BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVR 338/07 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

1. der Frau G...,
2.des Herrn G...,
3. des Minderjahrigen G...,

- Bevollimachtigter: Rechtsanwalt Theo Dickebohm,
Lingener Strale 71, 49716 Meppen -

gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 29. Januar 2007 - 2
UF 4/07 -

hat die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Prasidenten Papier,
die Richterin Hohmann-Dennhardt
und den Richter Hoffmann-Riem

am 14. Juni 2007 einstimmig beschlossen:

1. Durch den Beschluss des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 29. Januar
2007 — 2 UF 4/07 — ist der Beschwerdefuhrer zu 3 in seinem Grundrecht aus
Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit Artikel 104 Absatz 1 Satz 1 des
Grundgesetzes verletzt worden.

2. Das Land Niedersachsen hat dem Beschwerdeflhrer zu 3 seine notwendigen
Auslagen im Verfahren der Verfassungsbeschwerde und im Verfahren auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung zu erstatten.

3. Der Wert des Gegenstands der anwaltlichen Tatigkeit fur den Beschwerdefuh-
rer zu 3 wird fur das Verfassungsbeschwerde-Verfahren auf 10.000 € (in Wor-
ten: zehntausend Euro) und fur das Verfahren Uber den Antrag auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung auf 5.000 € (in Worten: funftausend Euro)
festgesetzt.
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Griinde:

Die Beschwerdefuhrer wenden sich gegen eine geschlossene Unterbringung des
Beschwerdefuhrers zu 3 in einer kinder- und jugendpsychiatrischen Anstalt.

1. Aus der Ehe der Beschwerdefuhrerin zu 1 (Kindesmutter) und des Beschwerde-
fuhrers zu 2 (Kindesvater) ist als jungstes von funf Kindern der 13 Jahre alte Be-
schwerdefuhrer zu 3 (Kind) hervorgegangen. Die getrennt lebenden Kindeseltern ha-
ben die gemeinsame elterliche Sorge fur das Kind inne.

Am 4. Januar 2007 stellte das Jugendamt beim Amtsgericht M. einen Antrag auf ge-
schlossene Unterbringung des Kindes in einer Kinder- und Jugendpsychiatrie nach
§ 1631 b BGB. Das Jugendamt sei seit November 2006 als Erziehungsbeistand ein-
gesetzt. Das Kind sei in den vergangenen Monaten strafrechtlich erheblich aufgefal-
len; unter anderem habe es im Dezember 2006 zusammen mit seinem Bruder in der
Tiefgarage eines Einkaufszentrums Feuer gelegt. Ferner habe die Polizei mitgeteilt,
dass das Kind gemeinsam mit seinem geistig behinderten, 15 Jahre alten Bruder in
den vergangenen Tagen mit einer Axt bewaffnet in mehreren Geschaften Diebstahle
begangen habe. Da seitens der Eltern aufgrund eigener Uberforderung kein Einfluss
auf die Kinder ausgelbt werde beziehungsweise werden konne, habe das Kind im
Rahmen des Schutzauftrages nach § 8 a SGB VIl stationar in einer Jugendhilfeein-
richtung untergebracht werden sollen. Die Kindesmutter habe die Zusammenarbeit
verweigert. Das Kind sei deshalb mit polizeilicher Unterstutzung vom Jugendamt in
Obhut genommen worden, um es einer stationaren Jugendhilfeeinrichtung zuzufuh-
ren. Wahrend der Fahrt dorthin sei die Situation eskaliert. Das Kind habe die Jugend-
amtsmitarbeiter zunachst verbal, sodann durch Bespucken und Schlagen attackiert.
Die Polizei habe daraufhin erneut angefordert werden mussen. Da sich das Kind in
keiner Weise habe beruhigen lassen, habe es der Kinder- und Jugendpsychiatrie zu-
gefuhrt werden mussen. Seitens der diensthabenden Psychologin und des Chefarz-
tes sei die geschlossene Unterbringung des Kindes fur erforderlich erachtet worden.

Die Klinik fur Kinder- und Jugendpsychiatrie erstellte am selben Tag eine kinder-
und jugendpsychiatrische Stellungnahme. Das Kind habe zur Untersuchung in der
Klinik unter kérperlichem Einsatz des Polizisten aus dem Auto geholt werden missen
und Handschellen getragen. Es kdnne sich nicht auf ein Gesprach einlassen, beant-
worte keine der ihm gestellten Fragen, aulRere lediglich einmal "lass mich in Ruhe".
Es nehme keinen Blickkontakt auf, sein ganzer Korper sei unter starker Anspannung,
es befinde sich im Gesamtzustand immer kurz vor aggressiven Durchbrichen. So-
bald eine Anforderung an es gestellt werde, verweigere es sich, so auch als es auf
Station habe gehen sollen. Kognitiv sei das Kind deutlich eingeschrankt. Aus Sicht
der Klinik liege bei dem Kind eine Stérung des Sozialverhaltens und der Emotionen
vor. Zusammenfassend gehe zurzeit ein erhebliches Gefahrenpotential vom Kind
aus, das seine Aggressionen Uberhaupt nicht mehr unter Kontrolle und auch nicht
den Wunsch habe, diese zu kontrollieren. Aus kinder- und jugendpsychiatrischer
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Sicht sei eine Unterbringung auf einer Station flr besonders schutzbedurftige Ju-
gendliche fur die Dauer von vorlaufig langstens sechs Wochen unbedingt notwendig,
um weitere Fremd- und Eigengefahrdung abzuwenden und eine kinder- und jugend-
psychiatrische Diagnostik einzuleiten.

