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Tenor

" 1. Auf die Beschwerde des Freistaates T. vom 12.4.2021 wird der Beschluss des Amtsgerichts - Familiengericht -
Weimar vom 9.4.2021, 9 F 148/21, aufgehoben.

> 2. Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten ist unzuléssig. Das Verfahren wird eingestellt.

¢ 3. Von der Erhebung von Gerichtskosten fiir das Beschwerdeverfahren wird abgesehen, auf3ergerichtliche Kosten
werden nicht erstattet.

* 4. Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 2.000,00 € festgesetzt.
° 5. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griinde
o,

" Die beteiligten Kinder gehen in W. zur Schule. Mit Schreiben vom 13.3.2021 hat ihre Mutter beim Familiengericht
angeregt, von Amts wegen zu ihrem Schutz ein Verfahren wegen Kindeswohlgefahrdung einzuleiten. Sie und auch der
Kindesvater, der den Antrag mitunterzeichnet hat, vertreten die Ansicht, zur Zeit sei das kdrperliche, seelische und
geistige Wohl der Kinder und aller weiteren Kinder, die die gleichen Schulen wie ihre S6hne besuchen, aufgrund der
Anordnungen zum Tragen eines Mund- und Nasenschutzes und zur Wahrung raumlicher Distanz geféhrdet. Deshalb
haben sie eine RechtmaRigkeitsuiberprifung der diesen Anordnungen zugrundeliegenden Vorschriften, insbesondere
der Dritten Verordnung Uber auf3erordentliche SondermafBnahmen zur Einddmmung einer sprunghaften Ausbreitung
des Coronavirus SARS-CoV-2, gultig ab 15.12.2020, zuletzt gedndert am 12.3.2021, angeregt.

¢ Das Familiengericht hat daraufhin ein einstweiliges Rechtsschutzverfahren parallel zu dem unter dem Az. 9 F 147/21
anhéangigen Hauptsacheverfahren eingeleitet, einen Verfahrensbeistand bestellt und den Freistaat mit Verfigung vom
16.3.2021 gebeten, binnen 2 Wochen unter Beachtung rechtlicher Hinweise aus dem Hauptsacheverfahren, zum Antrag
Stellung zu nehmen. Den Antrag des Freistaates vom 31.3.2021 auf Fristverlangerung bis zum 13.4.2021 hat es nicht
beschieden. Mit am 8.4.2021 beim Familiengericht eingegangenem Schreiben hat der Freistaat die Zustéandigkeit des
Familiengerichts in dieser Sache gerligt sowie darauf hingewiesen, dass die Eltern - wie bereits parallel erfolgt - ihre
Rechte nur bei dem zustandigen Verwaltungsgericht wahrnehmen kénnen.
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° Das Familiengericht hat im Wege der einstweiligen Anordnung den Lehrern, den Schulleitungen sowie deren

Vorgesetzten untersagt, das Maskentragen, die Einhaltung von Mindestabstadnden und die Teilnahme an Schnelltests
zur Feststellung des Virus SARS-CoV-2 anzuordnen oder vorzuschreiben. Weiter gebot es den Leitungen und den
Lehrern der von den beteiligten Kindern besuchten Schulen, den Prasenzunterricht aufrechtzuerhalten. In den Grinden
seiner Entscheidung fuhrte es aus, der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten sei nach § 13 GVG eroffnet, die
sachliche Zustandigkeit des Familiengerichts ergebe sich aus § 23 b GVG. Zu den Familiensachen nach §111 Nr. 2
FamFG gehorten auch die Kindschaftssachen, unter anderem die elterliche Sorge gem. § 151 Nr. 1 FamFG. Zur
elterlichen Sorge wiederum gehdre die Regelung des § 1666 BGB, nach deren Abs. 4 kénne auch in Angelegenheiten
der Personensorge eine Maflinahme gegen einen Dritten getroffen werden. Der Weg zu den Verwaltungsgerichten gem.
8§ 40 VwWGO sei dagegen nicht eréffnet, da Verfahren wegen Kindeswohlgefahrdung bundesgesetzlich ausdricklich dem
Familiengericht zugewiesen seien (§ 40 Abs. 1 S.1 VWGO i.V.m. § 1666 BGB). Im Ubrigen sei der Kinderschutz im
deutschen Recht mehrgleisig ausgestaltet, nur bei Verfahren nach § 1666 BGB vor dem Familiengericht gelte aber der
Amtsermittlungsgrundsatz, wonach aus Grinden des Kindeswohls auf Anregung einer beliebigen Person oder auch
ohne eine solche ein Einschreiten des Familiengerichts mdglich sei. Voraussetzung sei nur eine gegenwartige und in
einem solchen Maf3 vorhandene Gefahr fiir das geistige, kérperliche oder seelische Wohl des Kindes, dass sich bei der
weiteren Entwicklung ohne Intervention eine erhebliche Schadigung mit ziemlicher Sicherheit voraussehen lasse. Nach
dem derzeitigen Stand der Wissenschaft sei durch das Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung eine solche Geféhrdung
zumindest naheliegend, so dass das Verfahrens gem. § 1666 BGB einzuleiten gewesen sei, um diese Frage einer
Prufung zuzufiihren. Diese Norm gelte fur alle Kinder, daher dirften diejenigen Kinder nicht benachteiligt werden, deren
Eltern keine entsprechende Priifung anstrengten. Verfassungsrechtlich (Art. 3, 6 GG) sei es auch nicht hinnehmbar,
wenn manche Kinder darauf hoffen kénnten, dass fiir sie bei einem geeignet erscheinenden Gericht ein Antrag gestellt
wird, andere aber nicht. Es entspreche herrschender Auffassung, dass Eltern nicht gezwungen werden kdnnten, vorab
den Zivilrechtsweg zu beschreiten. Auch seien sie nicht gezwungen, gegen die der Anordnung zugrundeliegende
Verordnung auf dem Verwaltungsrechtsweg vorzugehen bzw. ein Normenkontrollverfahren anzustreben. Im Weiteren
begrindete das Familiengericht seine Entscheidung mit einer gegenwartigen Kindeswohlgeféahrdung durch die von den
Eltern kritisierten MalRnahmen und dem Unvermdgen der Eltern, diese Gefahr von den Kindern abzuwenden. Wegen
der Einzelheiten dazu wird auf den angegriffenen Beschluss (BI. 205 ff. d.A.) Bezug genommen.

