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A. Einleitung

Migration nach Deutschland gibt es schon lange, zum Beispiel Gastar-
beiter und ihre Familien sowie Fliichtlinge zur Zeit des Jugoslawien-
krieges. Aber der Umstand, dass Minderjahrige ohne ihre Eltern ein-
reisen ist relativ neu. Der UNHCR hat im Jahr 2017 angefangen, die
Anzahl der unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlinge zu registrieren.!
2018 haben 53 Lander insgesamt 111.000 unbegleitete minderjdhrige
Fliichtlinge gemeldet. Es wird davon ausgegangen, dass die tatsdchli-
che Anzahl noch deutlich hoher liegt, weil viele Lainder mit hohen
Fliichtlingszahlen den Anteil der minderjahrigen unbegleiteten Fliicht-
linge nicht erfassen. Die Zahl der Inobhutnahmen in Deutschland ist
seit 2010 kontinuierlich gestiegen. Seit 2016 sind sie wieder riicklaufig.
Im Jahr 2018 wurden in Deutschland insgesamt 12.211 unbegleitete
minderjahrige Fliichtlinge in Obhut genommen.? Die genauen Zahlen
- auch der Vorjahre — werden in Abschnitt C. dargestellt.

Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge sind besonders schutzbediirf-
tig. Gem. Art. 22 iVm Art. 3 des Ubereinkommens iiber die Rechte des
Kindes der Vereinten Nationen (VN-KRK) haben sie ein Recht darauf,
ihrem Kindeswohl entsprechend untergebracht, versorgt und betreut
zu werden, denn ihnen ist danach derselbe Schutz zu gewéhren, wie je-
dem anderen Kind, das aus irgendeinem Grund dauernd oder vorii-
bergehend aus seiner familidren Umgebung herausgeldst ist. Nach der
Einreise miissen die angemessene Versorgung und Unterkunft daher
sichergestellt werden. Sie benétigen einen Vertreter, um beispielsweise
einen Asylantrag stellen zu konnen oder einen Ausbildungsvertrag zu
unterzeichnen.

1 UNHCR, Global Trends - Forced Displacement in 2018, www.uno-fluechtlingshilfe.
de//fileadmin/redaktion/PDF/UNHCR/Global_Trends_2018.pdf (09.06.2020),
S. 49; dort auch die folgenden Zahlen.

2 Statistisches Bundesamt, Vorlaufige Schutzmafinahmen fiir Kinder und Jugendliche:
Deutschland, Jahre, Anlass der Mafinahme, www-genesis.destatis.de/genesis/online
?sequenz=tabelleErgebnis&selectionname=22523-0001 (09.06.2020).
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A. Einleitung

Dies hat schnellstmoglich zu erfolgen, denn unbegleitete minderjahrige
Flichtlinge fithlen sich sehr hiufig durch die aufenthaltsrechtliche
Situation beeintrachtigt. Viele haben Angst vor der Zukunft.? Sie beno-
tigen im Alltag feste Strukturen, Bestdndigkeit und Kontinuitét beziig-
lich des sozialen Umfelds und des Wohnumfelds. In schwierigen Situati-
onen ist die Unterstiitzung einer Vertrauensperson (aus professionellem,
freundschaftlichem oder familidrem Umfeld) sehr hilfreich.* Insofern
brauchen unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge eine schnelle Perspek-
tive fir ihre Zukunft, um etwaige Trauma verarbeiten zu kénnen und
sich ohne Angst und Unsicherheit gut entwickeln zu konnen.> Daher ist
die Unterbringung der unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlinge und
die Klarung ihrer aufenthaltsrechtlichen Perspektive sehr wichtig. Dies
geschieht im Rahmen der Inobhutnahme durch das Jugendamt.

Unbegleitete Minderjdhrige sind unzweifelhaft besonders schutzbe-
dirftig. Das Kindeswohl ist stets der Leitfaden, nach dem es sich zu
richten gilt.® Es stellt sich aber die Frage, mit welcher unterstiitzenden
Leistung dem Kindeswohl am ehesten entsprochen wird. Ist es die
Inobhutnahme mit anschlieender Vormundschaftsbestellung? Oder
entspriche es eher dem Kindeswohl, den Minderjahrigen ,,nur® zu be-
raten und gegebenenfalls eine Vollmacht fiir Teilbereiche der elterli-
chen Sorge zu organisieren und den Eltern so die weitere Einflussnah-
me auf die Pflege und Erziehung ihres Kindes aus dem Ausland zu er-
moglichen?

Die Arbeit beschaftigt sich mit der Frage, welche Besonderheiten sich
bei Inobhutnahmen von unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen
ergeben. Dabei wird insbesondere der Aspekt beleuchtet, ob und gege-

3 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjéihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (unbe-
gleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland, https://
afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.pdf
(25.05.2020), S. 17.

4 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjdhrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (unbe-
gleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland, https://
afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.pdf
(25.05.2020), S. 19.

5 Biichner/Hinz, JAmt 2018, 380.

6 Heiderhoff/Frankemdlle, in: Budzikiewicz/ Heiderhoff/Klinkhammer/ Niethammer-
Jirgens, Migration und IPR, Minderjihrige Fliichtlinge - Uberlegungen zum Kin-
deswohl und zur internationalen Zustindigkeit, S. 189 (220).
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benenfalls was fiir eine Vertretung die unbegleiteten Minderjahrigen
in Deutschland bendtigen, wenn sie regelméfligen Kontakt zu ihren El-
tern im Ausland haben.

Die folgenden zwei konstruierten Fallbeispiele zeigen die behandelte
Problematik:

A ist 14 Jahre alt und stammt aus einem kleinen Dorf in Afghanistan.
Er ist ohne seine Eltern nach Deutschland gereist. Seine Eltern haben
kein eigenes Telefon und keine Internetverbindung. Thr Nachbar hat
ein Telefon. Das diirfen sie auch nutzen. Dariiber halten sie auch Kon-
takt zu A. Die Verbindung funktioniert allerdings nicht immer zuver-
lassig. Sie versuchen A einmal pro Woche anzurufen. Wegen der Un-
ruhen, der nicht immer gewdhrleisteten Erreichbarkeit des Nachbarn
und der technischen Instabilitdt funktioniert dies aber nicht immer.
Manchmal erreichen sie A auch nur einmal im Monat. Die Eltern von
A wiinschen sich fiir A eine bessere Zukunft in Deutschland und hof-
fen, dass er in Deutschland einen Schulabschluss erwirbt und sodann
eine Arbeitsstelle findet, dank derer er vielleicht auch seine Eltern zu
Hause finanziell unterstiitzen kann.

S ist 17 Jahre alt, stammt aus Syrien und ist ohne seine Eltern nach
Deutschland gereist. Seine Eltern haben ihm die Flucht nahegelegt,
weil S in Syrien wegen der dortigen unruhigen politischen Situation
nicht mehr zur Schule gehen konnte. S spricht genauso wie seine El-
tern englisch, aber kein deutsch. Seine Eltern sind nicht mitgeflohen,
weil sie ihre Eltern pflegen, die nicht reisefahig sind und sie diese nicht
sich selbst iiberlassen wollten. S méchte in Deutschland einen Schul-
abschluss machen und eine Ausbildung zum Automechaniker absol-
vieren, um spater einmal die Werkstatt seines Vaters wiederer6ffnen zu
konnen. Zu seinen Eltern hat er nahezu taglich Kontakt via Skype und
WhatsApp. Er nutzt dazu sein selbst mitgebrachtes Mobiltelefon. Die
Eltern mochten ihren Einfluss auf S behalten, es ist ihnen vor allem
wichtig, dass er in Sicherheit ist und die Chance erhélt eine Ausbildung
zum Automechaniker zu machen.

Sollte in diesen Fillen das Gericht das Ruhen der elterlichen Sorge
feststellen und einen Vormund bestellen, oder kénnen die Eltern von
A und S die Aufgaben ihrer elterlichen Sorge auch aus dem Ausland
wahrnehmen?
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Ziel der Arbeit ist es, zu untersuchen, in welchen Fillen fir die Min-
derjdhrigen ein Vormund zu bestellen ist und in welchen Féllen gege-
benenfalls auch andere Vertretungsformen in Betracht kommen.

Dazu werden in Abschnitt B zunichst die Begrifflichkeiten erldutert
und in Abschnitt C statistische Informationen zu den Herkunftsldn-
dern, Alter, Geschlecht und zu dem gesundheitlichen Zustand der in
Obhut genommenen Minderjahrigen dargestellt. In Abschnitt D wird
sodann ein Uberblick iiber den Ablauf des Verfahrens der vorlidufigen
und reguliaren Inobhutnahme dargelegt. In Abschnitt E werden Details
zur vorldufigen Inobhutnahme und in Abschnitt F Details zur regula-
ren Inobhutnahme aufgefiihrt, in dessen Rahmen dann auf das Thema
der Bestellung eines Vormunds oder anderweitigen Vertreters einge-
gangen wird.
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l. umFvs.umA

§§ 42, 42aff. SGB VIII regeln die unbegleitete Einreise von ,ausldndi-
schen“ Kindern oder Jugendlichen. Diese wurden in der Vergangenheit
in der Regel als ,unbegleitete minderjdhrige Fliichtlinge® (umF) be-
zeichnet. In Anlehnung an das Gesetz zur Verbesserung der Unter-
bringung, Versorgung und Betreuung ausldndischer Kinder und Ju-
gendlicher wurde sodann aber auch vermehrt der Begriff ,,unbegleitete
minderjahrige Auslinder® (umA) verwendet.” Dieser Begriff ist inso-
fern problematisch, als dass vom Wortlaut her unter diese Bezeich-
nung auch Unionsbiirger fallen.® Dies war jedoch vom Gesetzgeber
nicht bezweckt. Unionsbiirger werden nicht umverteilt und fallen auch
grundsitzlich nicht unter besondere Regelungen der GEAS. Vor dem
Hintergrund werden sie in Anlehnung an das Asyl- und Aufenthalts-
recht auch ,,unbegleitete Minderjihrige“ genannt.’

Gegen die Verwendung des Begriffes ,unbegleiteter minderjahriger
Fliichtling® spricht, dass bei der Einreise nicht erwiesen ist, ob es sich
um Fliichtlinge nach der Genfer Fliichtlingskonvention handelt oder
nicht.!0

7 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Kritik an der Be-
zeichnung "unbegleitete minderjéhrige Auslinder_in", https://b-umf.de/src/wp-
content/uploads/2018/01/Kritik_Begriff umA-1.pdf (09.06.2020), S. 1.

8 Zum gesamten Gedanken Schwarz, in: Oberloskamp, Vormundschaft, Pflegschaft
und Beistandschaft fiir Minderjéhrige, § 9 Rn. 3.

9 Schwarz, in: Oberloskamp, Vormundschaft, Pflegschaft und Beistandschaft fiir
Minderjéhrige, § 9 Rn. 4.

10 Trenczek/Diiring/Neumann-Witt, Inobhutnahme, S.88; Bundesfachverband Unbe-
gleitete Minderjdhrige Fliichtlinge e.V., Kritik an der Bezeichnung "unbegleitete
minderjihrige Auslander_in", https://b-umf.d/src/wp-content/uploads/2018/01/
Kritik_Begriff umA-1.pdf (09.06.2020), S. 1.
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Der Bundesfachverband unbegleiteter minderjahriger Fliichtlinge
(BumF) bevorzugt dennoch diese Bezeichnung, weil sie verdeutlicht,
dass die Kinder und Jugendlichen - unabhéngig von ihrer Anerken-
nung im Asylverfahren und ihrem rechtlich zuerkannten Status — ge-
fliichtet sind und existenziellen Bedrohungen ausgesetzt waren. Dies
spiegele der Begriff , Fliichtling“ wider, wohingegen der Begriff ,,Aus-
linder lediglich eine Nicht-Zugehorigkeit zu den in Deutschland leb-
enden Personen ausdriicke und die Schutzbediirftigkeit und Verletz-
lichkeit der gefliichteten Kinder und Jugendlichen nicht beriicksichti-
ge.ll

Trenczek/Diiring/Neumann-Witt schliefen sich dem an und legen dar,
dass der Begriff , Fliichtling dabei nicht im rechtlichen Sinne, sondern
als ,,potenziell angestrebter Status zu verstehen sei.!2

Auch wenn dies nicht mit der gesetzlichen Formulierung iiberein-
stimmt, wird auch in dieser Arbeit nachfolgend die Bezeichnung ,,un-
begleiteter minderjdhriger Flichtling® verwendet, um die Schutzbe-
diirftigkeit der Kinder und Jugendlichen in den Vordergrund zu stellen.

Der Begriff ,unbegleiteter Minderjahriger® wird in Art.2 1)
RL 2011/95/EU wie folgt definiert: ,,Unbegleiteter Minderjahriger ist
ein Minderjdhriger, der ohne Begleitung eines fiir ihn nach dem Ge-
setz oder der Praxis des betreffenden Mitgliedstaats verantwortlichen
Erwachsenen in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats einreist, solan-
ge er sich nicht tatsdchlich in der Obhut eines solchen Erwachsenen
befindet; dies schlief3t Minderjahrige ein, die nach der Einreise in das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats dort ohne Begleitung zuriickgelas-
sen wurden.*

Auf diese Definition wird in den Richtlinien RL 2013/32/EU (Art.2
m)) und RL 2013/33/EU (Art.2e)) sowie in der Verordnung (EU)
Nr. 604/2013 des europdischen Parlaments und des Rates (Art.2 j))
verwiesen.

11 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Kritik an der Be-
zeichnung "unbegleitete minderjahrige Auslinder_in", https://b-umf.de/src/wp-
content/uploads/2018/01/Kritik_Begriff umA-1.pdf (09.06.2020), S. 1.

12 Trenczek/Diiring/Neumann-Witt, Inobhutnahme, S. 88.
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1. minderjahrig

Ob eine Person minderjahrig ist, richtet sich grundsétzlich gem. Art. 7

Abs.1 EGBGB nach dem Recht des Staates, dem die Person ange-
hort.!> Handelt es sich bei der Person um einen Fliichtling, so ist je-
doch Art. 12 GFK anwendbar.! Dieser verdrangt sodann Art. 7 Abs. 1

EGBGB.!> Gem. Art. 12 Abs. 1 GFK ist das Recht des gewdhnlichen

Aufenthaltsortes des Fliichtlings maf3geblich. Insofern richtet sich die

Frage, ob ein Fliichtling volljahrig ist, nach dem Recht des Staates, in

dem sich der Fliichtling aufhilt. Nur fiir sonstige auslandische Staats-
angehorige ist gem. Art.7 EGBGB das Heimatrecht zugrunde zu le-
gen.16

Nach deutschem Recht ist eine Person minderjéhrig, die das 18. Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat, § 2 BGB.

2. Auslander

Gem. §2 Abs.1 AufenthG ist ein Kind ausldndisch, wenn es nicht
deutsch iSd Art. 116 Abs. 1 GG ist. Deutscher ist gem. § 1 StAG, wer
die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt. Demnach werden auch staa-
tenlose Minderjdhrige und nicht deutsche Doppelstaatler erfasst.

13 BGH, Beschluss v. 20.12.2017 - XII ZB 333/17, FamRZ 2018, 457 (458); OLG
Karlsruhe, Beschluss v. 23.07.2015 - 5 WF 74/15, FamRZ 2015, 1820; von Hein, in:
von Staudinger, EGBGB, Art. 24 Rn. 94.

14 Heiderhoff, in: BeckOK, EGBGB, Art. 24 Rn. 13.

15 BGH, Beschluss v. 20.12.2017 - XII ZB 333/17, FamRZ 2018, 457 (459); von Hein,
FamRZ 2015, 1822 (1823); aA OLG Karlsruhe, Beschluss v. 23.07.2015 - 5 WF
74/15, FamRZ 2015, 1820 (1821).

16 Heiderhoff, in: BeckOK, EGBGB, Art. 24 Rn. 13; von Hein, FamRZ 2015, 1822; aA
OLG Karlsruhe, Beschluss v. 23.07.2015 - 5 WF 74/15, FamRZ 2015, 1820 (1821)
erachtet Art. 12 GFK fiir nicht anwendbar; ausfiihrlich zum Sach- und Streitstand
Rupp, ZfPW 2018, 57 (69 f£.).
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3. Fliichtling

Wenn in dieser Arbeit der Begriff unbegleiteter minderjahriger
»Flichtling® verwendet wird, sind damit — wie bereits dargestellt —
grundsitzlich nicht Personen gemeint, beziiglich derer der Status
Flichtling im Rechtssinne bereits festgestellt wurde, sondern solche,
die ihr Heimatland verlassen haben und auf der Flucht existenziellen
Bedrohungen ausgesetzt waren, die also den Status Fliichtling im
Rechtssinne erst anstreben.

