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lnobhutnahmen durch
das Jugendamt unter
Verstoß gegen das Sub-
sidiaritätsprinzip bzw.
den Richtervorbehalt
Praf. Dr. Rüdiqer Ernsl, Vorsitzender Richter am KG, Ber in

l. Einleitung
lm Jahr 2023 haben Jugendämter in Deutschland ausweislich
des Statistischen Jahrbuchs 26.916 lnobhutnahmen wegen
dringender Kindeswohlgefährdung gemäB § 42 Abs. I Satz l
Nr. 2 SGB Vlll erlassen.r Hinzu kommen - was allerdings nicht
Gegenstand dieses Beitrags ist 39.508 lnobhutnahmen auf-
grund unbegleiteter Einreise aus dem Ausland gernäß § 42

Abs. I Satz 1Nr.3 SGB Vlll und 8.366 lnobhutnahmen auf
eigenen Wunsch (,,Selbstmelde/) gemäß § 42 Abs. 1 Satz I
Nr. I SGB Vlll.
Die behördliche lnobhutnahme wegen dringender Kindeswohl-
gefährdung ist nach § 42 Abs. l Satz 1 Nr. 2 SGB Vlll wie folgt
geregelt:

Das Jugendamt ist berechtiqt und verpflichtet, ein Kind oder
einen Jugendlichen in seine obhut zu nehmen, wenn [...] 2.

eine dringende Gefahr Iür das Wohl des Kindes oder des
Jugendlichen die lnobhutnahme erfordert und

a) die Personensorgeberechtiqten nicht widersprechen oder
b) eine familiengerichtliche Entscheidung nicht rechtzeitig
eingeholt werden kann.

Widersprechen also die Sorgeberechtigten (in aller Regel die
Eltern), ist die behördliche lnobhutnahme a s Verwaltungsakt
des Jugendamts nur nachrangig (subsidiär) erlaubt.'z Vorran
gig ist die (Eil-)Entscheidung des Familiengerichts (in der
Regel in Gestalt einer einstweiligen Anordnung), Dieser Rich-

tervorbehalt in Bezug auf die Trennung eines Kindes von

seinen Eltern gegen deren Willen ist verfassungsrechtlich
begründet.3

Gegen diesen verfassungsrechtllch begründeten Richtervor-
behalt dürfte in der Praxis der Jugendämter und Familien-
gerichte in zahlreichen Fällen auf vielfältige und erhebliche
Weise verstoßen werden, Diese Annahme - ohne sie freilich
exakt quantifizieren zu können - gründet der yerfosser auf
einer Reihe (ober )verwaltungsqerichtlicher Entscheidungen

aus den letzten Jahren sowie auf seine eigene Praxiserfahrung.

Dürbeck geht sogar davon aus, dass die meisten Inobhutnah-
men in der Praxis oem Rch.ervorbehalt nicht slandhallen.'
Denn nicht selten bereiten Jugendämter lnobhutnahmen wo-
chenlanq vor, ohne diese Vorbereitungszeit zu nutzen, um

eine fa milie ng erichtliche Eilentscheidung einzuho en, Und

nicht selten verweigern die vom Jugendamt lege artis angeru-
Ienen Familiengerichte den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung unter Verweis5 auf die lnobhutna h memö qlichke it des
Jugendamts,,,falls es wirklich eilig sein sollte". llnd sogar ein

als "gängige Rechtspraxis' bezeichneter Deal zwischen dem
Leiter eines Jugendamts und einer Familienrichterin, gezielt
am Gesetz vorbei zu handeln, also über den gesetz lch ange
ordneten und verfassunqsrechtlich begründeten Richtervor-
behalt freizu disponieren. ist bekannt geworden.6

ll. Überprüfung nur durch das Verwaltungsgericht.
nicht durch das Familiengericht

0ie Rechtswidrigkeit einer lnobhutnahme - insbesondere
wegen des im vorllegenden Zusammenhang interessierenden
Verstoßes gegen das Subsidiaritätsprinzip bzw. den Richter-
vorbehalt - kann nicht in einem nachlolgenden Kindes-
schutzverfahren (§§ 1666 f. BGB; l5l Nr. 1 FamFG) oder Kin

desherausgabeverfahren (§§ 1632 Abs. I und 3 BGB; 151

Nr. J FamFG) vor dem Familiengericht geltend qemacht

werden. Denn das Familiengericht prüft nur prospektiv erFor-
derliche sorgerechtliche iYaßnahmen, nicht aber retrospektiv
die RechtmäBigkeit der zuvor erfo gten lnobhutnahme durch
das Jugendamt.T
Die Rechtswidrigkeit der lnobhutnahme kann vielmehr nur
nach Durchführung des Widerspruchsverfahrens durch An-
fechtungsklagea vor dem Verwaltungsgerichte ge tend gemacht
werden. Nach Erledigung des Verwaltungsaktes "lnobhutnah-
me" kommt Rechfsschutz in Gestalt einer Fortsetzungsfest-
stellungsklagero in Betracht. Das berechtigte lnteresse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungs
aktes ("Fortsetzunqsfeststellungsinteresse") kann in dem mit

