ENTWURF

Juristisches K ur zqutachten

zu den Eckpunkten eines Senatskonzept

. Geschlossene Unter bringung fiir minderjahrige Straftéter und
M alRnahmen der Jugendhilfe zur Starkung
der Erziehungsverantwortung der Eltern”

Die Staatliche Pressestelle der Freien und Hansestadt Hamburg hat am 16. Juli 2002 eine
Pressemeldung unter der Uberschrift: ,, Senatorin Schnieder-Jastram stellt Konzept zur
geschlossenen Unterbringung fur straffalige Kinder und Jugendliche vor* verbreitet. In dieser
Pressemitteilung wird die Schaffung eines Familieninterventionsteams sowie dreier
Einrichtungen mit insgesamt 90 Pl&tzen zur geschl ossenen Unterbringung angekindigt.

Grundlage dieses Gutachtens ist ein Gutachtenauftrag der ABAKUS gGmbH, der die formalen
Anforderungen an ein Verfahren zur Implementierung von geschlossener Unterbringung in
Hamburg (hierzu unter 1.), eine rechtliche Wurdigung des Familieninterventionsteams (FIT)
(dazu unter 2.) und die Zuléssigkeit von geschlossener Unterbringung (dazu unter 3.) zum
Gegenstand hat. Als Materia lag die Pressemeldung der staatlichen Pressestelle vom 16. Juli
2002 vor. Die Auftraggeberin hat dem Auftragnehmer zudem einen Text mit dem Betreff: , Betr.:
Geschlossene Unterbringung fur minderjahrige Straftéter und Mal3nahmen der Jugendhilfe zur
Starkung der Erziehungsverantwortung der Eltern”, tberlassen, welcher dem Gutachten als
Anlage beigeflgt ist.

1. Formale Anforderungen an das Verfahren zur I mplementierung von geschlossener
Unterbringung in der Freien und Hansestadt Hamburg

Zu untersuchen ist, wann die bezirklichen Jugendhilfeausschiisse an Entscheidungen im
Zusammenhang mit geschlossener Unterbringung zu beteiligen sind (dazu unter 1.1), welche
Entscheidungskompetenz dem Landesjugendhilfeausschul? zusteht (dazu unter 2.), ob ein
Senatsbeschluf? eine hinrei chende Erméachtigungsgrundlage fir die Schaffung einer Einrichtung
zur geschlossenen Unterbringung darstellt (dazu unter 1.3), ob eine Beauftragung des LEB gegen
das Subsidiaritétsprinzip verstof3t (dazu unter 1.4) und ob die Schaffung einer Einrichtung zur
geschlossenen Unterbringung ausschreibungspflichtig ist(1.5).

1.1 Kompetenz bezirklicher Jugendhilfeausschiisse (JHA)

Gem. 8 8 Abs. 1 AG SGB VIII entscheidenden die bezirklichen JHA CUber die bezirklichen
Angelegenheiten der Jugendhilfe. Nach geltendem hamburgischen Jugendhilfeausfihrungsrecht
sind Fragen der Ausgestaltung des Angebotes der Hilfen zur Erziehung Angelegenheit der



Bezirke. Die Bezirke fuhren gemal3 8 3 Abs. 1 Satz 1 BezV G die Verwaltungsaufgaben
selbstandig, sofern diese nicht gem. Satz 2 und 3 der Vorschrift durch den Senat wahrgenommen
werden. Sollte ein Senatsbeschlufd mit dem in der Pressemitteilung angekindigt Inhalt bestehen,
waére die Entscheidung Uber die Gestaltung der Hilfen zur Erziehung, sofern esum die
Wiedereinfiihrung geschlossener Unterbringung geht, nicht mehr als Aufgabe der Bezirke zu
betrachten. Ein Mitwirkungsrecht der bezirklichen JHA entfiele entsprechend.

1.2 Kompetenz des L andesjugendhilfeausschu® (LIJHA)

Der Landesjugendhilfeausschul entscheidet gemai’ § 12 Abs. AG SGB VIII im Rahmen der
Beschliisse der Deputation tber Angelegenheiten des Landesjugendamtes von grundsétzlicher
Bedeutung. Die hamburgische Verwaltung insgesamt wird gem. 8 1 Abs. 1 Satz 1 VerwBehG
durch den Senat gefiihrt. Dessen Beschliisse binden die Deputationen und auch den
Landesjugendhilfeausschul3. Der LJHA kann somit nach einer Beschlul3fassung durch den Senat
nur noch entscheiden wie ein Konzept zur geschlossenen Unterbringung auszugestalten ist, ob es
zu einer Wiedereinfihrung von geschlossener Unterbringung in Hamburg kommt, kann er nach
einer Entscheidung des Senats nicht bestimmen.