Dennoch ist auch die Definition eines Fliichtlings im Rechtssinne fiir
diese Arbeit insofern bedeutsam, als dass es Vorschriften gibt, die die-
sen Status voraussetzen. Wie bereits dargelegt kommt es beispielsweise
fir die Beurteilung der Frage, ob die Minderjéhrigkeit nach deutschem
Recht oder dem Recht des Herkunftslandes zu bestimmen ist, ent-
scheidend darauf an, ob es sich um einen Fliichtling handelt, denn
dann ist Art. 12 Abs. 1 GFK anwendbar. Insofern wird die Definition
nachfolgend dargelegt:

Fliichtling ist gem. Art. 2 d) der RL 2011/95/EU und gem. gem. Art. 1
Abschnitt A Abs.2 GFK iVm dem Protokoll iiber die Rechtsstellung
der Fliichtlinge vom 31. Januar 1967 (BGBI1 1969 II 1293, 1294) ein
Drittstaatsangehoriger, der sich aus der begriindeten Furcht vor Ver-
folgung wegen seiner Rasse, Religion, Nationalitit, politischen Uber-
zeugung oder Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe au-
Berhalb des Landes befindet, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, und
den Schutz dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann oder wegen
dieser Furcht nicht in Anspruch nehmen will,!” oder ein Staatenloser,
der sich aus denselben vorgenannten Griinden auflerhalb des Landes
seines vorherigen gewohnlichen Aufenthalts befindet und nicht dort-
hin zuriickkehren kann oder wegen dieser Furcht nicht dorthin zu-
riickkehren will und auf den Artikel 12 keine Anwendung findet. In
Artikel 12 der RL 2011/95/EU sind Ausschlussgriinde fiir die Aner-
kennung als Fliichtling geregelt. Nicht als Fliichtling anerkannt werden
demnach beispielsweise Personen, die den Schutz der Vereinten Natio-
nen gem. Art. 1 Abschnitt D GFK genieflen oder Personen, die schwe-

17 BGH, Beschluss v. 20.12.2017 - XII ZB 333/17, FamRZ 2018, 457 (459).
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re (in Art. 12 RL 2011/95/EU explizit aufgefiihrte) Straftaten begangen
haben.

4, unbegleitet

Kinder und Jugendliche sind gem. § 42a Abs. 1 S.2 SGB VIII unbeglei-
tet, wenn mit ihnen kein Erziehungsberechtigter eingereist ist. Ein
Asylantrag muss nicht gestellt worden sein. Es ist auch nicht Voraus-
setzung fiir eine Inobhutnahme, dass der Aufenthalt im Bundesgebiet
auch sonst nicht rechtmiflig gewesen wire.!8

Auslandische Minderjéhrige, die begleitet einreisen, sind nur in Obhut
zu nehmen, wenn die Voraussetzungen des §42 Abs.1 Nr.1 oder 2
SGB VIII erfullt sind, wenn sie also um Inobhutnahme bitten oder eine
dringende Kindeswohlgefahr vorliegt.!?

Ob ein Kind oder ein Jugendlicher unbegleitet ist, ist in der Praxis
héufig nicht leicht feststellbar.2’ Schwierigkeiten bestehen beispielswei-
se bei der Kldrung der Frage, ob Verwandte, mit denen sich ein Min-
derjahriger aufhilt, oder zu denen er moéchte, Erziehungsberechtigte
sind. Liegt eine Vollmacht der Eltern vor, wenn sie — angeblich -
miindlich erteilt wurde? Auch bei schriftlichen Vollmachten miissen
diese zunichst tibersetzt werden und hiufig ist nicht eindeutig, ob sie
wirklich von den Eltern stammen. Auch ist nicht immer ersichtlich, ob
die Verwandten, die das Kind oder den Jugendlichen zu sich nehmen
mdochten, diesbeziiglich auch iiber gute Absichten verfiigen. Daher ist
in diesen Fillen eine erhohte Aufmerksamkeit der Jugendamter erfor-
derlich.

Minderjahrige, die mit Personen (gegebenenfalls auch Verwandten)
einreisen, beziiglich derer aber nicht davon ausgegangen werden kann,
dass sie personensorgeberechtigt sind, werden ebenso geschiitzt, wie
alleinreisende minderjahrige Fliichtlinge. Es wird dann im Einzelfall

18 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 39.

19 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 42.

20 Gesamter in diesem Absatz dargestellter Problemaufriss nach: Katzenstein/Meysen,
in: Fischer/Graf3hoff, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge, Integration gelingt
nur mit der Kinder- und Jugendhilfe, S. 19 (24).
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gepriift, ob eine Unterbringung mit den Begleitpersonen zusammen
dem Kindeswohl entspricht und gemeinsame Zuweisungsentscheidun-
gen getroffen werden.?!

Verheiratete Minderjahrige, die als Fliichtlinge ohne Personensorgebe-
rechtigte oder Erziehungsberechtigte einreisen, gelten gem. §42a
Abs. 1 S.2 2. HS SGB VIII als unbegleitet. Vor dem Hintergrund schil-
dert auch das Ministerium fiir Kinder, Familie, Fliichtlinge und Integ-
ration des Landes Nordrhein-Westfalen, dass verheiratete minderjéh-
rige Fliichtlinge grundsitzlich in Obhut zu nehmen sind, auch wenn
sie mit ihrem Ehepartner einreisen.??

Hintergrund dieser Regelung diirfte sein, dass die im Ausland ge-
schlossene Ehe nicht anerkannt wird. Denn gem. Art. 13 Abs.3
EGBGB sind im Ausland wirksam geschlossene Ehen, bei deren Ehe-
schlieung ein Ehegatte jiinger als 16 Jahre alt war, unwirksam. In den
Fallen, in denen ein Ehegatte 16 oder 17 Jahre alt war, ist die Ehe auf-
hebbar.

Der BGH ist der Auffassung, dass Art.13 Abs.3 Nr.1 EGBGB gegen
Art. 1, 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 und 6 Abs. 1 GG verstofit, weil danach die
nach auslindischem Recht wirksam geschlossene Ehe in Deutschland
ohne Einzelfallpriifung als unwirksam angesehen wird, wenn ein Ehe-
gatte bei der EheschliefSung jiinger als 16 Jahre alt war. Er hat die Frage
der Verfassungsmifligkeit dieser Regelung dem Bundesverfassungs-
gericht vorgelegt.??

In der Literatur werden die Nachteile dieser Regelung mit nachvoll-
ziehbaren Griinden dargestellt.* Zum einen verliert der Minderjéhri-
ge, der jiinger als 16 Jahre alt ist, jeglichen Schutz, denn er verliert sei-

21 Lamontain, JAmt 2016, 110 (115).

22 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Auslegungshilfe des
BMESF] zur Umsetzung des Gesetzes zur Verbesserung der Unterbringung, Ver-
sorgung und Betreuung ausldndischer Kinder und Jugendlicher, www.bmfsfj.de/
blob/90270/e64c1982c8a82c431259af630a7b15b4/faq-auslegungshilfe-gesetz-un
terbringung-auslaendische-kinder-jugendliche-data.pdf (24.05.2020), S. 2.

23 BGH, Beschluss v. 14.11.2018 — XII ZB 292/16, NZFam 2019, 65. Das BVerfG be-
handelt die Vorlage unter dem Aktenzeichen 1 BvL 7/18. Bisher (Stand 2.05.2020)
ist noch keine Entscheidung dazu ergangen.

24 Coester-Waltjen, IPRax 2019, 127 (129-132); Hettich, FamRZ 2019, 188; Dutta,
FamRZ, 188 (189); Lohnig, NZFam 2019, 72 (73).

216.73.217.60, am 08.05.2026, 06:34:30. © Inhak.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771%2F9783828876910

|. umF vs. umA

ne unterhaltsrechtlichen, giiterrechtlichen und erbrechtlichen Ansprii-
che, wenn die Ehe als nichtig angesehen wird. Insofern fiihrt dies zu
einer Schlechterstellung der Minderjahrigen, die unter 16 Jahre alt
sind, im Vergleich zu den 16 und 17-jahrigen. Mithin liegt ein Verstof3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor. Das neue Gesetz verstofit auflerdem gegen
Art.2 Abs. 1 GG iVm Art. 1 Abs. 1 GG, weil ausweislich der Regelung
das Kindeswohl nicht beriicksichtigt werden muss. Auch verstofit
Art. 13 EGBGB gegen Art. 6 GG, weil eine Ehe aufgehoben oder fiir
nichtig erklirt wird, die eigentlich von Art.6 GG geschiitzt ist. Von
Art. 6 GG sind die Ehen zu schiitzen, die vor dem Hintergrund des
deutschen ordre public wirksam sind. Vor allem in den Fillen, in de-
nen der minderjédhrige Ehegatte 16 Jahre oder élter ist und die Ehe
freiwillig eingegangen wurde, liegt kein Verstof$ gegen den deutschen
ordre public vor, da diese Ehen in Deutschland bis 2018 wirksam wa-
ren. Erst seit dem 22.07.2017 diirfen nach deutschem Recht (§ 1303
BGB) nur Volljéhrige eine Ehe eingehen. Davor reichte es noch aus,
wenn ein Ehegatte volljahrig und der andere mindestens 16 Jahre alt
war und eine Genehmigung des Familiengerichts vorlag. Ist der min-
derjdhrige Ehegatte jiinger als 16 Jahre alt, fehlt oft die Ehemiindigkeit
und kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Ehe freiwillig ein-
gegangen wurde. Der ordre public kann aber nicht dazu herangezogen
werden, feste Altersgrenzen zu begriinden. Er dient lediglich der Si-
cherstellung, dass letztlich die Wertungen der deutschen Rechtsord-
nung gewahrt bleiben. Dazu ist es zwingend erforderlich, dass gepriift
wird, ob die Anerkennung der Ehe dem Kindeswohl entspricht. Ist dies
der Fall, so ist die Ehe wirksam und durch Art. 6 Abs. 1 GG zu schiit-
zen. Wurde die Ehe jedoch unter Zwang eingegangen oder waren nicht
beide Ehepartner ehemiindig, verstofit die Ehe gegen den ordre public
und wird in Deutschland nicht anerkannt und insofern auch nicht
durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt.?

Das LVR-Landesjugendamt und das Jugendamt Koln haben die Emp-
fehlung herausgegeben, dass die vorldufige Inobhutnahme wegen des

25 Wie hier auch Heiderhoff, NZFam 2020, 320 (322); grundlegend schon Gausing/
Wittebol, DOV 2018, 41 (46-50).

n
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Schutzes der Familie aus Art.6 GG nicht zwingend ist, sondern der
Bedarf im Einzelfall zu priifen ist.26

Dies erscheint sachgerecht. Die Intention des Gesetzes, in dessen Rah-
men die Neuregelung des Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB eingefiihrt wur-
de, wird bereits aus dem Namen des Gesetzes ,,Gesetz zur Bekimpfung
von Kinderehen® deutlich. Vor dem Hintergrund, dass in vielen ande-
ren Lindern Kinderehen noch weit verbreitet sind?’, obwohl diese oft
auch gegen die gesetzlichen Vorgaben der Linder verstoflen?®, und sie
oftmals unter Zwang geschlossen werden, ist der Schutzgedanke des
Gesetzes durchaus nachvollziehbar. Da das Gesetz aber keine Moglich-
keit der Einzelfallentscheidung beldsst, konnen die Fille nicht ausrei-
chend geschiitzt werden, in denen die Ehen auf freiwilliger Basis und
von ehemiindigen Ehegatten geschlossen wurden. Die Entscheidung
des BVerfG bleibt abzuwarten. Es wére wiinschenswert, wenn das Ge-
setz dahingehend gedndert wird, dass eine Einzelfallentscheidung er-
moglicht wird, auch wenn dadurch die Rechtssicherheit etwas redu-
ziert wird.

5. Fazit

Wenn in dieser Arbeit also Personen als ,unbegleitete minderjéhrige
Fliichtlinge® bezeichnet werden, dann sind damit Drittstaatenangeho-
rige oder Staatenlose unter 18 Jahren gemeint, die ohne Begleitung ei-
nes gesetzlich oder nach den Gepflogenheiten fiir sie verantwortlichen
Erwachsenen in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates einreisen, so-
lange sie nicht tatsachlich in die Obhut einer solchen Person genom-
men werden; hierzu gehdren auch Minderjahrige, die ohne Begleitung

26 Ministerium fiir Familie, Kinder, Jugend, Kultur und Sport des Landes Nordrhein-
Westfalen et al., Handreichung zum Umgang mit unbegleiteten minderjahrigen
Fliichtlingen in Nordrhein-Westfalen, www.mkffi.nrw/sites/default/files/asset/do
cument/handreichung 2017.pdf (24.05.2020), S. 6.

27 Heiderhoff, NZFam 2020, 320 (322); unicef, Ending child marriage, https://data.uni
cef.org/wp-content/uploads/2015/12/Child-Marriage-Brochure-HR_164.pdf
(02.05.2020), S. 2.

28 Heiderhoff, NZFam 2020, 320 (322); mit Ausfithrungen zur Rechtslage in Syrien
und Afghanistan in Fn. 26.
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zuriickgelassen werden, nachdem sie in das Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaates eingereist sind.

Il. Inobhutnahme

Burghart definiert die Inobhutnahme als die voriibergehende Unter-
bringung des Kindes aufSerhalb des elterlichen Haushalts.?°

Das OVG Hamburg fiihrte aus, dass die Inobhutnahme nicht nur eine
Unterbringung sei.’® Trenczek schlief$t sich dem an und fithrt weiter-
gehend aus, dass es sich bei der Inobhutnahme um eine sozialpadago-
gisch betreute Schutzgewéihrung fiir Kinder und Jugendliche hande-
le.3!

§41 SGB VIII a.E (Gesetz zur Neuordnung des Kinder- und Jugend-
hilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz - KJHG) im Jahr 1990) ent-
hielt noch folgende Legaldefinition fiir den Begriff der Inobhutnahme:
»Inobhutnahme eines Kindes oder eines Jugendlichen ist die vorldufige
Unterbringung des Kindes oder des Jugendlichen bei 1. einer geeigne-
ten Person oder 2. in einer Einrichtung oder 3. in einer sonstigen be-
treuten Wohnform.“

Durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe
(Kinder- und Jugendhilfeweiterentwicklungsgesetz - KICK) vom
8.9.2005 wurde der Wortlaut von §42 Abs.1 S.2 SGB VIII wie folgt
gedndert: ,Die Inobhutnahme umfasst die Befugnis, ein Kind oder
einen Jugendlichen bei einer geeigneten Person, in einer geeigneten
Einrichtung oder in einer sonstigen Wohnform vorldufig unterzubrin-
gen; [...].“*? Diese Wortwahl enthalt § 42 Abs.1 S.2 SGB VIII noch
heute.

Durch diese Veranderung des Wortlauts von ,Inobhutnahme [...] ist
[...]¢ zu ,Inobhutnahme umfasst [...]“ wird deutlich, dass es sich hier-

29 Burghart, in: BeckOGK, BGB, § 1666 Rn. 40.

30 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (474).

31 Trenczek, in: Miinder/Wiesner/Meysen, Kinder- und Jugendhilferecht, Rn. 3.

32 Gesetz zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe (Kinder- und Jugend-
hilfeweiterentwicklungsgesetz - KICK) vom 13.09.2005, BGBI1 2005, Teil I Nr. 57,
S.2729-2740.
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bei nicht um eine umfassende Legaldefinition handeln sollte. Durch
die Formulierung ,,umfasst wird klargestellt, dass der Gesetzgeber der
Auffassung ist, dass die Inobhutnahme nicht nur aus der voriiberge-
henden Unterbringung des Kindes aulerhalb des elterlichen Haushalts
besteht, sondern dies nur ein Teil der Mafinahme darstellt und es wei-
tere Rechte und Pflichten gibt, die wihrend der Inobhutnahme zu er-
fallen sind.

Dass es sich hierbei um eine Klarstellung des Gesetzgebers und nicht
um eine Meinungsidnderung handelt, wird in der Gesetzesbegriindung
zu der urspriinglichen Regelung deutlich. In der Gesetzesbegriindung
zu § 41 SGB VIII a.F. (Gesetz zur Neuordnung des Kinder- und Ju-
gendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz — KJHG) im Jahr 1990)
wurde ausdriicklich aufgefiihrt, dass ,,die Vorschrift [...] die Tétigkeit
von sogenannten Jugendschutzstellen, Aufnahmeheimen, Kinder- und
Jugendnotdiensten und Bereitschaftspflegestellen auf eine hinreichen-
de rechtliche Grundlage stellen und den sozialpddagogischen An-
spruch ihrer Arbeit hervorheben® will.3* Die Inobhutnahme sollte aus-
weislich der Gesetzesbegriindung ein ,,sozialpddagogisches Hilfeange-
bot im Sinne einer Krisenintervention“ darstellen.3* Denn die krisen-
hafte Situation verlange unterstiitzende Mafinahmen zur positiven Lo-
sung der Situation. Werde dies versdumt, so bestiinde die Gefahr, dass
sich die Situation verschlimmert. Daher sei die pddagogische Unter-
stiitzung durch die Jugendschutzeinrichtung sehr wichtig.?®

Mithin war die seinerzeitige Wortwahl in §41 Abs.1 SGB VIII a.E
(»Inobhutnahme ist ...“) nicht weitreichend genug. Durch die Ande-
rung des Wortlauts wurde das dem urspriinglichen Willen des Gesetz-
gebers eher gerecht.

Inobhutnahme ist also sowohl die Unterbringung an einem sicheren
Ort als auch die Einleitung weiterer sinnvoller Unterstiitzungsmafi-
nahmen, also eine sozialpddagogische Betreuung und Hilfestellung im
Sinne einer umfassenden Krisenintervention. Es geht nicht um eine

33 Deutscher Bundestag, Drucksache 11/5948, S.79; Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar,
SGB VIIIL, § 42 Rn. 2.

