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Inobhutnahmen durch
das Jugendamt unter
VerstoB3 gegen das Sub-
sidiaritatsprinzip bzw.
den Richtervorbehalt

Prof. Dr. Rudiger Ernst, Vorsitzender Richter am KG, Berlin

I. Einleitung

Im Jahr 2023 haben Jugend@mter in Deutschland ausweislich
des Statistischen Jzhrbuchs 26.916 Inobhutnahmen wegen
dringender Kindeswohlgefédhrdung gemén § 42 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGB VIl erlassen.’ Hinzu kommen - was allerdings nicht
Gegenstand dieses Beitrags ist - 39.308 Inobhutnahmen auf-
grund unbegleiteter Einreise aus dem Ausland gemaB § 42
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB VIl und 8.366 Inobhutnahmen auf
eigenen Wunsch (,Selbstmelder”) gemaB § 42 Abs. 1 Satz 1
Nr. 13GB VIIl.

Die behordliche Inobhutnahme wegen dringender Kindeswohl-
gefahrdung ist nach § 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB VIII wie folgt
geregelt:

Das Jugendamt ist berechtigt und verpflichtet, ein Kind oder
einen Jugendlichen in seine Obhut zu nehmen, wenn [...] 2.
eine dringende Gefahr fir das Wohl des Kindes oder des
Jugendlichen die Inobhutnahme erfordert und

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

Widersprechen also die Sorgeberechtigten (in aller Regel die
Eltern), ist die behordliche Inobhutnahme als Verwaltungsakt
des Jugendamts nur nachrangig (subsidiar) erlaubt.? 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
begriindet.’

Gegen diesen verfassungsrechtlich begrindeten Richtervor-
behalt dirfte in der Praxis der Jugendédmter und Familien-
gerichte in zahlreichen Fallen auf vielfaltige und erhebliche
Weise verstoBen werden. Diese Annahme - ohne sie freilich
exakt quantifizieren zu kénnen - griindet der Verfasser auf
einer Reihe (ober-Jverwaltungsgerichtlicher Entscheidungen
aus den letzten Jahren sowie auf seine eigene Praxiserfahrung.
Diirbeck geht sogar davon aus, dass die meisten Inobhutnah-
men in der Praxis dem Richtervorbehalt nicht standhalten.
Denn nicht selten bereiten Jugend@mter Inobhutnahmen wo-
chenlang vor, ohne diese Vorbereitungszeit zu nutzen, um

eine familiengerichtliche Eilentscheidung einzuholen. Und
nicht selten verweigern die vom Jugendamt lege artis angeru-
fenen Familiengerichte den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung unter Verweis® auf die Inobhutnahmemadglichkeit des
Jugendamts, ,falls es wirklich eilig sein sollte”. Und sogar gin
als .géngige Rechtspraxis” bezeichneter Deal zwischen dem
Leiter eines Jugendamts und einer Familienrichterin, gezielt
am Gesetz vorbei zu handeln, also Uber den gesetzlich ange-
ordneten und verfassungsrechtlich begriindeten Richtervor-
behalt frei zu disponieren, ist bekannt geworden.®

Il Uberpriifung nur durch das Verwaltungsgericht,
nicht durch das Familiengericht

Die Rechtswidrig‘keit einer Inobhutnahme - insbesondere
wegen des im vorliegenden Zusammenhang interessierenden
VerstoBes gegen das Subsidiaritatsprinzip bzw. den Richter-
vorbehalt - kann nicht in einem nachfolgenden Kindes-
schutzverfahren (§§ 1666 f. BGB: 151 Nr. 1 FamFG) oder Kin-
desherausgabeverfahren (§§ 1632 Abs. 1 und 3 BGB; 151
Nr. 3 FamFG) vor dem Familiengericht geltend gemacht
werden. Denn das Familiengericht prift nur prospektiv erfor-
derliche sorgerechtliche MaBnahmen, nicht aber retrospektiv
die RechtmaBigkeit der zuvor erfolgten Inobhutnahme durch
das Jugendamt.’

Die Rechtswidrigkeit der Inobhutnahme kann vielmehr nur
nach Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens durch An-
fechtungsklage® vor dem Verwaltungsgericht® geltend gemacht
werden. Nach Erledigung des Verwaltungsaktes .Inobhutnah-
me” kommt Rechfsschutz in Gestalt einer Fortsetzungsfest-
stellungsklage™ in Betracht. Das berechtigte Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungs-
aktes (.Fortsetzungsfeststellungsinteresse”) kann in dem mit

| Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesell
schaft-Umwelt/Soziales/Kinderschutz/Tabellen/inobhutnahmen.htmil,
abgerufen am 1.5.2025.

¢ QVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.3.2017 - DVG B S 8/17, NJW 2017,
1974; OVG Greifswald, Beschl. v. 26.4.2018 - 1 LZ 238/17, NZFam 2018,
705 (Rogalla).

3 VGH Miinchen, Beschl. v. 2.10.2024 - 12 CS 24.1408, NZFam 2025, 52
(Chr. Schmidt); Ernst, JAmt 2024, 392, 397.

“  Dirbeck, in: Wiesner/Wapler, SGB VIII, 6. Aufl. 2022, § 42 Rn 15; zustim-
mend Chr. Schmidt, NZFam 2023, 524.