Der LJHA hat gem. 8 12 Abs. 4 AG SGB V111 ein Recht darauf, bel allen Gberértlichen
Planungen in Hamburg angehért zu werden. Bei einer Wiedereinfiihrung geschlossener
Unterbringung handelt es sich um eine solche Planung. Das Anhorungsrecht ist durch die mit der
Planung befaléte V erwaltungseinheit sicherzustellen.

(vgl. Bernzen/Borsutzky/Villwock, Hamburgisches Jugendhilferecht, Hamburg 1998, S.
63)

Sofern diese Verwaltungseinheit eine Beschlul¥fassung des Senates oder der Deputation ohne
Anhorung des Landesjugendhilfeausschusses herbeiftihrt, handelt sie rechtswidrig.

1.3 Senatsbeschlul’ al's Erméachtiqungsgrundlage

Zu prufen ist, ob ein Beschluf3 des Senates zur Wiedereinfuhrung geschlossener Unterbringung
in Hamburg al's Erméchtigungsgrundlage hinreichend ist, obwohl die Abschaffung geschlossener
Unterbringung auf einen Beschluf3 der Burgerschaft zuriickgeht. Nach den vorliegenden
Informationen hat die Blrgerschaft keine gesetzliche Regelung geschaffen, die die Einrichtung
geschlossener Einrichtungen der Jugendhilfe in Hamburg verbietet. Sie hat eine politische
Absicht kundgetan; der Senat hat diese Absicht in konkrete Politik umgesetzt, eine rechtliche
Verpflichtung hierzu bestand nicht. Entsprechend ist der Senat frel, einen neuen Beschlul3 zu
fassen.

1.4 Subsidiaritétsprinzip




Das Subsidiaritéatsprinzip ist nur insoweit Gegenstand des Jugendhilferechts, als es ausdrtcklich
Bestandteil gesetzlicher Regelungen geworden ist.

(vgl. zusammenfassend Bernzen, Freie Jugendhilfe, Koln 1993, S. 46 ff. n. w. N.)

Hier kbnnte eine Verletzung von § 4 SGB V111 dadurch vorliegen, daf3 nicht alen Trégern der
Jugendhilfe in Hamburg die Moglichkeit gegeben wurde, ihr Interesse an dem Betrieb einer
Einrichtung zur geschlossenen Unterbringung zu bekunden.

Dieses kdnnte einen Verstol3 gegen die Verpflichtung zur partnerschaftlichen Zusammenarbeit
aus 8 4 Abs. 1 SGB VI darstellen. Zu beachten ist jedoch, dal3 in der Landschaft freier Trager
in Hamburg der Betrieb von Einrichtungen zur geschlossenen Unterbringung bisher einhellig
abgelehnt wurde. Die Auffassung, ein solches Angebot an freie Tréger hétte blof3 formalen
Charakter und ware damit entbehrlich, ist deshalb nach Auffassung des Unterzeichners nicht von
der Hand zuweisen.

Einen Verstol3 gegen § 4 Abs. 2 wirde das Verhalten des 6ffentlichen Trégers darstellen, wenn
ersichtlich wére, dal3 ein freier Trager ein geeignetes Angebot zur geschlossenen Unterbringung
bereits machen oder rechtzeitig schaffen wirde. Dieses ist nicht ersichtlich.

Ein Verstol? gegen 8§ 4 SGB V11 liegt demnach nicht vor.

1.5 Ausschreibungspflicht

Eine Ausschreibungspflicht besteht fur Einrichtungen der Jugendhilfe gemal3 8 3 Abs. 4 lit. O)
VOL/A nicht.

2. Rechtliche Wiirdigung des Familieninter ventionsteams (FI T)

Zu untersuchen ist, ob und wie die Aufgaben des FIT von denen der bezirklichen ASD
abgrenzbar sind (dazu unter 2.1), wie beim Tétigwerden des FIT das Hilfeplanverfahren zu
gestalten ist (dazu unter 2.2) und ob die Schaffung einer Vormundsstruktur legal ist (dazu 2.3).

2.1 Aufgabenabgrenzung FIT-ASD

Es wird davon ausgegangen, dal? die Aufgabenzuweisung an die Familieninterventionsteamsin
die bisherigen Aufgabenzuweisungen an die allgemeinen Soziadienste in den Bezirken eingreift.
Der genaue Umfang dieses Eingriffes kann mit dem vorliegenden Material nicht beschrieben
werden.

