voraussetzungen fiir eine Analogie fehle. Der Gesetzgeber habe bei
Erlass des Betreuungsgesetzes bewusst auf eine entsprechende Regelung fiir Min-
derjihrige verzichtet, weshalb es an einer unplanméfligen Regelungsliicke fehle, die
Voraussetzung fiir die analoge Anwendung einer Vorschrift auf einen anderen, aber
vergleichbaren Sachverhalt ist (FamRZ 2000, 1034). Auch nach einer Entscheidung
des OLG Karlsruhe die einen Fall betraf, in dem eine familienrechtliche Genehmi-
gung fiir eine zwangsweise Behandlung eines Minderjahrigen mit dem antipsycho-
tischen (und nicht fiir die Altersgruppe zugelassenen) Medikament Zyprexa begehrt
wurde, fehlt es fiir die gerichtliche Genehmigung einer Gesundheitsbehandlung
Minderjéhriger an einer rechtlichen Grundlage (OLGR 2002, 269).

Auch nach hier vertretener Anicht kann § 1904 BGB nichtanalog angewendet wer-
den, die Einwilligung in eine Behandlung ist Ausdruck des elterlichen Sorgerechts
und bedarf keiner vormundschaftsrechtlichen oder familienrechtlichen Genehmi-
gung. Die Eltern konnen somit auch im Rahmen einer freiheitsentziehenden Unter-
bringung bei einwilligungsunfihigen Kindern allein in eine Behandlung einwilligen.
Ist der Minderjahrige einwilligungsfahig oder zeigt er einen trotz Einwilligungsun-
fahigkeit ausnahmsweise zu beachtenden entgegenstehenden Willen, gelten die
oben unter 3.1 dargelegten Grundsitze.

4 Praktische Empfehlungen

Eine Entscheidung tiber die Anwendung von Zwangsmafinahmen bringt die Ver-
antwortlichen in der Kinder- und Jugendpsychiatrie in eine schwierige Situation, in
der sie sich nicht nur in einem rechtlichen Spannungsfeld bewegen, sondern auch
zwischen den oft entgegengesetzten Interessen der Beteiligten vermitteln miissen. In
Akutsituationen steht fiir eine wichtige Entscheidung zudem nur sehr wenig Zeit
zur Verfiigung. Wenngleich viele Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Anwen-
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dung von Zwangsmafinahmen gerade bei Kindern und Jugendlichen noch nicht zu-
friedenstellend geklirt sind, mussen die Verantwortlichen in den Kliniken regelma-
Rig Entscheidungen in diesen Bereichen treffen.

Auch bei rechtlich zuldssigen Mafinahmen muss zundchst immer berticksichtigt
werden, dass die Ausiibung von Zwang und der Verlust der Selbstbestimmung ftir den
Betroffenen eine sehr belastende Situation darstellt. Dariiber hinaus ist die Ausiibung
von Zwang immer auch mit Gefahren wie einer Verstirkung von Wahnvorstellungen,
Depressionen oder suizidaler Tendenzen verbunden (Wolfslast 1984). Nicht zu ver-
nachlissigen sind auch die teilweise starken Nebenwirkungen bei der Gabe von sedie-
renden Medikamenten. Insofern ergibt sich fiir die Praxis der Grundsatz, dass Zwangs-
mafinahmen immer nur als ultima ratio angewendet werden diirfen, wenn andere
weniger einschneidende MafSnahmen nicht ausreichen. Eine Pravention von Zwangs-
mafinahmen muss im Mittelpunkt der Bemiithungen stehen (Marschner 2005).

Um das Erdulden unvermeidlicher Zwangsmafinahmen ftir den Patienten ertrig-
licher zu gestalten, soll der Minderjahrige soweit wie moglich entsprechend seinem
Entwicklungsstand und seiner kognitiven Moglichkeiten tiber das Vorgehen und die
Notwendigkeit der Mafinahmen aufgeklart werden. Der Betroffene soll soweit wie
moglich an den Entscheidungen beteiligt werden, auch wenn er nicht einwilligungs-
fahig ist. Die Wiirde und der Personlichkeitsrechte miissen bei jeder Anwendung
von Zwangsmafinahmen weitest moglich gewahrt bleiben.

Bei freiheitsentziehender Unterbringung ist immer eine richterliche Geneh-
migung einzuholen, auch wenn eine Einwilligung des betroffenen Jugendlichen
vorliegt. Der Umstand, dass es in der Praxis entscheidend auf die Ansichten in den
einzelnen Kliniken ankommt, ob eine richterliche Genehmigung bei einer Freiwil-
ligkeitserklarung eingeholt wird oder nicht (Steger 2005), ist vor den oben skizzier-
ten Uberlegungen nicht haltbar. Im eigenen Interesse sollten sich die Mitarbeiter der
Klinik nicht darauf verlassen, dass die Sorgeberechtigten sich um eine Genehmi-
gung fiir die freiheitsentziehende Unterbringung kiimmern, sondern sollten selbst
das Familiengericht tiber die MafSnahme unterrichten. Dieses ist dann von Amts
wegen verpflichtet, eine entsprechende Priifung einzuleiten. Sonst besteht die Ge-
fahr einer Strafbarkeit wegen Freiheitsberaubung, wenn die Eltern entgegen ihrer
Ankiindigung untitig bleiben. Bis zur Genehmigung kann der Arzt tiber § 34 StGB
(rechtfertigender Notstand) gerechtfertigt sein. Bei iiber die reine Unterbringung
hinausgehenden Mafinahmen (z. B. eine Zwangsmedikation, die ausschlief3lich der
Ruhestellung dient oder eine Fixierung) ist eine erneute Genehmigung einzuholen,
da es sich um eine Mafinahme handelt, die in der Eingriffsintensitit iiber die ur-
spriinglich genehmigte Freiheitsentziehung hinausgeht.