34 Deutscher Bundestag, Drucksache 11/5948, S. 79.

35 Deutscher Bundestag, Drucksache 11/5948, S. 79-80.
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reine Verwahrung von Minderjéhrigen, die blofle Gewdhrung von Un-
terkunft oder lediglich die Sicherstellung der physischen Bediirfnisse.
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C. Statistische Hintergrundinformationen

Vom UNHCR wurden bis Ende 2018 weltweit ca. 70,8 Millionen Men-
schen (also Erwachsene und Minderjdhrige) registriert, die ihr Zuhau-
se aufgrund von Verfolgung, Konflikten, Gewalt oder der Verletzung
von Menschenrechten verlassen haben, die also auf der Flucht waren.
Von diesen 70,8 Millionen wurden ca. 41,3 Millionen landesintern ver-
trieben, 25,9 Millionen fliichteten iiber die Landesgrenze hinweg
und 3,5 Millionen haben Asylantrage gestellt.3

Im Jahr 2018 wurden 13,6 Millionen Menschen vertrieben, davon 10,8
Millionen landesintern. 2,8 Millionen Fliichtlinge, die tiber die Grenze
ihres Heimatlandes hinaus vertrieben wurden, und Asylantragsteller
wurden im Jahr 2018 neu registriert.

Die meisten Fliichtlinge hat im Jahr 2018 die Tiirkei aufgenommen
(3,7 Millionen). Deutschland hat 1,1 Millionen Fliichtlinge aufgenom-
men.%” Diese Zahl ist hoher als die fiir 2018 neu registrierten Flichtlin-
ge, weil nicht nur neu registrierte, sondern auch Fliichtlinge, die in den
Vorjahren ihr Heimatland verlassen haben, dazu zédhlen.

Circa die Hilfte aller Fliichtlinge weltweit sind minderjahrig. Im Jahr
2018 haben 53 Lander insgesamt 111.000 unbegleitete minderjdhrige
Fliichtlinge gemeldet.3® Es wird davon ausgegangen, dass die tatsachli-
che Anzahl noch deutlich hoher liegt, weil viele Lainder mit hohen
Fliichtlingszahlen den Anteil der minderjahrigen unbegleiteten Fliicht-
linge nicht erfassen.

36 UNHCR, Global Trends - Forced Displacement in 2018, www.uno-fluechtlingshilfe
.de//fileadmin/redaktion/PDF/UNHCR/Global_Trends_2018.pdf (09.06.2020),
S. 2, dort auch die folgenden Zahlen.

37 UNHCR, Global Trends - Forced Displacement in 2018, www.uno-fluechtlingshilfe
.de//fileadmin/redaktion/PDF/UNHCR/Global_Trends_2018.pdf (09.06.2020),
S. 3, dort auch die folgende Angabe.

38 UNHCR, Global Trends - Forced Displacement in 2018, www.uno-fluechtlingshilfe
.de//fileadmin/redaktion/PDF/UNHCR/Global_Trends_2018.pdf (09.06.2020),
S. 49, dort auch die folgenden Ausfithrungen.
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I. Herkunftslander

Im Jahr 2018 stammten 67 % aller Fliichtlinge weltweit (Erwachsene
und Minderjihrige) aus den Lindern Syrien (6,7 Millionen), Afgha-
nistan (2,7 Millionen), Stidsudan (2,3 Millionen), Myanmar (1,1 Milli-
onen) und Somalia (0,9 Millionen).3? Es ist nicht bekannt, wie viele da-
von nach Deutschland geflohen sind.

Die meisten der in 2018 weltweit registrierten unbegleiteten minder-
jahrigen Fliichtlinge stammten aus dem Stidsudan (37.000).4° Von den
weltweit registrierten unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen
(111.000) sind die meisten (41.200) nach Uganda gereist.

Es wurde nicht erhoben, aus welchen Lindern wieviele unbegleitete
minderjahrige Flichtlinge nach Deutschland gereist sind. Fiir
Deutschland gibt es lediglich die Information, aus welchen Landern
die unbegleiteten minderjihrigen Asylantragssteller kommen. Die
meisten minderjahrigen unbegleiteten Fliichtlinge, die in Deutschland
einen Asylantrag gestellt haben, kommen aus Afghanistan (700 in
2018 und 15.000 in 2016).*! Aufgrund der Restriktionen, die mit
einem Asylverfahren verbunden sind, und der je nach Herkunftsland
geringen Erfolgsaussichten eines Asylverfahrens stellen jedoch nicht
alle unbegleiteten minderjihrigen Fliichtlinge einen Asylantrag.#? Da-
her kann aus dem Umstand, dass die meisten unbegleiteten minder-
jahrigen Asylantragsteller in 2018 aus Afghanistan stammten, nicht si-
cher der Schluss gezogen werden, dass insgesamt die meisten unbeglei-
teten minderjahrigen Fliichtlinge, die nach Deutschland gereist sind,
aus Afghanistan kommen.

In der ersten Jahreshilfte 2019 waren die Hauptherkunftslinder der
unbegleiteten minderjéhrigen Asylantragsteller in Deutschland: Gui-

39 UNHCR, Global Trends - Forced Displacement in 2018, www.uno-fluechtlingshilfe
.de//fileadmin/redaktion/PDF/UNHCR/Global_Trends_2018.pdf (09.06.2020),
S.3.

40 Hierzu und zu den folgenden Zahlen UNHCR, Global Trends - Forced Displace-
ment in 2018, www.uno-fluechtlingshilfe.de//fileadmin/redaktion/PDF/UNHCR/
Global_Trends_2018.pdf (09.06.2020), S. 49.

41 BAMF, Das Bundesamt in Zahlen 2018, www.bamf.de/SharedDocs/ Anlagen/DE/
Statistik/BundesamtinZahlen/bundesamt-in-zahlen-2018.pdf (23.05.2020), S. 26.

42 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42a Rn. 11.
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nea (20,9 %), Afghanistan (14,3 %), Syrien (11,4 %), Irak (9,9 %) und
Somalia (9,8 %).#3 Die Verteilung ist in Abbildung 1 dargestellt.

= Guinea
= Afhanistan
m Syrien
Irak
= Somalia

11,40% m restliche

9,90%

Abbildung 1: Herkunftslinder Asylantragsteller in Deutschland
im 1. Hj 2019

Il. Asylantragstellung

27.600 der 111.000 unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge haben in
2018 weltweit Asyl beantragt.** Zumindest ist dies die Anzahl der re-
gistrierten Antrdge. Viele Linder, in denen eine Vielzahl von Asylan-
tragen gestellt werden, berichten nicht, wie viele davon von unbegleite-
ten minderjahrigen Fliichtlingen stammen. Deutschland hat - wie in
den Vorjahren - die meisten Asylantrige von unbegleiteten minder-

43 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjédhriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.pdf
(25.05.2020), S. 2.

44 UNHCR, Global Trends - Forced Displacement in 2018, www.uno-fluechtlingshilfe
.de//fileadmin/redaktion/PDF/UNHCR/Global_Trends_2018.pdf (09.06.2020),
S. 49; dort auch die folgenden Zahlen.
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jahrigen Fliichtlingen erhalten, namlich 4.100. Im Jahr 2016 waren es
noch 35.900 und 2017 waren es 9.100. Die Anzahl der Asylantrige al-
ler Antragsteller ist insgesamt zuriick gegangen. Die folgende Abbil-
dung 2 zeigt die Mengenverhiltnisse der unterschiedlichen Personen-
gruppen. Die Flichen der Kreise sind jeweils proportional zur Perso-
nenanzahl.

2,8 Mio.
Flichtlinge weltweit
111.000

unbegleitete
minderjahrige

27.600 Fluchtlinge
unbegleitete T,
minderjahrige
4.100 Asylantrag-
unbegleitete steller
minderjahrige weltweit

Asylantragsteller
in Deutschland

Abbildung 2: Anzahl Asylantragsteller in Deutschland
im weltweiten Vergleich

lll. Inobhutnahmen in Deutschland

In der Bundesrepublik Deutschland wurden im Jahr 2018 insgesamt
52.590 Inobhutnahmen vorgenommen.*> Die meisten (17.732) erfolg-
ten wegen Uberforderung der Eltern oder eines Elternteils. Die zweit-
grofite Gruppe war die der unbegleitet eingereisten minderjéhrigen
Fliichtlinge. Es handelte sich hierbei um 12.211. 6.385 Inobhutnahmen

45 Statistisches Bundesamt, Vorldufige Schutzmafinahmen fiir Kinder und Jugendli-
che: Deutschland, Jahre, Anlass der Mafinahme, www-genesis.destatis.de/genesis/
online?sequenz=tabelleErgebnis&selectionname=22523-0001 (09.06.2020); dort
auch die folgenden Zahlen.
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davon erfolgten als vorlaufige Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIIL.#6
5.826 Inobhutnahmen erfolgten im reguldren Verfahren. Die Griinde
fiir Inobhutnahmen, und ihre Haufigkeiten, sind in Abbildung 3 dar-
gestellt.

S

vorlaufige
Inobhutnahme
umF

andere Griinde

22647
6385

reguldre

Inobhutnahme
umF

5826

Abbildung 3: Griinde fiir Inobhutnahmen in Deutschland

46 Statistisches Bundesamt, Schutzmafinahmen fiir Kinder und Jugendliche ab 1995
nach Art der Mafinahme, www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Sozi
ales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Tabellen/schutzmassnahmen.html (09.06.2020).
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Als Vergleich werden diesbeziiglich auch die Zahlen der Vorjahre dar-
gestellt (Abbildung 4):47

45000
40000
35000
30000

25000
44935
20000 42309

ALEEL
15000

10000 5826

5000 11642 11101

Lo um 96 6584 6385

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Abbildung 4: Anzahl Inobhutnahmen umF in Deutschland 2010-2018

Die Einfiihrung der vorldufigen Inobhutnahme gem. §42a SGB VIII
wird in den Zahlen ab 2017 beriicksichtigt, das heif3t, dass die Gesamt-
angaben der jahrlichen Inobhutnahmen ab 2017 sowohl die vorlaufi-
gen als auch die reguldren Inobhutnahmen beinhalten. Vor diesem
Hintergrund sind die Zahlen der Jahre vor 2017 nicht unmittelbar mit
den Zahlen ab 2017 vergleichbar. Ab 2017 sind Mehrfachzéhlungen
dadurch méglich, dass einzelne unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge
sowohl voriibergehend als auch (daran anschliefSend) regulér in Obhut
genommen wurden.

IV. Alter und Geschlecht der umF

Von den 41.200 nach Uganda gereisten unbegleiteten minderjéhrigen
Fliichtlingen waren 29.900 (ca. 72 %) unter 15 Jahre alt und 2.800 (ca.
7 %) waren jiinger als 5 Jahre (Abbildung 5 links). Dies ist insofern be-

47 Statistisches Bundesamt, Vorldufige Schutzmafinahmen fiir Kinder und Jugendli-
che: Deutschland, Jahre, Anlass der Mafinahme, www-genesis.destatis.de/genesis/
online?sequenz=tabelleErgebnis&selectionname=22523-0001 (09.06.2020).
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merkenswert, als dass die Altersstruktur der unbegleiteten minderjih-
rigen Fliichtlinge, die nach Deutschland reisen, ganz anders aussieht
(Abbildung 5 rechts). Von den 12.211 im Jahr 2018 eingereisten Min-
derjdhrigen waren die meisten (11.259, also 92,20 %) zwischen 14
und 18 Jahre alt. Auflierdem handelte es sich iiberwiegend um Jungen
(10.098, also 82,70 %). Davon waren wiederum 9.483, also 93,91 %,
zwischen 14 und 18 Jahre alt.*8

Uganda Deutschland
8%
21%
72% 92%
m 0 bis 4 Jahre 5 bis 14 Jahre 15 bis 17 Jahre 0 bis 13 Jahre 14 bis 17 Jahre

Abbildung 5: Altersstruktur umF Uganda (links) und Deutschland
(rechts)

Auch wenn in den Vorjahren die Anzahl der nach Deutschland einge-
reisten unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlinge deutlich variierte, al-
so in den Jahren 2015 und 2016 ihren Hochststand erfuhr und seither
wieder abnimmt, so sind die prozentualen Anteile médnnlicher, min-
derjahriger Flichtlinge und derer, die bei ihrer Einreise zwischen 14
und 18 Jahre alt sind bzw. waren, ungefihr gleichbleibend. Der Anteil
mannlicher, unbegleiteter minderjahriger Fliichtlinge betrug in den
vorgenannten Jahren zwischen 83 und 91 %. Alter als 14 Jahre waren
in all den Jahren immer mehr als 90 % der Fliichtlinge.*® Im Jahr 2016

48 Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe, www.destatis.de/
DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikationen
/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-5225203187
004.pdf (09.06.2020), S. 14-15.

49 Statistische Amter des Bundes und der Lénder, Statistische Bibliothek, www.statisti
schebibliothek.de/mir/receive/ DESerie_mods_00002028 (09.06.2020).
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waren ca. 72 % der unbegleitet eingereisten minderjéhrigen Fliichtlin-
ge 16 oder 17 Jahre alt, ca. 21 % waren 14 oder 15 Jahre alt und 7 %
waren jlinger als 14 Jahre. Fast 92 % der im Jahr 2016 unbegleitet ein-
gereisten minderjdhrigen Fliichtlinge waren ménnlich.>

V. Gesundheitliche Verfassung der umF

Witt et al. haben 26 Artikel zu psychischen Auffélligkeiten und psychi-
schen Stérungen unbegleiteter minderjdhriger Fliichtlinge ausgewer-
tet.>! Diese bezogen sich auf insgesamt 6.030 unbegleitete minderjahri-
ge Fliichtlinge. Es handelte sich dabei zu ca. 81 % um minnliche unbe-
gleitete Minderjdhrige. Sie stammten aus verschiedenen Herkunftslan-
dern, die meisten aus Afghanistan, Somalia, Angola, Eritrea und Iran.
Die meisten Ergebnisse wurden nur anhand von Screeningverfahren
gewonnen und stellen daher nur psychische Auffilligkeiten und keine
Diagnosen dar. Fiinf Studien enthielten Angaben zu psychischen Sto-
rungen und in zwei Studien wurden klinische Interviews eingesetzt.

Witt et al. stellten fest, dass bis zu 97 % der unbegleiteten minderjahri-
gen Fliichtlinge potenziell traumatische Erfahrungen machen mussten.
Fegert et al. legen dar, dass die traumatischen Erfahrungen sowohl auf
den Erlebnissen in ihrem Heimatland (Biirgerkrieg, Terror) als auch
auf Erlebnissen auf der Flucht und solchen, die in Zusammenhang mit
der Unterbringung in Deutschland stehen, basieren.®? Diese Belas-
tungsfaktoren konnen bei den unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlin-
gen zu einem Trauma fithren. Unter einem Trauma im psychiatrischen
Sinn wird eine stark belastende Situation oder Erfahrung verstanden,
der eine Person ausgesetzt ist. Dazu zdhlen Situationen, die nicht zu
einer normalen Lebenserfahrung gehoren, also beispielsweise eine kor-
perliche Bedrohung oder ein sexueller Missbrauch. Ein Trauma kann,
muss aber nicht zu einer posttraumatischen Belastungsstorung fithren.

50 Hierzu und zum Vorstehenden Pothmann, Forum Jugendhilfe 2017, 38 (39).

51 Zu allem Witt et al., Kindheit und Entwicklung 2015, 209 (211). Die Studien wur-
den nicht mit umF durchgefiihrt, die nach Deutschland gereist sind, die Zahlen
diirften dennoch vergleichbar sein.

52 Zum gesamten Gedanken Fegert/Plener/Kolch, RdJB 2015, 380 (381).
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Unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge sind im Hinblick auf die Ent-
wicklung von psychischen Erkrankungen besonders gefihrdet, weil ih-
nen ihre Familie als Schutzfaktor fehlt.’* Unbegleitete minderjahrige
Fliichtlinge, die in Kontakt zu ihrer Familie im Heimatland standen,
wiesen geringere Depressionswerte auf, da sie sich sozial unterstiitzt
fithlten.>* Es gibt aber auch Fille, in denen die Familie keinen Resili-
enzfaktor darstellt, zum Beispiel wenn die Eltern selbst schwer traum-
atisiert sind oder an psychischen Storungen leiden.>> Also kann nicht
generell davon ausgegangen werden, dass der Kontakt zur Familie der
Gesundheit des Kindes forderlich ist. Insgesamt stellen unbegleitete
minderjahrige Fliichtlinge jedenfalls eine Hochrisikogruppe in Bezug
auf die Entwicklung psychischer Erkrankungen dar.>

Nach Auswertung der Studien kommen Witt et al. zu dem Ergebnis,
dass je nach eingesetzter Methode und Instrument 20-80 % der unbe-
gleiteten minderjahrigen Fliichtlinge psychische Auffilligkeiten zeigen,
meistens handelt es sich dabei um posttraumatische Stresssymptome
und posttraumatische Belastungsstérungen. Depressionen und Angst-
symptome werden héufig berichtet.”” Externalisierende Auffilligkeiten
(zB Stérung des Sozialverhaltens mit Delinquenz, Aggression, erhohte
Impulsivitat®®) werden vergleichsweise selten berichtet.>® Das weibli-
che Geschlecht und die Anzahl traumatischer Erfahrungen stellen be-
kannte Risikofaktoren fiir eine Depression und eine posttraumatische
Belastungsstorung dar. Dies gilt auch fiir die unbegleiteten minderjéh-
rigen Fliichtlinge.