Dem Senat stehen im Rahmen des hamburgischen Staatsorgani sationsrechts die Befugnisse zu,
die Aufgabenzuordnung zwischen Bezirken und Fachbehdrden zu veréndern (siehe auch oben
unter 1.1). Sofern er von diesem Recht Gebrauch macht, sind die entsprechenden Anweisungen
von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in der 6ffentlichen Jugendhilfe umzusetzen.



2.2 Hilfeplanverfahren nach § 36 SGB V|

Bel Wiedereinfiihrung geschlossener Unterbringung in Hamburg soll die M6glichkeit geschaffen
werden, Angebote der Hilfen zur Erziehung nach 88 27, 34 SGB V111 mit Bedingungen der
Abgeschlossenheit zu verbinden.

Fur die Inanspruchnahme von Hilfe zur Erziehung ist grundsétzlich die Hilfeplanung gem. 8 36
SGB V111 vorgesehen. Hilfeplanung nach § 36 SGB V11 besitzt einen doppelten Charakter: Sie
ist ein Prozeld und zugleich die von den Beteiligten erklarte Billigung des Ergebnisses dieses
Prozesses.

(vgl. Wiesner, SGB VIII Minchen 2. Aufl. 2000, § 36 Rdnr. 7)

Zu beteiligen an der Hilfeplanung sind unter anderem die Personensorgeberechtigten und die
betroffenen Minderjahrigen.

Bei der Gewahrung einer Hilfe aul3erhalb der eigenen Familie sind die besonderen Vorschriften
nach 8 36 Abs. 1 SGB VIII zu beachten. So ist zu prifen, ob eine Annahme as Kind in Betracht
kommt. Weiter sind die Personensorgeberechtigen und der betroffene Minderjéhrige bel der
Auswahl der Einrichtung zu beteiligen. Insbesondere der Minderjahrigeist hierbei zu beraten.

(s. 88 SGB VIII)
Er ist insbesondere auf das Wunsch- und Wahlrecht hinzuweisen, was bel einer festgestelllten

notwendigen Abgeschlossenheit die Wahl auch von Einrichtungen in anderen Bundeslandern
einschlieft.

2.3 Schaffung einer eigenen Vormundsstruktur

Der Senat teilt mit, dal3,, der Beratungsdienst direkt einen Antrag” auf geschlossene
Unterbringung stellen soll, wenn Eltern die Mitwirkung an einem geeigneten
Erziehungsverfahren verweigern sollten. Dieses ist gesetzeskonform nur so zu verstehen, dal3 in
diesen Féallen zunédchst Verfahren zur Einschrénkung oder zum Entzug der elterlichen Sorge
eingeleitet werden sollen mit dem Ziel, dal3 ein neu bestellter Vormund einen Antrag auf
Genehmigung seiner Entscheidung zur geschlossenen Unterbringung stellen soll.

Dieses Verfahren begegnet insbesondere dann ernsthaften Bedenken vor dem Hintergrund des
fremdntitzigen Freiheitsrechts der Eltern in Art. 6 GG, wenn auf diese faktisch in einer
grundrechtsentziehenden oder —beschrankenden Weise eingewirkt wird. Dieses ist dem Staat
verwehrt, er hat die eigene Erziehungsentscheidung der Eltern zu respektieren und darf diese
auch in einem Verfahren zur Bestellung von Vormindern nicht vorwegnehmen.

(vgl. auch Trenczek, ZfJ 2000, 121126 m.w.N.])



Sollte die Freie und Hansestadt Hamburg beabsi chtigen, elterliche Erziehungsentscheidungen,
die nicht ihren eigenen Vorstellungen entsprechen, durch Entscheidungen von Vormiindern
ersetzen zu lassen, deren Entscheidung im vorhinein feststeht, wirde dies gegen geltendes
Bundes, insbesondere Bundesverfassungsrecht, verstolden.

Weiter ist zu beachten, dal? entsprechend 8 1791 b BGB das Jugendamt als Amtsvormund nur
dann bestellt werden darf, wenn eine als Einzelvormund geeignete Person nicht vorhanden ist.
Gem. 8 1776 Abs. 1 BGB ist zu beachten, dal3 derjenige als Vormund zu berufen ist, der von den
Eltern benannt worden ist. Eine Verfahrensordnung fir das FIT hat also aus Rechtsgriinden
sicherzustellen, daf3 Gberprift wird, ob die Personensorgeberechtigten einen VVormund benannt
haben und ob ein geeigneter Einzelvormund vorhanden ist.

