ABGEORDNETENHAUS VON BERLIN
— WISSENSCHAFTLICHER PARLAMENTSDIENST — Berlin, den 18. Juli 2013

Gutachten
zur Frage der Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung
fiir den Vollzug einer freiheitsentziehenden Maflinahme nach § 1631b BGB

I. Auftrag

Der Prisident des Abgeordnetenhauses von Berlin hat aufgrund einer entsprechenden
Bitte der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen den Wissenschaftlichen Parlamentsdienst mit
der Erstellung eines Gutachtens zu der Frage beauftragt, ob der Vollzug der freiheitsent-
ziehenden Unterbringung eines Kindes nach § 1631b BGB einer gesonderten gesetzlichen
Regelung bedarf. Hierbei sollen folgende Punkte erdrtert werden:

1. Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Bestimmung fiir den Jugendstrafvollzug, fiir Zwangsmafinahmen im Rahmen der
geschlossenen Unterbringung in der Psychiatrie und zum Vollzug der Sicherungs-
verwahrung bejaht (siehe BVerfG, Urteil vom 31. Mai 2006 —2 BvR 1673/04 und
2402/04; BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 — 2 BvR 2365/09). Ist die Durchfiihrung
und der Vollzug einer freiheitsentzichenden Mallnahme nach § 1631b BGB in ei-
ner geschlossenen Einrichtung der Jugendhilfe ebenfalls auf die Grundlage einer

eigenen gesetzlichen Regelung zu stellen?

2. Wer hat hierfiir die Gesetzgebungskompetenz, der Bund oder die Linder?

Die Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes sind urheberrechtlich geschiitzt.
Die weitere Verarbeitung, Verbreitung oder Veréffentlichung — auch auszugsweise — ist nur
unter Angabe der Quelle zuléssig. Jede Form der kommerziellen Nutzung ist untersagt.




II. Gutachten
A. Frage 1

Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Entscheidungen die Verpflichtung des
Gesetzgebers betont, flir Grundrechtseingriffe im Rahmen einer freiheitsentziehenden

MaBnahme gesetzliche Grundlagen zu schaffen:

So hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 31. Mai 2006 festgestellt,
dass der Vollzug der Jugendstrafe einer gesetzlichen Regelung bedarf.! Das Gericht
kniipft damit an seine Entscheidung vom 14. Mérz 1972 an, in der es festgestellt hat, dass
auch in die Grundrechte von Strafgefangenen nur aufgrund einer gesetzlichen Grundlage
eingegriffen werden darf (Abkehr von der Rechtsfigur des ,,besonderen Gewaltverhéltnis-
ses“).” In seiner Entscheidung vom Mai 2006 betont das Gericht, dass dieser Grundrechts-
schutz (selbstverstidndlich) auch fiir jugendliche Strafgefangene gilt. Weil aber eine analo-
ge Anwendung der Strafvollzugsgesetze flir Erwachsene aufgrund der besonderen Situati-
on der Heranwachsenden nicht mdéglich sei, miisse fiir Grundrechtseingriffe gegentiber
Jugendlichen, die tiber den Freiheitsentzug als solchen hinausgehen (wie z. B. Besuchs-
rechte, disziplinarische Mafnahmen bei Pflichtverstofien, Postkontrolle etc.) eine eigene
gesetzliche Grundlage geschaffen werden. Dariiber hinaus miisse der Gesetzgeber ein
wirksames Resozialisierungskonzept entwickeln und den Jugendstrafvollzug darauf auf-

bauen,

Zur Sicherungsverwahrung hat das Bundesverfassungsgericht wiederum ausgefiihrt,
dass dieser schwerwiegende Eingriff in das Freiheitsgrundrecht des Artikels 2 Absatz 2
Satz 2 GG’ nur nach MaBgabe strikter VerhiltnisméBigkeitspriifung und unter Wahrung
strenger Anforderungen an der zu Grunde liegenden Entscheidung und an der Ausgestal-
tung des Vollzugs zu rechtfertigen sei.* Die Freiheitsentziehung miisse in deutlichem Ab-
stand zum Vollzug so ausgestaltet werden, dass die Perspektive der Wiedererlangung der

Freiheit sichtbar die Praxis der Unterbringung bestimme.