a) Mit — nicht angegriffenem - Beschluss vom 5. Januar 2007 ordnete das Amtsge-
richt M. im Wege einstweiliger Anordnung wegen Gefahr im Verzug ohne vorherige
Anhdrung des Kindes die "vorlaufige Unterbringung des Betroffenen in einer ge-
schlossenen Einrichtung" fur die Dauer ihrer Erforderlichkeit, langstens jedoch bis
zum 15. Februar 2007 an, erklarte seine Entscheidung fur sofort wirksam und bestell-
te dem Kind eine Verfahrenspflegerin. Die vorldufige Anordnung der Unterbringung
beruhe auf §§ 1631 b, 1693 BGB, § 70 h FGG. Nach dem arztlichen Zeugnis vom 4.
Januar 2007 leide das Kind an einer Stérung des Sozialverhaltens und der Emotio-
nen. Es bestehe danach die Gefahr, dass es sich oder Dritten erheblichen Schaden
zufiige. Das Gericht sei aufgrund der arztlichen Ausfiihrungen zu der Uberzeugung
gelangt, dass das Kindeswohl die getroffene Malinahme erforderlich mache. Im Hin-
blick auf die Dauer der MaRnahme sei das Gericht den arztlichen Ausfuhrungen ge-
folgt. Die vorherige Anhorung sei wegen der Eilbedurftigkeit der Entscheidung nicht
moglich gewesen.

b) Die gegen diesen Beschluss von den Kindeseltern im Namen des Kindes einge-
legte Beschwerde wies das Oberlandesgericht Oldenburg mit dem angegriffenen Be-
schluss vom 29. Januar 2007 zurlck und lehnte die Erstattung aulRergerichtlicher
Kosten ab. Gemaly § 70 h Abs. 1 FGG konne durch einstweilige Anordnung eine vor-
laufige Unterbringungsmalnahme getroffen werden. § 69 f Abs. 1 FGG gelte dabei
entsprechend, dessen Voraussetzungen vorlagen. Es bestiinden zunachst dringen-
de Grunde fur die Annahme, dass die Voraussetzungen des § 1631 b BGB gegeben
seien. Voraussetzung fur eine mit Freiheitsentziehung verbundene Unterbringung
sei, dass diese im wohlverstandenen Interesse des Kindes liege. Dies sei hier der
Fall. Das Kind habe mit einer Axt bewaffnet Diebstahle begangen. Bereits zuvor sei
es durch eine Brandlegung in einer Tiefgarage aufgefallen. Beide Taten zeigten,
dass vom Kind ein erhebliches Gefahrenpotenzial ausgehe. Dies werde durch die
Stellungnahme der Kinder- und Jugendpsychiatrie bestatigt, wonach das Kind weder
willens noch in der Lage sei, seine Aggressionen zu steuern. Beim Kind liege eine
Stoérung des Sozialverhaltens und der Emotionen vor. Zwar habe das Kind offensicht-
lich gegenuber seiner Mutter erklart, es werde nicht zu einer Wiederholung derartiger
Vorfalle kommen. Vor dem Hintergrund der beim Kind vorhandenen mangelnden Ag-
gressionskontrolle genuge eine derartige Aussage jedoch nicht, um weitere Aggres-
sionshandlungen auszuschlieRen. Die Verhaltensweisen des Kindes stellten nicht
nur eine erhebliche Gefahr flr Dritte, sondern auch fir es selbst dar. Dies verstehe
sich bei einer Brandlegung, die jederzeit aulder Kontrolle geraten konne, von selbst.
Bei bewaffneten Diebstahlen liege die Gefahr fur das Kind in moglichen Abwehrreak-
tionen der Opfer. Dabei weise das Herumschwingen einer Axt bei der Begehung von
Diebstahlen fur alle Beteiligten ein hohes Gefahrenpotenzial auf, zumal ein
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13-Jahriger Uber die entsprechenden Krafte verfuge, um erhebliche Verletzungen
beizufigen. Hinzu komme, dass das Kind sich bei Verursachung von Sach- und/
oder Korperschaden erheblichen zivilrechtlichen Ersatzansprichen aussetze. Es be-
diurfe deshalb unter kontrollierten Bedingungen einer medizinischen Einflussnahme
auf das Kind, um dessen Sozialverhalten zu verbessern. Ein milderes Mittel als die
Unterbringung in einer jugendpsychiatrischen Abteilung, die dem Kind die bestmdg-
liche Versorgung zuteil werden lasse, bestehe nicht. Es habe auch nicht bis zum
Abschluss des Hauptsacheverfahrens abgewartet werden kénnen, da mit einem Auf-
schub der Entscheidung Gefahr verbunden gewesen ware. Darliber hinaus habe
auch ein arztliches Zeugnis Uuber den Zustand des Kindes vorgelegen. Dessen Anho-
rung sei durch das Amtsgericht im Wege der Rechtshilfe, die Anhérung der Verfah-
renspflegerin durch den Senat erfolgt. Fur das weitere Verfahren werde darauf hin-
gewiesen, dass "eine Entziehung des Aufenthaltsbestimmungsrechts der Eltern zu
prufen sein" werde, solange die Unterbringung gegen deren Willen erfolge. Wie sich
aus dem Verfahren ergebe, seien die Eltern namlich nicht verhindert im Sinne des
§ 1693 BGB, sie lehnten die Unterbringung vielmehr ab.