Statistisches Bundesamt, httpsr//www.destatis.de/DE/Themen/Gesell
schaf t-Umwelt/Soziales/Kinderschut2/Tabellen/inobhutnahmen.html,
abqerufen am 1.5.2025.
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Frankfurter Kommentar SGB V Ll, 9. Aufl. 2022, § 42 Rn 52; Einzelheiten
zu diesem "System der gekreuzten Rechtswege" beioürbeck, in: Wies-
ner/Wapler, SGB Vlll, Kinder- und Jugendhilfe, 6. Autl.2022, § 42 RnlA-
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der lnobhutnahme verbundenen schwerwiegenden Grund-

rechtselngriff in das durch Art.6 Abs.2 Satz I GG geschützte
Elternrecht liegen. Denn mlt der nobhutnahme, info ge derer
das Kind (voft]bergehend) vol ständig der tatsächlichen Ein-

f ussnahme und Gesta tungmög ichkelten des Sorgeberechtiq-
ten entzogen wird, kann ein insbesondere auch schwerer
Grundrechtseingriff stattfinden. Das Fortsetzungsfestste
ungsinteresse der E tern kann sich aus ihrem Rehabilitations-
interesse und daraus ergeben, dass sich lnobhutnahmen, die

einen tiefgreif enden Grundrechtseingriff darste Len, typischer
weise innerha b eines Zeitraums erledigen, in dem dle durch

das Gebot effektiven Rechtsschutzes im Sinne von Art. 19

Abs.4 GG geforderte gerichtliche Überprüfung der flaßnahme
in einem Hauptsacheverfahren nicht erfolgen kann.r':

lll. Rechtsprechung der (Ober-)Verwaltungsgerichte zur
Subsidiarität/zum Richtervorbehall

Die zahireichen Entscheidungen der (0ber )Verwaltungs-
gerichte aus den letzten Jahren, dle sich mit der Subsidlarität
der nobhutnahme ir0 Sinne des § 42 Abs. I Satz I Nr. 2 Buch

stabe b) SGB V Ll befassen, sind bel den Einzefraqen zur
Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung,".., wenn... eine

fomilienqerichtliche Entscheidunq nicht rechtzeitig einqehalt
werden konn" nicht durchgehend einheit lch. Die folgende
Überslcht zeiqt in verschledenen Konste ationen die wichtiqs
ten Aus egungen a uf.

VGH München v. 9.1.2017 - 12 cS 15.2181, NJw 2017, 1976

Die den Anlass der am 17.8.2016 vo zogenen L0Nrr bildende

Gefährdung (deren Vorliegen unterstellt) erfolgte Anfang Au

gust 2016 und es ist nichts dafür ersicht lch, dass des dem JA'
nicht moglich gewesen wäre, das Ergehen einer famllien
gerichtllchen Entscheidung, insbesondere eines Eilbeschus
ses, abzuwarten.

0VG Berlin-Brandenburg v.28.3.20u - oVG 6 S 8/17,

NJW 2017, 1974

Da Familiengerlchte über einen gerichtlichen Bereitschafts
dienst verfügen und die l'löglichkelt einer Eilentscheldung ha

ben, deren Erlass gem. § 157 Abs.3 FamFG unverzüglich zu

prüfen ist, kornmt l0N grundsätz lch nur in besonders ge ager

ten akuten Gef ährdungssituationen ln Betracht.

oVG Greifswald v. 26.4.2018 - 1Lz238l'17, NzFam 2018, 705
(Rogollsl

Die l0N kommt nur in besonders ge agerten akuten Gefähr-

dungssituationen in Betracht, die ein Abwarten der Entschei

dung des FamGr5 nicht erauben. FanrGe verfüqen Ljber einen
gericht ichen Bereitschaftsdienst und haben den Erlass einer

einstweiliqen Anordnung ln Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB

unverzüglich zu prüfen (§ 157 Abs. 3 FarnFG). Vor der l0N muss

desha b grundsätzlich versucht werden, elne Entscheidung

des FamG einzuholen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die

Gefahr für das Klndeswoh so dringend ist, dass selbst die

Kontaktaufnahme mit dem FamG und die Kärung bis wann
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mit einer Entscheldung zur rechnen lst, so lange dauert, dass
die Gefahr nicht mehr rechtzeitig abgewendet werden könnte.

VGH Kassel v. 8.9.2020 - l0 A 82119, JAmt 2021,43 = NzFam

2O2O, 978 ( Dürbe ck, ablehnend )

IGeburt des Kindes und Planung der ]0N am 
,l9.12.2016; 

0N am

21.12.20161Es bestand auch nicht dle l'4ög ichkelt, vorab Kon

takt mit dem FamG aufzunehmen. Danach besteht die Famili-
enabteilung des FamG aus über 20 Richterinnen und Richtern,

wobei dle Geschäftsvertei ung keine Zutei ung nach festen
Buchstaben sondern nach Eingangsziffern erfo gt. Es konnte
daher vorab gar nicht eingeschätzt werden, welcher Richter
oder welche Richterin für eine Entscheidung uber die etwaige
teiweise Entziehung des Sorgerechts zuständig sein würde.
Eine Kontaktaufnahrne mit al en infrage kornrnenden Rich

tern und Richterinnen erschien nicht verf ahrensökonomisch.
Die Zuständigkelt eines konkreten Richters oder elner Rich-

terin konnte sich erst nach Ste lunq elnes entsprechenden
Antragsrt ergeben. Dass ein solcher noch nicht am 20.12.2016

zu ste en war, wurde bereits dargetan. Nachdem am lYorgen

des 21.12.2016 dle Eltern der l0N nicht zugestlmmt hatte,
stelte sich nunmehr erst für das JA die Frage, ob eine
familiengerichtllche Entscheidung noch so zeitnah würde zu

erangen sein, dass mlt der 0N so lange hätte zugewartet
werden können.