° Der Beschluss enthélt einen Erlassvermerk, wonach er am 8.4.2021 an die Geschéftsstelle Gibergeben wurde, insoweit

wird auf Bl. 220 d.A. Bezug genommen. Die Entscheidung wurde am 13.4.2021 den beiden Schulen, die die Kinder
besuchen, zugestellt. Dem Freistaat, dem Verfahrensbeistand, dem Jugendamt und den Schulen wurde sie vorab am
9.4.2021 per E-Mail Ubermittelt, dazu wird auf den Vermerk vom 9.4.2021 (Bl. 221 d.A.) verwiesen. Mit
Berichtigungsbeschluss vom 14.4.2021 (BI. 277 d.A.) erfolgte eine Korrektur des Erlassvermerks auf den 9.4.2021.

Mit am 12.4.2021 eingegangenem Schriftsatz hat der Freistaat Beschwerde gegen die Entscheidung eingelegt.

? Der Beschwerdefuihrer vertritt die Ansicht, dass aufgrund der konkreten Umstdnde des Falles auch ohne vorherige

Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung gem. § 54 Abs. 2 FamFG die Beschwerde zulassig sei. Angesichts der
grundsatzlichen Bedeutung der Angelegenheit bedirfe es namlich einer Klarung der Zustandigkeit sowie der
Verfligungsgewalt der Amtsgerichte in Fallen mit potentiellen gesundheitlichen Auswirkungen fir unzahlige
Schilerinnen und Schiler. Daher sei die Beschwerde sowohl als aul3erordentliche als auch als sofortige Beschwerde
nach § 17 a Abs. 4 S. 3, Abs. 6 GVG statthaft.
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Zwar werde nicht verkannt, dass im Verfahren der einstweiligen Anordnung ergangene Beschliisse gem. §57 S. 1
FamFG grundséatzlich nicht angefochten werden kdnnen. Ausnahmsweise sei dies aber bei solchen Entscheidungen
gegeben, die wegen greifbarer Gesetzeswidrigkeit grob fehlerhaft seien bzw. die auf einer Gesetzesauslegung
beruhten, die offensichtlich dem Wortlaut und dem Gesetz widerspreche und eine Gesetzesanwendung zur Folge habe,
die gesetzlich ersichtlich ausgeschlossen sei. Dem stehe auch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 7.3.2002
(BGHZ 150, 133-137) nicht entgegen, wonach eine aufRerordentliche Beschwerde nach SchlieBung der planwidrigen
Regelungsliicke im Rechtsmittelsystem der ZPO ab 2002 hinsichtlich der Verletzung von Verfahrensgrundsétzen nicht
mehr zuldssig sei. Denn der Bundesgerichtshof habe sich nur mit Fallen rechtswidriger Verfahrensfihrung durch
GehdrsverstdfRe befasst, mithin mit dem Gegenstand der Novellierung des Rechtsmittelrechts. Indes sei durch die
erfolgte Einfihrung der Gehérsrige die aul3erordentliche Beschwerde bei schwerwiegenden Verfahrensfehlern nach
dem Willen des Bundesgesetzgebers nicht verdrangt worden. Bei greifbarer Gesetzwidrigkeit musse die
aullerordentliche Beschwerde daher weiter Anwendung finden. Derart offensichtliche Rechtsbriiche seitens der Gerichte
habe der Gesetzgeber namlich nicht antizipieren kénnen und in der Folge auch nicht sinnvoll regulieren missen. Wollte
man dies anders sehen, bestlinde keine Mdglichkeit, selbst krasse und im Lichte des geltenden Rechts unertragliche
RechtsverstoRe richtigzustellen, was zu dem Ergebnis fiihren wiirde, dass die fehlende Uberpriifbarkeit hingenommen
werden musste.

Ein solcher greifbarer GesetzesverstoR3, der mithin mit der auRerordentlichen Beschwerde einer Uberpriifung zuganglich
gemacht werden musse, sei anzunehmen, wenn ein Amtsgericht seine Entscheidungs- und Regelungskompetenz
verkenne und eine gesetzlich nicht vorgesehene Rechtsfolge anordne. Fehle tberdies dem Gericht die Gerichtsbarkeit
fuir die getroffene Entscheidung oder werde eine unbekannte Rechtsfolge ausgesprochen, sei die Gerichtsentscheidung
als nichtig zu werten.

° Dies sei vorliegend der Fall, da der angegriffene Beschluss den Rechtsweg verkenne und eine Rechtsfolge vorgebe, die

mit einer familiengerichtlichen Entscheidung offensichtlich nicht getroffen werden kénne.

¢ Die erhobene Beschwerde sei aber auch als sofortige Beschwerde in entsprechender Anwendung des 817 a Abs. 4 S.

3 GVG i.V.m. 8§ 58 FamFG statthaft. Denn bei Ruge des beschrittenen Rechtswegs in erster Instanz habe das Gericht
durch Vorabbeschluss Uber diese Frage zu entscheiden. Entscheide es Uber seine Zusténdigkeit erst in den Griinden
der Endentscheidung, sei neben dem gegen diese Entscheidung gegebenen Rechtsmittel auch die Beschwerde analog
8§17 aAbs. 4 S. 3 GVG eroffnet. Denn die gesetzliche Anfechtungsmdglichkeit entfalle nicht dadurch, dass das Gericht
in einer vom Gesetz nicht vorgesehene Form entschieden habe. Obwohl die Rige mit Schriftsatz vom 8.4.2020
erhoben worden sei, habe das Familiengericht vorliegend seine Zustandigkeit erst im Endbeschluss vom 9.4.2020
begrindet.