®  Chr. Schmidt, NZFam 2024, 162, 169, spricht von der (leider) iiber
Schleswig-Holstein hinaus deutschiandweit Gbliche[n] Praxis, dass Fami-
liengerichte das Jugendamt in Eilfdllen auf die Méglichkeit der Inobhut-
nahme verweisen”.

& QVG Schleswig, Beschl. v. 25.9.2023 - 3 LB 7/23, NJW 2024, 460 = JAmt
2024, N7 = FamRZ 2024, 9.

7 BVerfG, Beschl. v. 26.4.2022 - 1 BvR 674/22, JAmt 2022, 559 = NZFam
2022, 852 (Keuter); Trenczek/Beckmann, in: Minder/Meysen/Trenczek,
Frankfurter Kommentar SGB VIII, 9. Aufl. 2022, § 42 Rn 52; Einzelheiten
zu diesem ,System der gekreuzten Rechtswege” bei Dirbeck, in: Wies-
ner/Wapler, SGB VIII, Kinder- und Jugendhilfe, 6. Aufl. 2022, § 42 Rn 70.

¥ Dirbeck, a.a.0., Rn 70; Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIIl -
Kinder- und Jugendhilfe, 8. Aufl. 2022, § 42 Rn 130.

¢ Einzelheiten bei Mortsiefer, NZFam 2022, 525, 527 f.

0 Etwa: OVG Minster, Beschl. v. 7.2.2022 - 12 A 1402/18, NZFam 2022, 523
(Kéhler); OVG Schleswig, a.a.0, Rn 31 f.
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der Inobhutnahme verbundenen schwerwiegenden Grund-
rechtseingriff in das durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschltzte
Elternrecht liegen. Denn mit der Inobhutnahme, infolge derer
das Kind (vorlibergehend) vollstandig der tats&chlichen Ein-
flussnahme und Gestaltungmaéglichkeiten des Sorgeberechtig-
ten entzogen wird, kann ein insbesondere auch schwerer
Grundrechtseingriff stattfinden." Das Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresse der Eltern kann sich aus ihrem Rehabilitations-
interesse und daraus ergeben, dass sich Inobhutnahmen, die
einen tiefgreifenden Grundrechtseingriff darstellen, typischer-
weise innerhalb eines Zeitraums erledigen, in dem die durch
das Gebot effektiven Rechtssthutzes im Sinne von Art. 18
Abs. 4 GG geforderte gerichtliche Uberpriifung der MaBnahme
in einem Hauptsacheverfahren nicht erfolgen kann.™

lll. Rechtsprechung der (Ober-)Verwaltungsgerichte zur
Subsidiaritat/zum Richtervorbehalt

Die zahlreichen Entscheidungen der (Ober-Verwaltungs-
gerichte aus den letzten Jahren, die sich mit der Subsidiaritat
der Inobhutnahme im Sinne des § 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buch-
stabe b) SGB VIl befassen, sind bei den Einzelfragen zur
Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung ... , wenn ... eine
familiengerichtliche Entscheidung nicht rechtzeitig eingeholt
werden kann” nicht durchgehend einheitlich. Die folgende
Ubersicht zeigt in verschiedenen Konstellationen die wichtigs-
ten Auslegungen auf.

VGH Miinchen v. 9.1.2017 - 12 CS 16.2181, NJW 2017, 1976

Die den Anlass der am 17.8.2016 vollzogenen ION® bildende
Gefdhrdung (deren Vorliegen unterstellt) erfolgte Anfang Au-
gust 2016 und es ist nichts daflir ersichtlich, dass des dem JA™
nicht moglich gewesen wére, das Ergehen einer familien-
gerichtlichen Entscheidung, insbesondere eines Eilbeschlus-
ses, abzuwarten.

0VG Berlin-Brandenburg v. 28.3.2017 - OVG 6 S 8/17,

NJW 2017, 1974

Da Familiengerichte Uber einen gerichtlichen Bereitschafts-
dienst verfiigen und die Méglichkeit einer Eilentscheidung ha-
ben, deren Erlass gem. § 157 Abs. 3 FamFG unverziglich zu
prifen ist, kommt ION grundsétzlich nur in besonders gelager-
ten akuten Gefahrdungssituationen in Betracht.

OVG Greifswald v. 26.4.2018 - 1LZ 238/17, NZFam 2018, 705
(Rogalia)

Die ION kommt nur in besonders gelagerten akuten Gefahr-
dungssituationen in Betracht, die ein Abwarten der Entschei-
dung des FamG®™ nicht erlauben. FamGe verflgen ber einen
gerichtlichen Bereitschaftsdienst und haben den Erlass einer
einstweiligen Anordnung in Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB
unverziiglich zu priifen (§ 157 Abs. 3 FamFG). Vor der ION muss
deshalb grundsétzlich versucht werden, eine Entscheidung
des FamG einzuholen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die
Gefahr fUr das Kindeswohl so dringend ist, dass selbst die
Kontaktaufnahme mit dem FamG und die Kldrung, bis wann
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mit einer Entscheidung zur rechnen ist, so lange dauert, dass
die Gefahr nicht mehr rechtzeitig abgewendet werden kénnte.