c) Aus den beigezogenen Akten des Ausgangsverfahrens geht hervor, dass das
Kind am 12. Januar 2007 im Wege der Rechtshilfe durch das Amtsgericht P. — das,
ebenso wie die Klinik, in der das Kind untergebracht war, etwa 50 Kilometer vom
Amtsgericht M. entfernt liegt - angehort wurde. Es aulderte, dass es lieber wieder zu
Hause bei seiner Mutter und seinen Geschwistern sein mochte. Eine behandelnde
Arztin erklarte erganzend, beim Kind liege eine Sozialstérung vor. Auf langere Sicht
sollte es ihrer Ansicht nach in einer Einrichtung wohnen. Die Entwicklung des Kindes
sei im Ubrigen positiv. Am ersten Tag sei es sehr verweigernd gewesen. Am zweiten
Tag sei jedoch bereits eine Besserung eingetreten. Es spiele mit den anderen Kin-
dern und sei bislang nicht aggressiv gewesen.

Ausweislich der Akten des Ausgangsverfahrens wurden die Kindeseltern zu keinem
Zeitpunkt von den Gerichten personlich angehort.

2. Gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts wenden sich die Kindeseltern
und das von diesen vertretene Kind mit ihrer Verfassungsbeschwerde vom 8. Febru-
ar 2007. Das Kind rugt die Verletzung seines Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 in Verbin-
dung mit Art. 104 GG.

Die Beschwerdeflhrer hatten dariber hinaus einen Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung gestellt, mit dem sie die Aussetzung der Vollziehung der Be-
schlisse der Gerichte und die unverztgliche Entlassung des Kindes in die Obhut der
Eltern begehrt hatten. Das Amtsgericht hat vor einer Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts Uber diesen Antrag seinen Beschluss vom 5. Januar 2007 mit Be-
schluss vom 12. Februar 2007 aufgehoben.

Die Beschwerdefuhrer erklarten daraufhin ihren Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung fur erledigt und beantragten in der Hauptsache die Feststellung, dass
die Grundrechtseingriffe rechtswidrig waren.
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3. Die Beteiligten des Ausgangsverfahrens hatten Gelegenheit zur Stellungnahme,
auch zum Gegenstandswert.

Der Stellungnahme des Jugendamts zufolge habe dieses am 11. Januar 2007 auf-
grund der desolaten familiaren Situation einen Antrag nach §§ 1666, 1666 a BGB ge-
stellt. Am 13. Marz 2007 habe diesbezuglich ein Anhérungstermin stattgefunden, in
dem sich die Eltern bereit erklart hatten, fur das Kind einen Antrag auf Hilfe zur Erzie-
hung in Form einer stationaren (offenen) Unterbringung in einer Jugendhilfeeinrich-
tung zu stellen.

Die Regierung des Landes Niedersachsen verteidigt die angegriffene Entschei-
dung.

Der Verfahrensbevollmachtigte der Beschwerdefuhrer regt an, den Gegenstands-
wert hinsichtlich des Kindes auf 10.000 € festzusetzen.

Die Verfassungsbeschwerde der Kindeseltern wird nicht zur Entscheidung ange-
nommen, weil sie mangels ordnungsgemaler Rechtswegerschdpfung (§ 90 Abs. 2
BVerfGG) unzuldssig ist. Die Kindeseltern haben die fachgerichtliche Beschwerde
zum Oberlandesgericht nur im Namen des Kindes, nicht aber in eigenem Namen ein-
gelegt. Sie haben es damit verabsaumt, sich bereits fachgerichtlich um Abhilfe einer
mdglichen Verletzung in ihren eigenen Rechten zu bemuhen.

Der von den Kindeseltern im Namen ihres Kindes eingelegten Verfassungsbe-
schwerde gibt die Kammer statt.

1. Diese Verfassungsbeschwerde ist zulassig; insbesondere besteht das Rechts-
schutzbedurfnis fur die Verfassungsbeschwerde des Kindes trotz der Aufhebung des
Unterbringungsbeschlusses des Amtsgerichts, durch die auch der angegriffene Be-
schluss des Oberlandesgerichts in der Hauptsache gegenstandslos geworden ist,
fort.

Erledigt sich im Verlauf des verfassungsgerichtlichen Verfahrens das eigentliche
Rechtsschutzanliegen des Beschwerdefuhrers in der Hauptsache, so entfallt das
Rechtsschutzbedurfnis unter anderem dann nicht, wenn der geriigte Grundrechtsein-
griff besonders schwer wiegt (vgl. BVerfGE 104, 220 <232 f.>; 105, 239 <246>) und
sich die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt auf eine Zeitspanne
beschrankt, in welcher der Beschwerdeflhrer nach dem regelmaRigen Geschafts-
gang eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kaum erlangen konnte (vgl.
BVerfGE 81, 138 <140 f.>).