" Der angefochtene Beschluss sei offenkundig gesetzeswidrig und mit dem Bayrischen Verfassungsgerichtshof

(Beschluss vom 16.4.2021, 10 CS 21.1113) sowie dem Verwaltungsgericht Weimar (Beschluss vom 20.4.2021,8 E
416/21) als ausbrechender Rechtsakt einzustufen. Der Zivilrechtsweg sei nicht erdffnet. Fiir die Uberpriifung und
Suspendierung von MalBnahmen des Staates an Schulen sei ausschlie3lich der Verwaltungsrechtsweg nach § 40
VwGO eréffnet. Dies gelte daher gerade flr solche Anspriiche gegen den Staat, wie vorliegend geltend gemacht, die
sich auf Grundrechte gestiitzt gegen hoheitliche MaRnahmen richten. Uber solche Sachverhalte kénne das
Familiengericht nicht entscheiden. Die von ihm angewendete Norm des § 1666 BGB enthalte tatbestandlich begrenzte
Erméachtigungen fur Eingriffe des Staates in die Personen- und Vermogenssorge der Eltern bei elterlichem
Fehlverhalten und Unvermdgen. Nur in Ausnahmefallen konne gegen Dritte vorgegangen werden (8 1666 Abs. 4 BGB).
Dritter in diesem Sinne konnten aber keine Behdrden oder Behdrdenvertreter sein. Denn § 1666 BGB gewahrleiste den
Anspruch des Kindes auf Schutz durch den Staat, nicht vor oder gegen den Staat.

¢ Im Ubrigen sei auf die vorliegenden gegenlaufigen Entscheidungen des Familiengerichts und des Verwaltungsgerichts

in Bezug auf dieselben Schulen, Maflinahmen und Kinder zu verweisen. Mit seiner Entscheidung habe das
Familiengericht unzulassig in das Elternrecht aller nicht am Verfahren beteiligten Eltern der Schiler der betreffenden
Schulen eingegriffen und die Gesundheit dieser Schiler gefahrdet. Dabei habe es zugleich gegen § 28 b Abs. 3 S. 1
1fSchG verstol3en.

' Der Beschwerdefiihrer meint, das Verfahren sei einzustellen, da Verfahren von Amts wegen vor den zustandigen

Verwaltungsgerichten nicht betrieben werden kénnten.

0 Der Beschwerdefiihrer beantragt,
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den Beschluss des Amtsgerichts Weimar vom 8.4.2021,9 F 148/21, Datum des Beschlusses Korrigiert mit
Beschluss vom 14.4.2021 auf den 9.4.2021, aufzuheben und das Verfahren einzustellen,
hilfsweise das Verfahren an das zustandige Verwaltungsgericht Weimar zu verweisen.

> Der Verfahrensbeistand beantragt,

23

die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss des Familiengerichts Weimar vom 8.4.2021, Az.9 F 148/21,
zurlickzuweisen

und den Beschluss des Familiengerichts Weimar vom 8.4.2021, Az.9 F 148/21, aufrechtzuerhalten.

* Der Verfahrensbeistand verteidigt die Entscheidung des Familiengerichts.
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Unter Verweis auf den Tenor des Beschlusses fiihrt er zunachst aus, weder das Tragen von Masken noch die
Einhaltung von Mindestabstanden noch die Teilnahme an Schnelltests sei untersagt worden. Vielmehr sei nur den
Lehrern und der Schulleitung untersagt worden, dies verpflichtend gegeniiber den Schilern durchzusetzen.

° Der Freistaat T. habe verspatet eine Unzustandigkeit des Familiengerichts zur Entscheidung Uber die Anregung der

Kindesmutter gertigt. Denn er sei mit Verfigung vom 15.3.2021 aufgefordert worden, binnen zwei Wochen zur
Anregung Stellung zu nehmen. Die Frist habe am 6.4.2021 geendet, sie sei - da es sich um ein Verfahren der
einstweiligen Anordnung handele -, auch nicht auf den Antrag des Freistaates vom 31.3.2021 verlangert worden. Den
Beschluss habe das Familiengericht schon am 8.4.2021 erlassen und die sofortige Wirksamkeit angeordnet sowie an
die Geschaftsstelle des Gerichts zur Ausfertigung und Ubersendung tibergeben worden. Dies gehe aus einer E-Mail des
zustandigen Sachrichters 9.4.2021 hervor, der den Beschluss mit Erlassvermerk vom 8.4.2021 zudem mit dieser E-Malil
vorab allen Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis gegeben habe. Erst nach Erlass des Beschlusses, ndmlich am 8.4.2021
um 19.00 Uhr, habe der Freistaat die Zustandigkeit mit Schriftsatz vom gleichen Tage gerugt. Dies ergebe sich aus dem
Faxbericht, wobei das Schreiben unvollstandig gewesen sei, da nur 15 von 18 Seiten Ubermittelt worden seien, die
Unterschrift unter dem per Fax Ubermittelten Schreiben habe zudem gefehlt. Das vollstandige Schreiben sei erst am
13.4.2021 bei Gericht eingegangen. Tags darauf sei der Erlassvermerk vom Urkundsbeamten der Geschéftsstelle auf
den 9.4.2021 korrigiert worden, eine Unterschrift sei nicht vorhanden. Zwischenzeitlich sei gegen diesen Beschluss
durch den Verfahrensbeistand Erinnerung eingelegt worden.

" Die vom Freistaat mit Datum 13.4.2021 eingelegte Beschwerde sei bereits unzuléassig, da bei von Amts wegen zu

fihrenden Verfahren, wie dem vorliegenden, kein Raum fur die Anwendung von § 17 a GVG bestehe. Die Norm kdnne
vom Familiengericht nur angewendet werden, wenn eine Verweisung des Verfahrens nach den Verfahrensregeln
Uberhaupt moglich sei. Dies komme aber nur bei echten Streitsachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit und
Antragsverfahren in Betracht. Bei einer Anregung nach § 1666 BGB entscheide das Familiengericht indes Uber die
Einleitung des Verfahrens selbststéndig. Leite es kein Verfahren ein, so gebe es auch nichts zu verweisen. Leite es ein
Verfahren ein, komme dann aber zum Ergebnis, dass keine familiengerichtlichen MaRhahmen angezeigt seien, habe es
eine Endentscheidung auszusprechen.