VGH Kassel v. 8.9.2020 - 10 A 82/19, JAmt 2021, 43 = NZFam
2020, 978 (Diirbeck, ablehnend)

[Geburt des Kindes und Planung der ION am 19.12.2016; ION am
21.12.2018] Es bestand auch nicht die Méglichkeit, vorab Kon-
takt mit dem FamG aufzunehmen. Danach besteht die Famili-
enabteilung des FamG aus (ber 20 Richterinnen und Richtern,
wobei die Geschéftsverteilung keine Zuteilung nach festen
Buchstaben, sondern nach Eingangsziffern erfolgt. Es konnte
daher vorab gar nicht eingeschétzt werden, welcher Richter
oder welche Richterin fir eine Entscheidung iber die etwaige
teilweise Entziehung des Sorgerechts zustandig sein wirde.
Eine Kontaktaufnahme mit allen infrage kommenden Rich-
tern und Richterinnen erschien nicht verfahrenstkonomisch.
Die Zustandigkeit eines konkreten Richters oder einer Rich-
terin konnte sich erst nach Stellung eines entsprechenden
Antrags®™ ergeben. Dass ein solcher noch nicht am 20.12.2018
zu stellen war, wurde bereits dargetan. Nachdem am Morgen
des 21.12.2016 die Eltern der ION nicht zugestimmt hatte,
stellte sich nunmehr erst fiir das JA die Frage, ob eine
familiengerichtliche Entscheidung noch so zeitnah wirde zu
erlangen sein, dass mit der ION so lange hatte zugewartet
werden kdnnen.

VGH Mannheim v. 4.11.2021 - 12 S 3125/21, NJW 2022, 955 =
NZFam 2022, 1117 (Chr. Schmidt, kritisch)

Vaor einer ION, mit der der Personensorgeberechtigte nicht
einverstanden ist, ist das JA grundsétzlich gehalten, zundchst
zu versuchen, eine Entscheidung des FamG einzuholen. Ein
mit der ION verbundener erheblicher Eingriff in das Erzie-
hungsrecht der Eltern kommt deshalb grundséatzlich nur in
besonders gelagerten akuten Gefdhrdungssituationen in Be-
tracht, die ein Abwarten der Entscheidung des FamG nicht
erlauben. Es kommt nicht darauf an, ob ein Gericht rechtzeitig
JKontaktiert” werden kann. Es kommt auch nicht darauf an, ob
ein Antrag” beim FamG rechtzeitig hatte gestellt werden
konnen. Vielmehr ist bei der Beurteilung dieser Vorausset-
zung maBgeblich darauf abzustellen, ob eine Entscheidung
des FamG auch rechtzeitig hatte erwirkt werden kénnen, um
der Kindeswohlgef&hrdung zu. Die Voraussetzungen fir das
Vorliegen einer Ausnahme von dem gesetzlich grundséatzlich
vorgesehenen Richtervorbehalt werden zwar vor dem Hinter-

0OVG Munster, a.a.0.

OVG Schleswig, a.a.0, Rn 31f.

® Inobhutnahme.

% Jugendamt.

Familiengericht.

" Hier irrt der VGH Kassel. Bei dem Verfahren nach §§ 1666 f. BGB handelt
es sich nicht um ein Antrags-, sondern um ein Amtsverfahren. Die
Anrufung des Familiengerichts durch das Jugendamt nach § 8a Abs. 2
oder § 42 SGB VIl ist kein Antrag, sondern eine Anregung i.S.v. § 24
FamFG; vgl. Ernst, in: Ernst/Lohse, Praxishandbuch Familiengericht-
licher Kinderschutz, 2022, Teil 2 Rn 48, 55 (einhellige Meinung).
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grund der bei den FamGen eingerichteten Bereitschaftsdienst
eng zu fassen sein. BloBe Vermutungen, dass das Gericht
gerade nicht erreichbar sei oder eine Entscheidung innerhalb
der zur Verflgung stehenden Zeit nicht treffen werde, geni-
gen daher nicht. Im konkreten Fall, in dem es um die nicht
aufschiebbare Flrsorge fir einen wenige Wochen alten Saug-
ling in einer Situation gegangen ist, in der das Jugendamt
aufgrund der abgelehnten gemeinsamen Aufnahme von Mut-
ter und Kind durch die Jﬁstizvollzugsanstalt zumindest eine
Entscheidung Uber die Herausgabe des Kindes an sich (gege-
benenfalls mit einer vorherigen Bestellung zum Ergénzungs-
pfleger) und dessen Verbringung zu einer geeigneten Pflege-
familie (gegebenenfalls mit der Ersetzung der Zustimmung
zur Durchfihrung von Jugendhilfeleistungen) hatte herbei-
fihren missen, was - auch fir einen Richter bei dem FamG -
eine Sachverhaltsermittlung und rechtliche Prifung durch
das angerufene Gericht vorausgesetzt hatte, dirfte aufgrund
der Kiirze der zur Verfligung stehenden Zeit und der gleich-
zeitigen Alternativliosigkeit der dem JA zur Verfligung ste-
henden MaBnahmen von einem die sofortige Inobhutnahme
rechtfertigenden Ausnahmefall auszugehen sein. ... Unabhé&n-
gig hiervon hat das JA versucht, eine Entscheidung eines
anderen ... jedenfalls parallel zustdndigen FamG, herbeizufih-
ren. Der dortige diensthabende Richter hat keine Entschei-
dung getroffen, sondern nach Auskunft des Ag. telefonisch
mitgeteilt, dass das JA in eigener Zustandigkeit eine Inobhut-
nahme aussprechen kénne.