VGH Mannheim v. 4.11.2021- 12s, 3125121, NJW 2022, 955 =
NzFam 2022,1117 (Chr. Schmidt, kritisch)
Vor einer 0N, mlt der der Personensorgeberechtigte nicht
einverstanden ist, ist das JA grundsätziich geha ten, zunächst
zu versuchen, eine Entscheidung des FamG einzuholen. Ein

mit der l0N verbundener erheb icher Eingriff in das Erzie

hungsrecht der Etern kommt deshalb grundsätzlich nur in

besonders gelagerten akuten Gefährdungssituationen in Be

tracht, dle eln Abwarten der Entscheldung des FamG nlcht
er au ben. Es kommt nicht darauf an, ob ein Gericht rechtzeitjg
,,kontaktiert" werden kann. Es kommt auch nicht darauf an, ob

ein AntragrT belm FarrG rechtzeitig hätte geste lt werden
können. Vle rnehr lst bei der Beurtei unq dieser Vorausset-
zung rnaßgeblich darauf allzustellen, ob elne Entscheidung
des FamG auch rechtzeitig hätte erwirkt werden können, um

der Klndeswoh gefährdung zu. Die Voraussetzungen für das

Vorliegen einer Ausnahme von dem gesetzlich grundsätzlich

vorgesehenen Rlchtervorbehalt werden zwar vor dem Hinter

0VG 11Ünster a a.0.
: 0VG Schlesw ! a.a.0 Rn 3l f.

"Jugendamt.
' Faml lengerlcht.
r' Hier lrrt der VGH Kasse . Bei dem Verfahren nach §§ 1666 f. BGB hande t

es s ch ficht unr ein Antrags sondern Lrm e n Amtsverfahren. Die

Anrufunq des Fam lefqerlchts dLrrch das Jugendamt nach § 8a Abs. 2

oder § 42 SGB V ist keln Antrag, sondern e ne Anregung i.S.v. § 24

FamFGi vg . Ernst ln: Ernst/Lohse PraxlshaidbLrch Fam Lienger cht
lcher Klnderschutz 2022, Tell 2 Rn 48 55 {elnhe lige Heinunq).

'Dro.



grund der bei den FamGen einqerichteten Bereitschaftsdienst
eng zu fassen sein. Bloße Vermutunqen, dass das Gericht
gerade njcht erreichbar sei oder eine Entscheidung innerhalb
der zur Vertügung stehenden Zeit nicht treffen werde, genü

gen daher nicht. lm konkreten Fall, in dem es um die nicht
aufschiebbare Fürsorge für einen wenige Wochen alten Säug-

ling in einer Situation gegangen ist, in der das Jugendamt
aufgrund der abgelehnten gemeinsamen Aufnahme von l,1ut-

ter und Kind durch die Justizvollzugsanstalt zumindest eine

Entscheidung über die Herausgabe des Kindes an slch (gege-

benenfalls mit einer vorherigen Bestellung zum Ergänzungs-
pfleger)und dessen Verbringunq zu einer geeigneten Pflege-
familie (gegebenenfalls mit der Ersetzung der Zustimmung
zur Durchführung von Jugendhifeleistungen) hätte herbei-
führen müssen, was - auch für einen Richter bei dem FamG -
eine Sachve rha ltse rmittlu ng und rechtliche Prüfung durch

das angerufene Gericht vorausgesetzt hätte, dürfte aufgrund
der Kürze der zur Verfügung stehenden Zeit und der gleich-

zeitigen Alternativlosigkeit der dem JA zur Verfügunq ste-
henden Maßnahmen von einem die sofortige lnobhutnahme
rechtfeftigenden Ausnahmefall auszugehen sein. ... Unabhän-
gig hiervon hat das JA versucht, eine Entscheidung eines

anderen ...ledenfal s paralLel zuständigen FamG, herbelzufüh-
ren. Der dortige diensthabende Richter hat keine Entschei-
dung getroflen, sondern nach Auskunft des Ag. telefonisch
mitgeteilt, dass das JA in eigener Zuständiqkeit eine lnobhut-
nahme aussprechen könne.

oVG Hünster v.7.2.2O22 - l2 A1402118, NZFam 2022,523
lKöhlerl
Die ION erweist sich als rechtswidrig, weil eine familien-
gerichtliche Entscheidung rechtzeitig hätte eingeholt werden
können. Der Umstand, dass eine l0N nur dann gestattet ist,
wenn eine familiengerichtliche Entscheidung nicht rechtzei-
tig eingeholt werden kann, verdeutlicht zum einen den nur
vorübergehenden Charakter dieser l''laBnahme und zum an-
deren deren Nachrangigkeit gegenüber tamiiiengericht lich en