3. Zulassigkeit von geschlossener Unterbringung

Entsprechend dem Auftrag sind die Untersuchung der Zulé&ssigkeit von
Grundrechtseinschrankungen auf der Grundlage von 8§ 1631 b BGB (dazu unter 3.1), der
Zulassigkeit der Schaffung von Einrichtungen zur geschl ossenen Unterbringung (dazu unter 3.2),
der moglichen Dauer von geschlossener Unterbringung (dazu unter 3.3), der Einbindung in das
Gesamtkonzept der Jugendhilfe (dazu unter 3.4) sowie der geschlossenen Unterbringung zur
Abschiebevorbereitung (dazu unter 3.5) zu untersuchen.

3.1 Zulassigkeit von Grundrechtseinschrankungen auf der Grundlage von
81631 b BGB

Im SGB V11 werden im vierten Abschnitt unter der Uberschrift "Hilfe zur Erziehung, Hilfe fur
junge Volljahrige" Angebote der Jugendhilfe in den Bereichen der Erziehungsberatung, der
sozialen Gruppenarbeit, des Erziehungsbeistandes und der Betreuungshilfe, der

sozial padagogischen Familienhilfe, der Erziehung in einer Tagesgruppe, der Vollzeitpflege, der
Heimerziehung

(zum Auftrag von Heimerziehung nach dem SGB V11 , vgl. Trauernicht, ZfJ 1992, 225
[227])

und sonstiger betreuter Wohnformen und der intensiven sozial padagogi schen Einzel betreuung
zusammengefaldt. Jungen Volljahrigen soll a's Fortsetzung gewéhrter Unterstiitzungen Hilfe zur
Personlichkeitsentwicklung gewahrt werden.

(vgl. zu den Voraussetzungen Spéth in: Wiesner/Zarbock, S. 111 f.; Jung, Mitteilungen
des Landesjugendamt Westfalen-Lippe Nr. 108, S.37 ff.)

Regelungen Uber einen Eingriff in die Rechte des Kindes oder der Eltern enthélt dieser Abschnitt
des SGB VIII - im Gegensatz zu entsprechenden Vorschriften des WG - nicht.



(vgl. Schellhorn/Wienand, § 27, Rn. 2; Spéth in: Wiesner/Zarbock, S. 91 f.)

Damit stellt sich die Frage, ob die Anwendung von Zwang zur Annahme von Angeboten und
Leistungen der Jugendhilfe generell unzuldssig geworden ist.

Dieseswird von einer Reithe von Stimmen in der Literatur angenommen.
Ausgangspunkt ist der Gedanke, dal3 mit der Inkrafttreten des KIJHG die Firsorgeerziehung
abgeschafft sai.

(zur Geschichte der Diskussion um Firsorgeerziehung und geschlossene Unterbringung
sowie zu sog. ,, Spezialheimen® und ,, Werkhofen® in der ehemaligen DDR vgl.
DPWV/IGFH S. 9 ff.)

Verschiede Autoren vertreten die Auffassung, angesichts der Freiheitsgarantien in Art. 2 Abs. 2
und Art. 104 GG sai nur 8 42 SGB V111 eine geeignete Erméachtigungsgrundlage fir eine
Freiheitsentziehung im Rahmen der Jugendhilfe; § 1631 b BGB fehle esin materieller Hinsicht
an Bestimmtheit.

(vgl. Trenczek, ZfJ 2000, 121 [124])

Weiter wird die Auffassung vertreten, dal3 die betroffenen Kinder und Jugendlichen gegen
Entscheidungen, sie geschlossen unterzubringen, durch ein direkte Drittwirkung von
Grundrechten auch in privatrechtlichen Rechtsverhaltnissen geschiitzt seien.

(vgl. DPWV/IGFH, S. 32)

Auch die Gegenauffassung wird mit unterschiedlichen Argumenten vertreten.
Rifner weist darauf hin, dal3 die Méglichkeiten richterlicher Entscheidungen nach § 1631 b BGB
erhalten geblieben ist.

(vgl. RUfner, NJW 1991, 1 [2]; zur Notwendigkeit einer richterlichen Entscheidung vgl.
Palandt-Diederichsen Einf. v. 1629, Rn. 57, 70; Trauernicht, ZfJ 1991, 520 ff.)

Die Gegenauffassung ist insbesondere deshalb vorzuziehen, weil der Gesetzgeber die
Moglichkeit der Unterbringung bei der Beschlul¥fassung Uber das KIHG gesehen hat, er hat in 8
50 SGB VI bei Entscheidungen nach § 1631 b BGB ausdriicklich die Mitwirkung des
Jugendamtes angeordnet. Die Probleme, die daraus entstehen kénnen, dal3 Zwang erforderlich
ist, um die Annahme der Angebote des SGB V111 zu erreichen, sind also aus dem offentlich-
rechtlichen Jugendhilferecht in das Zivilrecht verlagert worden.