OVG Miinster v. 7.2.2022 - 12 A 1402/18, NZFam 2022, 523
(Kohler)

Die ION erweist sich als rechtswidrig, weil eine familien-
gerichtliche Entscheidung rechtzeitig hatte eingeholt werden
konnen. Der Umstand, dass eine ION nur dann gestattet ist,
wenn eine familiengerichtliche Entscheidung nicht rechtzei-
tig eingeholt werden kann, verdeutlicht zum einen den nur
voriibergehenden Charakter dieser MaBnahme und zum an-
deren deren Nachrangigkeit gegenlber familiengerichtlichen
Entscheidungen. Der Schutz des Kindes darf ein Abwarten
der Entscheidung des FamG nicht erlauben. DemgemaB ist
nicht entscheidend, ob das FamG vor der ION noch hatte
angerufen werden kdnnen, sondern ob eine familiengericht-
liche Entscheidung, und sei es eine einstweilige Anordnung,
noch rechtzeitig hatte erwirkt werden kénnen, um der Kin-
deswohlgefédhrdung zu begegnen. Da FamGe Uber einen ge-
richtlichen Bereitschaftsdienst verfigen und zudem die Még-
lichkeit einer Eilentscheidung haben, deren Erlass sie gemaB
§ 157 Abs. 3 FamFG in Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB
unverzlglich zu prifen haben, kommt eine ION chne Ein-
holung einer familiengerichtlichen Entscheidung grundséatz-
lich nur in besonders gelagerten akuten Geféhrdungssitua-
tionen in Betracht. Vor der ION muss deshalb grundsétzlich
jedenfalls versucht werden, eine Entscheidung des FamG
einzuholen.

Soweit die Anordnung sorgerechtlicher MaBnahmen durch das
FamG eine Sachverhaltsermittlung und -prifung voraussetzt,

die in der Regel auch eine nicht sofort zu leistende Anhdrung
der Kinder (§ 159 Abs. 1 FamFG), der Eltern (§ 160 Abs. 1 FamFG)
und des JA (§ 162 Abs. 1 FamFG) erfordert, folgt daraus nichts
grundsatzlich Abweichendes. Denn das FamG kann die einst-
weilige Anordnung, insbesondere bei einem dringenden Be-
dirfnis nach sofortigem Einschreiten bei einer Gefahrenlage
flr das Kind auch chne Durchflihrung des Erérterungstermins
und - etwa bei Gefahr im Verzug (vgl. §§ 159 Abs. 3 Satz 2, 160
Abs. 4, 162 Abs. 1 Satz 2 FamFG) - insbesondere auch ohne
vorherige Anhdrung erlassen. Ob allerdings nur dann auch von
dem Versuch, vor einer etwaigen eigenen MaBnahme eine
Entscheidung des FamG einzuholen, abgesehen werden kann,
wenn die Gefahr flr das Kindeswoh! so dringend ist, dass
selbst die Kontaktaufnahme mit dem FamG und die Klarung,
bis wann mit einer Entscheidung zur rechnen ist, so lange
dauert, dass die Gefahr nicht mehr rechtzeitig abgewendet
werden kdnnte, oder ob maéglicherweise auch in Gefahrdungs-
lagen, in denen innerhalb weniger Stunden ein Handeln des JA
gefordert ist, davon abgewichen werden kann, bedarf hier
keiner abschlieBenden Kladrung. Denn das JA hat weder ver-
sucht, vor der ION eine Entscheidung des FamG einzuholen,
noch ist ersichtlich, dass eine solche nicht noch rechtzeitig,
zur Abwendung der (hier unterstellten) Kindeswohlgefahrdung
hatte getroffen werden kénnen. ... All dies fand zu den Gb-
lichen Geschéftszeiten des FamG statt. ... Es hatte wahrend
der Ublichen Dienstzeiten mehrere Stunden Gelegenheit be-
standen, Kontakt zum FamG aufzunehmen und eine einstwei-
lige Anordnung zu erwirken. Das JA hat gleichwohl nicht
einmal versucht, das FamG zu kontaktieren oder eine Ent-
scheidung zu erwirken. Dass grundsétzlich die Mdglichkeit
einer zeitnahen familiengerichtlichen Entscheidung bestan-
den hatte, zeigt auch der weitere Verfahrensablauf. Uber den
vom JA am 22.3.2016 gestellten ,Antrag auf Entzug der elter-
lichen Sorge ... im Rahmen einer einstweiligen Anordnung”
entschied das FamG bereits unmittelbar am Folgetag ohne
Anhérung und entzog der Mutter vorldufig das Recht zur
Beantragung von Hilfen zur Erziehung, das Recht zur Regelung
der Kindergartenangelegenheiten, die Gesundheitsflrsorge
und das Aufenthaltsbestimmungsrecht fir das Kind.