Entscheidungen. Der Schutz des Kindes darf ein Abwarten
der Entscheidung des FamG nicht erlauben. Demgemäß ist
nicht entscheidend, ob das FamG vor der 0N noch hätte
angerufen werden können, sondern ob eine familie n qericht-
lche Entscheidung, und sei es eine elnstweilige Anordnung,

noch rechtzeitig hätte erwirkt werden können, um der Kin-

deswohlgefährdung zu begegnen. Da FamGe über einen 9e-
richtlichen Bereitschaftsdienst verfüqen und zudem die l'löq-
lichkeit einer Eilentscheidung haben, deren Erlass sie gemäß

§]57 Abs.3 FamFG ln Vertahren nach §§ 1666, 1666a BGB

unverzüqlich zu prüfen haben, kommt eine l0N ohne Ein-
holung einer fami ie ngerichtlich en Entscheldung grundsätz-

lich nur in besonders gelagerten akuten Gefäh rd u ngssitua-

tionen in Betracht. Vor der IoN muss deshalb grundsätzlich
jedenfalls versucht werden, eine Entscheidung des FamG

einzuholen.
Soweit die Anordnung sorgerecht icher l''1aßnahmen durch das

FamG eine Sachverhaltsermittlung und -prüfung voraussetzt,

*-i.r,Aufsätze

die in der Regel auch elne nicht sofort zu leistende Anhörunq

der Klnder (§ 159 Abs. I FamFG), der E tern (§ 160 Abs. I FamFG)

und des JA (§ 162 Abs. I FamFG)erfordert, folgt daraus nichts
grundsätzlich Abweichendes, Denn das FamG kann die einst
weiliqe Anordnung, insbesondere bei einem dringenden Be

dürfnis nach sofortigem Einschreiten bei einer Gefahrenlage

für das Kind auch ohne Durchführung des Erörterungstermins
und - etwa bei Gefahr im Verzuq (vql. §§ 159 Abs. 3 Satz 2, 160

Abs.4,'162 Abs. I Satz 2 FamFG) - insbesondere auch ohne

vorherige Anhörung erlassen. 0b alLerdings nur dann auch von

dem Versuch, vol einer etwaigen eigenen lv]aBnahme eine
Entscheidung des FamG einzuholen, abgesehen werden kann,
wenn die Gefahr für das Kindeswohl so dringend ist, dass
selbst die Kontaktaufnahme mit dem FamG und die Klärung,

bis wann mit einer Entscheidung zur rechnen ist, so ange

dauert, dass die Gefahr nicht mehr rechtzeitiq abgewendet
werden könnte, oder ob möglicherweise auch in Gefährdungs
lagen, in denen innerhalb weniger Stunden ein Handeln des JA
gefordert ist, davon abgewichen werden kann, bedarf hier
keiner abschließenden Klärung. Denn das JA hat weder ver
sucht, vor der 0N eine Entscheidung des FamG einzuholen,
noch ist ersichtlich, dass eine so che nicht noch rechtzeltig,
zur Abwendung der {hier unterstel ten) Kindeswohlgefährdung
hätte getroffen werden können.... All dies fand zu den üb-
lichen Geschäftszeiten des FamG statt- --. Es hätte während
der üblichen Dienstzeiten mehrere Stunden Gelegenheit be

standen, Kontakt zum Farn0 aufzunehmen und eine einstwei
lige Anordnung zu erwirken. 0as JA hat gleichwohl nicht
einmal versucht, das FamG zu kontaktieren oder eine Ent-
scheidung zu erwirken. 0ass grundsätzlich die l'1öqlichkeit

einer zeitnahen familiengerichtlichen Entscheidung bestan-
den hätte, zeigt auch der weitere Verfahrensablauf. Über den

vom JA am 22.3.2016 gestellten,,Antraq auf Entzug der elter
lichen Sorge ... im Rahrnen einer einstweiligen Anordnung"

entschied das FamG bereits unmitte bar am Fo getag ohne

Anhörung und entzog der [4utter vorläufig das Recht zur
Beantragung von Hilfen zur Erziehung, das Recht zur Regelung

der Kindergartenangelegenheiten, die Gesundheitsfürsorge
und das Aufenthaltsbestimmunqsrecht für das Kind.

VG Hannover v. 13.2.2023 -3 B 446123, NJE 2023, ll52 =
NzFam 2023,524 (Clrr. Schmidt)
lst das Familiengericht bereits aktiv mit der Gestaltung der
sorgerechtlichen Verhältnisse zwischen den Kindeseltern be-
fasst, ist das Jugendamt, wenn es einen weiteren Verbleib der
betroffenen Kinder bei einem der Elternteile als kindeswohl
gefährdend ansieht, gehalten, insoweit eine sofortige (vorläu

fige) Entscheidung des Fami iengerichts einzufordern. Tut es

das nicht oder trifft das Farnilienqericht gleichwohl keine

sofortige Entscheidung, Ist das Jugendamt grundsätzlich

nicht berechtigt. die Kinder gegen den elterlichen Willen un-
mittelbar im Anschluss an einen familiengerichtlichen Erörte

rungstermin in obhut nehmen.... Dabei hätte das Jugendamt
das Familiengericht auf den Regelungsinhalt des § 42 Abs. 1