1 BVerfG, Urteil vom 31. Mai 2006 — 2 BvR 1673/04 und 2 BvR 2402/04 — NJW 2006,
2093.

2 BVerfGE 33, 1, siche auch NJW 1972, 811.

. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBIL. S. 1), zuletzt
gedindert durch Gesetz vom 11. Juli 2012 (BGBL. I S. 1478).

Y BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 — 2 BvR 2365/09 — NJW 2011, 450.
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Wird ein Kind oder ein Jugendlicher in einer Einrichtung der Jugendhilfe nach § 1631b
BGB’ untergebracht, handelt es sich grundsitzlich ebenfalls um eine Freiheitsentziehung.
Auch hier konnen — tiber den Freiheitsentzug hinaus — weitere relevante Eingriffe in die
Grundrechte eines betroffenen Jugendlichen erfolgen. So werden unter Umstinden die
Besuchsrechte geregelt, disziplinarische Maflnahmen angeordnet oder es wird die Post der

Minderjdhrigen kontrolliert.

Es stellt sich daher die Frage, ob der Vollzug einer freiheitsbeschrinkenden Malnahme
nach § 1631b BGB in rechtlicher Hinsicht zum Beispiel mit dem Jugendstrafvollzug ver-
gleichbar ist und daher ebenfalls einer gesetzlichen Regelung bedarf.

Eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir
den Vollzug besteht nur dann, wenn es sich bei dem Vollzug durch die damit betraute Ein-
richtung um eine — unmittelbar grundrechtsgebundene — Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
handelt.®

Es ist daher zu priifen, ob die Unterbringung nach § 1631b BGB als eine Ausiibung

staatlicher Gewalt bewertet werden muss.

AuBlerhalb des Strafrechts ist ein Freiheitsentzug u. a. im Rahmen einer &ffentlich-

rechtlichen oder im Rahmen einer zivilrechtlichen Unterbringung moglich.

Die 6ffentlich-rechtliche Unterbringung ist landesgesetzlich geregelt.” Die Unterbrin-
gungsgesetze dienen in der Regel der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung oder der Gesundheitsfiirsorge, wenn psychisch Kranke (auch minderjahrige
Kranke) sich selbst oder andere (Rechtsgiiter) im erheblichen MaBle gefihrden (vgl. fiir
Berlin: § 8 PsychKG?®).” Die Gefahrenabwehr ist unstreitig eine Auslibung hoheitlicher

Biirgerliches Gesetzbuch, in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002

(BGBLI. I S. 42, S. 2909 und BGBI. 2003 I S. 738), zuletzt geindert durch Gesetz vom

26. Juni 2013 (BGBI. I S. 1805).

Statt aller Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 2012, Art. 20 Rn. 48, ins-

besondere zum Urteil des BVerfG tiber die medizinische Zwangsbehandlung von im Maf-

regelvollzug Untergebrachten siehe auch Sachs, JuS 2011, 1047, 1048.

Vgl. Marschner, in: Marschner/Volckart/Lesting, Freiheitsentziehung und Unterbringung,

Miinchen 2010, Kapitel B, S. 81 Rn. 28.

8 Gesetz fiir psychisch Kranke vom 8. Mérz 1985 (GVBL. S. 586), zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 17. Marz 1994 (GVBL. S. 86).