(vgl. Mrozynski, § 27, Anm. 1.d)
Damit hat sich Struktur der Grundrechtsbetroffenheit und des Grundrechtsschutzes entscheidend

verandert: Der 6ffentlichen Gewalt ist es versagt, (ausschliefdlich) zum Zweck der Erziehung
Zwang einzusetzen; ausschliefdlich der Personensorgeberechtigte darf in seiner



Erziehungsverantwortung eine solche Entscheidung treffen, die der gerichtlichen Genehmigung
bedarf. Mangels direkter Drittwirkung der Grundrechte

(vgl. hierzu zusammenfassen und statt vieler: Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, M inchen
1995, Vor Art. 1, Rdnr. 8)

kommt damit einerseits ein unmittelbarer Grundrechtsschutz Minderjdhriger nicht in Betracht,
zugleich haben Minderjéhrige und ihre Personensorgeberechtigten einen Anspruch darauf, dal3
der Staat keinerlei Absicht verfolgt, Kinder und Jugendliche geschlossen unterzubringen.

Entsprechend kommt es nicht darauf an, ob die Entscheidung der Personensorgeberechtigten
ihrerseits einen gerechtfertigten Grundrechtseingriff darstellt. Dieses konnte nur dann der Fall
sein, wenn 8 1631 b BGB eine geeignete Grundrechtsschranke darstellt. In der
Schrankensystematik der Art. 2 Abs. 2 und 104 GG waére ein formelles Gesetz a's Schranke
erforderlich. Darum handelt es sich bei § 1631 b BGB. Weiter wére erforderlich, dal3 dieses
Gesetz seinerseits hinreichend bestimmt ware.

V oraussetzung fur eine geschlossene Unterbringung bleibt damit, dal3 eine Entscheidung von
Personensorgeberechtigten hierfur vorliegt und diese gemal3 8 1631 b BGB wirksam genehmigt
wurde.

(zur Verpflichtung des offentlichen Tragers der Jugendhilfe adaguate Hilfeangebote ohne
Freiheitsentziehung vorzuhalten vgl. Trenczek, ZfJ 2000, 121 [129])

Die Vorschrift regelt, dal’ eine Freiheitsentziehung dann zu beenden ist, wenn sie nicht mehr
zum Wohl des Minderjahrigen erforderlich ist. Diesesist ein materielles Kriterium , welches
padagogisch, psychologisch und eventuell medizinisch auflllungsbedurftig ist, juristischist es
bestimmt.

3.2 Zulassigkeit der Schaffung von Einrichtungen zur geschlossenen Unterbringung

Nach der Abschaffung der Fiirsorgeerziehung ist der Jugendhilfetréger nicht mehr verpflichtet,
Angebote der Jugendhilfe vorzuhalten, die von vornherein und in jedem Fall mit der Ausiibung
von Zwang verbunden sind. Zu klaren ist, ob der 6ffentliche Trager der Jugendhilfe berechtigt
ist, solche Einrichtungen vorzuhalten.

Gegen die Zulassigkeit solcher Einrichtungen kénnen zum einen algemeine
kompetenzrechtliche Erwagungen und zum anderen heimaufsichtliche Aspekte sprechen.

Kompetenzrechtlich spricht gegen die Zulassigkeit von Einrichtungen zur geschlossenen
Unterbringung in offentlicher Tragerschaft, dal? solche Einrichtungen im SGB VI nicht
vorgesehen sind und Handlungsformen des 6ffentlichen Trégers der Jugendhilfe, die solche
Einrichtungen voraussetzen, mit der Einfthrung des SGB V111 abgeschafft worden sind.



Heimaufsichtsrechtlich kdnnte gegen die Zulassigkeit solcher Einrichtungen sprechen, dal3 der
Uberdrtliche Tréger verpflichtet ist, die erforderliche Betriebserlaubnis gem. § 45 Abs. 2 SGB zu
versagen, wenn die Betreuung der Kinder oder der Jugendlichen durch geeignete Kréfte nicht
gesichert oder in sonstiger Weise das Wohl der Kinder oder der Jugendlichen in der Einrichtung
nicht gewahrleistet ist.

(Nach Auffassung des Unterzeichners kann eine Jugendhilfeeinrichtung sowohl in freier,
wie in offentlicher Tragerschaft betrieben werden, a. A. Trenczek, ZfJ 2000, 121 [129].)

Ob eine heimaufsi chtsrechtliche Genehmigungsversagung oder ein nachtrégliches Einschreiten
der Heimaufsicht erforderlich ist, entscheidet sich an den Umsténden des Einzelfalls. Nach
Auffassung des Unterzeichners kann in rechtskonformer Weise nicht generell festgestellt
werden, dal’ Einrichtungen zur geschlossenen Unterbringung das Kindeswohl gefahrden.