Satz I Nr. 2, Abs. 3 SGB Vlli konkret hinweisen und ihm
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verdeutlichen müssen, dass es anqesichts der aktuell bereits
laufenden unmittelbaren Befassung des Fam ilie ngerichts we-
gen § 42 Abs. I Satz I Nr. 2b) SGB Vlll qehindert wäre, für den
Fa l, dass das Gericht keine sorqerechtliche (Zwischen-)Ent-

scheidunq treffen sollte, im Anschluss eine lnobhutnahme
durchzuführen, und es deshalb in der gegebenen Situation
von Gesetzes wegen in der alleinigen Verantwortung des Fa-

miliengerichts lag, über den vorläufigen weiteren Verbleib der
Kinder eine sofortige Entscheidunq zu treffen. Diese Entschei-
dung, wie immer sie ausfie e, hätte das Juqendamt im Folgen-

den hinzunehmen und wäre nicht berechtigt, eine aus seiner
Sicht fachlich falsche Entscheidung des Famiiiengerichts mit-
tels einer unmittelbar anschließenden lnobhutnahme zu über-
spielen.

oVG Schleswig v. 25.9,2023 - 3 LB7l23, NZFam2024,162
m. Anm. Chr. Scämidt = NJW 2024, 460 = JAml2O24,117 =
FamRZ 2024, lll9.
Dass das JA nicht zumindest den Versuch unternommen hat,

vor der lnobhutnahme die erforderliche familiengerichtliche
(Eil-)Entscheidung (vql. § 157 Abs. 3 FamFG) einzuholen, führt
zur Rechtswidrigkeit der l0N.
Zur Rechtfertigung einer fehlenden Kontaktaufnahme mlt
dem FarnG kann sich das JA auch nicht mit Erfolg auf seine
seinerzeit offenbar geübte Verwaltungspraxis berufen, wo-
nach das FamG regelmäßig erst im Nachgang zu einer lnob-
hutnahme eingeschaltet wurde. Generell auf dlese Weise
vorzugehen, steht in Widerspruch zu § 42 Abs. I Satz 1 Nr.2
Buchst. b) SGB Vll , der die Entscheidung des FamG als

vorrangig qegenüber einem Tätigwerden des Jugendamtes
ansieht. Daran ändert es auch nichts, dass diese Vorgehens-
weise zwischen der zuständigen Familienrichterin am Amts-
gericht A-Stadt und dem früheren Leiter des JA abgestimmt
gewesen sein soll. Nach dem aus Art.20 Abs. J GG folgenden
Grundsatz der GesetzmäBigkeit der Verwatung erfordert
jeder Verwaltungseingriff in die Rechtssphäre des Einze nen

nicht nur eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage,

sondern auch ein mit den Gesetzen übereinstimmendes Vor-
gehen. Der in § 42 Abs. i Satz I Nr. 2 Buchst. b) SGB Vlll
angelegte Vorrang fa m ilieng erichtlicher Entscheidungen vor
einer lnobhutnahme durch Verwaltungsakt steht weder zur
Disposition des Jugendamtes noch des Familiengerichts, das

das JA insbesondere nicht erst recht nicht regelhaft auf die

l'1öglichkeit der lnobhutnahme statt einer eigenen Eilent-
scheidung verweisen darf. ... Jeder Verwalt!ngsträger hat in

seinem eigenen Zuständigkeitsbereich sicherzustellen, dass
das Verwaltungshandeln Prinzipien wie das der Gesetzmäßig-
kelt der Verwa tung und aLrch de. Gewaltentel ung wahrt. Von

in der öffentlichen Verwaltung tätigen Personen mit sozial-
pädagogischem Ausbildunqshintergrund kann eine gewisse

Sensibilität dafür erwartet werden, dass Maßnahmen rnit
Eingriffscharakter nicht rechtrnäßiq durchgeführt werden
können, wenn die im Gesetz für diese eindeutig vorgesehe-

nen Anforderunqen nicht gegeben sind. ... Das JA kann nicht
mit dem Argument durchdringen, dass sich die Notwendig-
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keit einer loN der betroffenen Kinder erst vor ort, gleichsam
aus der Situation heraus, ergeben habe. Dies entspricht nicht
denT Akteninhalt. Ausweislich der vorangeqangenen Ver-
merke des JA war die l0N von vornherein vorgesehen und
durch Anmeldung der Kinder in einer Einrichtung und Kon

taktaufnahme mit der Polizei Sowie einem ambulanten Fami
lienhelf er vorbereitet worden.

VGH l.lünchen v. 2.10.2024 - 12 CS 24.1408, NZFam, 2025, 52
(chr. Schmldt)
Der Richtervorbehalt des § 42 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 SGB Vlli ist
verfassungsrechtlich begründet. 0as Gesetz ordnet nämlich
die Befugnisse zur Ausübung des staatlichen Wächteramts in

erster Linie in die familienrechtliche Sorqe ein (§§ 1666 ff.
BGB). Die vorgesehenen l4aßnahmen sind in die Hand des
Familiengerichts geleqt; das entspricht der Tragweite des
Elngriffs in die familiäre Lebensgerneinschaft und das El

ternrecht.ls Der Senat macht das FamG ausdrück ich darauf
aufmerksam, dass es nach § 157 Abs.3 FamFG seine Pflicht
ist, in Verfahren nach den §§ 1666 und 1666a BGB unverzü9lich
den Erlass einer einstweiligen Anordnung zu prüfen.