Aber zu beriicksichtigen ist auch, dass trotz der belastenden Erfahrun-
gen ca. 50 % der minderjahrigen Fliichtlinge keine psychiatrische Er-
krankung entwickeln.Auch starke Belastungen fiihren also nicht
zwangsldufig zu psychischen Storungen.®® Sukale et al. weisen darauf

53 Witt et al., Kindheit und Entwicklung 2015, 209 (219, 221).

54 Oppedal/Idsoe, Scand ] Psychol 2015, 203 (207).

55 Hierzu und zur folgenden Aussage Fegert/Plener/Kolch, RdJB 2015, 380 (384).

56 Fegert/Plener/Kolch, RAJB 2015, 380; Witt et al., Kindheit und Entwicklung 2015,
209 (218, 222).

57 Witt et al., Kindheit und Entwicklung 2015, 209 (218).

58 Fegert/Plener/Kolch, RdJB 2015, 380 (383).

59 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Witt et al., Kindheit und Entwicklung
2015, 209 (218).

60 Zum gesamten Gedanken Sukale et al., Nervenarzt 2017, 3 (7).
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C. Statistische Hintergrundinformationen

hin, dass die unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge durchaus ,,akti-
ve und kompetent handelnde Menschen® seien, die auf der Flucht
schon schwierige, potenziell traumatisierende Situationen erlebt und
tiberstanden haben. Die Minderjihrigen seien aber durch die langsa-
men und mitunter aufwandigen behoérdlichen Vorginge enttiuscht
und fiihlten sich in eine Abhéngigkeit zuriickgestuft. Sie wiinschten
sich einen fritheren Zugang zu Schule, Deutschkursen und Arbeit.

Je besser die Chancen fiir die Minderjihrigen sind, sich selbst zu ver-
wirklichen, desto besser finden sich die Minderjéhrigen in einer neuen
Kultur zurecht.®! Die Integration in den schulischen Bereich, aber auch
im Freizeitbereich und im Arbeitsleben sind fiir die Minderjahrigen
daher auflerordentlich wichtig. Je besser die Minderjahrigen integriert
sind, desto wohler fiihlen sie sich. Dazu gehort auch die Vermittlung
von Deutschkenntnissen. Denn durch fehlende Sprachkenntnisse ent-
stehen weitere Barrieren, die ein Risiko fiir die psychische Gesundheit
darstellen. Das Risiko fiir die Entwicklung einer psychischen Stérung
steigt, je weniger Integrationsmafinahmen erméglicht werden. Inso-
fern ist es gut, dass die Integration in Deutschland mit hoher Prioritat
gefordert wird.®? Als Integrationsmafinahmen wurden Vorbereitungs-
und Ubergangsklassen in Schulen eingefiihrt und wird Hilfe und Bera-
tung beim Ubergang in eine Berufsausbildung oder in eine weiterfiih-
rende Schulbildung geleistet.

VI. Fazit

Es bleibt also festzuhalten, dass die Anzahl der unbegleiteten minder-
jahrigen Fliichtlinge derzeit wieder abnimmt, aber noch deutlich hoher
ist als in den Jahren bis 2013. Gefliichtete unbegleitete Minderjahrige
sind tiberwiegend ménnlich und zwischen 14 und 18 Jahre alt. Viele
stammen aus Afghanistan. Bis zu 97 % der unbegleitet minderjdhrigen
Fliichtlinge mussten potenziell traumatische Erfahrungen machen. Ca.

61 Zu allem Fegert/Plener/Kolch, RAJB 2015, 380 (382).

62 Zum gesamten Gedanken Tangermann/Hoffmeyer-Zlotnik, Unbegleitete Minder-
jahrige in Deutschland, www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/EMN/Studien/wp
80-unbegleitete-minderjaehrige.html (27.05.2020), S. 49.

26

216.73.217.60, am 08.05.2026, 06:34:30. © Inhak.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771%2F9783828876910

VI. Fazit

50 % entwickeln eine psychiatrische Erkrankung. Unbegleitete min-
derjahrige Fliichtlinge, die in Kontakt zu ihrer Familie im Heimatland
standen, wiesen geringere Depressionswerte auf. Integration ist ein we-
sentlicher Bestandteil fiir das psychische Wohlbefinden.
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D. Ablauf des Verfahrens der Inobhutnahme
von umF

§42a und §42 Abs. 1 S.1 Nr.3 SGB VIII regeln die vorldufige und re-
guldre Inobhutnahme von Kindern und Jugendlichen nach unbegleite-
ter Einreise. Fiir die Inobhutnahme reicht allein die Feststellung, dass
es sich um einen ausldndischen Minderjdhrigen handelt, der unbeglei-
tet eingereist ist. Die Inobhutnahme wird in diesem Fall an keine wei-
teren Voraussetzungen, insbesondere an keine konkrete Gefihrdung
des Minderjéahrigen, gekniipft.®> Denn es wird davon ausgegangen,
dass unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge besonders schutzbediirftig
sind, wenn sie sich ohne Erziehungsberechtigte iSd §7 Abs.1 Nr.6
SGB VIII in Deutschland aufhalten. Allein durch den Umstand, dass
sie unbegleitet einreisen, wird eine latente Gefahr fiir das Kindeswohl
angenommen.® Das Jugendamt ist in diesen Fallen zur Inobhutnahme
verpflichtet, auch wenn es um éltere Jugendliche geht, die meinen fiir
sich selbst sorgen zu kénnen und kein Interesse an einer Inobhutnah-
me haben.®

63 Zum gesamten Gedanken Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 37.

64 VGH Bayern, Urteil v. 23.09.2014 - 12 CE 14.1833 und 12 C 14.1865, JAmt 2014,
528 (531); Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 39.

65 Trenczek, in: Miinder/Wiesner/Meysen, Kinder- und Jugendhilferecht, Rn. 12.
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Sobald eine unbegleitete Einreise eines auslindischen Kindes oder Ju-
gendlichen in die Bundesrepublik Deutschland festgestellt wird, wird
das Kind oder der Jugendliche gem. § 42a SGB VIII vorldufig in Obhut
genommen. Es wird sodann geprift, ob sich Familienangehorige im
Inland aufhalten und ob eine Verteilung des Minderjahrigen an ein
anderes Jugendamt im Rahmen des bundesweiten Verteilsystems mit
dem Kindeswohl vereinbar ist. Wird festgestellt, dass sich keine Erzie-
hungs- oder Sorgeberechtigten im Inland aufhalten, und keine Ein-
winde gegen die Verteilung bestehen, wird der Minderjdhrige dem
nach der Verteilung zustdndigen Jugendamt zugewiesen und von die-
sem in der Regel reguldr in Obhut genommen. Dort wird dann aus-
fuhrlich geklart, welche Hilfen sinnvoll sind.%® Der konkrete Ablauf
des Verfahrens der vorldufigen und reguldren Inobhutnahme ist in Ab-
bildung 6 (S. 31) dargestellt.

Die in der Abbildung genannten Fristen fiir das Verteilungsverfahren
summieren sich auf 14 Werktage. Da Werktage gem. §7 Abs.3
SGB VIII Montag bis Freitag mit Ausnahme gesetzlicher Feiertage
sind, garantiert jedoch auch die Einhaltung der Fristen nicht die Ver-
teilung innerhalb von 14, sondern von 18 Tagen.®”

66 Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe, www.destatis.de/
DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikationen
/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-5225203187
004.pdf (09.06.2020), S. 4.

67 Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (535).
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E. Vorldufige Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIiI

Die vorldufige Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIII wurde durch das
am 1.11.2015 in Kraft getretene Gesetz zur Verbesserung der Unter-
bringung, Versorgung und Betreuung auslindischer Kinder und Ju-
gendlicher eingefiihrt. Grund fiir den Erlass war die Uberlastung der
grenznahen Jugendiamter, die bis dahin nach § 87 SGB VIII a.E fiir die
Inobhutnahmen von unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlingen zu-
stindig waren, da sich die Minderjahrigen weit {iberwiegend in den
grenznahen Gebieten aufhielten. Wie bereits in Abbildung 4 (Ab-
schnitt C) dargestellt, ist die Anzahl der nach Deutschland eingereisten
unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge in den Jahren 2014
und 2015 stark angestiegen. Mit §$ 42a ff. SGB VIII wurde daher zur
Entlastung der grenznahen Jugendamter ein bundesweites Verteilungs-
verfahren eingefiihrt.8

I. Zustandigkeit

Sachlich zustidndig ist gem. § 85 Abs. 1 SGB VIII der ortliche Trager
der offentlichen Jugendhilfe, also das Jugendamt. Fiir die vorlaufige
Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIII ist gem. § 88a Abs. 1 SGB VIII der
ortliche Trager zustandig, in dessen Bereich sich das Kind oder der Ju-
gendliche vor Beginn der Mafinahme tatsachlich aufhilt.

Il. Erstscreening/Clearing
Bei Aufgreifen oder Meldung eines potenziell minderjahrigen unbe-

gleiteten Fliichtlings hat das Jugendamt zunichst einmal festzustellen,
ob es sich um eine ausldndische, minderjahrige und unbegleitete Per-

68 Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (554).
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E. Vorlaufige Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIII

34

son handelt. Diese Phase der Aufklirung des Sachverhaltes wird so-
wohl ,Erstscreening” als auch ,Clearing genannt.®® Auch hat das Ju-
gendamt gem. § 42a Abs.3a SGB VIII fiir die Durchfithrung von er-
kennungsdienstlichen Mafinahmen nach § 49 Abs. 8 und 9 AufenthG
zu sorgen, wenn Zweifel iiber die Identitit des Minderjdhrigen beste-
hen.

1. Einschatzung nach § 42a Abs. 2 SGB VI

Das Jugendamt hat gem. § 42a Abs. 2 SGB VIII einzuschitzen, ob (1.)
das Wohl des Minderjahrigen durch die Durchfithrung des Vertei-
lungsverfahrens gefihrdet wiirde, ob (2.) sich eine mit dem Minder-
jahrigen verwandte Person im Inland oder im Ausland aufhilt, ob (3.)
das Wohl des Minderjihrigen eine gemeinsame Inobhutnahme mit
Geschwistern oder anderen unbegleiteten auslandischen Kindern oder
Jugendlichen erfordert und ob (4.) der Gesundheitszustand des Min-
derjahrigen die Durchfithrung des Verteilungsverfahrens innerhalb
von 14 Werktagen nach Beginn der vorldufigen Inobhutnahme aus-
schlie3t; hierzu soll eine érztliche Stellungnahme eingeholt werden.

a) Gefdhrdung Kindeswohl durch Verteilungsverfahren

Gem. §42a Abs.2 Nr.1 SGB VIII ist zu priifen, ob durch das Vertei-
lungsverfahren eine Kindeswohlgefdhrdung droht. Diese Regelung
wurde ausweislich der Gesetzesbegriindung aufgenommen, um die
Vorgabe aus Art.23 Abs.1 RL 2013/33/EU zu erfiillen.”? Diese Rege-
lung gibt vor, dass die Mitgliedstaaten beim Umgang mit Minderjahri-
gen vorrangig das Wohl des Minderjdhrigen zu beriicksichtigen haben
und die Mitgliedstaaten dem Minderjéhrigen einen seiner korperli-
chen, geistigen, seelischen, sittlichen und sozialen Entwicklung ange-
messenen Lebensstandard zu gewdhrleisten haben. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung zu § 42a Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII soll durch die Ver-
teilung ,eine dem Kindeswohl entsprechende Unterbringung, Versor-

69 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIIL, § 42a Rn. 11.
70 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23.
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II. Erstscreening/Clearing

gung und Betreuung® sichergestellt werden, es sei denn, Kindeswohl-
griinde stehen einer Verteilung entgegen.”!

Mithin wird die europdische Vorgabe aus Art.23 Abs.1 S.1
RL 2013/33/EU, derzufolge das Kindeswohl zu beriicksichtigen ist, da-
hingehend ausgelegt und umgesetzt, dass gem. §42a Abs.2 Nr.1
SGB VIII zu priifen ist, ob eine Kindeswohlgefahrdung vorliegt.”? Es
wurde im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens bereits kritisiert, dass
die Gewihrleistung des Kindeswohls nicht mit dem Vorliegen einer
Kindeswohlgefdhrdung gleichgestellt werden kénne.” Dennoch wurde
der Wortlaut des Gesetzes nicht gedndert.

Der Gesetzgeber hat also bewusst geregelt, dass das Vorliegen einer
Kindeswohlgefihrdung zu priifen ist. Eine Kindeswohlgefdhrdung iSd
§42a Abs.2 Nr. 1 SGB VIII liegt vor, ,wenn durch die Verteilung in al-
lerndchster Zeit mit ziemlicher Sicherheit eine schwerwiegende und
nachhaltige Schiadigung des Kindes oder Jugendlichen auf korperli-
cher, geistiger oder seelischer Ebene droht“7# Dafiir, dass der Gesetz-
geber dies so regeln wollte, sprechen auch die in der Gesetzesbegriin-
dung aufgefiihrten Beispiele einer Kindeswohlgefdhrdung durch das
Verteilverfahren. Denn als Beispiele wurden dort eine gesundheitliche
oder psychische Gefihrdung durch den Transport sowie eine starke
Verweigerungshaltung des Minderjdhrigen, die zu (Re-)Traumatisie-
rungen fithren kénnten, benannt.”

71 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23.

72 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42a Rn. 11.

73 Deutscher Caritasverband e.V., Kurzstellungnahme zur Anhérung des Gesetzent-
wurfs zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und Betreuung ausldndi-
scher Kinder und Jugendlicher, www.bundestag.de/resource/blob/390996/2c05868
17a3197bc789200-365e6e6¢3f/18-13-62h-data.pdf (07.05.2020), S. 1-2; Bundes-
fachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Stellungnahme zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und Betreu-
ung auslandischer Kinder und Jugendlicher, www.bmfsfj.de/blob/118964/21cf738a
143fcd1b5c7a45440f1179cb/bumf-data.pdf (07.05.2020), S. 7-8; Deutsches Komitee
fiir UNICEF e.V,, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Unterbringung, Versorgung und Betreuung auslandischer Kinder und Jugendlicher,
www.bmfsfj.de/blob/118986/7¢8764380f757a22992d224b6d5f2017/unicef-data.pdf
(07.05.2020), S. 1.

74 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIIIL, § 42a Rn. 11.

75 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23.
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Den Vorgaben der Richtlinie wird durch die Formulierung in
§ 42a Abs.2 Nr. 1 SGB VIII jedoch nicht ausreichend Rechnung getra-
gen.”® Es wird nur sichergestellt, dass durch die Verteilung keine Kin-
deswohlgefiahrdung eintritt. Es wird hingegen nicht sichergestellt, dass
die Verteilung auch dem Kindeswohl dient. Letzteres hitte jedoch zur
ordnungsgemiflen Umsetzung der EU-Richtlinie geregelt werden
miissen. Da die Umsetzung der EU-Richtlinie nicht hinreichend er-
folgt ist, und die Umsetzungsfrist abgelaufen ist, gilt die Richtlinie nun
unmittelbar.””

Daher ist im Einzelfall aufgrund der unmittelbaren Wirkung von
Art.23 Abs.1 S.1 RL 2013/33/EU der Vorrang des Kindeswohls be-
sonders zu beriicksichtigen.”® Dies gilt allerdings nur in den Fillen, in
denen die unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlinge einen Antrag auf
internationalen Schutz, also einen Asylantrag, gestellt haben, denn
gem. Art. 3 Abs. 1 RL 2013/33/EU gelten die Regelungen der Richtlinie
nur fiir Antragsteller. Zu diesem frithen Zeitpunkt, unmittelbar nach
Aufgreifen der unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlinge, wihrend des
Erstscreenings, werden die unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge
in der Regel (zumindest in Deutschland) noch keinen Asylantrag ge-
stellt haben. Der Gesetzgeber hat mithin in seiner Begriindung mitge-
teilt, dass diese Regelung der Umsetzung der Richtlinie dienen sollte,
dies aber nicht in vollem Umfang umgesetzt. Letztlich schadet dies in
diesem frithen Stadium aber nicht, weil die Umsetzung fiir diesen
Zeitpunkt noch nicht vorgegeben war, sondern erst ab Antragstellung.

b) Aufenthalt von verwandter Person im In- oder Ausland

Gem. § 42a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIII hat das Jugendamt zu priifen, ob
sich eine mit dem Minderjahrigen verwandte Person im In- oder Aus-
land aufhilt. Damit wird den Vorgaben in Art.24 Abs.3
RL 2013/33/EU Rechnung getragen, denn dieser gibt vor, dass die Mit-
gliedstaaten baldmoglichst nach Eingang eines Antrags auf internatio-

76 So auch Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42a Rn. 11.
77 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42a Rn. 3.
78 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42a Rn. 3.
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nalen Schutz mit der Suche nach Familienangehorigen des unbegleite-
ten Minderjahrigen zu beginnen haben.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu §42a Abs.2 S.1 Nr.2
SGB VIII hat das Jugendamt die Minderjdhrigen zu befragen, um die
Moglichkeit einer Familienzusammenfithrung zu eruieren. Es sei aber
keine ,vertiefte Recherche® erforderlich.” Wird festgestellt, dass sich
eine mit dem Minderjahrigen verwandte Person im In- oder Ausland
aufhalt, so hat das Jugendamt gem. § 42a Abs. 5 S. 2 SGB VIII auf eine
Zusammenfiihrung hinzuwirken, wenn dies dem Kindeswohl ent-
spricht. Gem. §42b Abs.4 Nr.3 SGB VIII ist eine Verteilung ausge-
schlossen, wenn eine Zusammenfithrung mit einer verwandten Person
kurzfristig erfolgen kann. In § 42b Abs. 4 Nr. 3 SGB VIII wird dazu ex-
plizit die Zusammenfiihrung auf Grundlage der Verordnung (EU)
Nr. 604/2013 (sog. Dublin III-VO) als Beispiel benannt.