» Uberdies sei die Zustandigkeitsriige am Abend des 8.4.2021 verspatet, namlich nach Ablauf der Stellungnahmefrist und

schon zu einem Zeitpunkt, als die Entscheidung der Geschaftsstelle Ubergeben war, eingegangen und sei damit bei
Erlass des Beschlusses nicht mehr gemaf 88 17 Abs. 3, S. 2 GVG i.V.m. 228 Abs. 3 ZPO zu berilcksichtigen gewesen.
Eine Beschwerdemoglichkeit nach § 17 a Abs. 3 S. 2 i.V.m. Abs. 4 S. 3 GVG bestehe vorliegend nicht, auch nicht
analog. Auf den Inhalt des fehlerhaften und nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entsprechenden
Berichtigungsbeschlusses sei nicht abzustellen. Die Eigentimlichkeiten des Beschlusses seien Anlass gewesen,
Erinnerung dagegen einzulegen, denn entgegen der Vorgaben des § 42 FamFG sei er nicht vom zusténdigen Richter,
sondern vom Urkundsbeamten der Geschéftsstelle unterzeichnet. Dieser sei bislang gegeniiber dem
Verfahrensbeistand noch nicht in Erscheinung getreten.

> Der Freistaat sei auch nicht beschwerdebefugt, denn bei einer Regelung gegenliber Dritten gemaf3 §1666 Abs. 4 BGB

erfolge kein Eingriff in die elterliche Sorge. Der Gesetzgeber habe mit § 57 Abs. 1 FamFG nur in Ausnahmeféllen eine
Beschwerdemdoglichkeit bei einstweiligen Anordnungen geschaffen. Die vorliegende Regelung falle nicht darunter.

“ Auch analog §17 a GVG sei eine Aufhebung des Beschlusses mangels Regelungslicke nicht zu erreichen. Es stehe

dem Freistaat frei, die mindliche Verhandlung zu beantragen oder die Entscheidung des Gerichts im Rahmen des
Hauptsacheverfahrens tberpriifen zu lassen.
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Die Beschwerde sei auch unbegriindet. Die Gegenseite vertrete die Auffassung, es handele sich vorliegend nicht um
eine Kindschaftssache im Sinne des FamFG, der Rechtsweg zu den Familiengerichten sei unzulassig. Sie vermische
dabei die Frage, ob die Familiengerichte im Rahmen von § 1666 BGB Gebote oder Verbote bezlglich der schulischen
MaRnahmen zur Einddmmung von SARS-CoV-2 treffen kdnnen oder nicht, mit der Frage des Rechtswegs. Dabei
verkenne sie, dass der Erlass von Regelungen zum Schutz von Kindern eine ureigene Aufgabe der Familiengerichte sei
und nicht in den Zustandigkeitsbereich der Verwaltungsgerichte falle. Es misse daher grundsatzlich aufgrund einer
Anregung nach § 1666 Abs. 4 BGB Vorermittlungen gem. 8 24 FamFG einleiten (OLG Karlsruhe,20 WF 70/21,
Beschluss vom 28.4.2021). Da vorliegend das Familiengericht eine Kindeswohlgefahrdung in Form von koérperlichen
Schaden und Diskriminierung positiv festgestellt habe, habe es entsprechend zum Schutz der Kinder tatig werden
durfen. Denn § 1666 BGB diene nicht lediglich dazu, etwaige Einschrdnkungen der Erziehungsféhigkeit der Eltern
aufzufangen. Die Vorschrift sei Ausformung eines umfassenden - verfassungsrechtlich, vélkerrechtlich und aufgrund der
UN-Kinderkonvention - verpflichtenden Kinderschutzes. Es handele sich um eine Schutznorm. Daher seien die Eltern
auch nicht verpflichtet, den Verwaltungsrechtsweg zu beschreiten oder ein Normenkontrollverfahren anzustreben. Dabei
kénne das Familiengericht auch auf der Grundlage von 8 1666 Abs. 4 BGB gegen Dritte vorgehen, wenn aufgrund der
Einwirkung dieses Dritten eine Gefahrdung des Kindeswohl vorliege, das durch die Eltern nicht abgewendet werden
kénne. Dritter sei jeder Nichtelternteil oder Nichtsorgeberechtigte. Es kénne auch der Betreiber eines Wohnheimes oder
eine psychiatrische Klinik mit einer geschlossenen Abteilung fiir Kinder- und Jugendpsychiatrie sein. Damit kénne auch
gegen eine Schulleitung vorgegangen werden. Entscheidend sei, dass es sich um eine verhaltnismaRige MalRnahme
zur Gefahrenabwehr handele. So kdnne auf der Basis von § 1666 BGB auch gegenliber einer Person vorgegangen
werden, die eine oOffentliche Aufgabe wahrnehme, denn die Vorschrift gelte im Verhaltnis zum Vormund entsprechend (8
1837 Abs. 4 BGB). Eine Privilegierung des in offentlicher Funktion handelnden Vormunds sei lediglich bei der
Zwangsanordnung vorgesehen (8 1837 BGB). Diese betreffe aber nicht die familiengerichtliche Anordnung an sich.
Nicht zu verwechseln sei ein Eingreifen gem. § 1666 Abs. 4 BGB dagegen mit dem Verhéltnis des Familiengerichts und
des Jugendamtes im Rahmen seiner Verantwortungsgemeinschaft und bei der Frage der Entscheidungskompetenz
Uber die Erbringung offentlicher Hilfen, dies sei gesetzgeberisch nicht klar strukturiert. Jedenfalls sei das Jugendamt
kein Dritter, sondern zum Schutz des Kindes tatig. Deswegen sei es auch im Verfahren zu beteiligen. Die Reduzierung
der Anwendbarkeit von § 1666 Abs. 4 BGB auf nicht-staatliche Adressaten sei nicht geboten. Jegliche staatliche Stelle
unterliege der Gesetzesbindung und misse den Schutz des Kindes sicherstellen. Eine andere Sichtweise wirde den
Grundsatz der Gewaltenteilung verletzen. Die Bereiche des Verwaltungsgerichts und des Familiengerichts wirden
grundsatzlich nebeneinander stehen, sich aber manchmal Uberschneiden, etwa bei der Priifung der Rechtmafigkeit
einer Inobhutnahme gemaR § 42 SGB VII. Im Ergebnis kdnne eine spezifisch die Gefahr fir ein Kind abwendende
Maflnahme nur das Familiengericht treffen. Daher scheide eine generelle Sperrwirkung des Verwaltungsrechtswegs fur
das Tatigwerden des Familiengerichts aus.