lV. l.löglichkeiten einer solortigen familiengerichtllchen
Eilentscheidung

Bei allen Unterschieden in den Fallkonstellationen, die den

dargestellten (ober )verwaltungsgerichtlichen Entscheidun-
qen zuqrunde lieqen, und trotz der Spannbreite der als maB
geblich betrachteten Gesichtspunkte im Einzelnen dürfte
grundsätzlch doch von zentraler Bedeutunq für die Frage

der Reichweite des Richtervorbehalts sei0, wie schnell ein
Familiengericht (selbst wenn es zuvor mit der Familie noch
nicht befasst war) eine (wenigstens vorläufige Eil-) Entschei-
dung nach den §§ 1666 f. BGB treffen kann.rs ln je kürzerer Zeit
im Falje der Anrufung nach § 8a Abs. 2 SGB Vlll das Verfah
rens und das Verfassungsrecht eine familiengerichtliche
Entscheidung erlauben, umso kleiner der Anwend u ngsbe reich
der lnobhutnahme. Familiengerichtliche Eilentscheidung und

lnobhutnahme verhalten sich zueinander wie kommunizie
rende Röhren.

Praxishinweis:
Für die anwaltljche Praxis ist es für eine erfolgreiche Anfech
tungsklage 9e9en eine lnobhutnahme von zentraler Bedeu-

tung, dem - nicht aus seiner täglichen Arbeit mit den Einzel-
heiten des familiengerichtlichen Eilverfahrens vertrauten
Verwaltunqsgericht zu verdeutlichen, wie schnell ein Familien-
gericht eine gegenüber der nobhutnahme vorrangige einst
wei iqe Anordnung erlassen kann. Dazu kann wie fo gt vor
getragen werden:

ri So Ernst, JAmt 2024, 3e2 [397].
ß Ausführ lch Ernst, JAmt 2024, 392 399: ,Wann und wle schnelL kann eine

qeqenüberderlnobhutnahmevorrangiqe famlliengerlchtliche Entschel-
dung (elnstwellige Anordnung) "eingeholi" werden?"



Unverzügllch nach der amtswegigen Ein eitung eines Kinder-
schutzverfahrens (§g 1666f. BGB) hat das Familiengericht
den Erlass einer einstweiligen Anordnung zu prüfen (§ 157

Abs.3 FamFo). Das Gericht kann gem. § 49 Abs. l FamFG eine

vorläufige l4aßnahme treffen, soweit dies nach den für das

Rechtsverhä tnis maßgebenden Vorschriften (hier: §§ 1666 f.
BGB) gerechtfertigt ist und ein dringendes Bedürfnis für ein

sofortiges Tätigwerden besteht. Dabei ist zu betonen, dass

sich aus dem Wort,,kann" keineswegs ein Ermessensspiel-
raum des Gerichts ergibt. Das missverständliche Wort,,kann"
bezeichnet nur die Anord n u ngskom petenz des Gerichts.'zo Lie-
gen die Voraussetzungen einer einstweiligen Anordnung vor,

hat das Gericht die einstweilige Anordnung zu erlassen.2r

Der Charakter als Amtsverfahren, der eine Pflicht zur richter-
lichen VerlahrenseiDleitung bedeutet," begründet zusammen
mit der ln § 26 FamFG vorn Gesetzgeber angeordneten Amts-
ermittlunqspf icht für die Familienrichterin und den Fami ien-
richter eine Art qesetzlicher Holschuld: FalLs das Gericht of-
fene Fragen zu dem in der Anrufungsschrift des J!gendamts
geschilderten Sachverhalt hat, muss es diese Punkte unver-
züglich (im Freibeweisverfahren; § 29 Abs. 1 FamFG)ermitteln,
z.B. durch (telefonische) Rückfragen bei der Fachkraft des

Jugendamts, Keinesfalls darf sich das Gericht auf den Stand-
punkt stellen, das id der Anrufunqsschrift Geschilderte reiche
nicht aus, und sodann die Hände in den Schoß legen.

Ande.erseits können nach dem Willen des Gesetzgebers der
Termin zur mündlichen Erörterung (§§ 32 Abs. l, 155 Abs.2
Satz I, ,l57 

Abs. 3 FamFG), die persöniche Anhörung des

Kindes und der Eltern (§§ 34, lss Abs.3 Satz 2, ]60 Abs.4
FamFG)sowie die Besteilung eines Verfahrensbeistands (§ 158

FamFG)auf die Zeit mch Erlass der einstweiligen Anordnung

verschoben werden.
Sogar eine Entscheidung ohne jedes rechtliche oehör ist
möglich, wenn wegen Eilbedürftiqkeit eine sofortiqe Regelung
getroffen werden muss.'?3

ln verfassungsrechtlicher Hinsicht gilt: Soll das Sorgerecht
vorläufig entzogen werden, sind die Anforderungen an die
Sachverhaltserrnittlung urnso höher, je gerinqer der mögli-

che.weise eintretende Schaden des Kindes wieqt, in je qrö-

Berer zeitlicher Entfernung der zu erwartende Schadensein-
tritt liegt und .ie weniger wahrscheinlich dieser ist." Ein

vorläufiqer Entzug des Aufenthaltsbestimmu n gs rechts ist

auch dann zulässlg, wenn noch qewisse Zweifel an der Not-

wendigkeit der Fremdunterbringung bestehen. Es ist dann

darzulegen, warum die Fremdunterbringung trotz verbleiben-

der Zweifel so dringlich ist, dass nicht abgewartet werden

kann.25 Auch im Veffahren der einstweiligen Anordnung sind

nachvo lziehbare Ausführungen zur konkreten Art und zum

Gewicht der Gefahren, die dem Kind bei einem Verb eib im
elterlichen Haushalt drohen könnten, sowie zur richterlichen
Einschätzung der Dringlichkeit der Fremdunterbringung not-
wendig. Dies gilt nur dann nicht, wenn sich weqen befürchte-
ter sehr hoher Schadensintensität und außerqewöhnlichen
Zeitdrucks die notwendigen richterilchen ErrnittLungen, Dar-

legungen und Einschätzungen ausnahmsweise erübrigen.23
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Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass diese
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die (vorläufige)