Mit der Familienzusammenfithrung auf Grundlage der Dublin III-VO
sind die Fille gemeint, in denen der Minderjahrige einen Asylantrag in
Deutschland stellt, wahrend sich eine verwandte Person in einem an-
deren sog. ,Dublin-Land®“ aufhilt. Dazu zéhlen alle EU-Mitgliedstaa-
ten sowie Norwegen, Island, Schweiz und Liechtenstein. Die Dublin
III-VO dient insofern der Ermittlung, welcher Staat fiir die inhaltliche
Priifung des gestellten Asylantrags zustindig ist, denn gem. Art.3
Dublin ITI-VO soll grundsitzlich jeder Asylantrag nur von einem Staat
gepriift werden. Dies soll gem. Art. 8 Abs. 1 Dublin III-VO der Staat
sein, in dem sich ein Familienangehoriger oder eines der Geschwister
rechtmaflig aufhélt. Sodann soll eine Familienzusammenfithrung bei
dem zustdndigen Staat erfolgen, wenn dies dem Wohl des Kindes dient.

Gem. §42a Abs.5 S.2 SGB VIII hat das Jugendamt auf eine Zusam-
menfithrung des Minderjahrigen mit der Person, die sich im In- oder
Ausland aufhilt, hinzuwirken, wenn dies dem Kindeswohl entspricht.
Gem. § 42b Abs. 4 Nr. 3 SGB VIII ist eine Verteilung allerdings nur in
den Fillen ausgeschlossen, in denen die Familienzusammenfiihrung
»kurzfristig® erfolgen kann. Eine Familienzusammenfithrung im Rah-

79 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23-24.
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men von Dublin III-VO erfolgt aber in der Regel nicht kurzfristig und
erfordert auflerdem, dass ein Asylantrag gestellt ist.80

Insofern wird die Verteilung also in der Regel durchgefithrt werden
und das Aufnahmejugendamt auf die mogliche Familienzusammen-
fithrung hingewiesen werden, so dass dieses die dafiir erforderlichen
weiteren Mafinahmen in die Wege leiten kann.

¢) Gemeinsame Inobhutnahme mit Geschwistern
oder anderen Minderjahrigen

Geschwister sind gem. §42a Abs.2 S.1 Nr.3 SGB VIII iVm §42b
Abs. 5 S. 1 SGB VIII gemeinsam in Obhut zu nehmen, es sei denn das
Kindeswohl erfordert eine Trennung. Dadurch wird Art. 24 Abs.2 S. 3
RL 2013/33/EU befolgt. Bei Minderjahrigen, die sich auf der Flucht
zusammengeschlossen und gegenseitig unterstiitzt haben, wird es an-
dersherum gehandhabt.8! Eine gemeinsame Inobhutnahme erfolgt in
den Fillen gem. § 42b Abs. 5 S.2 SGB VIII nur, wenn das Kindeswohl
dies erfordert.

d) Ausschluss der Verteilung wegen Gesundheitszustand

Gem. § 42a Abs. 2 S. 1 Nr. 4 SGB VIII hat das Jugendamt zu priifen, ob
der Gesundheitszustand des Minderjihrigen gegen eine Verteilung
spricht. Die in dieser Regelung enthaltene Vorgabe, dass dazu eine
arztliche Stellungnahme einzuholen ist, dient ausweislich der Geset-
zesbegriindung dazu auszuschlieflen, dass Minderjahrige mit ansteck-
enden Krankheiten verteilt und dadurch Dritte gefdhrdet werden. Der
Ausschluss einer gesundheitlichen Gefihrdung des Minderjdhrigen
selbst, wird iber die Kindeswohlpriifung in Nr. 1 sichergestellt.®?

Liegt ein Ausschlussgrund des § 42b Abs.4 SGB VIII vor und ist ein
Verteilungsverfahren vor dem Hintergrund nicht méglich, dann bleibt
das bisherige Jugendamt gem. § 88a Abs. 2 S.2 SGB VIII fiir die weite-
re Inobhutnahme nach § 42 SGB VIII zustandig.

80 Hierzu und zum Vorstehenden Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen,
JAmt 2015, 530 (533).

81 Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (532 f.).

82 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 24.
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Das Jugendamt hat das Ergebnis seiner Untersuchung gem. §42a
Abs. 4 S.1 SGB VIII innerhalb von sieben Werktagen ab Beginn der
Mafinahme dem nach Landesrecht fiir die Verteilung der unbegleite-
ten minderjéhrigen Fliichtlinge zustandigen Stelle (idR dem Landesju-
gendamt) mitzuteilen.

2. Beteiligung Minderjahriger / Beiziehung Dolmetscher

In dem Gesprich sind die Minderjahrigen gem. §§ 5, 8 ff., 42a Abs. 2
S.1, Abs. 3 S.2, Abs. 5 S. 3 SGB VIII uiber ihre Rechte aufzuklaren und
bei der Entscheidungsfindung ordnungsgemaf zu beteiligen.

Gem. Art. 5 Abs. 2 der RL 2013/33/EU muss der Jugendliche die Infor-
mationen schriftlich und auf einer Sprache erhalten, von der ange-
nommen werden darf, dass er sie versteht. Ausnahmsweise diirfen sie
auch mindlich erteilt werden. Sofern erforderlich, ist hierfiir ein Dol-
metscher hinzuzuziehen.83

3. Maglichkeit der Benachrichtigung einer Vertrauensperson

Dem Minderjdhrigen muss gem. § 42a Abs. 1 S.3 SGB VIII iVm § 42
Abs. 2 S.2 SGB VIII unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern, Ge-
legenheit zur Benachrichtigung mindestens einer Person des Vertrau-
ens, gegeben werden. Auch iiber dieses Recht muss das Jugendamt un-
gefragt aufkliren.®* Das Jugendamt muss also zu Beginn der Aufnah-
me fragen, ob der Minderjéhrige jemanden informieren moéchte. Die
Minderjahrigen konnen selbst entscheiden, wen und wann und auf
welche Weise sie informieren.®°

83 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIIIL, § 42a Rn. 11.
84 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 78.
85 Trenczek, in: Miinder/Wiesner/Meysen, Kinder- und Jugendhilferecht, Rn. 15.
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4. Altersfeststellung nach § 42f SGB VIII

Im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme hat das Jugendamt auch
das Alter des unbegleiteten Fliichtlings gem. § 42f SGB VIII festzustel-
len, denn die Inobhutnahme einer volljahrigen Person ist rechtswidrig.
Insofern hat das Jugendamt die Volljahrigkeit von Amts wegen auszu-
schlielen.3¢ Es darf von dem Minderjéhrigen getitigte Angaben nicht
ohne Priifung iibernehmen.?”

Die Frage, ab welchem Alter Volljahrigkeit eintritt, richtet sich auch im
Rahmen des Art.24 Abs.1 S.1 EGBGB - wie unter B.I.1 gezeigt -
grundsitzlich nach dem Recht des Staates, aus dem die betroffene Per-
son kommt, es sei denn etwas anderes ergibt sich aus unmittelbar an-
wendbaren Regelungen der Europdischen Union gem. Art.3 Nr.1
EGBGB oder aus Regelungen in volkerrechtlichen Vereinbarungen,
wenn sie unmittelbar anwendbares innerstaatliches Recht geworden
sind, Art.3 Nr.2 EGBGB.® Lisst sich das ausldndische Recht aber
nicht oder nur mit unverhaltnismifligem Aufwand ermitteln, kann
deutsches Recht als Ersatzrecht angewendet werden.?

2018 wurden in iiber 2.100 Fillen Schutzmafinahmen nach unbegleite-
ter Einreise aus dem Ausland abgelehnt, weil die Betroffenen als voll-
jahrig eingestuft wurden.”® In dem Jahr wurden - wie bereits im Ab-
schnitt C dargestellt - 12.211 Minderjahrige in Obhut genommen.

86 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (475);
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

87 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (475);
Schmidyt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 4.1.

88 OLG Bremen, Beschluss v. 07.02.2017 — 5 UF 99/16, FamRZ 2017, 1227 (1228).

89 BGH, Beschluss v. 26.10.1977 - IV ZB 7/77, NJW 1978, 496 (498); OLG Bremen,
Beschluss v. 07.02.2017 - 5 UF 99/16, FamRZ 2017, 1227 (1228); KG Berlin, Be-
schluss v. 06.11.2001 - 1 VA 11/00, FamRZ 2002, 840 (842); OLG Koln, Beschluss v.
06.02.2014 - 18 U 89/08, www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/koeln/j2014/18_U_89_08_
Urteil_20140206.html; krit. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 9. Teil, 2.
Kap., Rn. 2608 der das deutsche Recht nur fiir anwendbar hilt, wenn tiber das aus-
lindische Recht keine Informationen zu erlangen sind, sonst miisse eine "grofit-
mogliche Anndherung an den unbekannten tatsichlichen Rechtszustand" bewirkt
werden.

90 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 308 vom 16.08.2019, www.destatis.de
/DE/Presse/Pressemitteilungen/2019/08/PD19_308_225.html (09.06.2020).
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a) Artder Feststellung

Ob eine unbegleitet eingereiste Person minderjahrig ist, lasst sich nicht
immer eindeutig feststellen. Oftmals haben die Fliichtlinge ihre Aus-
weispapiere nicht mitgenommen oder sie sind auf der Flucht abhan-
dengekommen.®! Die Jugenddmter haben bei der Frage, wie sie das Al-
ter eines unbegleiteten Fliichtlings feststellen, Standards zu befolgen,
damit ein einheitliches und faires Vorgehen gewihrleistet ist.> Von
einem einmal gewihlten und regelmiflig angewandten Standard fiir
die Altersfeststellung kann das Jugendamt nicht ohne hinreichende
sachliche Griinde abweichen (Selbstbindung des Jugendamts).3

aa) Einsicht Ausweispapiere

Gem. § 42f Abs.1 S.1 SGB VIII hat das Jugendamt zunéchst die Aus-
weispapiere einzusehen.

bb) Qualifizierte Inaugenscheinnahme

Liegen keine Ausweispapiere vor, so hat gem. § 42f Abs.1 S.1 2. HS
SGB VIII eine qualifizierte Inaugenscheinnahme zu erfolgen. Im Rah-
men der qualifizierten Inaugenscheinnahme hat das Jugendamt den
Gesamteindruck des Betroffenen zu wiirdigen. Es hat also das dufSere
Erscheinungsbild und den Entwicklungsstand zu beriicksichtigen.
Auch hat das Jugendamt in diesem Rahmen etwaig vorhandene andere
Dokumente, Urkunden und Akten beizuziehen oder weitere Personen
(Zeugen, Sachverstindige) zu befragen.®* Denn das Jugendamt hat den
Sachverhalt gem. §$ 20, 21 SGB X von Amts wegen zu erforschen.

Eine qualifizierte Inaugenscheinnahme hat das Jugendamt auch dann
vorzunehmen, wenn die betroffene Person ein Geburtsdatum angibt,
demzufolge der Betroffene minderjihrig wire. Zwar enthilt §33a

91 Gravelmann, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 42.

92 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20; Katzenstein/Gonzdlez Méndez de
Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).

93 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 20.10.2011 - 6 S 51.11 und 6 M 63.11, juris,
Rn. 6; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

94 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.

4
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SGB1 die Regelung, dass bei altersabhéngigen Rechten und Pflichten
auf die erste Altersangabe abzustellen ist. Diese Regelung entbindet das
Jugendamt aber nicht, das Alter selbst einzuschétzen, wenn es Zweifel
an der Richtigkeit der Angabe der betroffenen Person hat.®> Das OVG
Berlin-Brandenburg hat entschieden, dass weder die Altersangabe in
einer Asylbewerberbescheinigung®® noch das im Auslinderzentralre-
gister®” registrierte Geburtsdatum fiir das Jugendamt bindend sind
bzw. diese das Jugendamt nicht von der Pflicht der Altersfeststellung
befreien.

Bei der qualifizierten Inaugenscheinnahme sind die §§ 8 Abs. 1 und 42
Abs. 2 S.2 SGB VIII anzuwenden, es hat also eine Beteiligung der Ju-
gendlichen zu erfolgen und sie sind iiber ihre Rechte aufzuklaren und
ihnen ist die Moglichkeit zu gewahren, eine Person ihres Vertrauens zu
kontaktieren.”® Die qualifizierte Inaugenscheinnahme wird durch min-
destens zwei geschulte Fachkrifte unter Beteiligung eines Dolmet-
schers durchgefiihrt.*

<) Arztliche Untersuchung

In Zweifelsféllen hat das Jugendamt gem. § 42f Abs.2 S.1 SGB VIII
auch eine érztliche Untersuchung zu veranlassen. Auch der betroffene
Fliichtling oder sein Vertreter konnen die Durchfithrung einer medi-
zinischen Altersbestimmung gem. § 42f Abs.2 S.1 SGB VIII beantra-
gen. Die Zuldssigkeit der korperlichen Untersuchung zwecks Alters-
schitzung ergibt sich aus Art. 25 Abs. 5 S. 1 der RL 2013/32/EU.

Das Alter wird dabei durch die Erfassung anthropometrischer Mafle,
der Bewertung sexueller Reifezeichen oder altersrelevanter Entwick-

95 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (475);
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a.

96 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 20.10.2011 - 6 S 51.11 und 6 M 63.11, juris,
Rn.7.

97 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 04.03.2013 - 6 S 3.13 und 6 M 5.13, juris,
Rn. 9.

98 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.

99 Gravelmann, Unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 43.
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lungsstorungen,'® anhand einer Rontgenuntersuchung der Handwur-
zel und des Schliisselbeins!?! sowie einer zahnmedizinischen Untersu-
chung des Gebisses!??, bestimmt.!%% Eine Feststellung des genauen Al-
ters ist medizinisch nicht méglich!%4, aber nach Auffassung des OLG
Karlsruhe werden durch die Kombination der verschiedenen Untersu-
chungsmethoden brauchbare Ergebnisse erzielt.!9

Nicht ausreichend sind Untersuchungen, die die Alterseinschitzung
lediglich auf bestimmte duflere Merkmale wie Stirn- und Halsfalten
stiitzen, selbst wenn sie durch erfahrenes Personal erfolgt.!0

Auch das OLG Hamm hélt die verfiigbaren Methoden fiir ausreichend,
um das Erreichen der Volljahrigkeit nachzuweisen.!%” Zur Bestim-
mung des Alters wird ein dreistufiges Verfahren durchlaufen:

Zu Beginn erfolge eine korperliche Untersuchung, in deren Rahmen
gepriift wird, ob die betroffene Person unter entwicklungsbeschleuni-
genden Krankheiten leidet oder Medikamente einnimmt. Wenn dies
nicht der Fall ist erfolgt auf der zweiten Stufe ein Rontgen der linken
Hand und der Kieferregion. Anhand der Rontgenaufnahme des Kie-
fers wird der Zustand der Weisheitszahnmineralisation beurteilt. Ist
die Handskelettentwicklung abgeschlossen, so werden auf der dritten
Stufe die Schliisselbeine mittels eines CT untersucht.!% Wenn sich he-
rausstellt, dass die Wachstumsfugen der Schliisselbeine geschlossen

100 OLG Koblenz, Beschluss v. 14.03.2017 - 13 UF 44/17, NJW 2017, 2208 (2210);
OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182
(2185); Gravelmann, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge in der Kinder- und
Jugendhilfe, S. 43.

101 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 29.08.2012 - 6 S 34.12 und 6 M 142.12,
juris, Rn. 3.

102 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 14.10.2009 - 6 S 22/09, JAmt 2010, 44
(45).

103 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIIL, § 42 Rn. 4.1.

104 EASO, Age assessment practice in Europe, S. 24.

105 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182 (2185).

106 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 14.10.2009 - 6 S 33/09, JAmt 2010, 46;
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

107 OLG Hamm, Beschluss v. 23.10.2018 - 9 UF 104/18, juris, Rn. 34-36.

108 OLG Hamm, Beschluss v. 23.10.2018 - 9 UF 104/18, juris, Rn. 34-36; Kirchhoff/
Rudolf, NVwZ 2017, 1167 (1171).
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sind, sei die Vollendung des 18. Lebensjahres zweifelsfrei nachgewie-
sen.!0?