> Wegen des weiteren Vorbringens des Verfahrensbeistandes im Beschwerdeverfahren wird auf den Schriftsatz vom

r

11.5.2021 (BI. 361ff. d.A.) Bezug genommen.
Il.

Die Beschwerde ist als sofortige Beschwerde gemal 817 a Abs. 4 S. 3 GVG i.V.m. § 58 FamFG statthaft und zulassig
erhoben.

* 1. Entgegen der Ansicht des Beschwerdefuihrers ist die Beschwerde nicht als auRerordentliche Beschwerde statthaft.

* Die Beschwerde richtet sich gegen eine einstweilige Anordnung des Familiengerichts gemalR 849 FamFG. Diese ist

ohne miindliche Verhandlung ergangen (§ 51 Abs. 2 Satz 2 FamFG). Uber einen Antrag nach §54 Abs. 2 FamFG
kénnen die Beteiligten indes eine mindliche Verhandlung herbeifiihren, in dessen Ergebnis das Familiengericht erneut
in der Sache unter Berlcksichtigung neuer Erkenntnisse zu entscheiden hat. Ergeht in Sachen der elterlichen Sorge
aufgrund einer mindlichen Verhandlung eine Entscheidung, ist dagegen der Rechtsmittelweg eroffnet (8§ 57 Satz 2
FamFG). Eine auf3erordentliche Beschwerde direkt zum Rechtsmittelgericht kommt daher in dieser Fallkonstellation
nicht mehr in Betracht.
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Damit schlie3t sich der Senat der nahezu einhellig vertretenen Auffassung auf der Grundlage der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (FamRZ 2003, 995) sowie der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs FamRZ 2003,
1550) an (Feskorn in Zdller, ZPO, 33. Aufl. zu 857 FamFG, Rn. 2; Léhning/Heil3 in Bork/Jacoby/Schwab, 3. Aufl., zu §
57 Rn. 2; Durbeck in Pritting/Helms, FamFG, 5. Aufl. , zu 8 57 Rn. 2; BVerwG, Beschl. v. 3.3.2016, 1 B 17/16 - zitiert
nach juris). Der Senat verkennt dabei nicht, dass im Einzelfall auch die Meinung vertreten wird, es bedurfe einer
aulRerordentlichen Beschwerde, wenn das Gericht seine Entscheidung und Regelungskompetenz in positiver oder
negativer Hinsicht verkennt, was insbesondere dann vorliegen kann, wenn die Zustandigkeit verkannt wird oder eine
nicht vorgesehene Rechtsfolge angeordnet wird (Schwonberg in: Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 6. Auflage, 8 57
Rn. 7,8 m.w.N). Allerdings kann dies nur fir den Fall gelten, dass es keinerlei Rechtsmittelmoglichkeit gibt, gegen die
Entscheidung vorzugehen. Dies ist bei fast allen Familiensachen der Fall, die im einstweiligen Rechtsschutz gem. § 49
FamFG geregelt werden. Nur Kindschaftssachen gemafl? § 151 Nr. 6 und 7 FamFG und nach mundlicher Erérterung
ergangene Entscheidungen betreffend der elterlichen Sorge, Uber die Frage der Herausgabe eines Kindes an einen
Elternteil, einen Antrag auf Verbleiben des Kindes bei einer Pflege- oder Bezugsperson, Uber einen Antrag nach dem
GewaltschutzG und Ehewohnungszuweisungssachen sind mit der Beschwerde gemal § 57 Satz 2 FamFG anfechtbar.
Im vorliegenden Fall gibt es aber gerade eine Beschwerdemdglichkeit nach Durchfiihrung einer auf Antrag
obligatorischen mindlichen Erérterung. Der Senat setzt sich mit dieser Auffassung auch nicht in Widerspruch mit der
vom Beschwerdeflhrer zitierten Entscheidung des Brandenburgischen Oberlandesgericht (Beschl. v. 14.9.2006, 11 Wx
41/06), da dieses in einem Fall entschieden hat, in dem es wegen Nichtzulassung einer Beschwerde keine
Uberpriifungsmaglichkeit mehr gab. Ebenso verhélt es sich bei den Entscheidungen des OLG Hamm (Beschluss vom
7.4.2004, 11 WF 60/04, der ein Umgangsverfahren betraf, und Beschluss vom 16.7.2007,4 UF 9/07, in dem es um die
Aufhebung einer Verfahrensbeistandsbestellung ging). Auch der Bundesgerichtshof hat sich in seiner Entscheidung
vom 14.3.2007 (XII ZB 201/06) nicht mit der Frage einer aul3erordentlichen Beschwerde in dem Fall
auseinandergesetzt, dass die Beschwerde erst nach mundlicher Verhandlung gegen eine Entscheidung eroffnet ist,
vielmehr nur grundsatzlich ausgefiihrt, dass es eine Beschwerdemdglichkeit zumindest fiir Falle geben muss, in denen
sich die gerichtliche Malinahme als objektiv willkirlich erweist. Bezugnehmend auf die grundsatzlichen Ausflihrungen
des Bundesgerichtshofs in dieser Entscheidung hat der Senat in seiner Entscheidung vom 21. 5. 2015 (FamRZ 2015,
1994ff.) die isolierten Anfechtungsmoglichkeit einer Zwischenentscheidung in einem Verfahren (ber die
freiheitsentziehende Unterbringung eines Minderjahrigen auch ausnahmsweise bejaht. Auch hier lag der Entscheidung
aber eine Fallkonstellation zugrunde, in der es keine Mdglichkeit des Antrags auf Neuentscheidung nach mundlicher
Verhandlung mit anschlieRender Erdffnung einer Beschwerde gibt.