VG Hannover v. 13.2.2023 - 3 B 446/23, NJE 2023, 1152 =
NZFam 2023, 524 (Chr. Schmidt)

Ist das Familiengericht bereits aktiv mit der Gestaltung der
sorgerechtlichen Verhéltnisse zwischen den Kindeseltern be-
fasst, ist das Jugendamt, wenn es einen weiteren Verbleib der
betroffenen Kinder bei einem der Elternteile als kindeswohl-
gefahrdend ansieht, gehalten, insoweit eine sofortige (vorldu-
fige) Entscheidung des Familiengerichts einzufordern. Tut es
das nicht oder trifft das Familiengericht gleichwohl keine
sofortige Entscheidung, ist das Jugendamt grundsatzlich
nicht berechtigt, die Kinder gegen den elterlichen Willen un-
mittelbar im Anschluss an einen familiengerichtlichen Erdrte-
rungstermin in Obhut nehmen. ... Dabei hatte das Jugendamt
das Familiengericht auf den Regelungsinhalt des § 42 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 SGB VIIl konkret hinweisen und ihm
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verdeutlichen missen, dass es angesichts der aktuell bereits
laufenden unmittelbaren Befassung des Familiengerichts we-
gen § 42 Abs. 1Satz 1 Nr. 2b) SGB VIII gehindert ware, fir den
Fall, dass das Gericht keine sorgerechtliche (Zwischen-)Ent-
scheidung treffen sollte, im Anschluss eine Inobhutnahme
durchzufihren, und es deshalb in der gegebenen Situation
von Gesetzes wegen in der alleinigen Verantwortung des Fa-
miliengerichts lag, Gber den vorlaufigen weiteren Verbleib der
Kinder eine sofortige Entscheidung zu treffen. Diese Entschei-
dung, wie immer sie ausfiele, hdtte das Jugendamt im Folgen-
den hinzunehmen und wére nicht berechtigt, eine aus seiner
Sicht fachlich falsche Entscheidung des Familiengerichts mit-
tels einer unmittelbar anschlieBenden Inobhutnahme zu Gber-
spielen.

0OVG Schleswig v. 25.9.2023 - 3 LB 7/23, NZFam 2024, 162
m. Anm. Chr. Schmidt = NJW 2024, 460 = JAmt 2024, 117 =
FamRZ 2024, M8.

Dass das JA nicht zumindest den Versuch unternommen hat,
vor der Inobhutnahme die erforderliche familiengerichtliche
(Eil-)Entscheidung (vgl. § 157 Abs. 3 FamFG) einzuholen, fihrt
zur Rechtswidrigkeit der ION.

Zur Rechtfertigung einer fehlenden Kontaktaufnahme mit
dem FamG kann sich das JA auch nicht mit Erfclg auf seine
seinerzeit offenbar gelbte Verwaltungspraxis berufen, wo-
nach das FamG regelméaBig erst im Nachgang zu einer Inob-
hutnahme eingeschaltet wurde. Generell auf diese Weise
vorzugehen, steht in Widerspruch zu § 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Buchst. b) SGB VIII, der die Entscheidung des FamG als
vorrangig gegenlber einem Tétigwerden des Jugendamtes
ansieht. Daran d@ndert es auch nichts, dass diese Vorgehens-
weise zwischen der zustdndigen Familienrichterin am Amts-
gericht A-Stadt und dem friiheren Leiter des JA abgestimmt
gewesen sein soll. Nach dem aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden
Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung erfordert
jeder Verwaltungseingriff in die Rechtssphére des Einzelnen
nicht nur eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage,
sondern auch ein mit den Gesetzen Ubereinstimmendes Vor-
gehen. Der in § 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b) SGB VI
angelegte Vorrang familiengerichtlicher Entscheidungen vor
einer Inobhutnahme durch Verwaltungsakt steht weder zur
Disposition des Jugendamtes noch des Familiengerichts, das
das JA insbesondere nicht erst recht nicht regelhaft auf die
Mdglichkeit der Inobhutnahme statt einer eigenen Eilent-
scheidung verweisen darf. ... Jeder Verwaltungstrager hat in
seinem eigenen Zustandigkeitsbereich sicherzustellen, dass
das Verwaltungshandeln Prinzipien wie das der GesetzmaBig-
keit der Verwaltung und auch der Gewaltenteilung wahrt. Von
in der 6ffentlichen Verwaltung tatigen Personen mit sozial-
padagogischem Ausbildungshintergrund kann eine gewisse
Sensibilitat daflir erwartet werden, dass MaBnahmen mit
Eingriffscharakter nicht rechtméaBig durchgeflihrt werden
kénnen, wenn die im Gesetz fir diese eindeutig vorgesehe-
nen Anforderungen nicht gegeben sind. ... Das JA kann nicht
mit dem Argument durchdringen, dass sich die Notwendig-
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keit einer ION der betroffenen Kinder erst vor Ort, gleichsam
aus der Situation heraus, ergeben habe. Dies entspricht nicht
dem Akteninhalt. Ausweislich der vorangegangenen Ver-
merke des JA war die ION von vornherein vorgesehen und
durch Anmeldung der Kinder in einer Einrichtung und Kon-
taktaufnahme mit der Polizei sowie einem ambulanten Fami-
lienhelfer vorbereitet worden.