) Kunzer/Rehborn, in: Huster/Kaltenborn, Praxishandbuch des Krankenhausrechts, 2010,

§ 16 Rn. 72.
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Gewalt.'® Die Landesgesetze enthalten daher — insofern konsequent — auch gesetzliche
Vorschriften, die die mit dem Vollzug einhergehenden Grundrechtseingriffe, wie z. B.
besondere Sicherungsmafnahmen (Fixierung, Wegnahme von Gegenstinden, Absonde-
rung in einen besonderen Raum), die Einschrdnkung von Besuchsrechten, des Schriftver-
kehrs oder von Telefongesprichen etc. auf eine gesetzliche Grundlage stellen (vgl.
§§ 28 ff. PsychK Q).

Die zivilrechtliche Unterbringung ist im BGB fiir Volljdhrige in § 1906 BGB, fiir Min-
derjdhrige in § 1631b BGB geregelt. Die Voraussetzungen sind unterschiedlich. Beide
Unterbringungsméglichkeiten stellen im Gegensatz zur 6ffentlich-rechtlichen Unterbrin-
gung das Wohl des Untergebrachten — und nicht die Gefahrenabwehr — in den Vorder-
grund und bediirfen einer richterlichen Genehmigung. Vollzugsbestimmungen existieren

bei beiden Formen der Unterbringung nicht.

Nur wenn die zivilrechtliche Unterbringung als staatlicher Eingriff oder als Ausiibung
staatlicher Gewalt zu werten wire, wire der Gesetzgeber verpflichtet, solche Vollzugsbe-

stimmungen zu schaffen.

§ 1631b BGB lautet wie folgt:

§1631b

Mit Freiheitsentziehung verbundene Unterbringung

Eine Unterbringung des Kindes, die mit Freiheitsentziehung verbunden
ist, bedarf der Genehmigung des Familiengerichts. Die Unterbringung ist
zuldssig, wenn sie zum Wohl des Kindes, insbesondere zur Abwendung ei-
ner erheblichen Selbst- oder Fremdgefdhrdung, erforderlich ist und der
Gefahr nicht auf andere Weise, auch nicht durch andere offentliche Hilfen,
begegnet werden kann. Ohne die Genehmigung ist die Unterbringung nur
zuldssig, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist; die Genehmigung

ist unverziiglich nachzuholen.

"9 Vgl. dazu BT-Drs. 11/4528, S. 80 f.; Marschner, in: Marschner/Volckart/Lesting, Frei-
heitsentziehung und Unterbringung, Miinchen 2010, Kapitel A, S. 81 Rn. 8 ff.
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Das Bundesverfassungsgericht hat ausdriicklich betont, dass der fiir eine richterliche
Genehmigung erforderliche Antrag auf Unterbringung nur wirksam sein kann, wenn der
Antragsteller der Aufenthaltsbestimmungsberechtigte ist.'! Damit ist klargestellt, dass die
Unterbringung (im Regelfall, s. unten) ausschlieBlich auf Betreiben der Eltern erfolgen

kann.

Denn das Aufenthaltsbestimmungsrecht ist nach § 1631 Absatz 1 BGB Teil der Perso-
nensorge, die nach § 1626 Absatz 1 BGB den Eltern zusteht. Damit haben die Eltern auch
das Recht, ihr Kind in einer geschlossenen Einrichtung oder in einer Anstalt mit geschlos-
senen Abteilungen unterzubringen. Die Unterbringung bedarf allerdings — insofern ist das
Aufenthaltsbestimmungsrecht der Eltern beschrénkt — nach § 1631b BGB einer gerichtli-
chen Genehmigung.'” Dies folgt aus Artikel 104 Absatz 2 GG und soll den Missbrauch

des Aufenthaltsbestimmungsrechts der Erziehungsberechtigten ausschlieBen.

Nimmt das Jugendamt nach § 42 Absatz 5 SGB VIII" ein Kind — verbunden mit einer
Freiheitsentziehung — in Obhut und widerspricht der Personensorgeberechtigte dieser
MafBnahme, so muss den sorgeberechtigten Eltern in diesem Fall — bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen — zundchst das Aufenthaltsbestimmungsrecht entzogen werden und ein
Vormund oder zumindest ein Ergénzungspfleger nach § 1909 BGB bestellt werden, damit
dieser das Verfahren nach § 1631b BGB durchfiihren kann.'* Das Jugendamt ist nicht be-
fugt, den Antrag nach § 1631b BGB zu stellen.