Die arztliche Untersuchung ist gem. Art. 25 Abs. 5 RL 2013/32/EU mit
den schonendsten und soweit moglich zuverldssigsten Methoden von
qualifizierten medizinischen Fachkriften durchzufiihren.!'® In der Ge-
setzesbegriindung zu § 42f SGB VIII wird ausgefiihrt, dass die Festset-
zung des Alters unter Achtung der Menschenwiirde und der korperli-
chen Integritit zu erfolgen hat.!!! Genitaluntersuchungen sind vor die-
sem Hintergrund ausweislich der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
fur nicht zuléssig erkldrt worden.!1?

Im Rahmen der Online-Umfrage zur Situation (unbegleiteter) minder-
jahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland hat der
Bundesfachverband unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge ermittelt,
dass korperliche Untersuchungen und Anamnesen im Jahr 2019 am
haufigsten zur Altersfeststellung angewandt wurden. (38,0 %, im Vor-
jahr: 29,6 %)!13 Als zweithdufigste Methode wurden Rontgenuntersu-
chungen durchgefithrt. (32,9 %, im Vorjahr: 26,3 %). Zahnérztliche
Untersuchungen wurden als dritthdufigste Untersuchungsmethode an-
gewandt. (24,2 %, im Vorjahr: 17,6 %) DNA-Tests wurden nach wie
vor nur sehr selten angewendet. (0,9 %, im Vorjahr: 0,7 %).

Im Rahmen der Online-Umfrage gaben 5,1 % der Befragten an, dass
bei ihnen auch Genitaluntersuchungen zur Altersfeststellung durchge-
fithrt werden. Im Vorjahr hatten dies noch 3,7 % der Befragten angege-
ben. 16 % dieser Angaben stammten von Befragten aus Rheinland-
Pfalz, 11,1 % aus Sachsen und 7,1 % aus Brandenburg.

Es ist nicht nachvollziehbar, wieso diese Untersuchungsmethode nach
wie vor angewandt wird, erst recht nicht, wieso die Anzahl derer, die
diese Untersuchung anwenden sogar im Jahr 2019 im Vergleich zum
Vorjahr noch angestiegen ist. Der Gesetzgeber hatte in der Begriin-

109 OLG Hamm, Beschluss v. 23.10.2018 - 9 UF 104/18, juris, Rn. 34-36.

110 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

111 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.

112 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

113 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V.,, Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 22, dort auch die folgenden Zahlen.
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dung zu dem Gesetz zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung
und Betreuung auslindischer Kinder und Jugendlicher im Jahr 2015
Genitaluntersuchungen explizit ausgeschlossen.!4

Im Rahmen der Online-Umfrage wurde von Teilnehmern ausgefiihrt,
dass medizinische Alterseinschitzungsverfahren teilweise eine Tortur
darstellen, die die Schutzbediirftigkeit Minderjdhriger und die traum-
atischen Erfahrungen der Betroffenen (insbesondere von Opfern sexu-
eller Gewalt) nicht beriicksichtige. Teilweise werden verhorartige Situ-
ationen beschrieben, die tiber 2 Stunden andauern und in denen die
Betroffenen 6 Erwachsenen gegeniibersafien.!!>

Der Deutsche Arztetag hat in seinem Beschlussprotokoll von 2008 da-
rauf hingewiesen, dass ,die korperliche Untersuchung, Inaugenschein-
nahme und Nacktfotos bei diesen Kindern und Jugendlichen durch ein
Gremium von mehreren Arzten, Zahnarzt und Fotografen einer Kor-
perverletzung und einer psychischen Schidigung gleichkommt®!16
Auch wies der Deutsche Arztetag darauf hin, dass Altersfeststellungen
nicht zuverldssig moglich seien, da eine Abweichung von +/- 2 Jahren
einzukalkulieren sei.!!”

Auch Nowotny/Eisenberg/Mohnike teilen mit, dass es ein Irrglaube
sei, dass Arzte das Alter eines Menschen exakt definieren kénnten. Es
sei nur eine grobe Schitzung moglich.!'® Bei der korperlichen Unter-
suchung im Hinblick auf das Auftreten von Pubertidtsmerkmalen sei
von einer Schwankungsbreite von fiinf Jahren auszugehen.!!®

114 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

115 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 23.

116 Deutscher Arztetag, Beschlussprotokoll des 111. Deutschen Arztetages vom 20. -
23. Mai 2008 in Ulm, www.bundesaerztekammer.de/arzt2008/media/Beschluss
protokoll.pdf (09.05.2020), S. 99; Klein, KJ 2015, 405 (416).

117 Deutscher Arztetag, Beschlussprotokoll des 111. Deutschen Arztetages vom 20. -
23. Mai 2008 in Ulm, www.bundesaerztekammer.de/arzt2008/media/Beschluss
protokoll.pdf (09.05.2020), S. 99.

118 Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzteblatt 2014, 111(18): A-786 / B-674 /
C-642.

119 Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzteblatt 2014, 111(18): A-786 / B-674 /
C-642 mwN.
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Das OLG Hamm ist der Auffassung dass eine korperliche Untersu-
chung nicht entwiirdigend und unzumutbar ist, wenn der betroffenen
Person konkret erkldrt wird, welche Untersuchungen fiir die Begutach-
tung erforderlich sind.'?° Auch das OVG Miinster legt dar, dass eine
wissenschaftliche Altersuntersuchung grundsitzlich verhéltnisméfiig
sei.!?! In dem zu entscheidenden Fall lagen nach Einschitzung des Ge-
richts keine Anhaltspunkte dafiir vor, von einer dringenden Gefahr
einer durch die Untersuchung eintretenden Retraumatisierung auszu-
gehen.

aaa) Aufklarung

Gem. §42f Abs.2 S.2 SGB VIII ist die zu untersuchende Person um-
fassend iiber die Untersuchungsmethode und iiber die méglichen Fol-
gen der Altersbestimmung aufzukldren. Die Aufkldrung muss - wenn
die Untersuchung von Amts wegen erfolgt — gem. §42f Abs.2 S.3
SGB VIII auch die Folgen der Verweigerung der Untersuchung bein-
halten. Dies ergibt sich auch aus Art. 25 Abs. 5 S. 4a) RL 2013/32/EU.

bbb) Zustimmung zur Untersuchung

Gem. § 42f Abs. 2 S. 3 2. HS SGB VIII darf die drztliche Untersuchung
zur Altersfeststellung nur durchgefithrt werden, wenn die betroffene
Person und der Vertreter eingewilligt haben.

Der unbegleitete Fliichtling ist im Rahmen seiner sozialrechtlichen
Mitwirkungspflichten gem. § 62 SGB I verpflichtet, ein Einverstdndnis
zu einer drztlichen Untersuchung zu erteilen!??, denn § 62 SGBI ist
gem. §42f Abs.2 S.4 SGB VIII entsprechend anwendbar. Wenn der
Minderjahrige also in Obhut genommen werden mochte, dann muss
er der Untersuchung auch zustimmen.

Stimmen der Minderjdhrige und sein Vertreter der arztlichen Untersu-
chung nicht zu, so kann der unbegleitete Fliichtling nicht durch Ver-

120 OLG Hamm, Beschluss v. 25.02.2014 - 1 UF 213/13, juris, Rn. 25.
121 OVG Miinster, Beschluss v. 29.08.2005 - 12 B 1312/05, NVwZ-RR 2006, 574 (576).
122 Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).
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waltungsakt verpflichtet werden, sich érztlich untersuchen zu lassen.!??
Die Folge der fehlenden Zustimmung kann gem. §42f Abs.2 S.4
SGB VIII iVm § 66 Abs. 1 S. 1 SGBI allenfalls die Versagung der Inob-
hutnahme sein.!?* Sozialleistungen konnen gem. § 66 SGB I abgelehnt
werden, wenn die Voraussetzungen der beantragten Sozialleistungen
nicht nachgewiesen sind, zB weil der Antragsteller seinen Mitwir-
kungspflichten nach den §§ 60-62, 65 SGBI nicht nachkommt und
hierdurch die Aufklarung des Sachverhalts erheblich erschwert wird.!?>
Gem. § 42f Abs.2 S.4 SGB VIII sind die §$ 60, 62 und 65-67 SGB I
(also die Vorschriften iiber die Sozialleistung) entsprechend auf die
arztliche Untersuchung anwendbar.

Die Versagung der Inobhutnahme erfolgt aber auch nicht automatisch

bei Verweigerung der Untersuchung, sondern nur, wenn das Jugend-
amt auf Basis der ihm vorliegenden Informationen davon ausgeht, dass

der Betroffene volljahrig ist.!26

Ungliicklich ist in diesem Zusammenhang, dass unbegleitete minder-
jahrige Fliichtlinge im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme in der
Regel (noch) keinen gesetzlichen Vertreter vor Ort haben.!?” Insofern
muss die gem. § 42f Abs.2 S.3 2. HS SGB VIII erforderliche Zustim-
mung zur &rztlichen Untersuchung vom Jugendamt erteilt werden,
denn dieses verfiigt gem. § 42a Abs.3 S.1 SGB VIII iiber die Notvert-
retungsbefugnis des betroffenen Minderjahrigen. Es willigt also in den
Fillen das Jugendamt, das die Untersuchung veranlasst, auch fiir den
betroffenen Minderjahrigen in die Untersuchung ein.!?8 Diese Interes-
senkollision auf Seiten des Jugendamtes fiihrt zu einer nicht ausreich-

123 OVG Hamburg, Beschluss v. 23.12.2010 - 4 Bs 243/10, NordOR 2011, 454 (456);
Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

124 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (474); Diir-
beck, FamRZ 2018, 553 (554).

125 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21; BVerwG, Urteil v. 17.05.1995 - 5
C 20/93, NJW 1995, 3200 (3201).

126 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

127 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 24.

128 Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).
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enden Vertretung des Minderjdhrigen / Heranwachsenden.!?® Dies
und die diesbeziiglichen Folgen werden nédher unter Abschnitt E.IL5
»Rechtliche Vertretung, § 42a Abs. 3 SGB VIII“ ausgefiihrt.

ccc) Rontgen

Ob die Anwendung von Rontgenstrahlung zur Feststellung des Alters
zuldssig ist, ist umstritten.

(1) Rdntgenstrahlung zuldssig

Es wird die Auffassung vertreten, dass Rontgenuntersuchungen fiir die
Feststellung des Alters gem. § 62 SGB1iVm § 25 Abs. 1 S. 1 R6V zulés-
sig und ausreichend geeignet fiir die Altersfeststellung sind.!3°

Das OVG Hamburg legt dar, dass Rontgenuntersuchungen in der Ge-
richtsmedizin wissenschaftlich anerkannt seien, sie also als geeignet
zur Altersfeststellung angesehen werden. Die Tatsache, dass in der wis-
senschaftlichen Literatur auch andere Meinungen dargestellt werden,
die die Aussagekraft von Rontgenuntersuchungen kritisch hinterfra-
gen, fithre nicht dazu, dass sie insgesamt als ungeeignet angesehen
werden miissten.!*! Gem. § 25 Abs. 1 S.1 RV darf Rontgenstrahlung
am Menschen nur in Ausiibung der Heilkunde oder Zahnheilkunde, in
der medizinischen Forschung, in sonstigen durch Gesetz vorgesehenen
oder zugelassenen Fillen zur Untersuchung angewendet werden. Bei
der Durchfithrung einer Réntgenuntersuchung zur Altersfeststellung
handele es sich nicht um einen durch ein Gesetz vorgesehenen Fall iSv
§ 25 Abs. 1 S.1 ROV, sondern um einen durch Gesetz zugelassenen Fall
iSv §25 Abs.1 S.1 ROV. Denn die gesetzliche Ermichtigung zur
Durchfithrung von Roéntgenuntersuchungen ergebe sich aus §62

129 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V.,, Die Situation (un-

begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 24.

130 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (477);
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

131 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (476).
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SGBI. Der Wortlaut der Vorschrift sei zwar nicht eindeutig, die Ent-
stehungsgeschichte der ROV und gesetzssystematische Erwdgungen
fithrten aber im Ergebnis zu dieser Auslegung. Auch verfassungsrecht-
liche oder europarechtliche Bedenken sprichen nicht gegen diese Aus-
legung der Vorschrift.!3?

§ 62 SGBI berechtige aber nicht zum Erlass eines Verwaltungsaktes
oder dazu, eine Rontgenuntersuchung auf anderem Weg zu erzwingen.
Es werde nur eine Mitwirkungslast bei Beantragung einer Sozialleis-
tung geregelt. Ob der Betroffene die Untersuchung durchfiihren ldsst,
konne er mithin selbst entscheiden.

Auch im familiengerichtlichen Verfahren kénne eine Untersuchung
mittels Rontgenstrahlung nach §$ 26, 27 FamFG nicht verpflichtend
angeordnet und durchgesetzt werden.!33

Verschiedene Rechtsmediziner haben bereits mitgeteilt, dass durch die
zur Altersfeststellung vorgenommene Rontgenuntersuchung keine
oberhalb des Ublichen liegende Gesundheitsgefihrdung zu befiirchten
sei.!3* Miiller/Fuhrmann/Puschel'®® hatten darauf hingewiesen, dass
die effektiven Strahlendosen der Rontgenuntersuchungen beim Hand-
rontgen 0,1 Mikrosievert (uSv), bei einer OPG-Aufnahme 26 pSv und
beim konventionellen Schliisselbeinrontgen 220 puSv betragen. Demge-
geniiber habe laut Jahresbericht des Bundesamtes fiir Strahlenschutz
die Gesamtexposition durch ionisierende Strahlung in Deutschland im
Jahr 2001 bei durchschnittlich 4,1 Millisievert (mSv), gelegen. Eine
durchschnittliche Tagesdosis betrug also 4.100 uSv / 365 Tage = 11,23
uSv. Bei Rontgenuntersuchungen der Hand und des Gebisses werden
die Betroffenen demnach einer vergleichsweise geringen Strahlendosis
ausgesetzt, so dass diese Maflnahmen nach Auffassung von Miiller/
Fuhrmann/Piischel fiir einen routineméfligen Einsatz geeignet seien.
Bei der Rontgenuntersuchung der Schliisselbeine werde immerhin
mehr als das 8-fache einer OPG-Aufnahme und einem Achtzehntel

132 Hierzu und zur folgenden Aussage OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs
9/11, JAmt 2011, 472 (477).

133 LG Berlin, Beschluss v. 16.06.2009 — 83 T 480/08, JAmt 2009, 457 (458); AG Ber-
lin-Schoneberg, Beschluss v. 23.05.2014 - 85 F 106/14, FamRZ 2015, 1071 (1072);
Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (557).

134 Schmeling/Piischel, Rechtsmedizin 2015, 5 m.w.N.

135 Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedizin 2010, 33 (37).
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der durchschnittlichen jéhrlichen Gesamtexposition an ionisierender
Strahlung erreicht. Diese Methode solle daher zuriickhaltend angew-
endet werden. Diese Untersuchung sei aber auch nur in Ausnahmefil-
len notwendig.

Zu den Beschliissen des Bundesérztetages merken Miiller/Fuhrmann/
Piischel an, dass bei Beschlussfassung nicht beachtet worden sei, dass
die Verfahren zur Altersschitzung von der Arbeitsgemeinschaft fiir
Forensische Altersdiagnostik seit vielen Jahren evaluiert und validiert
wiirden.!36

Miiller/Fuhrmann/Piischel halten die Durchfithrung von Altersschat-
zungen auch ethisch vertretbar, weil sie — wenn sie lege artis durchge-
fithrt werden - zur Rechtssicherheit und juristischen Gleichbehand-
lung von Personen mit und ohne giiltige Ausweispapiere beitragen.
Auflerdem konnten sie nicht nur helfen, vor ungerechtfertigten Inan-
spruchnahmen von Vorteilen zu schiitzen, sondern auch die unter-
suchte Person von dem Verdacht, ihr Alter falsch angegeben zu haben,
entlasten.!3”

Auch der Umstand, dass fiir die Altersschdtzungen Standards fiir Mit-
tel-, Nordeuropier und weilen Nordamerikanern herangezogen wer-
den, fithre nicht zu falschen Ergebnissen, denn Literaturstudien zeig-
ten, dass ,,definierte Stadien der Dentition, Ossifikation und der Ent-
wicklung sexueller Reifezeichen in den relevanten ethnischen Haupt-
gruppen derselben gesetzmifligen Reihenfolge unterliegen® Daher
konnen die Referenzstudien zum Vergleich herangezogen werden. So-
dann habe noch der soziookonomische Status Einfluss auf die Skelett-
reifung. Ein geringerer soziodkonomischer Status fithre jedoch zu
einer Entwicklungsverzogerung, so dass dies lediglich zu einer Unter-
schitzung des Alters fithren konne, was fiir die Betroffenen nicht
nachteilig sei.

Auflerdem fithre die Kombination mehrerer Untersuchungsmethoden
dazu, dass das konkrete Alter besser eingegrenzt werden kdnne. Insge-
samt sei eine Altersschitzung, die unter anderem auch Rontgenunter-
suchungen beinhalten, im Gegensatz zur reinen #ufleren Inaugen-

136 Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedizin 2010, 33.
137 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedi-
zin 2010, 33 (37).
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scheinnahme, standardisiert und objektivierbar. Eine im Einverneh-
men durchgefithrte Untersuchung der fast ausschlieSlich méannlichen
und muslimischen Personen komme auch keine traumatisierende Wir-
kung zu. Es sollte dabei gewiahrleistet werden, dass die Untersuchung
durch einen gleichgeschlechtlichen Arzt durchgefiihrt wird.!38

(2) Rontgenstrahlung unzulassig

Andere vertreten die Auffassung, dass die Anwendung von Rontgen-
strahlung zur Altersfeststellung unzuldssig ist.!3® Da im Rahmen einer
Rontgenuntersuchung in die korperliche Unversehrtheit eingegriffen
werde!?, bediirfe eine solche einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage,
die nicht existiere.!4!