So liegt der Fall hier. Eine Uber funf Wochen lange Freiheitsentziehung ist ein be-
sonders schwerwiegender Eingriff; es wirde der Bedeutung des Schutzes der per-
sonlichen Freiheit, wie ihn das Grundgesetz garantiert, nicht entsprechen, wenn das
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Recht auf verfassungsgerichtliche Klarung einer behaupteten Freiheitsverletzung bei
Wiedergewahrung der Freiheit ohne weiteres entfiele (stRspr, vgl. BVerfGE 58, 208
<219>; 65, 317 <321>). Vorliegend handelt es sich zudem um ein erst 13 Jahre al-
tes Kind. Die Unterbringung geschah ferner in einer geschlossenen psychiatrischen
Anstalt unter Anwendung unmittelbarer polizeilicher Gewalt, welche auch eine nicht
unerhebliche Beeintrachtigung des Wohlbefindens des Kindes zur Folge hatte, nach-
dem dieses sich unter anderem wahrend der Fahrt zur Klinik im Polizeiauto erbro-
chen hat. Das Kind hat auch nachvollziehbar ein Rehabilitationsinteresse dargelegt,
nachdem der die Genehmigung der geschlossenen Unterbringung aufhebende Be-
schluss des Amtsgerichts vom 12. Februar 2007 gerade nicht die Rechtswidrigkeit
der geschlossenen Unterbringung feststellt, sondern nur die Erforderlichkeit der wei-
teren geschlossenen Unterbringung verneint hat.

Soweit das Land Niedersachsen dem Kind das Rechtsschutzbedurfnis fur seine
Verfassungsbeschwerde deswegen abspricht, weil die Kindeseltern ausweislich ih-
res in der Anhdrung im Sorgerechtsverfahren am 13. Marz 2007 geaulderten Einver-
standnisses mit der Unterbringung des Kindes in einer offenen Jugendhilfeeinrich-
tung erkannt hatten, dass die Herauslosung des Kindes aus der Familie die beste
Lésung fur das Kind sei, verkennt dies, dass eine Unterbringung in einer offenen Ein-
richtung der Jugendhilfe einen weniger gravierenden Eingriff als eine Unterbringung
in einer geschlossenen kinder- und jugendpsychiatrischen Anstalt darstellt. Mit einer
geschlossenen Unterbringung aber haben sich die Eltern gerade nicht einverstanden
erklart.

2. Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist zur Durchsetzung des Freiheits-
grundrechts des Kindes geboten (§ 93 a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Zu dieser
Entscheidung ist die Kammer berufen, weil die mallgeblichen verfassungsrechtlichen
Fragen durch das Bundesverfassungsgericht bereits entschieden sind und die Ver-
fassungsbeschwerde offensichtlich begrindet ist (§ 93 ¢ Abs. 1 BVerfGG).

a) Die angegriffene Entscheidung des Oberlandesgerichts hat das Kind in seinem
Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG ver-
letzt.

aa) Die Freiheit der Person ist ein so hohes Rechtgut, dass sie nur aus besonders
gewichtigem Grund angetastet werden darf (vgl. BVerfGE 45, 187 <223>). Die Ein-
schrankung dieser Freiheit ist daher stets der strengen Prifung am Grundsatz der
Verhaltnismaligkeit zu unterziehen. Dies schlief3t allerdings nicht von vornherein ei-
nen staatlichen Eingriff aus, der ausschlieRlich den Zweck verfolgt, einen psychisch
Kranken vor sich selbst in Schutz zu nehmen und ihn zu seinem eigenen Wohl in ei-
ner geschlossenen Einrichtung unterzubringen. Die Flrsorge der staatlichen Ge-
meinschaft schlief3t auch die Befugnis ein, den psychisch Kranken, der infolge seines
Krankheitszustandes und der damit verbundenen fehlenden Einsichtsfahigkeit die
Schwere seiner Erkrankung und die Notwendigkeit von BehandlungsmalRnahmen
nicht zu beurteilen vermag oder trotz einer solchen Erkenntnis sich infolge der Krank-
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heit nicht zu einer Behandlung entschlielRen kann, zwangsweise in einer geschlosse-
nen Einrichtung unterzubringen, wenn sich dies als unumganglich erweist, um eine
drohende gewichtige gesundheitliche Schadigung von dem Kranken abzuwenden.
Dies qilt jedoch nicht ausnahmslos, weil schon im Hinblick auf den Verhaltnismanig-
keitsgrundsatz bei weniger gewichtigen Fallen eine derart einschneidende Mal3nah-
me unterbleiben muss (vgl. BVerfGE 58, 208 <224 ff.>).

Nach Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG darf die in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewahrleistete
Freiheit der Person nur aufgrund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung
der darin vorgeschriebenen Formen beschrankt werden. Die formellen Gewahrleis-
tungen des Art. 104 GG stehen mit der materiellen Freiheitsgarantie des Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG in unlésbarem Zusammenhang (vgl. BVerfGE 10, 302 <322>; 58, 208
<220>). Art. 104 Abs. 1 GG nimmt den schon in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG enthaltenen
Gesetzesvorbehalt auf und verstarkt ihn fur alle Freiheitsbeschrankungen, indem er
neben der Forderung nach einem formlichen Gesetz die Pflicht, die sich aus diesem
Gesetz ergebenden Formvorschriften zu beachten, zum Verfassungsgebot erhebt
(vgl. BVerfGE 10, 302 <323>; 29, 183 <195 f.>; 58, 208 <220>).