Einige Stimmen in der Literatur vertreten nun die Ansicht, dass die zivilrechtliche Un-
terbringung nicht allein im rechtssystematischen Zusammenhang des biirgerlichen Rechts
beurteilt werden kann, sondern einen starken 6ffentlich-rechtlichen Einschlag hat. Denn es
bestehe ein 6ffentliches Interesse an der Fiirsorge des schutzbediirftigen Einzelnen. Der
gesetzliche Vertreter nehme daher zugleich eine 6ffentliche Aufgabe wahr.'” Aus dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts, wonach das Verfahren der Unterbringung eines
Kindes ausdriicklich an den Grundrechten der Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 GG und 104 Ab-

satz 1 Satz 1 GG zu messen ist, wird gefolgert, dass die zivilrechtliche Unterbringung

' BVerfG, Beschluss vom 14. Juni 2007, NJW 2007, 3560.

12 Gotz, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 2013, § 1631b Rn. 1; Berger, in: Jauernig,
Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 2009, §§ 1631-1633 Rn. 5, Salgo, in: Staudinger,
BGB Band IX, 2002, § 1631b Rn. 1.

13 Sozialgesetzbuch (SGB) Achtes Buch (VIII) - Kinder- und Jugendhilfe - in der Fassung
der Bekanntmachung vom 11. September 2012 (BGBL. I S. 2022), zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 3. Mai 2013 (BGBI.1S. 1108).

14 BVerfG, Beschluss vom 14. Juni 2007, NJW 2007, 3560.

Marschner, in: Marschner/Volckart/Lesting, Freiheitsentziehung und Unterbringung,

Miinchen 2010, Kapitel A, S. 5 Rn. 5, S. 15 Rn. 34.
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durch offentlich-rechtliche Elemente tiberlagert sei, sodass sich auch die zivilrechtliche
Unterbringung letztlich als Ausiibung staatlicher Gewalt darstelle. Die fehlenden Voll-
zugsregeln kdimen damit der Aufrechterhaltung eines besonderen Gewaltverhiltnisses in
der zivilrechtlichen Unterbringung besonders nahe.'® Es sei daher fraglich, ob der Ver-

zicht auf Vollzugsregeln den verfassungsrechtlichen Vorgaben entspreche.'’

Auch in der Rechtsprechung ist eine Tendenz erkennbar, den Offentlich-rechtlichen
Einschlag der zivilrechtlichen Freiheitsentziehung zu betonen und so den Grundrechts-
schutz des Untergebrachten zu stirken. So hat der Bundesgerichtshof — in Reaktion auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts iiber die Zuldssigkeit einer Zwangs-
behandlung eines im MaBregelvollzug Untergebrachten'® — herausgearbeitet, dass die Ge-
nehmigung einer — von einem Betreuer veranlassten — Unterbringung ein staatlicher Ein-
griff sei und der Betreuer neben der zivilrechtlichen Vertretung auch 6ffentliche Fiirsorge
ausiibe.'® Es hat sich dabei auf ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
1960 gestiitzt, das im Verhéltnis zwischen Vormund und Miindel entschieden hat, dass der
Vormund im Rahmen der Fiirsorge eine 6ffentliche Funktion wahrnehme und sich daher
der Miindel gegentiber Handlungen des Vormunds auf seine Grundrechte berufen kénne.
Es verbiete sich, die Unterbringung volljadhriger Betreuter durch den Vormund so zu wiir-
digen, als ob sich die Freiheitsentziehung im Rahmen privatrechtlicher Beziehungen zwi-
schen Staatsbiirgern abspiele. Der Staat kdnne sich von der Grundrechtsbindung nicht
dadurch befreien, dass er eine Privatperson zur Wahrung einer 6ffentlichen Aufgabe be-

stelle und ihm die Entscheidung iiber den Einsatz staatlicher Machtmittel iiberlasse.?’