VGH Miinchen v. 2,10.2024 - 12 CS 24.1408, NZFam, 2025, 52
(Chr. Schmidt)

Der Richtervorbehalt des § 42 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 SGB VIII ist
verfassungsrechtlich begriindet. Das Gesetz ordnet namlich
die Befugnisse zur Ausiibung des staatlichen Wachteramts in
erster Linie in die familienrechtliche Sorge ein (§§ 1666 ff.
BGB). Die vorgesehenen MaBnahmen sind in die Hand des
Familiengerichts gelegt; das entspricht der Tragweite des
Eingriffs in die familidre Lebensgemeinschaft und das El-
ternrecht.”® Der Senat macht das FamG ausdriicklich darauf
aufmerksam, dass es nach § 157 Abs. 3 FamFG seine Pflicht
ist, in Verfahren nach den §§ 1666 und 1666a BGB unverziglich
den Erlass einer einstweiligen Anordnung zu priifen.

IV. Moglichkeiten einer sofortigen familiengerichtlichen
Eilentscheidung
Bei allen Unterschieden in den Fallkonstellationen, die den
dargestellten (ober-Jverwaltungsgerichtlichen Entscheidun-
gen zugrunde liegen, und trotz der Spannbreite der als maB-
geblich betrachteten Gesichtspunkte im Einzelnen dirfte
grundsatzlich doch von zentraler Bedeutung fiir die Frage
der Reichweite des Richtervorbehalts sein, wie schnell ein
Familiengericht (selbst wenn es zuvor mit der Familie noch
nicht befasst war) eine (wenigstens vorlaufige Eil-} Entschei-
dung nach den §§ 1666 f. BGB treffen kann.” In je kiirzerer Zeit
im Falle der Anrufung nach § 8a Abs. 2 SGB VIl das Verfah-
rens- und das Verfassungsrecht eine familiengerichtliche
Entscheidung erlauben, umso kleiner der Anwendungsbereich
der Inobhutnahme. Familiengerichtliche Eilentscheidung und
Inobhutnahme verhalten sich zueinander wie kommunizie-
rende Réhren.
Praxishinweis:
Fur die anwaltliche Praxis ist es flr eine erfolgreiche Anfech-
tungsklage gegen eine Inobhutnahme von zentraler Bedeu-
tung, dem - nicht aus seiner taglichen Arbeit mit den Einzel-
heiten des familiengerichtlichen Eilverfahrens vertrauten -
Verwaltungsgericht zu verdeutlichen, wie schnell ein Familien-
gericht eine gegenlber der Inobhutnahme vorrangige einst-
weilige Anordnung erlassen kann. Dazu kann wie folgt vor-
getragen werden:

'8 So Ernst, JAmt 2024, 392 [397].

¥ Ausfihrlich Ernst, JAmt 2024, 392-399: ,Wann und wie schnell kann eine
gegenlber der Inobhutnahme vorrangige familiengerichtliche Entschei-
dung (einstweilige Anordnung) .eingeholt” werden?”
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Unverziiglich nach der amtswegigen Einleitung eines Kinder-
schutzverfahrens (§§ 1666 f. BGB) hat das Familiengericht
den Erlass einer einstweiligen Anordnung zu prifen (§ 157
Abs. 3 FamFG). Das Gericht kann gem. § 49 Abs. 1 FamFG eine
vorldufige MaBnahme treffen, soweit dies nach den fir das
Rechtsverhaltnis maBgebenden Vorschriften (hier: §§ 1866 f.
BGB) gerechtfertigt ist und ein dringendes Bedurfnis fir ein
sofortiges Tatigwerden besteht. Dabei ist zu betonen, dass
sich aus dem Wort ,kann” ‘keineswegs ein Ermessensspiel-
raum des Gerichts ergibt. Das missverstandliche Wort kann”
bezeichnet nur die Anordnungskompetenz des Gerichts.” Lie-
gen die Voraussetzungen einer einstweiligen Anordnung vor,
hat das Gericht die einstweilige Anordnung zu erlassen.”

Der Charakter als Amtsverfahren, der eine Pflicht zur richter-
lichen Verfahrenseinleitung bedeutet,” begriindet zusammen
mit der in § 26 FamFG vom Gesetzgeber angeordneten Amts-
ermittlungspflicht far die Familienrichterin und den Familien-
richter eine Art gesetzlicher Holschuld: Falls das Gericht of-
fene Fragen zu dem in der Anrufungsschrift des Jugendamts
geschilderten Sachverhalt hat, muss es diese Punkte unver-
ziiglich (im Freibeweisverfahren; § 23 Abs. 1 FamFG) ermitteln,
z.B. durch (telefonische) Rickfragen bei der Fachkraft des
Jugendamts. Keinesfalls darf sich das Gericht auf den Stand-
punkt stellen, das in der Anrufungsschrift Geschilderte reiche
nicht aus, und sodann die Hande in den SchoB legen.
Andererseits konnen nach dem Willen des Gesetzgebers der
Termin zur mindlichen Erorterung (§§ 32 Abs. 1, 155 Abs. 2
Satz 1, 167 Abs. 3 FamFG), die personliche Anhdrung des
Kindes und der Eltern (§§ 34, 159 Abs. 3 Satz 2, 160 Abs. &
FamFG) sowie die Bestellung eines Verfahrensbeistands (§ 158
FamFG) auf die Zeit nach Erlass der einstweiligen Anordnung
verschoben werden.