Inhalt und Reichweite der Formvorschriften eines freiheitsbeschrankenden Geset-
zes sind von den Fachgerichten so auszulegen, dass sie eine der Bedeutung des
Grundrechts angemessene Wirkung entfalten, schon um einer Aushéhlung und Ent-
wertung des Grundrechts Uber das Verfahrensrecht entgegenzuwirken. Jenseits die-
ser Grenzen verbleibt den Gerichten bei der Auslegung solcher Formvorschriften
aber Raum, sich zwischen mehreren mdglichen Deutungen des Gesetzes zu ent-
scheiden. Die Gerichte sind nicht gehalten, unter Zurlickstellung anderer Gesichts-
punkte jeweils der Lesart den Vorzug zu geben, die das Individualrecht Uber das von
der Verfassung Gebotene hinaus mit dem denkbar gréf3ten Schutz umgibt. Denn das
Bundesverfassungsgericht ist im Verfahren der Verfassungsbeschwerde nicht beru-
fen, anstelle der Fachgerichte den Regelungsgehalt der gesetzlich vorgeschriebenen
Formlichkeiten einer Freiheitsbeschrankung, Uber deren Inhalt und Reichweite Mei-
nungsverschiedenheiten bestehen, im einzelnen verbindlich festzustellen. Ungeach-
tet des hohen Ranges des hier geschitzten Grundrechts ist es auch in diesem Be-
reich in erster Linie Aufgabe der Fachgerichte, den Sinn des Gesetzesrechts mit Hilfe
der anerkannten Methoden der Rechtsfindung zu ergriinden und den Anwendungs-
bereich des Gesetzes zu bestimmen. Das Bundesverfassungsgericht kann erst korri-
gierend tatig werden, wenn das fachgerichtliche Auslegungsergebnis Uber die vom
Grundgesetz gezogenen Grenzen hinausgreift, insbesondere wenn es mit Bedeu-
tung und Tragweite des Grundrechts auf personliche Freiheit nicht zu vereinbaren ist
oder wenn es sachlich schlechthin unhaltbar ist und somit Willkir vorliegt (vgl.
BVerfGE 65, 317 <322 f.>).

Die Freiheit sichernde Funktion des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG setzt weiterhin Mal3sta-
be fur die Aufklarung des Sachverhalts und damit fur die Anforderungen in Bezug auf
die tatsachliche Grundlage der richterlichen Entscheidung. Es ist unverzichtbare Vor-
aussetzung rechtsstaatlichen Verfahrens, dass Entscheidungen, die den Entzug der
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personlichen Freiheit betreffen, auf zureichender richterlicher Sachaufklarung beru-
hen und eine in tatsachlicher Hinsicht genigende Grundlage haben, die der Bedeu-
tung der Freiheitsgarantie entspricht (vgl. BVerfGE 70, 297 <308>; 83, 24 <32>; Be-
schluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 23.
Marz 1998 - 2 BvR 2270/96 -, NJW 1998, S. 1774 <1775>).

Das Gebot, den Kranken grundsatzlich vor Erlass einer einstweiligen Anordnung
mundlich anzuhdren, gehort zu den bedeutsamen Verfahrensgarantien, deren Be-
achtung Art. 104 Abs. 1 GG fordert und mit grundrechtlichem Schutz versieht (vgl.
BVerfGE 58, 208 <220 f.>). Die Anhorung erschopft sich, wie sich durch das Erfor-
dernis mundlicher Anhdrung erweist, nicht in der bloRen Gewahrung rechtlichen Ge-
hors. Vorrangiger Zweck der Anhorung im Unterbringungsverfahren ist es vielmehr,
dem Richter einen personlichen Eindruck von dem Betroffenen und der Art seiner Er-
krankung zu verschaffen, damit er in den Stand gesetzt wird, ein klares und umfas-
sendes Bild von der Personlichkeit des Unterzubringenden zu gewinnen und seiner
Pflicht zu genugen, den arztlichen Gutachten richterliche Kontrolle entgegenzuset-
zen. Der personliche Eindruck des entscheidenden Richters gehort deshalb als Kern-
stick des Amtsermittlungsverfahrens (§ 12 FGG) zu den wichtigsten Verfahrens-
grundsatzen des Unterbringungsrechts (vgl. BVerfGE 58, 208 <222 f.>). Unterbleibt
die Anhorung zunachst wegen Gefahr im Verzuge, so ist sie vor diesem Hintergrund
zumindest unverziglich nachzuholen (vgl. auch BVerfGE 66, 191 <197>). Zu diesem
Zweck mussen bei Unterbringungsmal3nahmen im Hinblick auf die ihnen eigene Eil-
bedurftigkeit andere weniger vordringliche Dienstgeschafte notfalls zurickgestellt
werden (vgl. BVerfGE 58, 208 <222>).

bb) Diesen verfassungsrechtlichen MalRstaben halt die angegriffene Entscheidung
bereits deshalb nicht stand, weil das Oberlandesgericht eindeutige formelle Verfah-
rensvorschriften verletzt hat.

aaa) Unter Verletzung von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG hat das Oberlandesgericht — wie
zuvor das Amtsgericht - verkannt, dass der fur die Genehmigung einer geschlosse-
nen Unterbringung nach § 1631 b BGB erforderliche Antrag nur wirksam sein oder
werden kann, wenn beziehungsweise sobald der Antragsteller Trager des Aufent-
haltsbestimmungsrechts ist.