Diese Rechtsprechung betrifft allerdings das Verhéltnis zwischen Betreuer und volljsh-
rigen Betreuten und nicht das Verhiltnis zwischen Eltern und Kind. Denn selbst wenn die
Unterbringung eines Kindes vorliegend — neben den Eltern — auch durch einen Vormund
oder Pfleger erfolgen kann und in dieser Konstellation der Sachverhalt rechtliche Paralle-
len mit der Unterbringung eines Volljédhrigen durch einen Betreuer aufweist, ist diese vom
Gesetzgeber vorgesehene Ausnahme fiir die rechtliche Bewertung des Regelfalls — nim-
lich die Unterbringung des Kindes auf Wunsch oder Antrag der Eltern — nicht maBgeblich.

' Lesting, R & P 2010, S. 137, 138.

7" Houk, R & P 2009, S. 174, 176; Jiirgens/Lesting/Marschner/Winterstein, Betreuungsrecht
kompakt, 2011, S. 239 Rn. 691, 692.

18 BVerfG, Beschluss vom 23. Miérz 2011, NJW 2011, 2113.

1 BGH, Beschluss vom 20. Juni 2012, NJW 2012, 2967.

2 BVerfG, Beschluss vom 10. Februar 1960, NJW 1960, 811, 813.
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Das Bundesverfassungsgericht hat in der o. g. Entscheidung zu der Frage, ob Artikel
104 Absatz 2 Satz 2 GG auch bei der Freiheitsentziehung im Rahmen der elterlichen Ge-
walt wirksam werden konne, ausgefiihrt, dass elterliche Gewalt und Vormundschaft zwar
verwandten Zwecken dienten, doch ein Gegensatz im Rechtsgrund bestehe. Die elterliche
Gewalt beruhe auf dem natiirlichen Verhéltnis der Eltern zu ihren Kindern und trete un-
mittelbar kraft Gesetzes ein; das Amt des Vormundes sei hingegen eine staatliche Einrich-
tung und werde durch vormundschaftsgerichtliche Bestellung begriindet; seine Gewalt
tiber den Miindel beruhe also auf dem staatlichen Hoheitsakt.?! Inzwischen hat das Bun-
desverfassungsgericht entschieden, dass die Unterbringung eines Kindes nach § 1631b
BGB als Freiheitsentziechung nach Artikel 2 Absatz 2 GG an Artikel 104 Absatz 1 Satz
1 GG zu messen sei.”> Offengelassen hat das Gericht die Frage, ob die Unterbringung ei-
nes Kindes durch die Eltern daher letztlich auch als eine Ausiibung staatlicher Gewalt an-

zusehen ist.”?

Auch die Oberlandesgerichte betonen eher die Unterschiede zwischen einer freiheits-
entziehenden Mafinahme bei einem Volljahrigen und einer solchen bei einem Minderjah-

rigen:

So rechtfertigen das elterliche Erziehungsrecht (Artikel 6 Absatz 2 Satz 1 GG) und die
Grenzen des staatlichen Wichteramtes (Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG) bei minderjshrigen
Kindern zum Bespiel eine andere Behandlung sog. freiheitsbeschrinkender MaBnahmen
als bei volljdhrigen Betreuten. Wihrend bei volljdhrigen Betreuten freiheitsbeschrinkende
Mafinahmen, wie das Anbringung von Bettgittern, die Fixierung in einem Stuhl mittels
Beckengurt etc. nach § 1906 Absatz 4 BGB einer gesonderten gerichtlichen Genehmigung
beddirften, sei dies bei Minderjdhrigen gesetzlich nicht vorgesehen und auch aus verfas-

sungsrechtlicher Sicht nicht erforderlich.**

Die Rechtsprechung begriindet dies damit, dass im Gegensatz zum Betreuungsrecht bei
Volljéhrigen die verfassungsrechtlich garantierte Ausiibung der elterlichen Sorge — iiber-
wacht durch die staatliche Gemeinschaft nach Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG — auf dem
natiirlichem Verhéltnis der Eltern zu ihren Kindern beruht und unmittelbar kraft Gesetzes