Trennung eines Kindes von seinen E tern gegen deren Willen
nicht nur für die familiengerichtliche Eilentscheidung, son
dern selbstverständlich auch für die jugendamtliche lnobhut
nahme gelten (falls in einem außergewöhnlich gelagerten Fall

der Rlchtervorbehalt nicht greifen sollte). Beide - sowohl das
FamiLienqericht als auch das Jugefdamt - müssen sich stark
vereinJacht ausgedrückt - die Fragen vorlegen: Was passiert

morgen mit dem Kind, wenn es heute nicht aus der Familie
he rau sqenom m en \-ti rd?

V. Eigene Auffassung

§ 42 Abs. l Satz 1 Nr. 2 b) SGB Vlll stellt seinem Wortlaut nach

darauf ab. ob eine familiengerichtliche Entscheidung nicht
rechtzeitig,,eingeholt" werden kann. Daran anknüpfend beto-
nen die (0ber-)Verwaltungsqerlchte (oben ll!.)'z7 teilwelse, dass

es demgeqenüber nicht darauf ankomme, ob das Fami ien
gericht rechtzeitig,,kontaktiert werden" kann. ln anderen ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidungen wird darauf abgestellt,
ob das Jugendamt nach Kontaktaufnahme mit dem Familien
gericht noch ausreichend Zeit hat, z! klären ,,bis wann mit
einer Entscheidung zu rechnen ist".0iese Auslequngen er
scheinen fragwürdig.
Denn angenommen, die zuständige Familienrichterin kann {im
Wege einer noch so kurz gefassten Anrufungsschrift des Ju-
gendamts qemäß § 8a Abs. 2 SGB Vlll)rechtzeitig kontaktiert
werden, Wenn die Familienrichterin in dieser Situation die

,,befürchtete sehr hohe Schadensintensjtät" oder,,den außerqe-

wöhnlichen Zeitdruck'(BVerfG ) nicht ohne weiteres erkennt und

also nicht umgehend eine einstweilige Anordnung erlässt, son-
dern evt. noch Ermittlungsbedarf sieht, käme dle vorstehend
genannte Rechtsprechung der (0ber )Verwaltungsgerichte zu

dem Ergebnis, dass hier zwar die Richterin rechtzeitig kontak

tiert, eine familiengerichtliche Entscheidung aber (aus der Sicht

des Jugendamts) nicht rechtzeitig eingeholt werden konnte, so

dass der Weg für eine lnobhutnahme frei wäre. Diese Fallkon-

stelation zeiqt, dass dann der Richtervorbeha t leerliefe. Dem

Jugendamt stünde es frei, sich der Auffassung der Richterin

anzuschlieBen (und von einer lnobhutnahme abzusehen) oder

nicht (und also die lnobhutnahme durchzuführen). Die Deu

tungshoheit über das Vorliegen der verfassungsrechtlichen Vo

raussetzungen für die sofortige Trennung des Kindes von den

Eltern hätte das Jugendamt, nicht das Familiengericht. Letzt-

'zo Dürbeci, in: Prütting/Helms, FamFG, 6. Aufl. 2022, § 49 Rn 5.
11 Zölle Feskorn, ZPO,35. Aufl. 2024, § 49 FamFG Rn 6i Sternal/oiers,

FamFG, 21. Auf|.2023, § 49 Rn 14.

' Sterna /Sterno/, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 24 Rn 4.

'z3 Koh/enberg, in: Johannsen/Henrlch/Althammer, Familienrecht, 7. Aufl.

2020, § 5l FamFG Rn 12: -.. , wenn weqen Eilbedürftiqkeit eine sofortige

Regelung getroffen weden muss, z.B. in Föllen von § I GewSchG oder

§§ 1666, 1684 Abs. 4 BG8'.

':r BVerfG. Beschl. v. l3.7.2017 - 1BvRPAU17 Rn19.

':s BVerfc, Beschl. v. 29.9.2015 - I BvR l2s2l15 Rn 27.

'?6 BVerfG, Beschl. v- 26.4.2422 - 1B'tR674/22 Rn 25.
?7 Auch ,Yortsiefer, NZFa.r. 2422,525, 529.
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lich würde das Jugendamt über den Umlang des Richtervor-
behalts bestimmen.'zs Wenn man mit dem VGH München davon

ausgeht, dass der Richtervorbehalt in § 42 SGB Vlll verfassunqs-
rechtlich begründet ist, darf man bei der Aus equng des § 42

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 b)SGB Vlll nicht beim Wortlaut stehen bleiben.