§49 Abs. 6 AufenthG enthalte eine Ermachtigung fiir ,medizinische
Eingriffe” zur Altersschitzung. Mafinahmen in diesem Sinne seien
aber nur erlaubt, wenn diese zu keinen gesundheitlichen Nachteilen
fithren. Rontgenstrahlung wirke jedoch ionisierend und kénne daher
lebende Zellen schidigen. Aus dem Grund sei in §23 S.1 ROV auch
ausdriicklich geregelt, dass eine Rontgenuntersuchung nur nach ent-
sprechender arztlicher Indikation erfolgen darf.!4? Die Feststellung des
Alters von unbegleiteten Fliichtlingen stelle jedoch keine medizinische
Indikation dar.!*3

Auch § 62 SGBI stelle keine Rechtsgrundlage fiir eine Rontgenunter-
suchung dar, da eine Rontgenuntersuchung in § 62 SGB I nicht explizit
erwahnt werde.!4* Auflerdem sei auch - selbst wenn angenommen
wiirde, dass § 62 SGB1I eine Erméachtigung zur Rontgenuntersuchung
enthalte — hierfiir eine medizinische Indikation erforderlich, die im

138 Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedizin 2010, 33 (38).

139 OLG Hamm, Beschluss v. 25.02.2014 - 1 UF 213/13, juris, Rn. 22; Klein, KJ 2015,
405 (419).

140 Klein, KJ 2015, 405 (414).

141 AG Freising, Beschluss v. 10.07.2000 - 50 F 358/00, FamRZ 2001, 1317 (1318).

142 Klein, KJ 2015, 405 (408).

143 Klein, KJ 2015, 405 (409).

144 Klein, KJ 2015, 405 (410).
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Fall der Altersschitzung nicht vorliege.'*> Eine Einwilligung des Be-
troffenen konne die fehlende Rechtsgrundlage auch nicht ersetzen.!46

Klein legt dar, dass solange nicht wissenschaftlich bewiesen sei, dass
Rontgenuntersuchungen zu keinem gesundheitlichen Schaden fiihren,
»allein aus der historischen Verantwortung heraus das Individuum
Vorrang vor der Gesellschaft haben sollte®, insbesondere weil es sich
bei den unbegleiteten Fliichtlingen um eine besonders schiitzenswerte
Gruppe handele.!#

Der 117. Deutsche Arztetag beschloss 2014, dass Alterseinschitzungen
durch Knochenréntgen oder Computertomographie medizinisch nicht
vertretbar seien und daher nicht mehr angewendet werden diirften. Es
wird ausgefiihrt, dass die Altersfeststellung keine medizinische Indika-
tion fiir solche Untersuchungen sei. Auflerdem sei diese Form der Un-
tersuchung so ungenau, dass damit die Volljahrigkeit nach rechtsstaat-
lichen Prinzipien nicht bewiesen werden konne. Es sei nur eine ,Ein-
schitzung mit hoher Standardabweichung® moglich.148

Den Ausfithrungen von Nowotny/Eisenberg/Mohnike zufolge ist bei
einer Altersbestimmung durch Rontgen der Mittelhandknochen bei
16-20-Jdhrigen in 95,5 Prozent der Fille von einer Abweichung von 28
Monaten auszugehen. Daher sei auch bei vollstindigem Schluss der
Wachstumsfugen ein Alter von unter 18 Jahren moglich, weswegen das
Handrontgen ungeeignet zur Altersfeststellung sei. Auch weisen sie da-
rauf hin, dass nach CT-Untersuchungen, aber auch nach zahnérztli-
chen Panoramaaufnahmen im Kindes- oder Jugendalter erhohte
Krebsraten festgestellt wurden. Die Strahlenbelastung beim Handront-
gen sei noch relativ gering. Aber jede zusitzliche Exposition erhohe
das Risiko einer Krebserkrankung, so dass nur notwendige Untersu-
chungen durchgefiihrt werden sollten und diese so dosissparend wie
moglich erfolgen sollten.!4

145 Klein, KJ 2015, 405 (411).

146 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42f Rn. 11.

147 Klein, KJ 2015, 405 (416).

148 Zu allem Deutscher Arztetag, 117. Deutscher Arztetag Beschlussprotokoll Diissel-
dorf, 27. - 30. Mai 2014, www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/
downloads/117DAETBeschlussprotokoll20140613.pdf (09.05.2020), S. 275.

149 Hierzu und zum Vorstehenden Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzte-
blatt 2014, 111(18): A-786 / B-674 / C-642 mwN.
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Auch ein CT der Sternoclaviculargelenke sei zur Altersschitzung un-
geeignet, weil es fiir einige Altersgruppen keine zuverldssigen Mittel-
werte gdbe. Es komme hier zu Abweichungen von bis zu drei Jahren.

Da mit den verfiigbaren Methoden eine Altersschitzung nicht méglich
sei, seien diese nicht anzuwenden und im Zweifelsfall gem. Art.25
Abs. 5 S.2 RL 2013/32/EU von der Minderjihrigkeit auszugehen.!>°

Das AG Berlin-Schoneberg hat in einem Fall, in dem das Alter der Be-
troffenen zweifelhaft war, von der Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens zur Altersfeststellung abgesehen. Das Gericht hat dargelegt,
dass es nicht ermichtigt sei, eine Réntgenuntersuchung anzuordnen
und dass alle kontaktierten Sachverstindigen mitgeteilt haben, dass es
nicht moglich sei, das Alter ohne Rontgenuntersuchung zuverléssig
festzustellen.!>!

Das OLG Hamm war der Auffassung, dass es zwar an einer Erméchti-
gungsgrundlage fiir die Rontgenuntersuchungen fehle!>?, dass das Er-
gebnis aber dennoch verwertbar sei, wenn die Untersuchung mit Ein-
willigung des Betroffenen durchgefiihrt wurde.!3

Das LG Berlin teilte mit, dass wenn ein Gutachten erstellt wird, fir
welches eine Rontgenaufnahme angefertigt wurde, dies zwar gegen
§25 Abs.1 S.1 ROV verstofle, es aber zu keinem Verwertungsverbot
der Ergebnisse fiihre, solange das Gutachten nicht vom Gericht ange-
ordnet worden sei. In dem Fall war ein Gutachten im Vorfeld des Ge-
richtsverfahrens eingeholt worden.!>*

(3) Eigene Ansicht

Die erforderliche Ermichtigungsgrundlage fiir die Anwendung von
Rontgenstrahlung zur Altersfeststellung fehlt.

150 Diirbeck, FAamRZ 2018, 553 (554); Klein, KJ 2015, 405 (418); Katzenstein/Gonzdlez
Meéndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).

151 AG Berlin-Schoneberg, Beschluss v. 23.05.2014 - 85 F 106/14, FamRZ 2015, 1071
(1072).

152 OLG Hamm, Beschluss v. 30.01.2015 - II-6 UF 155/13, FamRZ 2015, 1635.

153 OLG Hamm, Beschluss v. 30.01.2015 - II-6 UF 155/13, FamRZ 2015, 1635 (1636).

154 LG Berlin, Beschluss v. 16.06.2009 — 83 T 480/08, JAmt 2009, 457 (458).
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Gem. Art.25 Abs.5 S.1 RL 2013/32/EU sind die Mitgliedstaaten zur
Durchfithrung von érztlichen Untersuchungen zur Feststellung des Al-
ters berechtigt, wenn Zweifel beziiglich der Angaben des Betroffenen
bestehen. Die Richtlinie enthalt jedoch keine konkrete Vorgabe, ob von
den ,arztlichen Untersuchungen® auch Réntgenuntersuchungen um-
fasst sein sollen.

Die Feststellung des Alters stellt unstreitig keine medizinische Indika-
tion dar, denn eine solche liegt gem. §23 Abs.1 S.2 ROV nur vor,
wenn der gesundheitliche Nutzen der Rontgenuntersuchung dem
Strahlenrisiko tiberwiegt. Mithin muss die Untersuchung einem ge-
sundheitlichen Nutzen dienen, was im Fall der Altersfeststellung nicht
gegeben ist. Eine medizinische Indikation ist aber gem. § 23 Abs. 1S.1
ROV nur in den Fillen erforderlich, in denen die Rontgenuntersu-
chung in Austibung der Heilkunde oder Zahnheilkunde erfolgt. Dies
ist bei der Altersfeststellung nicht der Fall. Fiir diese miisste mithin ein
»sonstiger durch Gesetz vorgesehener oder zugelassener Fall“ iSv § 25
Abs. 1 Satz 1 ROV vorliegen.

Eine gesetzliche Grundlage fiir kérperliche Eingriffe zur Feststellung
des Alters durch das Jugendamt oder das Familiengericht bzw. auf de-
ren Veranlassung existiert nicht.

Gem. §49 Abs. 6 AufenthG sind korperliche Eingriffe zur Altersfest-
stellung zuldssig, wenn die Gesundheit dadurch nicht gefdhrdet wird.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen davon auch Rontgenun-
tersuchungen umfasst sein.'>> Auch Weichert/Stoppa sehen dies als
ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir Réntgenuntersuchungen zur
Altersfeststellung an.!>® Diese Regelung gilt aber nur fiir Altersfeststel-
lungen durch die Auslinderbehdrde. Im SGB ist keine entsprechende
Regelung fiir die Jugenddmter enthalten.

Insbesondere enthilt § 62 SGB I keine Erméchtigung fiir Untersuchun-
gen mittels Rontgenstrahlung. Denn gem. § 62 SGBI hat sich derjeni-
ge, der Sozialleistungen beantragt, auf Verlangen des zustindigen Leis-
tungstrégers ,arztlichen und psychologischen Untersuchungsmafinah-
men” zu unterziehen, soweit diese fiir die Entscheidung tiber die Leis-

155 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/5065, S. 179.
156 Weichert/Stoppa, in: Huber, Aufenthaltsgesetz, § 49 Rn. 25.
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tung erforderlich sind. Diese Regelung ermichtigt mithin nur zur
Durchfiihrung von drztlichen Untersuchungen. Es wird jedoch - wie
Klein'>” zutreffend ausfithrt - nicht explizit erwéhnt, dass diese Rege-
lung auch Rontgenuntersuchungen umfassen sollte.

Dass dem gerade nicht so ist, folgt auch aus dem Umstand, dass der
Gesetzgeber medizinische Eingriffe im Rahmen des Aufenthaltsgeset-
zes explizit neu geregelt hat. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll-
ten damit Rontgenuntersuchungen legitimiert werden. Hitte der Ge-
setzgeber dies auch fiir die Altersfeststellung durch das Jugendamt ge-
wollt, hitte er auch im SGB eine entsprechende Regelung aufgenom-
men. Auch die bewusst divergierende Wortwahl ,,medizinischer Ein-
grift“ in §49 Abs.6 AufenthG zu ,érztliche Untersuchung® in § 62
SGBI zeigt, dass der Gesetzgeber im Aufenthaltsgesetz eine weitrei-
chendere Untersuchungsmoglichkeit regeln wollte.

Auch der Umstand, dass der Gesetzgeber trotz der Hinweise des Bun-
desrates keine Bindungswirkung einer Altersfeststellung einer Behorde
fiir andere geregelt hat, zeigt, dass der Gesetzgeber eine Bindungswir-
kung nicht wollte. Eine Bindungswirkung wurde explizit abgelehnt,
weil ,eine solche vorgreifliche Priffung zu Verfahrensverzogerungen
bei den Ausldnderbehorden fithren und in diesem Sinne genutzt wer-
den konnte“!%8 Es gibt also bewusst unterschiedliche Regelungen fiir
die verschiedenen Behorden, die gegebenenfalls das Alter des Betroffe-
nen festzustellen haben. Daher kann § 49 AufenthG nicht als Erméach-
tigungsgrundlage fir die Entscheidung der Mitarbeiter des Jugendam-
tes herangezogen werden.

Es fehlt also eine Rechtsgrundlage fiir die Anwendung von Roéntgen-
strahlung zur Altersfeststellung. Insofern kann eine Rontgenuntersu-
chung zur Altersfeststellung nicht durchgefiihrt werden. Auch vor dem
Hintergrund, dass die Aussagekraft der Untersuchungen unter Medizi-
nern umstritten ist, sollte auf diese verzichtet werden. Auflerdem er-
gibt sich auch aus Art. 25 Abs. 5 S. 3 RL 2013/32/EU, dass die érztliche
Untersuchung mit den schonendsten Methoden, die so weit wie mog-
lich ein zuverldssiges Ergebnis gewihrleisten, durchzufithren sind.

157 Klein, KJ 2015, 405 (410).
158 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.
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Eine Untersuchung mittels Rontgenstrahlung stellt jedoch nicht die
schonendste Methode dar.

Es sollte daher ein umfassendes Clearing erfolgen, in dessen Rahmen
durch Gespriache und Inaugenscheinnahme so viele Informationen wie
moglich gesammelt werden, auf deren Basis sodann von den Fachkraf-
ten des Jugendamtes eine Entscheidung getroffen wird. Bestehen Zwei-
fel, konnen arztliche Untersuchungen durchgefiithrt werden, die jedoch
nicht die Anwendung von Rontgenstrahlung umfassen. Denkbar sind
diesbeziiglich zukiinftig gegebenenfalls auch strahlenfreie bildgebende
Verfahren, zum Beispiel sonographische Untersuchungen und Unter-
suchungen durch Magnetresonanztomographie, sobald diese Metho-
den wissenschaftlich anerkannt sind.!>

Auch wenn der Betroffene die Durchfithrung einer Rontgenuntersu-
chung selbst beantragt, ist die Durchfithrung nicht zuldssig. Gem. § 42f
Abs. 2 S.1 SGB VIII kann auch der Betroffene oder sein Vertreter die
Veranlassung einer &rztlichen Untersuchung zur Altersbestimmung
beantragen. Nun konnte argumentiert werden, dass in den Fallen, in
denen die Untersuchung auf Initiative des Betroffenen erfolgt, eine ex-
plizite Einwilligung vorliege und grundsétzlich Einwilligungen in Ein-
griffe in die korperliche Unversehrtheit méglich sind. Dem ist jedoch
entgegen zu halten, dass alle drztlichen Untersuchungen ohnehin nur
mit Einwilligung der Betroffenen durchgefithrt werden diirfen. So ist
es auch in Art. 25 Abs. 5 S.4b) RL 2013/32/EU explizit fiir die Durch-
tithrung einer drztlichen Untersuchung zur Altersbestimmung geregelt.
Dennoch ist - wie dargelegt — im Fall der Anwendung von Rontgen-
strahlung dariiber hinaus eine Erméchtigungsgrundlage erforderlich.
Das gilt also auch in dem Fall der Beantragung durch den Betroffenen
selbst.

Insofern kann das Jugendamt die Durchfithrung einer solchen Unter-
suchung nicht veranlassen und sie kann auch nicht auf Antrag des Be-
troffenen durchgefithrt werden. Auch das Familiengericht, das zum
Beispiel im Rahmen des Vormundschaftsverfahrens die Feststellung
des Alters benétigt, kann keine Rontgenuntersuchung zur Altersfest-
stellung anordnen. Wird dennoch auflergerichtlich eine Rontgenunter-

159 Schmeling/Piischel, Rechtsmedizin 2015, 5 (6).
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suchung durchgefiihrt, kann das Ergebnis der Untersuchung als Be-
weis im gerichtlichen Verfahren genutzt werden. Ein Beweisverwer-
tungsverbot besteht diesbezliglich nach herrschender Meinung
nicht.1®0 Nihere Ausfithrungen zur Vormundschaftsbestellung erfol-
gen unter EVL

dd) Ergebnis der Untersuchung

Stellt sich am Ende des Alterseinschéitzungsverfahrens heraus, dass die
betroffene Person volljahrig ist, so ist eine etwaig zuvor erfolgte Inob-
hutnahme rechtswidrig und der diesbeziiglich ergangene Verwaltungs-
akt insofern gem. § 45 Abs. 1 SGB X zuriickzunehmen. Hat der Betrof-
fene arglistig getduscht oder vorsitzlich oder grob fahrlissig falsche
oder unvollstindige Angaben gemacht, so kommt auch eine Riicknah-
me des Verwaltungsaktes mit Wirkung fiir die Vergangenheit gem.
§ 45 Abs. 4 S. 1 SGB X in Betracht.!6!

Wenn das Jugendamt bei der Ermittlung des Alters keine Amtspflich-
ten verletzt hat und die Volljahrigkeit feststellt, entsteht gem. §$ 89b,
89f SGB VIII ein Erstattungsanspruch des Jugendamts, das die Inob-
hutnahme durchgefiihrt hat, gegeniiber dem Jugendamt des gewohnli-
chen Aufenthalts der betroffenen Person (sofern sich diese denn unter-
scheiden).1%? Auch kommt ein Erstattungsanspruch gegentiber der be-
troffenen Person gem. § 50 SGB X in Betracht. Dieser besteht dann
aber nicht in der Hohe des zwischen dem Tréger der o6ffentlichen Ju-
gendhilfe und dem leistungserbringenden Trager der freien Jugendhil-
fe ausgehandelten Tagessatz, sondern nur in Hohe der tatsdchlich er-
langten ,Vermogensmehrung*.163

160 OLG Hamm, Beschluss v. 30.01.2015 - II-6 UF 155/13, FamRZ 2015, 1635
(1636); LG Berlin, Beschluss v. 16.06.2009 — 83 T 480/08, JAmt 2009, 457 (458);
Priitting, in: MiiKo, ZPO, § 284 Rn. 66 mwN.