(A.A. Trenczek, ZfJ 2000, 121 [132])

Eswird jedoch die Auffassung vertreten, dal3 diese Frage dann anders zu beurteilen sei, wenn ein
L andesjugendhilfeausschul’ entsprechende Richtlinien beschlossen habe.

(vgl. DPWV/IGFH, S. 39)

Zu dem kompetenzrechtlichen Einwand ist festzustellen, dal3 die Bestimmungen des SGB V11
insgesamt fuir die Neuentwicklung von Angeboten der Jugendhilfe und insbesondere fir die
Weiterentwicklung von Angeboten der Hilfen zur Erziehung offenist. Aus 8 27 Abs. 2 SGB VI
ergibt sich, dai3 die im Gesetz ausdriicklich genannten Angebote der Hilfen zur Erziehung nicht
abschlieffend sind. Etwas anderes wiirde sich nur ergeben, wenn die Vorhaltung einer
Einrichtung zur geschlossenen Unterbringung direkt und unmittelbar mit der Freiheitsentziehung
verbunden wére. In diesem Fall wéare eine Erméachtigungsnorm im SGB V11 erforderlich. Wegen
des Leistungscharakters der Hilfen zur Erziehung ist eine solche Norm jedoch entbehrlich.

Die Schaffung von Einrichtungen zur geschlossenen Unterbringung ist nach Auffassung des
Unterzeichners somit nicht grundsétzlich unzuldssig.

3.3 Zulass ge Hochstdauer von geschlossener Unterbrinqung

Eine gesetzliche Regelung, die eine geschlossene Unterbringung in jedem Einzelfall befristet,
besteht nicht. Als systematische Schranke ergibt sich, dal3 eine geschlossene Unterbringung mit
der Vollendung des achtzehnten Lebeng ahrs des Untergebrachten zu beenden ist; eine
Fortsetzung as Hilfe fur junge Volljahrigeist nicht zuléssig.

Die jewells zuldssige Hochstdauer ergibt sich ohne Bestehen einer bestimmten Frist aus den
Umstanden des Einzelfalls: Sieist sofort zu beenden, wenn sie nicht mehr zur Sicherung des
Kindeswohls erforderlich ist. Die Feststellung der Nitzlichkeit fir den Minderjéhrigen setzt
jedoch nicht voraus, dal3 ein p&dagogischer Erfolg mit Sicherheit vorherzusagen ist.



Padagogisches Handeln ist in seinen Wirkungen niemals mit letzter Sicherheit beschreibbar; eine
Reihe von gesellschaftlichen Problemen lassen sich nicht padagogisch aufl sen.

(vgl. zu letzterem Gedanken auch: Kriminologische Initiative, Forum fur Kinder- und
Jugendarbeit, 3/96, 24, [26])

Deshalb kann eine Kindeswohldienlichkeit einer geschlossenen Unterbringung nur dann
angenommen werden, wenn positiv festgestellt werden kann dal3 Geschlossenheit eine
notwendige Bedingung fur einen nach den Standards der Padagogik mit hoher Sicherheit
vorherzusagenden positiven Entwicklungsprozef3 ist. Daraus ergibt sich auch, dal3 sie auch
bereits dann zu beenden ist, wenn sie nicht mehr fir den Untergebrachten niitzlich, sondern
lediglich inihrer Wirkung fur ihn selbst als neutral zu betrachten ist.

(vgl. auch Gerstein/Niehaus, Forum Jugendhilfe 2/2000, S. 50 [52])

Zustandig und verpflichtet zur Beendigung der geschlossenen Unterbringung ist der Inhaber der
Personensorge. Erklért dieser, er halte geschlossene Unterbringung ohne Priifung des Einzelfalls
fUr bestimmte Jugendliche stets erforderlich und ist ihm die Sorge fiir solche Kinder und
Jugendlichen Ubertragen, ist im Einzelfall ein Entzug der Personensorge erforderlich.

Der zustandige ortliche Tréger der Jugendhilfe bleibt gem. § 36 SGB V11 verpflichtet, laufend
die Rechtmaliigkeit der gewahrten Hilfe im Rahmen von Jugendhilfeplanung zu Gberwachen.
Hierzu wird ein dichterer Rhythmus von Erziehungskonferenzen als in sonstigen Félen
stationérer Hilfe erforderlich sein.

Wegen des grundrechtsschiitzenden Charakters der gerichtlichen Genehmigung der
Entscheidung des Inhabers der Personensorge soll eine gerichtliche Entscheidung auch bereits
dann erforderlich sein, wenn die Freiheit nur teilweise entzogen werden soll.