“ Fur die Eroffnung einer auRerordentlichen Beschwerde unter Aul3envorlassen der Moglichkeit, in einem auf Antrag

zwingend anzuberaumenden Termin zur Sach- und Rechtslage ausfuhrlich vortragen zu kénnen, besteht daher kein
Bedurfnis.

2. Die sofortige Beschwerde gemal? 817 a Abs. 4 S. 3 GVG i.V.m. 858 FamFG ist entsprechend dem

Meistbeglnstigungsgrundsatz erdffnet und zulassig, insbesondere form- und fristgerecht erhoben.

° Denn das Familiengericht hat rechtsfehlerhaft keine Vorabentscheidung getroffen. Nach der vom Freistaat im

Schriftsatz vom 8.4.2021 erhobenen Rechtswegriige gem. § 17 a Abs. 3 S.2 GVG ware das Familiengericht verpflichtet
gewesen, durch Beschluss zunachst ausschlie3lich Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs zu entscheiden. Der Senat
geht hierbei aufgrund der Aktenlage (Vermerk vom 9.4.2021, Bl. 221 d.A., dem mit Beschluss vom 14.4.2021
berichtigten Erlassvermerk, Bl. 277 d.A. und der Begriindung des Familiengerichts, Bl. 205 d.A.) davon aus, dass bei
Erlass der Entscheidung die Rige gemal 8 17 a Abs. 3 S. 2 GVG bekannt war.
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“ Entgegen der Darstellung des Verfahrensbeistandes ist der Schriftsatz des Freistaates vom 8.4.2021, der sieben Seiten
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umfasst, und die Zustandigkeitsriige enthalt, auch vollstandig am Abend des 8.4.2021 beim Amtsgericht Weimar
eingegangen und war unterschrieben. Das entsprechende FAX tragt auch den Eingangsstempel des 8.4.2021. Insoweit
bezieht sich der Senat auf Bl. 223 der Verfahrensakte. Dass die dazugehérigen Anlagen nicht vollstéandig Ubermittelt
wurden, ist unschédlich. Auch der handschriftliche Vermerk des zusténdigen Sachrichters vom 9.4.2021 (Bl. 221 d.A))
spricht dafirr, dass bei Abfassen der Entscheidung der Schriftsatz vom 8.4.2021 bekannt war. Insbesondere ist das
Familiengericht in seiner Entscheidung auf die Zustandigkeitsproblematik und die Rechtswegerdffnung zu den
ordentlichen Gerichten ausfuhrlich eingegangen. Zwar hat der Verfahrensbeistand eine E-Mail vom 9.4.2021, 18:07 Uhr
vorgelegt, in der die Rede von einer Wirksamkeit des Beschlusses am Tag zuvor ist. Indes ist die E-Mail kein zul&ssiger
und im Ubrigen auch kein sicherer Ubertragungsweg fiir die Bekanntgabe von gerichtlichen Entscheidungen. Sie
beweist daher gerade nicht den Vortrag des Verfahrensbeistandes. Der Senat hat sich bei der Beurteilung daher nur auf
den rechtlich zulassigen Akteninhalt zu beschranken. Danach kann davon ausgegangen werden, dass das
Familiengericht spatestens am Morgen des 9.4.2021 Kenntnis von der Zustandigkeitsrige hatte und demzufolge
umfanglich in seinen Entscheidungsgriinden auch auf das Vorbringen des Freistaates (Bl. 205 d.A.) eingegangen ist.

Zudem ist aufgrund des Berichtigungsbeschlusses vom 14.4.2021 auch vom Erlass der Entscheidung erst am 9.4.2021
auszugehen. Auf dem verfahrensrechtlich vorgegebenen Weg wurde der Beschluss auch erst am 12.4.2021
herausgegeben (Bl. 221, Zustellungerledigungsvermerk), was ebenfalls fur eine endglltige Beschlussfassung am
9.4.2021 spricht, sonst ware die Entscheidung am Freitag, dem 9.4.2021, noch auf den Postweg gebracht worden und
nicht erst am darauffolgenden Montag, dem 12.4.2021. Ob der Berichtigungsbeschluss inhaltlich richtig gefasst wurde
und die Urkunde die tatsachlichen Gegebenheiten richtig wiedergibt, hat der Senat dabei nicht abschlieRend zu
beurteilen. Denn die inhaltliche Richtigkeit der Berichtigung kann allein das Ausgangsgericht beurteilen, jedem anderen
fehlen die erforderlichen Kenntnisse Uber den tatsachlichen Willen bei der Entscheidungsfindung (Obernheim in:
Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, zu § 42 Rn. 52).

° Bei dieser Sachlage hatte das Familiengericht jedenfalls Uber seine Zusténdigkeit vorab entscheiden mussen und nicht

erst in der Sachentscheidung dazu Ausfiihrungen machen durfen.