(1) Grundsatzlich darf nach § 1631 b BGB nur der Aufenthaltsbestimmungsberech-
tigte ein Kind in eine geschlossene Einrichtung verbringen (vgl. auch BVerfGE 10,
302 <329>) oder es dort belassen. Nur dieser kann daher einen wirksamen Antrag
auf Erteilung der familienrichterlichen Genehmigung der geschlossenen Unterbrin-
gung auf der Grundlage von § 1631 b BGB stellen. Inhaber des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts waren — und sind bis heute — indes vorliegend die Kindeseltern und
nicht das Jugendamt.

Dass das Jugendamt das Kind in Obhut genommen hatte, steht dem nicht entge-
gen. Eine mit Freiheitsentziehung verbundene Inobhutnahme eines Kindes durch das
Jugendamt ist nach § 42 Abs. 5 Satz 1 SGB VIII zulassig, wenn und soweit sie erfor-
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derlich ist, um eine Gefahr fir Leib oder Leben des Kindes oder eine Gefahr fir Leib
oder Leben Dritter abzuwenden. Mit dieser Formulierung soll nach dem Willen des
Gesetzgebers zum Ausdruck gebracht werden, dass nur in den seltensten Fallen frei-
heitsentziehende Mallnahmen angezeigt sind (BTDrucks 11/5948, S. 80; Schellhorn/
Fischer/Mann, SGB VIII, 3. Aufl. 2007, § 42 Rn. 32 a.E.). Das Jugendamt hat die
Freiheitsentziehung ohne gerichtliche Entscheidung spatestens mit dem

Ablauf des Tages nach ihrem Beginn zu beenden (§ 42 Abs. 5 Satz 2 SGB VIII).
Damit ist der Genehmigungsvorbehalt des Familiengerichts nach § 1631 b BGB an-
gesprochen, zu dem — sofern, wie hier, der Personensorgeberechtigte der Inobhut-
nahme widersprochen hat — eine Entscheidung nach §§ 1666, 1666 a BGB hinzu-
treten muss (vgl. Wiesner, SGB VIII, 3. Aufl. 2006, § 42 Rn. 65; Prutting/Wegen/
Weinreich/ Ziegler, BGB, 2. Aufl. 2007, § 1631 b Rn. 4; Kunkel/Réchling, SGB VIII,
3. Aufl. 2006, § 42 Rn. 84 und 109 f.; MlUnder u.a., Frankfurter Kommentar zum SGB
VIII, 5. Aufl. 2006, § 42 Rn. 69), weil es sich bei den Entscheidungen und MalRnah-
men des Jugendamts zunachst nur um vorlaufige MaRnahmen im Rahmen seiner
offentlich-rechtlichen Notkompetenz (vgl. Minder u.a., a.a.0., § 42 Rn. 32) handelt,
wahrend die sorgerechtlichen MalRhahmen vom Familiengericht zu treffen sind (vgl.
BVerwGE 109, 155 <168>). Soweit § 42 Abs. 5 SGB VIII die Herbeiflihrung einer
Entscheidung des Familiengerichts verlangt, ist diesem daher dadurch nicht die Auf-
gabe zugewiesen, die RechtmaRigkeit der Inobhutnahme zu Gberprifen oder deren
Fortdauer anzuordnen; vielmehr hat das Gericht die notwendigen sorgerechtlichen
Malnahmen anzuordnen (vgl. OLG Bamberg, FamRZ 1999, S. 663 <664>).

(2) Das Amtsgericht hat sich — vom Oberlandesgericht gebilligt - in seinem Be-
schluss vom 5. Januar 2007 verfahrensfehlerhaft damit begnugt, die Fortdauer der
vom Jugendamt im Wege der Inobhutnahme veranlassten geschlossenen Unterbrin-
gung nach § 1631 b BGB zu genehmigen, ohne zugleich den Kindeseltern zumindest
auf der Grundlage von §§ 1666, 1666 a BGB einstweilen das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht zu entziehen sowie nach § 1697 in Verbindung mit § 1909 Abs. 1 Satz 1
BGB Erganzungspflegschaft anzuordnen und das Jugendamt als Erganzungspfleger
auszuwahlen.

Auf § 1693 BGB hat sich - wie das Oberlandesgericht, ohne indes die gebotenen
Konsequenzen daraus zu ziehen, nicht verkannt hat — das Amtsgericht nicht stitzen
konnen, weil diese Vorschrift nur den Fall der tatsachlichen Verhinderung des Sorge-
berechtigten erfasst, nicht aber den, dass dieser mit der geplanten Mallnahme nicht
einverstanden ist; in diesem Fall muss das Familiengericht die nach den spezielleren
§§ 1666, 1666 a BGB erforderlichen Malinahmen ergreifen (vgl. Anwaltkommentar-
BGB/Harms, 1. Aufl. 2005, § 1693 Rn. 3 m.w.N.). Ansonsten liefe der besondere
Schutz, den diese
— strengen - Vorschriften dem Sorgeberechtigten gewahrleisten, leer.