(Vgl. AG Kamen, FamRZ 1983, 299)

Entbehrlich ist eine gerichtliche Entscheidung, wenn sich der Minderjéhrige bereit erklart,
freiwillig in der Einrichtung zu verbleiben und in der Einrichtung sichergestellt ist, dal3 er diese
bei einem Wechsel seiner Meinung verlassen kann.

(vgl. dazu BayObL G, FamRZ 1992, 105; a.A. Golwitzer/Rith, FamRZ 1996, 1388)

Bel der Entscheidung Uber die Genehmigung einer Entscheidung zur geschlossenen
Unterbringung sind samtliche grundrechtssichernden V erfahrensvorschriften des FGG zu
beachten. Grundsétzlich ist fir den Minderjahrigen ein Verfahrenspfleger gem. 8 70 b FGG zu
bestellen. Der Minderjahrigeist gem. § 70 ¢ FGG personlich anzuhdren. Diese Anhorung ist
grundsétzlich in jeder Instanz erneut vorzunehmen.

(Vgl. BGH, FamRZ 83, 691)



Die gesetzlichen Vertreter und die Einrichtungsleitung sind gem. 8§ 70 d FGG anzuhéren. Ein
Sachversténdigengutachten ist gem. 8 70 e FGG erforderlich; die begutachtende Person hat den
Minderjahrigen seinerseits anzuhtren.

(vgl. insbesondere zum Diagnoseverfahren Rith, ZfJ 2001, 372 f.; vgl. auch
DPWV/IGFH, S. 38)

Bei der gema3 8 70 f Abs. 1 Nr. 3 FGG erforderlichen Angabe des Endes der Unterbringung hat
das Gericht einen Zeitpunkt festzusetzen, bis zu dem die Unterbringung in jedem Fall fir das
Kindeswohl erforderlich ist, wird die Unterbringung ,,auf Vorrat* genehmigt, wird die gesamte
gerichtliche Entscheidung rechtsfehl erhaft.

Schliefdichist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dal3 die zuléssige Hochstdauer der
Unterbringung ganz wesentlich vom Ausstattungsstandard in der Einrichtung abhéngt: In einer
personell und séchlich gut ausgestatteten Einrichtung lassen sich nach aler Wahrscheinlichkeit
auch Uber mittlere Zeit eher p&dagogische Erfolge erzielen, alsin einer einfach ausgestatteten
Einrichtung.

(zu den Kosten geschlossener Unterbringung vgl. auch Schulte, G.; Der Diskurs Uber
Kinder- und Jugendkriminalitét, Forum fir Kinder- und Jugendarbeit 2/99, S. 9)

3.4 Einbindung in die gesamte Jugendhilfe

Zu untersuchen ist, ob durch die Schaffung von Méglichkeiten zur geschlossenen Unterbringung
diese dadurch rechtswidrig ist, dal3 sie mit dem Auftrag aus 8 1 Abs. 1 SGB VI unvereinbar ist.
Dort heildt es: ,, Jeder junge Mensch hat ein Recht auf Forderung seiner Entwicklung und auf
Erziehung zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit.”

Vorraussetzung hierfur wéare, dal3 padagogisch schllissig dargestellt werden kann, dal3 eine
geschlossene Unterbringung unter keinen Umstanden und in keinem Fall kindeswohldienlich
sein kann. Dann wére sie generell unzuldssig. Fur den Unterzeichner ist eine solche allgemein
anerkannte, schliissige padagogische Darstellung wenigstens gegenwartig nicht auffindbar.

(Kritisch jedoch generell zur Eignung geschlossener Unterbringung: Huppert, ZfJ 1998,
361 [363]; IGFH, ZfJ 2000, 392 f.; Kriminologische Initiative, Forum fur kinder- und
Jugendarbeit, 3/96, 24; v. Wolffersdorff, Forum Jugendhilfe 3/95, S. 31 ff.; vgl. auch
BAGLJA, ZfJ 1998, 210)

3.5 Zulassigkeit von geschlossener Unterbringung zur Abschiebevorbereitung

Zu prufen ist, ob eine geschlossene Unterbringung junger Auslander zur Abschiebevorbereitung
zuldssig ist. Voraussetzung dafUr ist, dal3 die Abschiebung selbst kindeswohldienlich und ohne
eine geschlossene Unterbringung nicht zu sichern ist. Die zweite V oraussetzung mag regelméaliig
vorliegen. Die erste Voraussetzung wird regelmafdig zu fehlen. Die Abschiebung ist



auslanderrechtlich aus dem Interesse der Bundesrepublik Deutschland anzuordnen, das Bestehen
eines eigenen Interesses des Ausléanders an der Abschiebung wird regelmaliig zu verneinen sein,
in diesem Fall wirde er schliefdlich freiwillig ausreisen. Sollte hier eine Ausnahme gerichtsfest
festgestellt werden, muften auf3erordentliche Umstande im Einzelfall vorliegen und bewiesen
werden. Damit wird eine geschlossene Unterbringung zur Sicherung der Abschiebung praktisch
stets unzuléssig sein.