Sinn und Zweck des Richtervorbehalts erfordern es, dass be-

reits das rechtzeitige Kontaktieren-Können des zuständigen

Familienrichters die lnobhutnahme sperrt. Sobald dem Famili-
enrichter die (noch so kurz befasste) Anrufungsschrift des

Jugendamts vorliegt, ist es,,sein" Fal1. Er ist verpflichtet, sofort
ein Verfahren einzuleiten. Das FamFG kennt nicht so etwas wie

eine unverbindliche Anfrage des Jugendamts beim Familien-

richter, ob er denn für eine Eilentscheidung gerade hinreichend

zeitliche Kapazität habe oder nicht.
Für die hier vertretene Auslegung spricht auch der Gesichts-
punkt, dass die Familienrichterin bei befürchteter sehr hoher
Schadensintensität und außergewöhnlichem Zeitdruck inner-
halb kürzester Zeit (im Extremfall innerhalb einer Stunde)'?e

eine einstweiliqe Anordnunq erlassen kann. Schließlich formu-
liert Chr. Schmidt zutreffend: Solange ein Richter dienstbereit
ist, scheidet eine lnobhutnahme in der Regel aus. Denn es ist
nicht ersichtlich, weshalb ein Gericht für die im einstweiligen
Rechtsschutz durchzuführende summarische Prüfung der Vo-
raussetzunqen des § 1666 Abs. I BGB länger brauchen sollte als

eine Fachkraft des Jugendamts hinsichtlich der Vorausset-
zungen des § 42 Abs. 1 Satz 1 Nr- 2 b)SGB Vlll.r0

Die Gerichtsvorstände und Präsidien der Amtsgerichte (Famili-

engerichte) trifft eine 0rganisationsverantwortung dafür, dass

das Jugendamt den zuständiqen Richter effektiv kontaktieren
kann und die vom VGH Kassel skizzierte Situation - die Zustän-

dlgkeit unter mehr als 20 Familienrichterinnen und -richtern
kann nicht schnell genug geklärt werden - nicht eintreten kann.

Wenn eine Anregungsschrift gemäß § 8a Abs.2 SGB Vlll bei

dem Gericht eingeht, muss gewährleistet sein, dass diese so-

fort dem (sei es ordentlich oder auch nur im Wege der Ver

tretung oder der Tagesbereitschaft) zuständigen Richter vor
geleqt wird. 0iese 0rganisationsverantwortung ergibt sich

daraus, dass die Gerichtsvorstände und Präsidien die notwen-
digen Vorkehrungen treffen müssen, damit der Anspruch des

Kindes auf den Schutz des Staates qemäB Art. 2 Abs. I GG und

Abs. 2 Satz 1 GG i.V-m. Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG (wenn seine Eltern

ihm nicht den Schutz und die Hilfe bieten, die es benötiqt, um
qesund aufzuwachsen und sich zu einer eigenverantwortlichen
Persönlichkeit zu entwicke n) effektiv realisiert werden kann.

Diese Schutzpflicht gebietet dem Staat im äußersten Fail, das

Kind von seinen Eltern zu trennen oder eine bereits erfolgte
Trennung aufrechtzuerhalten. Das ist dann der Fall, wenn das

Kind bei einem Verbleib in der Familie oder bei einer Rückkehr

dorthin in seinem körperlichen, geistiqen oder seelischen Wohl

nachhaltig gef ährdet ist.3r

Vl. Fazit
lst das Kind der Mandantschalt vom Juqendamt wegen drin-
gender Kindeswohlgefährdung in obhut genommen worden,

sollte (neben fami iengerichtlich em ) regelmäßiq verwa tungs
gericht icher Rechtsschutz in Erwägung gezogen werden. Ab

gesehen von den übrigen Tatbestandsvoraussetzungen des

§ 42 Abs.I Satz 1 Nr. 2 SGB V ll sollte insbesondere der Richter-
vorbehalt bzw. die Subsidiarität der lnobhutnahme in den Blick
qenommen werden. Gegenüber dem Verwaltungsgericht sollte
die teilweise in der (ober )verwaltunqsgerichtlichen Rechtspre

chung vertretene Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung,,...

wenn ... eine familiengerichtliche Entscheidung nicht rechtzei
tiq eingeholt werden kann" kritisch be euchtet werden. Denn sie

ist nach der hier vertretenen Auffassung mit dem verfassungs

rechtlich begründeten Richtervorbehalt nicht vereinbar. Dem

Verwaltungsqericht sollte v.a. aufgezeigt werden, wie schnel

das Fan i ie.ge/chL e'rlscl-eider kan1.

'?3 Ähnlich: BeckoGK/Chr. Schmidt, 1.5.2025, SGB V,ll § 42 Rn 35.

" Kirchhoff in: Schlegeuvoelzke, jurisPK-SGB Vlli, 3. Aufl., § 42 SGB Vlll

{Sta nd: 7.3.2025), Rn ll8: Eine familiengerichtliche Entscheidung kann

damit sehr schnell erqehen.
30 Chr. Schmidt, NZFam 2024, 162, l69; BeckoGK/Chr- schmidt SGB Vl § 42

Rn 35 f.i juriSPK-SGB Vll /Kirchhoff SGB Vlli § 42 Rn llB.
3r BVerfG, Besch. v.27.1.2023 - l BvR1242123i BVerfG, Kammerbeschluss

vom 3.2.2017 - 1 BvR 2569/16.
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