Eine Freiheitsentziehung auf Wunsch der Sorgeberechtigten muss umgehend be-
endet werden, wenn das Kindeswohl eine solche nicht mehr erfordert. Dabei ist ins-
besondere zu berticksichtigen, dass die Genehmigung einer freiheitsentziehenden
Unterbringung keine gerichtliche Anordnung ist, sondern lediglich eine Entschei-
dung der Sorgeberechtigten legitimiert. Keinesfalls verpflichtet die gerichtliche Ge-
nehmigung zum Vollzug des Freiheitsentzuges. Bei zivilrechtlichen Freiheitsentzie-
hungen ist im Gegensatz zur strafrechtlichen Unterbringung nur fiir die Entziehung
der Freiheit eine gerichtliche Legitimation der Entscheidung gefordert, nicht jedoch
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fiir die Wiedereinraumung der Freiheit. Ist die Lockerung der Beschriankungen the-
rapeutisch indiziert und vertretbar, kann sie vom Klinikpersonal eingerdumt wer-
den, ohne dass es dazu einer Genehmigung des Gerichts bedarf. Auch dem Wunsch
der Eltern auf Authebung der Beschrinkungen ist nachzukommen, soweit das Be-
handlungsziel nicht gefihrdet ist. Die Lockerung kann therapeutisch begriindet sein
und bedarf nicht der gerichtlichen Genehmigung. Eltern kénnen eine Institution
nicht zwingen, ihre Kinder einzusperren, wenn zum Beispiel die behandelnden Arz-
te nicht der Auffassung sind, dass zur Behandlung Zwang notwendig sei.

Da fur eine freiheitsentzichende Unterbringung mehrere Rechtsgrundlagen in
Betracht kommen, stellt sich in der Praxis die Frage, welche Unterbringungsform zu
bevorzugen ist. Generell sollte eine Unterbringung nach § 1631b BGB gegentiber ei-
ner Unterbringung nach PsychKG oder UBG bevorzugt werden (BAG 2001).

Die zivilrechtliche Unterbringung bietet, abgesehen davon, dass es sich im Gegen-
satz zu den offentlichrechtlichen Vorschriften um eine bundeseinheitliche Regelung
handelt, einen entscheidenden Vorteil. Wéahrend die 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten allein eine Gefahrenabwehr bezwecken, ist bei einer zivilrechtlichen Unterbrin-
gung das Kindeswohl zu berticksichtigen. So wire nach dem PsychKG oder dem UBG
die Unterbringung eines Kindes oder eines Jugendlichen auf einer Erwachsenenstati-
on moglich — was in der Praxis immer wieder vorkommt — wihrend dies unter Be-
riicksichtigung des Kindeswohls bei einer zivilrechtlichen Unterbringung schwieriger
moglich ist. Ein weiterer Vorteil sind die aus familiendynamischer Sicht moglichen
positiven Auswirkungen einer Antragstellung durch die Eltern auf die Behandlung
(vgl. dazu Steger 2005). Sind die Eltern nicht erreichbar, kann zunichst eine Inobhut-
nahme durch das Jugendamt in der Kinder- und Jugendpsychiatrie erfolgen. Eine 6f-
fentlich-rechtliche Unterbringung kann nach einem entsprechenden Antrag der Sor-
geberechtigten in eine zivilrechtliche Unterbringung umgewandelt werden.

Bei der Gabe von Medikamenten ist zu unterscheiden, ob das primire Ziel der
Medikation die Ruhigstellung und Verhaltenskontrolle in Form einer Einschrin-
kung des Bewegungsdranges ist, oder ob es um die Behandlung des Storungsbildes
geht. In Akutsituationen wird die Medikamentengabe oft die ,,chemische Zwangs-
jacke® sein, die eine familiengerichtliche Genehmigung erforderlich macht, wih-
rend die sedierende Wirkung vieler zur Behandlung des Stérungsbildes eingesetzter
Psychopharmaka nur Nebenwirkung ist und als Behandlungsmafinahme keiner Ge-
nehmigung bedarf.