Soweit das Land Niedersachsen der Ansicht ist, das Oberlandesgericht habe sich
auch auf § 16 des Niedersachsischen Gesetzes Uber Hilfen und SchutzmalRnahmen
fur psychisch Kranke (NPsychKG) stutzen wollen, verkennt dies, dass fur die Anord-

9/13

33

34

35



nung von Freiheitsentziehungen auf der Grundlage dieses Landesgesetzes nicht die
Familien-, sondern die Vormundschaftsgerichte zustandig sind (§ 17 Abs. 1 Satz 1
NPsychKG). Das Oberlandesgericht hatte sich daher mangels Zustandigkeit nicht auf
das NPsychKG stltzen kdnnen. Es kann daher dahinstehen, ob eine solche "still-
schweigende" Anwendung des NPsychKG — fiir die im Ubrigen auch nichts ersicht-
lich ist - angesichts des Grundsatzes der Formenstrenge in Freiheitsentziehungssa-
chen Uberhaupt statthaft ware.

bbb) Formell fehlerhaft ist ferner im Beschluss des Amtsgerichts vom 5. Januar
2007 - der durch den angegriffenen Beschluss des Oberlandesgerichts unverandert
aufrecht erhalten wurde - die Art der Unterbringungsmalnahme nicht benannt wor-
den, obwohl der dies fordernde § 70 f Abs. 1 Nr. 2 FGG auch bei einstweiligen Anord-
nungen gilt (vgl. Jansen/von Schuckmann/Sonnenfeld, FGG, 3. Aufl., 2005, § 70 h
Rn. 30 m.w.N.). Der Beschluss, der eine vom Aufenthaltsbestimmungsberechtigten
beabsichtigte geschlossene Unterbringung nach § 1631 b BGB genehmigt, muss
zwar die konkrete Einrichtung nicht namentlich benennen, in der die geschlossene
Unterbringung erfolgen soll. Er muss aber klarstellen, ob die Unterbringung in einer
psychiatrischen Klinik oder in einer geschlossenen Einrichtung der Jugendhilfe ge-
nehmigt wird (vgl. OLG Dusseldorf, NJW 1963, S. 397 <398>; FamRZ 1995, S. 118
<119>; BayObLG, FamRZ 1992, S. 105 <106>; FamRZ 1993, S. 600; FamRZ 1994,
S. 320 <322>; Jansen/von Schuckmann/Sonnenfeld, a.a.0., § 70 f Rn. 3; Keidel/
Kuntze/Winkler/Kayser, FGG, 15. Aufl. 2003, § 70 f Rn. 3; Erman/Michalski, BGB, 11.
Aufl. 2004, § 1631 b Rn. 17; RGRK-BGB/Wenz, 12. Aufl. 1999, § 1631 b Rn. 11). Nur
so wird der unterschiedlichen Ausrichtung dieser beiden alternativen Arten der ge-
schlossenen Unterbringung — deren Erforderlichkeit aus Kindeswohlgrinden der Fa-
milienrichter bei seiner Genehmigungsentscheidung zu prufen hat (§§ 1631 b, 1697 a
BGB) - Rechnung getragen.

ccc) Das Oberlandesgericht hat es zudem verabsaumt, die vom Amtsgericht nicht
mundlich angehodrten sorgeberechtigten Kindeseltern nach der auch bei einstweiligen
Anordnungen einschlagigen Vorschrift des § 70 d Abs. 1 Nr. 2 FGG im Beschwerde-
verfahren personlich anzuhoren (vgl. Keidel/Kuntze/ Winkler/Kayser, a.a.0., § 70 d
Rn. 12, § 70 m Rn. 23; Jansen/von Schuckmann/Sonnenfeld, a.a.0., § 70 d Rn. 2
und 24, § 70 m Rn. 44 ff.).

cc) Nachdem bereits die Verletzung dieser formellen Anforderungen das Freiheits-
recht des Kindes verletzt hat, kann dahinstehen, ob die sonstige Verfahrensgestal-
tung des Oberlandesgerichts den Anforderungen, die das Freiheitsgrundrecht an sie
stellt, gentgt hat. Es bestehen diesbezuglich verfassungsrechtliche Bedenken, ob
das Gericht im Rahmen seiner Sachverhaltsaufklarung die Bedeutung und Tragweite
des Freiheitsgrundrechts ausreichend beachtet hat und ob der Freiheitsentzug daher
eine in tatsachlicher Hinsicht genigende Grundlage gehabt hat.

(1) Das Oberlandesgericht hat davon abgesehen, das Kind persénlich anzuhdren,
und hat sich dabei auf die nachtragliche, durch das Amtsgericht im Wege der Recht-
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hilfe veranlasste Kindesanhérung gestitzt. Es ist fraglich, ob dies ausreichte, um
dem Recht des Kindes aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG ausreichend Rechnung zu tragen.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht ausdricklich zu einem Fall der mit Frei-
heitsentziehung verbundenen Unterbringung eines nach damaliger Rechtslage Ent-
mundigten befunden, dass die Verfassung es nicht in jedem Falle gebietet, eine An-
horung in der Beschwerdeinstanz zu wiederholen, solange hierzu nach dem
Akteninhalt keine Veranlassung besteht (vgl. BVerfGE 65, 317 <323 f.>).