Entgegen der Ansicht des Verfahrensbeistandes ist §17 a Abs. 3 GVG nicht bei amtswegigen Verfahren
ausgeschlossen. 8§ 17a GVG regelt namlich das Verfahren, nach dem die von Amts wegen zu prufende
Prozessvoraussetzung der Zulassigkeit des Rechtswegs zu priifen und gegebenenfalls zu entscheiden ist (Lickemann
in: Zoller, Zivilprozessordnung, 33. Aufl. 2020, § 17a GVG, Rn. 1; Mayer in: Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl., zu § 17 Rn. 8,
17). Dies gilt selbstverstandlich fiir Antragsverfahren ebenso wie fir sonstige Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
denn die Rechtswegezustandigkeit ist grundsatzlich vor Beginn eines jeden Verfahrens festzustellen und auf Rlge auch
vorab auszusprechen. Die Prufung versteht sich von selbst (BT-Drs. 11/7030, 37), die friher dies ausdricklich
aussprechenden Vorschriften sind mit der Neuregelung vom 88 17 bis 17 b GVG weggefallen (Mayer in: Kissel/Mayer,
a.a.0., Rn. 17). Richtigerweise verweist der Verfahrensbeistand aber darauf, dass bei Amtsverfahren eine Verweisung
nicht in Betracht kommt (Lickemann in: Zéller, a.a.0., Rn. 21). Dies bedeutet indes nicht, dass auf der Grundlage von §
17 a GVG nicht Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs zu entscheiden ist, sondern nur, dass statt einer
Rechtswegeverweisung im Falle einer festgestellten Unzustandigkeit eine Einstellung zu erfolgen hat (Mayer in:
Kissel/Mayer, a.a.O., Rn. 62).

° Vorliegend hat das Familiengericht damit unzulassig eine Sachentscheidung geféllt, innerhalb der es sich mit der Frage

der Zulassigkeit beschaftigt und die Anregung zur Prufung einer Kindeswohlgefahrdung auf der Basis des elterlichen
Vorbringens bejaht hat. Darauf aufbauend hat es im Ergebnis seine Entscheidungszustandigkeit begriindet.

° Durch diesen Verfahrensfehler (Mayer in: Kissel/Mayer, GVG, 10. Aufl., zu 8§17 GVG Rn. 33) tritt vorliegend keine

Bindung des Senats an die Entscheidung Uber den Rechtsweg gem. § 17 a Abs. 5 GVG ein. Denn die Beschrankung
der Prufungskompetenz des Rechtsmittelgerichts durch § 17 a Abs. 5 GVG rechtfertigt sich allein daraus, dass die
Rechtswegfrage vorab im Beschwerdeverfahren geprift wird. Diese Rechtfertigung fehlt, wenn das Gericht erster
Instanz nicht die gebotene Vorabentscheidung erlassen hat, mit der Folge, dass es insoweit an einer
beschwerdeféahigen Entscheidung Uber die Zustandigkeit fehlt. In einem solchen Fall kann die Bindungswirkung nicht
eintreten, sonst wiurde die vom Gesetz gewollte Moglichkeit, die Zulassigkeit des Rechtswegs auch im Falle der
Bejahung durch das erstinstanzliche Gericht vom Rechtsmittelgericht nachprifen zu lassen, auf Grund des
Verfahrensfehlers abgeschnitten. Damit ist es dem Freistaat nicht verwehrt, in der Beschwerde die Zulassigkeit des
Rechtsweges, wie erfolgt, erneut zu rigen. Denn Verfahrensfehler durfen sich nicht zu Lasten eines
Verfahrensbeteiligten auswirken.
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“ Damit ist die erhobene Beschwerde insoweit zulassig, als sie allein auf die Rechtswegentscheidung abzielt (Mayer in:
Kissel/Mayer, a.a.0., Rn. 33 und 35). Insoweit fehlt auch die Beschwerdebefugnis des Freistaates nicht.

“1Il. Die sofortige Beschwerde ist auch begrundet.

“ Entgegen der Auffassung des Familiengerichts handelt es sich vorliegend nicht um eine birgerliche Streitigkeit gemaf §
13 GVG, sondern um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit gemal 840 VwGO (OLG Nirnberg, Beschluss vom
26.4.2021, 9 WF 343/21).