L' BVerfG, Beschluss vom 10. Februar 1960, NJW 1960, 811, 813,

2 BVerfG, Beschluss vom 14. Juni 2007, NJW 2007, 3560.

» Marschner, in: Marschner/Volckart/ Lesting, Freiheitsentziehung und Unterbringung,
Miinchen 2010, Kapitel A, S. 5 Rn. 5.

* OLG Brandenburg, Beschluss vom 17. Februar 2000, NIW 2000, 2361; OLG Oldenbureg,
Beschluss vom 26. September 2011, juris.de (Stand 31.5.2013); OLG Frankfurt a.M., Be-
schluss vom 19. November 2012, BeckRS 2013, 04088.
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eintritt.”> Die Vormundschaft — insoweit mit der Pilegschaft vergleichbar — sei dagegen
eine staatliche Einrichtung und werde durch vormundschaftliche Bestellung begriindet,
die vormundschaftliche Gewalt iiber den Miindel beruhe also auf staatlichem Hoheitsakt.
Der Gesetzgeber konnte daher (und musste eventuell im Hinblick auf das elterliche Sorge-
recht) unterbringungséhnliche Malnahmen bei Minderjidhrigen anders regeln als bei voll-

jihrigen Betreuten.”®

Auch der Gesetzgeber hat das Problem der fehlenden Vollzugsregeln (zumindest bei
volljahrigen Betreuten) erkannt, aber eine Regelung bewusst abgelehnt, u.a. mit dem Ar-
gument, dass bei der zivilrechtlichen Unterbringung im Gegensatz zur &ffentlich-
rechtlichen Unterbringung der gesetzliche Vertreter selbst — im Rahmen seines Aufent-
haltsbestimmungsrechts — unterbringe. Dem Gericht komme in diesem Verfahren also
keine anordnende Funktion, sondern lediglich eine iiberpriifende Funktion zu. Die Ein-
richtung, in welcher der Betroffene untergebracht ist, sei nicht aus eigenem Recht oder
schon aus der Tatsache der Unterbringung zu Rechtseingriffen wie Zwangsbehandlung
oder Postkontrolle befugt. Solche Eingriffe kénne nur der gesetzliche Vertreter vorneh-

men.?’

Nichts anderes gilt bei der Unterbringung eines Minderjdhrigen. Antragsbefugt sind al-
lein die personensorgeberechtigten Eltern. Das Gericht tiberpriift zum Schutz des Kindes
die Entscheidung der Eltern, kann aber — anders als beim Strafvollzug — eine Unterbrin-
gung nicht selbst anordnen. Die richterliche Kontrolle verlagert die Befugnis zur Unter-
bringung nicht. Dies zeigt sich schon daran, dass die Eltern nach der richterlichen Ge-
nehmigung einer freiheitsentziehenden Unterbringung nicht zur Unterbringung verpflich-
tet sind, es sei denn, ihr Verhalten erfiillt die Voraussetzungen des § 1666 Absatz 1
BGB.” Die Unterbringung liegt daher allein in der Verantwortung der Eltern, diese sind
durch die Unterbringung nicht von ihrer Pflicht entbunden, die Einrichtung und den Voll-

zug zu kontrollieren.