Vorliegend spricht aber viel daflr, dass die Anhérung des Kindes in der Beschwer-
deinstanz deshalb erforderlich war, weil die Handhabung der Verfahrensvorschriften
durch das Amtsgericht schon in erster Instanz wohl keinen wirksamen Grundrechts-
schutz geboten hat. Es ist zweifelhaft, ob es der Bedeutung des Freiheitsgrundrechts
noch ausreichend Rechnung tragt, die Anhorung eines geschlossen untergebrachten
Kindes im Wege der Rechtshilfe durchfiihren zu lassen, wenn das erkennende Ge-
richt nur etwa 50 Kilometer von der Klinik entfernt liegt, in der das Kind untergebracht
ist. Bei einer solchen ortlichen Nahe ist es problematisch, die Anhérung einem ande-
ren Richter zu Uberlassen als dem, der uber die Fortdauer der Unterbringung zu er-
kennen hat. In Unterbringungssachen ist der personliche Eindruck von hoher Bedeu-
tung fur die Sachentscheidung; nur er ermdglicht die erforderliche bestmdogliche
Uberprifung psychiatrischer Zeugnisse und Gutachten. Angesichts dessen spricht
viel dafur, dass jedenfalls das Oberlandesgericht vor seiner Entscheidung das Kind
zumindest durch den Berichterstatter personlich hatte anhoren mussen.

Da der Beschluss des Amtsgerichts vom 5. Januar 2007 nicht angegriffen ist, kann
dahinstehen, ob auch die Ubermittiung der Akten durch das Amtsgericht an das
Rechtshilfegericht auf dem einfachen Postweg, anstatt die wesentlichen Aktenbe-
standteile unverzuglich per Fax zu ubersenden, verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet. Diese Handhabung hat dazu beigetragen, dass das Kind erstmals am 12.
Januar 2007 und damit erst acht Tage nach Beginn der Freiheitsentziehung richter-
lich hat angehdrt werden kdnnen. Es erscheint fraglich, ob dies noch dem von Verfas-
sungs wegen bestehenden Erfordernis einer unverzuglichen Nachholung der zu-
nachst wegen Gefahr im Verzug unterbliebenen Anhérung des Kindes entsprach.

(2) Das Oberlandesgericht hat schlie3lich auch keine aktuelle Stellungnahme der
Klinik zur Erforderlichkeit der Fortdauer der Unterbringung eingeholt. Hierzu hatte vor
allem deshalb Anlass bestanden, weil die behandelnde Arztin schon anlasslich der
Kindesanhorung am 12. Januar 2007 von einer positiven Entwicklung des Kindes ge-
sprochen hatte. Insofern hat es Anlass zur Prifung gegeben, ob jedenfalls eine ge-
schlossene Unterbringung des Kindes noch erforderlich gewesen ist.

b) Die Voraussetzungen fur eine Durchsetzungsannahme nach § 93 a Abs. 2 Buch-
stabe b BVerfGG liegen vor.

Die Durchsetzungsannahme setzt voraus, dass die geltend gemachte Verletzung
von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten besonderes Gewicht hat oder
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den Beschwerdefiihrer in existentieller Weise betrifft. Besonders gewichtig ist eine
Grundrechtsverletzung unter anderem dann, wenn sie auf einer groben Verkennung
des durch ein Grundrecht gewahrten Schutzes beruht (vgl. BVerfGE 90, 22 <25>).
Dies ist hier angesichts der dargestellten Rechts- und Verfahrensfehler unter Bertick-
sichtigung der Bedeutung des Freiheitsgrundrechts der Fall.

Soweit das Land Niedersachsen unter Bezugnahme auf BVerfGE 90, 22 <25 f.> der
Auffassung ist, der Annahme der Verfassungsbeschwerde stehe es entgegen, dass
im Falle der Aufhebung des angegriffenen Beschlusses bei erneuter Entscheidung
kein anderes Ergebnis zu erwarten gewesen ware, greift dies nicht durch; denn zum
einen ist dem Bundesverfassungsgericht diese hypothetische Priufung in Fallen der
Erledigung einer Verfassungsbeschwerde verschlossen und zum anderen ist jenes
nicht zwingend: Mittels einer kurzfristigen Anhorung der Kindeseltern hatte das Amts-
gericht unter Umstanden schon damals deren Einverstandnis mit einer Unterbrin-
gung des Kindes in einer offenen Einrichtung der Jugendhilfe erreichen konnen. Je-
denfalls kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass bei ordnungsgemaler
Verfahrensgestaltung die Freiheitsentziehung schon fruher als vorliegend beendet
worden ware.

c) Aus letzterem Grund hat die angegriffene Entscheidung auch auf dem Verfas-
sungsverstol} beruht.

3. Die Feststellung der Grundrechtsverletzung ergibt sich aus § 95 Abs. 1 Satz 1
BVerfGG; die Aufhebung der im Beschwerdeverfahren getroffenen Auslagenent-
scheidung und die Zuruckverweisung der Sache in diesem Umfang an das Oberlan-
desgericht folgt aus § 95 Abs. 2 BVerfGG.

Die Anordnung der Auslagenerstattung folgt flr das Hauptsacheverfahren aus § 34
a Abs. 2 BVerfGG und fur das Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
aus § 34 a Abs. 3 BVerfGG (vgl. zu Letzterem BVerfGE 89, 91 <96 f.>).

Die Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf § 37 Abs. 2 Satz 2 in Verbin-
dung mit § 14 Abs. 1 RVG (vgl. auch BVerfGE 79, 365 ff.; 89, 91 ff.).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar (§ 93 d Abs. 1 Satz 2 BVerfGG).

. Hohmann- .
Papier Dennhardt Hoffmann-Riem
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