* Denn ausdriicklich verfolgt die Anregung vom 13.3.2021 an das Familiengericht das Ziel, zum Schutz der Kinder
schulinterne MaBnahmen, wie die Anordnung zum Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes und die Abstandsregeln, aul3er
Kraft zu setzen und die Rechtm&Rigkeit der diesen Anordnungen zugrundeliegenden Vorschriften zu Uberprifen. Eine
solche Regelungskompetenz ist dem Familiengericht indes auf der Basis des § 1666 BGB nicht eroffnet. Zentrales
Schutzgut des § 1666 BGB und die Richtschnur fiir die Ausiibung des staatlichen Wéachteramtes als Legitimation eines
Eingriffs in die elterliche Sorge auf der Grundlage dieser Norm ist das Wohl des Kindes (BVerfGE 24, 119 ff.; 68 176ff.;
75, 201 ff.; BGH FamRZ 2016, 1752 und FamRZ 2017, 212 f.). Das geltende Recht der Kinder- und Jugendhilfe sieht
vielfaltige Angebote und Leistungen der Jugendamter zur Hilfe fiir Eltern und Kinder vor. Die Familiengerichte sind erst
einzuschalten, wenn die Eltern notwendige Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe ablehnen, erst dann kommt ein
Eingriff in die elterliche Sorge in Betracht. Es ist Aufgabe der Gerichte, den Eltern den Ernst der Lage vor Augen zu
fuhren, auf mogliche Konsequenzen hinzuweisen und darauf hinzuwirken, dass die Eltern notwendige Leistungen der
Jugendhilfe annehmen und mit dem Jugendamt kooperieren (BT-Drs. 16/6815, S.7, 8 und 12). Zu den gerichtlichen
MaRRnahmen, die das Familiengericht gem. § 1666 Abs. 3 BGB hierbei ergreifen kann, um eine Gefahr fir das Kind
abzuwenden, gehdren auch Gebote, 6ffentliche Hilfen wie zum Beispiel Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe und der
Gesundheitssorge in Anspruch zu nehmen, es kann auch Gebote fur die Einhaltung der Schulpflicht erlassen. Die
Aufzéhlung der Ge- und Verbote in 8 1666 Abs. 3 BGB ist nicht abschlieend, so dass auch andere zur Abwendung der
Gefahr geeignete Weisungen in Betracht kommen. Soweit diese einen erheblichen Eingriff in Grundrechte der
Betroffenen bedeuten, ist die Regelung in § 1666 Abs. 1 und 3 BGB nur dann eine ausreichende Grundlage, wenn es
sich um die in § 1666 Abs. 3 BGB ausdrucklich benannten oder diesen vergleichbare MaRhahmen handelt BGHZ 213,
107-120).
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" Aus den Motiven zu § 1666 BGB (BT-Drs. 16/6815) ergibt sich entgegen der umfangreichen anderen Argumentation des
Verfahrensbeistandes aber eindeutig, dass es MalBhahmen sein missen, die geeignet sind, die
Personensorgeberechtigten zur Einhaltung ihrer Schutzpflichten gegeniiber dem Kind einzuhalten, als ultima ratio
kommt hierbei der Entzug der elterlichen Sorge in Betracht (§ 1666 Abs. 2 BGB). In erster Linie richten sich die
Maflnahmen damit gegen die jeweiligen konkreten Personensorgeberechtigten, eine Allgemeinverfiigung im Sinne einer
Anordnung gegen am Verfahren nicht beteiligte Personen kommt schon deswegen nicht in Betracht, weil
Allgemeinverfigungen - wie sie das Verwaltungsrecht kennt - dem System des Familienrechts fremd sind. Zudem kann
nur in besonders gelagerten Féllen bei Angelegenheiten der Personensorge eine MaRhahme statt gegen die konkreten
Personensorgeberechtigten gegen einen Dritten erfolgen (8 1666 Abs. 4 BGB), wenn von diesem eine konkrete
Gefahrdung fur das Kind ausgeht. Solche Falle hat der Verfahrensbeistand auch in seiner Stellungnahme vom
11.5.2021 angefuhrt. Entgegen der darin ausfuhrlich begriindeten Ansicht, ist aber eine Befugnis des Familiengerichts
zum Erlass von Anordnungen zur Durchsetzung des Kindeswohls gegeniiber Behoérden bzw. Beamten dieser Behérden
damit nicht verbunden. Denn Dritte im Sinne der Vorschrift sind nicht Behdrden, Regierungen und sonstige Trager
staatlicher Gewalt (OLG Nirnberg, Beschluss vom 26.4.2021,9 WF 342/21). Entgegen der Ansicht des
Verfahrensbeistands hat das Familiengericht auch tatsachlich durch die Untersagung von Anordnungen zum
Maskentragen, von Mindestabstanden und zu der Teilnahme an Schnelltests eine Anweisung getroffen, die Vorschriften
zu SchutzmaRnahmen zur Einddmmung des Coronavirus SARS-CoV-2 nicht umzusetzen. Denn ebenso wenig wie die
Familiengerichte die Jugendamter gegen deren Willen verpflichten kdénnen, Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
nach 88 27 ff. SGB VIII zu bewilligen, mit der Folge, dass die Eltern ihr einklagbares subjektives Recht gegen den
staatlichen Trager der Jugendhilfe auf dem Verwaltungsrechtsweg durchsetzen missen (OVG Saarland ZKJ 2014, 488;
OVG Nordrhein-Westfalen NJW 2014, 3593; BVerfG FamRZ 2015, 1686f.), sind sie befugt, andere staatliche Behdrden
in ihrem Tun oder Unterlassen anzuweisen. Dies wirde namlich einen Eingriff in das Gewaltenteilungsprinzip bedeuten
(Lugani in: Minchner Kommentar zum BGB, 8. Aufl.,, zu 8§ 1666, Rn. 181), fur den es an der erforderlichen
Rechtsgrundlage fehlt. Insbesondere legitimiert 88 1666,1666 a BGB i.V.m. dem staatlichen Wéachteramt einen solchen
Eingriff nicht (Lugani, a.a.0.). Im Rahmen des schulrechtlichen Sonderstatusverhaltnisses sind die zustandigen
Behorden ihrerseits ebenfalls an die das Kindeswohl schitzenden Grundrechte gebunden. Die gerichtliche Kontrolle
dieses Behordenhandelns - auch hinsichtlich von GesundheitsschutzmalRnahmen in den jeweiligen Schulen - obliegt
hierbei allein den Verwaltungsgerichten (Verwaltungsgericht Weimar, Beschluss vom 20.4.2021, 8 E 416/21 We).

2 Nach alledem kann die angefochtene Entscheidung keinen Bestand haben. Sie ist aufzuheben. Der Senat entscheidet in
der Sache selbst gemal 8§69 Abs. 1 FamFG. Da es sich um eine offentliche-rechtliche Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art handelt, ist der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten fur unzuléssig zu erklaren und das
Verfahren einzustellen. Eine Verweisung des Rechtsstreits an das zustandige Verwaltungsgericht Weimar kommt nicht
in Betracht. Denn es handelt sich um ein von Amts wegen eingeleitetes Verfahren (§ 24 FamFG), es verbietet sich
daher, dieses dem Verwaltungsgericht aufzudrangen. Da das Verfahren gemalR § 1666 BGB hier unzulassig ist, ist das
Verfahren von Amts wegen einzustellen (Mayer in: Kissel/Mayer, GVG, 9. Aufl., zu § 17 GVG Rn. 62; OLG Nurnberg,
a.a.0.)

* Die Kostenentscheidung folgt aus § 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG.
* Der Beschwerdewert wurde gemaf 88 40, 41, 45 Abs. 1 Nr. 1 FamGKG festgesetzt.

* Diese Entscheidung ist mit der Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof anfechtbar. Die Zulassung erfolgt wegen
grundsatzlicher Bedeutung geméaR 8 17 a Abs. 4 S. 5 GVG (so auch OLG Nurnberg a.a.0.)
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