Das Erziehungsrecht der Eltern ist nach Artikel 6 Absatz 2 Satz 1 GG verfassungs-
rechtlich geschiitzt. Die Pflege und Erziehung eines Kindes sind das natiirliche Recht der
Eltern, iiber ihre Betitigung wacht die staatliche Gemeinschaft nach Artikel 6 Absatz 2
Satz 2 (sog. staatliches Wichteramt). Das Elternrecht gewihrt den Eltern ein Abwehrrecht

gegen staatliche Eingriffe und l4sst Mafinahmen des Staates nur im Rahmen seines Wich-

2 0OLG Oldenburg, Beschluss vom 26. September 2011, Rn. 16, juris.de (Stand 31.5.2013).
> OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 19. November 2012, BeckRS 2013 04088, S. 4.

7 BT-Drs. 11/4528, S. 83.

* Salgo, in: Staudinger, BGB Band IX, § 1631b Rn. 4.
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teramtes zu. Will der Staat in das Elternrecht eingreifen, bedarf es einer ausdriicklichen
gesetzlichen Grundlage und einer sorgfiltigen Abwégung der Interessen des Schutzes des
Wohles des Kindes mit dem Recht auf Austibung der elterlichen Sorge.

Ist die Auslibung der elterlichen Sorge das natiirliche Recht der Eltern, und ist Teil die-
ses Rechts der Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht, dann kann eine Unterbringung
— auch wenn sie freiheitsbeschriankend ist — als eine Maflnahme im Rahmen des Aufent-
haltsbestimmungsrechts nicht als eine Auslibung staatlicher Gewalt angeschen werden,
und zwar unabhéngig davon, ob die Eltern oder ein Elternteil — deren Rechte nicht vom

Staat abgeleitet sind —, der Vormund oder ein Pfleger die Unterbringung beantragen.

Daraus folgt nach den oben dargestellten Pramissen, dass der Gesetzgeber — jedenfalls
solange die Rechtsprechung der Obergerichte keine andere Bewertung vornimmt — verfas-
sungsrechtlich nicht verpflichtet ist, eine gesetzliche Regelung fiir den Vollzug zu schaf-

fen.

Eine andere Frage ist, ob der Gesetzgeber aus rechtspolitischen Erwigungen — etwa
weil es hiufig fiir die Eltern schwierig sein diirfte, wihrend einer geschlossenen Unter-
bringung den flirsorgerischen Rechten und Pflichten nachzukommen — eine gesetzliche
Regelung im Rahmen seines staatlichen Wachteramtes nach Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG
in Betracht zieht; er miisste dabei jedoch das verfassungsrechtlich geschiitzte Elternrecht

entsprechend beriicksichtigen.

AbschlieBend sei erwidhnt, dass Kinder auch nach derzeitiger Rechtslage nicht etwa
schutzlos sind. Sollten Eltern, Pfleger oder Vormiinder insbesondere gegen das Verbot
entwiirdigender Erziehungsmafinahmen des § 1631 Absatz 2 BGB ( — dazu gehéren kor-
perliche Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere entwiirdigende MaBnahmen — )
verstofien, bieten die Vorschriften des geltenden Rechts Schutz (z. B. §§ 1666, 1837, 1886
und 1915 BGB).*® Auch die mit der Unterbringung betrauten Einrichtungen sind demzu-
folge nicht zu solchen Maflnahmen befugt. Richtig ist jedoch, dass eine gesetzliche Rege-

lung des Vollzugs die gerichtliche Kontrolle wohl erleichtern wiirde.

. Salgo, in: Staudinger, BGB Band IX, § 1631b Rn. 4, in Bezug auf die Erforderlichkeit
einer richterlichen Genehmigung.
" OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 19. November 2012, BeckRS 2013, 04088, S. 5.
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B. Frage 2

Sollte der Gesetzgeber aus rechtspolitischen Erwidgungen eine gesetzliche Regelung
des Vollzugs einer freiheitsentziehenden Unterbringung nach § 1631b BGB in Betracht
ziehen, ldge die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts nach
Artikel 74 Absatz 1 Nr. 1 GG beim Bund.

Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz haben die Linder nach Ar-
tikel 72 Absatz 1 GG die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von
seiner Gesetzgebungskompetenz nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Ein Gebrauch
machen liegt vor, wenn ein Bundesgesetz eine bestimmte Frage ausdriicklich — auch nega-
tiv, insbesondere durch absichtsvollen Regelungsverzicht — geregelt hat oder wenn dem
Gesetz durch ,,Gesamtwiirdigung des betreffenden Normbereichs* zu entnehmen ist, dass

es eine erschépfende oder abschlieBende Regelung einer bestimmten Materie darstellt.>!

Hat sich der Bundesgesetzgeber im Bereich der zivilrechtlichen Unterbringung aus-
fithrlich mit der Frage der fehlenden Vollzugsregeln auseinandergesetzt und hat er
schlieBlich unter Darlegung von Griinden auf eine solche Regelung bewusst verzichtet,*?
bleibt im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung flir eine Gesetzgebungskompetenz

der Linder kein Raum. >

3 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 2012, Art. 72 Rn. 6 m. w. N.

32 Vgl. hierzu die Gesetzesbegriindung zur Reform des Rechts der Vormundschaft und
Pflegschaft fiir Volljahrige, BT-Drs. 11/4528; S. 83; siehe auch S. 8 des Gutachtens.

> So auch Hauk, R & P 2009, 174, 176; Lesting, R & P 2010, 137, 140.
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ITI. Ergebnis

Frage 1:

Eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir
den Vollzug einer freiheitsentzichenden Mafinahme nach § 1631b BGB besteht nur dann,
wenn es sich bei dem Vollzug um eine — unmittelbar grundrechtsgebundene — Ausiibung
Offentlicher Gewalt handelt.

Die Unterbringung eines Minderjéhrigen nach § 1631b BGB ist eine MaBnahme der
Eltern im Rahmen Ihres Aufenthaltsbestimmungsrechts und damit Austibung der elterli-
chen Sorge. Die fiir den Fall der geschlossenen Unterbringung vorgeschriebene richterli-
che Kontrolle verlagert die Befugnis zur Unterbringung des Kindes oder des Jugendlichen

nicht; es bleibt eine Mal3nahme der Eltern.

Die Ausiibung der elterlichen Sorge ist das natiirliche und verfassungsrechtlich ge-
schiitztes Recht der Eltern, und Teil dieses natiirlichen Rechts ist das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht. Damit stellt sich das Verfahren nach § 1631b BGB in erster Linie als eine
Austibung der elterlichen Sorge dar, und zwar unabhéngig davon, ob die Eltern (oder ein
Elternteil) — deren Rechte nicht vom Staat abgeleitet sind —, der Vormund oder ein Pfleger

die Unterbringung beantragt.

Daraus folgt, dass der Gesetzgeber — jedenfalls solange die hochstrichterliche Recht-
sprechung keine andere Bewertung vornimmt — verfassungsrechtlich nicht verpflichtet ist,

eine gesetzliche Regelung flir den Vollzug zu schaffen.

Der Gesetzgeber kann jedoch bei einem so weitreichenden Eingriff in die Freiheits-
rechte eines Minderjéhrigen aus rechtspolitischen Erwigungen — etwa weil es hiufig fiir
die Eltern schwierig sein diirfte, den fiirsorgerischen Rechten und Pflichten wihrend der
Durchfiihrung einer freiheitsentziehenden MafBinahme nachzukommen — eine gesetzliche
Regelung im Rahmen seines staatlichen Wachteramtes nach Artikel 6 Absatz 2 Satz 2 GG
in Betracht ziehen; er miisste dabei aber das verfassungsrechtlich geschiitzte Elternrecht

angemessen berticksichtigen.
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Frage 2:

Sollte der Gesetzgeber aus rechtspolitischen Erwédgungen eine gesetzliche Regelung
des Vollzugs einer freiheitsentziehenden Unterbringung nach § 1631b BGB in Betracht
ziehen, lage die Gesetzgebungskompetenz nach Artikel 74 Absatz 1 Nr. 1 GG beim Bund.

coert
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