Sogar eine Entscheidung ohne jedes rechtliche Gehor ist
mdglich, wenn wegen Eilbediirftigkeit eine sofortige Regelung
getroffen werden muss.*

In verfassungsrechtlicher Hinsicht gilt: Soll das Sorgerecht
vorlaufig entzogen werden, sind die Anforderungen an die
Sachverhaltsermittlung umso hdher, je geringer der mogli-
cherweise eintretende Schaden des Kindes wiegt, in je gro-
Berer zeitlicher Entfernung der zu erwartende Schadensein-
tritt liegt und je weniger wahrscheinlich dieser ist.** Ein
vorlaufiger Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts ist
auch dann zuldssig, wenn noch gewisse 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.® Auch im Verfahren der einstweiligen Anordnung sind
nachvollziehbare Ausfihrungen zur konkreten Art und zum
Gewicht der Gefahren, die dem Kind bei einem Verbleib im
elterlichen Haushalt drohen kénnten, sowie zur richterlichen
Einschatzung der Dringlichkeit der Fremdunterbringung not-
wendig. Dies gilt nur dann nicht, wenn sich wegen beflrchte-
ter sehr hoher Schadensintensitat und auBergewdhnlichen
Zeitdrucks die notwendigen richterlichen Ermittlungen, Dar-
legungen und Einschatzungen ausnahmsweise eribrigen.”

Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass diese
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die (vorlaufige)
Trennung eines Kindes von seinen Eltern gegen deren Willen
nicht nur fir die familiengerichtliche Eilentscheidung, son-
dern selbstverstandlich auch flr die jugendamtliche Inobhut-
nahme gelten (falls in einem auBergewohnlich gelagerten Fall
der Richtervorbehalt nicht greifen sollte). Beide - sowohl das
Familiengericht als auch das Jugendamt - miissen sich stark
vereinfacht ausgedrickt - die Fragen vorlegen: Was passiert
morgen mit dem Kind, wenn es heute nicht aus der Familie
herausgenommen wird?

V. Eigene Auffassung

§ 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 b) SGB VIl stellt seinem Wortlaut nach
darauf ab, ob eine familiengerichtliche Entscheidung nicht
rechtzeitig ,eingeholt” werden kann. Daran anknipfend beto-
nen die (Ober-Werwaltungsgerichte (oben I} teilweise, dass
es demgegeniiber nicht darauf ankomme, ob das Familien-
gericht rechtzeitig ,kontaktiert werden” kann. In anderen ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidungen wird darauf abgestellt,
ob das Jugendamt nach Kontaktaufnahme mit dem Familien-
gericht noch ausreichend Zeit hat, zu klaren ,bis wann mit
einer Entscheidung zu rechnen ist". Diese Auslegungen er-
scheinen fragwirdig.

Denn angenommen, die zusténdige Familienrichterin kann (im
Wege einer noch so kurz gefassten Anrufungsschrift des Ju-
gendamts gemaB § 8a Abs. 2 SGB VIII) rechtzeitig kontaktiert
werden. Wenn die Familienrichterin in dieser Situation die
Jbeflirchtete sehr hohe Schadensintensitat” oder ,den auBerge-
wohnlichen Zeitdruck” (BVerfG) nicht ohne weiteres erkennt und
also nicht umgehend eine einstweilige Anordnung erldsst, son-
dern evtl. noch Ermittlungsbedarf sieht, kdme die vorstehend
genannte Rechtsprechung der (Ober-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 flr eine Inobhutnahme frei ware. Diese Fallkon-
stellation zeigt, dass dann der Richtervorbehalt leerliefe. Dem
Jugendamt stiinde es frei, sich der Auffassung der Richterin
anzuschlieBen (und von einer Inobhutnahme abzusehen) oder
nicht (und also die Inobhutnahme durchzufihren). Die Deu-
tungshoheit Uber das Vorliegen der verfassungsrechtlichen Vo-
raussetzungen fir die sofortige Trennung des Kindes von den
Eltern hatte das Jugendamt, nicht das Familiengericht. Letzt-

U Diirbeck, in: Priitting/Helms, FamFG, 6. Aufl. 2022, § 43 Rn 5.
Zoller/Feskorn, ZPO, 35. Aufl, 2024, § 49 FamFG Rn 6; Sternal/Giers,
FamFG, 21. Aufl. 2023, § 49 Rn 14.

# Sternal/Sternal, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 24 Rn 4.

% Kohlenberg, in: Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht, 7. Aufl.
2020, § 51 FamFG Rn 12: ..., wenn wegen Eilbedrftigkeit eine sofortige
Regelung getroffen werden muss, z.B. in Féllen von § 1 GewSchG oder

85 1666, 1684 Abs. 4 BGB".

BVerfG, Beschl. v. 13.7.2017 - 1 BvR 1202/17 Rn 19.

BVerfG, Beschl. v. 29.9.2015 - 1 BvR 1282/15 Rn 27.

BVerfG, Beschl. v. 26.4.2022 - 1 BvR 674/22 Rn 25.