Da in Akutsituationen fiir die Entscheidung der weiteren Vorgehensweise oft nur
sehr wenig Zeit bleibt, empfehlen sich Notfall- und Handlungspline, die dem Per-
sonal klare Verhaltensstrukturen vorgeben und eine Hilfestellung sowie Sicherheit
durch ein standardisiertes Vorgehen bieten (Libal et al. 2006). Insbesondere in
Akutsituationen, in denen eine Entscheidung fiir eine Zwangsmafinahme ohne die
Einwilligung der Sorgeberechtigten und bei Freiheitsentzug ohne Genehmigung des
Gerichts getroffen wird, miissen die Griinde fiir die Entscheidung sorgfiltig doku-
mentiert werden um die erfolgte Giiterabwigung transparent und nachvollziehbar
zu machen. Dies ist wichtig in Fillen, in denen die Eltern oder das Gericht im Nach-
hinein die Erforderlichkeit einer Zwangsmafinahme verneinen. Dann muss der Kli-
nikmitarbeiter nachweisen konnen, dass eine Entscheidung unter Abwigung des
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Fiir und Wider aus seiner Sicht verstindlich war. Es empfiehlt sich daher auch, der-
artige Entscheidungen im Team zu besprechen. In den Notfallpldnen sollten Ent-
scheidungsstrategien und Riickversicherungserfordernisse enthalten sein.

Um die Rechte der Patienten auch in schwierigen Situationen zu wahren und das
Personal vor rechtlichen Konsequenzen zu schiitzen, ist eine stindige Schulung und
Weiterbildung des gesamten Pflege- und Behandlungsteams unverzichtbar. Auch in-
terdisziplindre Fortbildungsveranstaltungen mit Familienrichtern, Jugendamtsmitar-
beitern, Verfahrenspflegern, Rechtsanwilten und anderen Berufsgruppen sind wiin-
schenswert.

Familienrichter, die sich mit der umgehenden Bestellung eines Verfahrenspflegers
und der Durchfithrung einer Anhorung des betroffenen Minderjahrigen schwer
tun, sollten auch von den Klinikmitarbeitern immer wieder ausdriicklich auf die
Notwendigkeit dieser Verfahrensschritte im Interesse des Kindes oder Jugendlichen
aufmerksam gemacht werden. Es ist zu hoffen, dass auch einige der Verfahrensun-
sicherheiten durch die aktuell aus dem Koalitionsvertrag resultierenden Aktivitdten
in dieser Legislaturperiode beseitigt werden konnen.

Schlief3lich sei noch daraufhingewiesen, dass die Kinder- und Jugendpsychiatrie ei-
nen Behandlungsauftrag hat. Daraus ergibt sich, dass eine Aufnahme eines Minder-
jahrigen nur dann erfolgen darf, wenn eine kinder- und jugendpsychiatrische Indika-
tion besteht. Die Kinder- und Jugendpsychiatrie darf nicht als Ersatz fiir fehlende
Jugendhilfeangebote missbraucht werden, indem schwierige Jugendliche mit schwe-
ren oder schwersten Verhaltensstorungen, die in Familien oder weiterbetreuenden Ju-
gendhilfeeinrichtungen nicht mehr fithrbar sind, aus der Jugendhilfe abgeschoben
werden. Psychiatrische Indikationen und rein padagogisch gelagerte Problemfille
missen voneinander abgegrenzt werden, zum einem um die Funktionsfihigkeit der
Kinder- und Jugendpsychiatrie aufrechterhalten zu kénnen, indem die begrenzten
Kapazititen den Kindern und Jugendlichen vorbehalten bleiben, die aufgrund einer
seelischen Krankheit oder Stérung einer kinder- und jugendpsychiatrischen Behand-
lung bediirfen. Zum anderen konnte die Fortfithrung der zuvor gescheiterten Jugend-
hilfemafinahmen unter kinder- und jugendpsychiatrischen Vorzeichen zu einer ,,Ze-
mentierung des Problemsystems® fithren (dazu Jungmann 2001). Eine Moglichkeit,
rein padagogisch gelagerte Problemfille von psychiatrischen Indikationen in Akutsi-
tuationen zu unterscheiden, bieten sogenannte geschlossene Clearingstellen, die ins-
besondere bei schwerwiegenden dissozialen Verhaltensweisen die erforderliche sozi-
alpddagogische als auch kinder- und jugendpsychiatrische Diagnostik einleiten und
absichern, entsprechende therapeutisch-piadagogische Interventionen umsetzen und
die erforderliche Hilfe planen (Adams 2006). Wiinschenswert ist in diesem Zusam-
menhang eine interdisziplindre Kooperation zwischen Kinder- und Jugendpsychia-
trie, Jugendhilfe, Erziehungsberatung und Schule (Jungmann 2001).

AbschliefSend kann festgehalten werden, dass durch eine strikte Beachtung der Ver-
fahrensvorschriften, einen sensiblen professionellen Umgang mit den betroffenen
Kindern und Jugendlichen auch in schwierigen Situationen sowie eine enge Zusam-
menarbeit aller beteiligter Berufsgruppen die in manchen Fillen unvermeidlichen
Zwangsmafinahmen unter Wahrung des Rechts und der Wiirde des Betroffenen
durchgefiihrt werden konnen.
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