(ablehnend zur Schaffung von eigenen Angeboten geschlossener Unterbringung fur junge
Flichtlinge bereits DPWV/IGFH, S. 7)

Sollte die geschlossene Unterbringung junger Auslander auf der Basis von 88 71 f JGG erfolgen,
mUfdte sie der Sicherung der Hauptverhandlung dienen.

(vgl. Gerstein/Niehaus, Forum Jugendhilfe, 2/2000, S. 50 [51]; Trenczek, ZfJ 2000, 130
f.; vgl. auch Schulte, G., aaO. welcher darauf hinweist, dald auch bei geschlossener
Unterbringung es regelmal3ig zu einer Vielzahl von Entwel chungen kommt.)

Auch diese Vorschriften enthalten mithin keine Grundlage fir die Anordnung einer
geschlossenen Unterbringung zur Sicherung von Abschiebung.

4. Zusammenfassung

Die Fragen des Gutachtenauftrages sind wie folgt zu beantworten:

4.1

Nach einem Senatsbeschlul? zur Wiedereinfiihrung geschlossener Unterbringung in Hamburg
besteht insoweit kein Mitwirkungsrecht der bezirklichen Jugendhilfeausschiisse.

Nach einer Beschluf¥fassung durch den Senat kann der Landesjugendhilfeausschuf3 nicht mehr
darUber entscheiden, ob es zu einer Wiedereinfihrung geschlossener Unterbringung in Hamburg
kommt. Sofern die fr die Vorbereitung dieses Beschlusses zustandige V erwaltungseinheit eine
BeschluR¥fassung des Senates oder der Deputation ohne Anhdrung des

L andesjugendhilfeausschusses herbeiftihrt, handelt sie rechtswidrig.

Der Senat ist rechtlich frei, einen Beschluf3 zur Wiedereinfuhrung geschlossener Unterbringung
in Hamburg zu fassen.

In dem bisherigen Vorgehen der BSF ist ein Verstol3 gegen 8 4 SGB V11 nicht zu erkennen.
Die Schaffung von Einrichtungen zur geschlossenen Unterbringung ist nicht
ausschreibungspflichtig.

4.2

Dem Senat steht das Recht zu, die Aufgabenzuweisungen der bezirklichen ASD zugunsten von
neuen geschaffenen Strukturen zu veréndern.

Er muf3 gewdhrleisten, dal3 die Hilfeplanung in geeigneter Weise und unter Beachtung des
Wunsch- und Wahlrechts durchgeftihrt wird.



Sollte die Freie und Hansestadt Hamburg beabsichtigen, elterliche Erziehungsentscheidungen,
die nicht ihren eigenen Vorstellungen entsprechen, durch Entscheidungen von Vormiindern
ersetzen zu lassen, deren Entscheidung im vorhinein feststeht, wirde dies gegen geltendes
Bundes-, insbesondere Bundesverfassungsrecht verstossen. Eine Verfahrensordnung fir das FIT
hat also aus Rechtsgriinden sicherzustellen, dal3 Uberprift wird, ob die
Personensorgeberechtigten einen VVormund benannt haben und ob ein geeigneter Einzelvormund
vorhanden ist.

4.3

Soll ein Minderjéhriger aufgrund einer Entscheidung seines Personensorgeberechtigten
geschlossen untergebracht werden, so bedarf dieser hierfir der familiengerichtlichen
Genehmigung. Die Unterbringung darf nicht durch den offentlichen Tréger der Jugendhilfe as
Sozialleistungstragers ergehen, dieser darf eine geschlossene Unterbringung auch nicht
beabsichtigen. Er darf aber auch nach Inkrafttreten des SGB V111 geschlossene Angebote
vorhalten.

Das gerichtliche Verfahren fol gt insbesondere den Regeln nach § 70 ff FGG.

Die geschlossene Unterbringung ist nur und solange zul&ssig, wie es nach positiver Feststellung
des Sorgeberechtigten und des Familiengerichts zum Wohl des Minderjahrigen erforderlich ist.
Die Anordnung von geschlossener Unterbringung in der Jugendhilfe zur Sicherung von
Abschiebung ist unzuldssig.

Hamburg, den

Prof. Dr. Christian Bernzen