T Auch Mortsiefer, NZFam 2022, 525, 529.
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lich wirde das Jugendamt Uber den Umfang des Richtervor-
behalts bestimmen.?® Wenn man mit dem VGH Minchen davon
ausgeht, dass der Richtervorbehalt in § 42 SGB VIl verfassungs-
rechtlich begrindet ist, darf man bei der Auslegung des § 42
Abs. 1Satz 1Nr. 2 b) SGB VIl nicht beim Wortlaut stehen bleiben.
Sinn und Zweck des Richtervorbehalts erfordern es, dass be-
reits das rechtzeitige Kontaktieren-Konnen des zustandigen
Familienrichters die Inobhutnahme sperrt. Sobald dem Famili-
enrichter die (noch so kurz gefasste) Anrufungsschrift des
Jugendamts vorliegt, ist es ,sein” Fall. 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 fir eine Eilentscheidung gerade hinreichend
zeitliche Kapazitat habe oder nicht.

Flr die hier vertretene Auslegung spricht auch der Gesichts-
punkt, dass die Familienrichterin bei befurchteter sehr hoher
Schadensintensitat und auBBergewdhnlichem Zeitdruck inner-
halb kirzester Zeit (im Extremfall innerhalb einer Stunde)®
eine einstweilige Anordnung erlassen kann. SchlieBlich formu-
liert Chr. Schmidt zutreffend: Solange ein Richter dienstbereit
ist, scheidet eine Inobhutnahme in der Regel aus. Denn es ist
nicht ersichtlich, weshalb ein Gericht flr die im einstweiligen
Rechtsschutz durchzuflhrende summarische Priifung der Vo-
raussetzungen des § 1666 Abs. 1 BGB langer brauchen sollte als
eine Fachkraft des Jugendamts hinsichtlich der Vorausset-
zungen des § 42 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 b) SGB VIIL.*®

Die Gerichtsvorstande und Prasidien der Amtsgerichte (Famili-
engerichte) trifft eine Organisationsverantwortung dafir, dass
das Jugendamt den zustdndigen Richter effektiv kontaktieren
kann und die vom VGH Kassel skizzierte Situation - die Zustan-
digkeit unter mehr als 20 Familienrichterinnen und -richtern
kann nicht schnell genug geklart werden - nicht eintreten kann.
Wenn eine Anregungsschrift gemaB § 8a Abs. 2 SGB VI bei
dem Gericht eingeht, muss gewahrleistet sein, dass diese so-
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fort dem (sei es ordentlich oder auch nur im Wege der Ver-
tretung oder der Tagesbereitschaft) zustandigen Richter vor-
gelegt wird. Diese Organisationsverantwortung ergibt sich
daraus, dass die Gerichtsvorstdnde und Prasidien die notwen-
digen Vorkehrungen treffen missen, damit der Anspruch des
Kindes auf den Schutz des Staates gemai Art. 2 Abs. 1 GG und
Abs. 2 Satz 1GG i.V.m. Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG (wenn seine Eltern
ihm nicht den Schutz und die Hilfe bieten, die es bendtigt, um
gesund aufzuwachsen und sich zu einer eigenverantwortlichen
Persénlichkeit zu entwickeln) effektiv realisiert werden kann.
Diese Schutzpflicht gebietet dem Staat im duBersten Fall, 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 Riickkehr
dorthin in seinem kérperlichen, geistigen oder seelischen Wohl
nachhaltig gefahrdet ist.”

VL. Fazit

Ist das Kind der Mandantschaft vom Jugendamt wegen drin-
gender Kindeswohlgefdhrdung in Obhut genommen worden,
solite (neben familiengerichtlichem) regelmaBig verwaltungs-
gerichtlicher Rechtsschutz in Erwdgung gezogen werden. Ab-
gesehen von den Ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 42 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 SGB VIl sollte insbesondere der Richter-
vorbehalt bzw. die Subsidiaritat der Inobhutnahme in den Blick
genommen werden. Gegenlber dem Verwaltungsgericht solite
die teilweise in der (ocber-)verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung vertretene Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung ...
wenn ... eine familiengerichtliche Entscheidung nicht rechtzei-
tig eingeholt werden kann” kritisch beleuchtet werden. Denn sie
ist nach der hier vertretenen Auffassung mit dem verfassungs-
rechtlich begriindeten Richtervorbehalt nicht vereinbar. Dem
Verwaltungsgericht sollte v.a. aufgezeigt werden, wie schnell
das Familiengericht entscheiden kann.

# Ahnlich: BeckOGK/Chr. Schmidt, 1.5.2025, SGB Vil § 42 Rn 35.

# Kirchhoff in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VIII, 3. Aufl., § 42 SGB VI
(Stand: 7.3.2025), Rn 118: Eine familiengerichtliche Entscheidung kann
damit sehr schnell ergehen.

¥ Chr. Schmidt, NZFam 2024, 162, 169; BeckOGK/Chr. Schmidt SGB VIII § 42
Rn 35 f.; jurisPK-SGB VIll/Kirchhoff SGB VIIl § 42 Rn 118.

3 BVerfG, Beschl. v. 27.7.2023 - 1 BvR 1242/23; BVerfG, Kammerbeschluss
vom 3.2.2017 - 1 BvR 2569/16.