161 OVG Sachsen, Urteil v. 12.01.2012 - 1 A 466/09, juris, 28.

162 OVG Sachsen, Urteil v. 12.01.2012 - 1 A 466/09, juris, 30.

163 OVG Sachsen, Urteil v. 12.01.2012 - 1 A 466/09, juris, 30; Hoffmann, JAmt 2012,
244 (247).
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b) Vorlaufige Inobhutnahme bei ungeklartem Alter zwingend?

Es ist umstritten, ob der unbegleitete Fliichtling vorldufig in Obhut zu
nehmen ist, wenn das Alter nicht geklart ist, also nicht feststeht, ob er
minderjahrig ist oder nicht.

aa) Keine vorlaufige Inobhutnahme bei ungeklartem Alter

Das VG Géttingen und Kepert sind der Auffassung, dass der Betroffe-
ne nicht zwingend vorldufig in Obhut zu nehmen ist, wenn sich das
Alter nicht unverziiglich feststellen lisst. Es sei vielmehr im Einzelfall
zu priifen, ob eine Inobhutnahme geboten ist. Eine Verpflichtung zur
Inobhutnahme bei ungeklirtem Alter ergebe sich nicht aus der
UNHCR-Richtlinie, weil diese keine unmittelbare rechtliche Wirkung
im innerdeutschen Raum entfalte. Es ergibe sich auch nicht aus
Art. 25 Abs. 5 S.2 RL 2013/32/EU, denn diese Regelung gelte nur fiir
Antrége auf internationalen Schutz bzw. dessen Aberkennung.!6* Das
VG Gottingen hatte Art.25 Abs.5 S.2 RL 2013/32/EU nicht ange-
wandt, weil zu der Zeit der Entscheidung des VG Géttingen die Um-
setzungsfrist noch nicht abgelaufen war und eine Umsetzung der Re-
gelung im deutschen Recht noch nicht erfolgt war. Die Richtlinie hitte
nach Art. 51 Abs. 1 RL 2013/32/EU bis spitestens Juli 2015 umgesetzt
werden miissen. Der Beschluss des VG Gottingen stammt vom
17.07.2014.

bb) Vorlaufige Inobhutnahme bei ungeklartem Alter

Wiesner, Schmidt und Trenczek vertreten hingegen die Auffassung,
dass der Betroffene in Obhut zu nehmen ist, wenn sich das Alter nicht
unverziiglich feststellen lasst, Minderjahrigkeit aber nicht ausgeschlos-
sen ist.1% Denn sowohl aus Abschnitt 5.11c der UNHCR-Richtlinie
tiber allgemeine Grundsitze und Verfahren zur Behandlung asylsuch-
ender unbegleiteter Minderjahriger vom Februar 1997 als auch aus

164 VG Gottingen, Beschluss v. 17.07.2014 - 2 B 195/14, BeckRS 2014, 57031; Kepert,
in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 39.

165 VGH Bayern, Beschluss v. 13.12.2016 - 12 CE 16.2333, juris, Rn. 24; Wiesner, in:
Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 5;
Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42 Rn. 13.
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Art. 25 Abs. 5 S. 2 RL 2013/32/EU ergebe sich, dass im Zweifel von der
Minderjahrigkeit des Betroffenen auszugehen sei.!%¢ (Diesbeziiglich ist
anzumerken, dass die Kommentierung von Wiesner aus 2015 stammt
und noch nicht die Neuregelung des § 42a SGB VIII beinhaltet.)

<) Eigene Ansicht

Zunichst ergibt sich aus dem Wortlaut von § 42a SGB VIII, dass das
Jugendamt berechtigt und verpflichtet ist, einen ausldndischen Min-
derjdhrigen vorlaufig in Obhut zu nehmen, ,sobald* dessen unbeglei-
tete Einreise nach Deutschland festgestellt wird. Die Wortwahl ,,s0-
bald“ impliziert, dass eine Inobhutnahme erst dann zuléssig ist, wenn
das Alter feststeht, wenn also geklért ist, dass es sich um eine minder-
jahrige Person handelt.

Die konkreten Vorgaben zur Altersfeststellung wurden jedoch in § 42f
SGB VIII geregelt. Der Gesetzgeber hat diesbeziiglich formuliert, dass
das Jugendamt ,,im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme“ die Min-
derjahrigkeit festzustellen oder einzuschitzen und gegebenenfalls eine
arztliche Untersuchung zu veranlassen habe. Dies zeigt eindeutig, dass
der Gesetzgeber auch die Inobhutnahme im Vorfeld, also wenn das Al-
ter noch nicht sicher festgestellt ist, regeln wollte.

Mit der Einfithrung von § 42a SGB VIII hat der Gesetzgeber auch ge-
zeigt, dass ihm die unverziigliche Hilfestellung fiir die unbegleiteten
Minderjahrigen wichtig ist. Denn in § 42a SGB VIII wurde nicht nur
das Verteilungssystem neu eingefiihrt, sondern es wurde auch klarge-
stellt, dass bereits das Aufnahmejugendamt gem. § 42a Abs. 3 SGB VIII
berechtigt und verpflichtet ist, den Minderjahrigen zu vertreten. Auch
soll es gem. §42a Abs.1 S.3 SGB VIII iVm §42 Abs.2 S.3 SGB VIII
fir das Wohl des Minderjahrigen sorgen und den notwendigen Unter-
halt und die Krankenhilfe sicherstellen. Damit wird Art.24 Abs.3
RL 2013/33/EU entsprochen, der von den Mitgliedstaaten verlangt,
dass sie fiir das Wohl der Minderjéhrigen Sorge tragen. Mithin soll der
Minderjahrige bereits in diesem Stadium geschiitzt werden und nicht
erst durch das Zuweisungsjugendamt nach der Verteilung. Dies ist

166 VGH Bayern, Urteil v. 23.09.2014 - 12 CE 14.1833 und 12 C 14.1865, JAmt 2014,
528 (531); Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (554).
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auch insofern sinnvoll, als dass die Phase der Altersfeststellung auch
einige Wochen in Anspruch nehmen kann und der Minderjahrige in
der Zeit nicht schutzlos gelassen werden sollte. Die Altersfeststellung
kann einige Zeit in Anspruch nehmen, weil gegebenenfalls Zeugen be-
fragt werden miissen, behordliche Stellungnahmen aus dem Heimat-
land einzuholen sind oder érztliche Untersuchungen veranlasst wer-
den miissen. Wiirde der Minderjéhrige in dieser Zeit nicht in Obhut
genommen, so miisste er in einem Aufnahmezentrum fiir Erwachsene
untergebracht werden. Eine dortige Unterbringung mit fremden Er-
wachsenen und Familien entspricht aber nicht dem Schutzerfordernis
des unbegleiteten Minderjéhrigen.

Die gesetzliche Regelung sieht also vor, dass das Jugendamt zunichst
die Ausweispapiere einsieht. Existieren solche nicht und ist eine Alters-
feststellung nicht unverziiglich moglich, kommt aber eine Minderjih-
rigkeit in Betracht, ist der Betroffene fiir die Dauer der Altersfeststel-
lung in Obhut zu nehmen.

¢) Bindungswirkung der Altersfeststellung

Altersfeststellungen werden derzeit sowohl vom Jugendamt gem. § 42f
SGB VIII als auch von der Auslinderbehérde gem. §49 Abs.3
AufenthG und dem Familiengericht (im Rahmen der Anordnung einer
Vormundschaft) gem. § 26 FamFG vorgenommen. Sie alle kénnen das
Alter in eigener Zustidndigkeit ohne Bindungswirkung fiir die andere
Behorde oder das Gericht feststellen.!®” Ein Jugendamt ist auch nicht
an die Altersfeststellung eines anderen Jugendamtes gebunden.!®® Dies
kann dazu fithren, dass ein Betroffener mit verschiedenen Geburtsda-
ten gefithrt wird, also beispielsweise das Familiengericht den Betroffe-
nen fiir minderjéhrig hélt und einen Vormund bestellt, das Jugendamt
hingegen von der Volljahrigkeit ausgeht und daher keine Leistungen
der Jugendhilfe erbringen méchte.

Wie bereits dargelegt hatte der Gesetzgeber sich auch auf den Hinweis
des Bundesrates hin, dass eine Bindungswirkung eingefiihrt werden

167 OVG Bremen, Beschluss v. 02.03.2017 - 1 B 331/16, juris, Rn. 11; Achterfeld, JAmt
2019, 294 (298).
168 Hierzu und zur folgenden Aussage Achterfeld, JAmt 2019, 294 (298).
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sollte, dagegen entschieden.!®® Allerdings fithrt dieser Zustand zu einer
groflen Unsicherheit zwischen den betroffenen unbegleiteten Fliicht-
lingen. Es wiirde der Rechtssicherheit und auch der Beschleunigung
der Verfahren sowie der Einsparung von Ressourcen dienen, wenn
eine Stelle fiir die Altersfeststellung zustindig wére und diese Feststel-
lung fiir die anderen Behorden verbindlich wire. Insofern sollte eine
diesbeziigliche gesetzliche Neuregelung noch einmal iiberdacht wer-
den. Da die Jugenddmter iiber entsprechend geschultes Personal zur
Befragung von Minderjéhrigen verfiigen, sollte die Alterseinschidtzung
durch die Jugendamter durchgefiihrt werden und sodann verbindlich
fir die weiteren Behorden und Gerichte gelten.!”” Dem Minderjéhri-
gen muss sodann die Moglichkeit eingeraumt werden, die Entschei-
dung des Jugendamtes gerichtlich {iberpriifen zu lassen.

5. Rechtliche Vertretung, § 42a Abs. 3 SGB VIII

Gem. §$42a Abs.3 S.1 SGB VIII ist das Jugendamt wahrend der vor-
laufigen Inobhutnahme berechtigt und verpflichtet, alle Rechtshand-
lungen vorzunehmen, die zum Wohl des Kindes oder des Jugendlichen
notwendig sind. Dabei ist der mutmafiliche Wille der Personensorge-
oder der Erziehungsberechtigten angemessen zu beriicksichtigen.

Die Notvertretungsbefugnis umfasst nur solche Handlungen, die kei-
nen Aufschub dulden. Dem Betroffenen miissen also erhebliche, insbe-
sondere gesundheitliche, soziale oder wirtschaftliche Nachteile drohen,
deren Abwendung ein sofortiges Eingreifen unabdingbar macht.!”! Die
Einwilligung in érztliche Behandlungen ist grundsitzlich auch vom
Notvertretungsrecht umfasst. Das Jugendamt hat jedoch - ebenso wie
die Personensorgeberechtigten — gem. § 630d BGB nicht in jede medi-
zinische Behandlung einzuwilligen, sondern nur in die Behandlungen
von einwilligungsunfahigen Minderjahrigen. (Gemeint sind an dieser
Stelle Einwilligungen in medizinische Behandlungen, nicht die Einwil-
ligung in drztliche Untersuchungen zur Altersfeststellung. Die diesbe-

169 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.
170 so auch Achterfeld, JAmt 2019, 294 (298).
171 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Bouhatta, JAmt 2017, 16 (17).
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ziigliche Zustimmungsbediirftigkeit ist in §42f Abs.2 S.3 2. HS
SGB VIII geregelt und wurde bereits unter E.IT.4.a)cc)bbb) dargestellt.)
Die Einwilligungsfihigkeit (natiirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit)
wird vom behandelnden Arzt beurteilt. Bei schweren medizinischen
Mafinahmen mit erheblichen Risiken ist jedoch eine Einwilligung der
Personensorgeberechtigten, und in diesem Fall dann auch des Jugend-
amts, einzuholen, selbst wenn das minderjihrige Kind einsichtsfihig
ist.

Die rechtliche Vertretung wird haufig durch den Fachdienst umA oder
den allgemeinen Sozialen Dienst durchgefithrt (68,3 %, im Vorjahr:
54,5 %).172 Das sind dieselben Abteilungen, die auch die Entscheidun-
gen beziiglich der Verteilung oder beispielsweise der Alterseinschat-
zung sowie Gesundheitsmafinahmen treffen.!”3 Diese rechtliche Ver-
tretung sollte aber auch die Entscheidungen des Jugendamtes fiir den
Minderjéhrigen iiberpriifen und im Namen des Minderjéhrigen gege-
benenfalls dagegen vorgehen. Dies fithrt zu Interessenkollisionen der
Mitarbeiter des Jugendamtes, denn sie miissen gegebenenfalls gegen
die Entscheidung eines Kollegen vorgehen.!”* Diese Zustiandigkeitsre-
gelung wird unter anderem vom Bundesfachverband unbegleitete min-
derjdhrige Fliichtlinge (BumF) kritisiert. Der BumF empfiehlt, die Auf-
gabe dem Fachdienst Amtsvormundschaften zu iibertragen.

Insofern wird vorgeschlagen auch schon wihrend der vorldufigen
Inobhutnahme eine kurzfristige Vormundschaftsbestellung vorzuneh-

172 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjéihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-

begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 30.

173 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljihriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 30; Hierzu und zu dem folgenden Gedanken Arbeitsgemein-
schaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete minderjéhrige
Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/positionen/2019
/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf (09.06.2020), S. 1.

174 Hierzu und zu den folgenden Gedanken Bundesfachverband Unbegleitete Minder-
jéhrige Fliichtlinge e.V.,, Die Situation (unbegleiteter) minderjahriger und junger
volljahriger Gefliichteter in Deutschland, https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_repu
blik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.pdf (25.05.2020), S. 30.
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men.!”> Durch eine frithzeitige Vormundschaftsbestellung konne im
Einzelfall auch rechtzeitig fiir eine Familienzusammenfiithrung oder
den Zugang zum Arbeitsmarkt gesorgt werden.!”¢ Andernfalls solle
eine Gesetzesinderung zumindest dahingehend erfolgen, dass eine ex-
plizite Pflicht zur personellen Trennung von Fallzustédndigkeit und In-
teressenvertretung eingefithrt wird.!”” Denn die jetzige Losung wiirde
gegen das Recht des Minderjahrigen auf wirksamen Rechtsschutz und
eine umfangreiche Beteiligung verstof3en.!”8

Gefordert wird vermehrt auch eine unabhéngige Beschwerdestelle.!”®

Eine Beeintrachtigung der Beteiligungsrechte des Minderjahrigen liegt
durch diese Regelung nicht zwingend vor, denn auch die Mitarbeiter
des Jugendamtes konnen den Minderjihrigen anhéren und seine Mei-
nung altersentsprechend berticksichtigen, wie es in Art. 12 KRK und
§ 8 Abs. 1 SGB VIII vorgesehen ist. Dennoch ist die derzeitige Situati-
on weder fiir die Mitarbeiter des Jugendamtes noch fiir die unbegleite-
ten minderjéhrigen Fliichtlinge zumutbar.

Die Einfithrung einer Trennung von Fallzustindigkeit und Interessen-
vertretung geht nach hiesiger Auffassung nicht weit genug. Fiir die
Minderjéhrigen wiirde diese Trennung nicht deutlich genug sichtbar.
Es ist davon auszugehen, dass sie dadurch das Gefiihl bekdmen, sich
ohnehin nicht wehren zu konnen, denn es kommen beide Seiten aus

175 Arbeitsgemeinschaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete
minderjahrige Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/
positionen/2019/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf
(09.06.2020), S. 2; Erb-Kliinemann/Kofller, FamRB 2016, 160 (161).

176 Erb-Kliinemann/KofSler, FamRB 2016, 160 (161).

177 Arbeitsgemeinschaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete
minderjahrige Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/
positionen/2019/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf
(09.06.2020), S. 2.

178 Arbeitsgemeinschaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete
minderjahrige Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/
positionen/2019/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf
(09.06.2020), S. 1-2.

179 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 24.
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dem gleichen Haus. Das Vertrauen in den Rechtsstaat wird dadurch
gefahrdet.

Eine kurzfristige Vormundschaftsbestellung hitte den Vorteil, dass die
Minderjdhrigen bereits hinsichtlich der Altersfeststellung des Jugend-
amtes und der Entscheidung iiber das Verteilungsverfahren einen Be-
rater und Vertreter zur Seite hitten, der sie unterstiitzen und vertreten
konnte. Bislang ist die Bestellung eines Vormunds erst im Rahmen der
reguldren Inobhutnahme von dem Jugendamt, dem der Minderjahrige
zugewiesen wurde, vorgesehen. Allerdings wiirde eine Vormund-
schaftsbestellung auch zu weitreichenden Eingriffen in die Rechte der
Eltern im Ausland fithren. (Dies wird noch nédher in Abschnitt F dar-
gelegt.) Ob dies gerechtfertigt ist, miisste dann auch in dem vorlaufi-
gen Inobhutnahmeverfahren gepriift werden. Die Verteilung der unbe-
gleiteten minderjdhrigen Fliichtlinge wurde aber gerade eingefiihrt,
um die Belastung der Jugenddmter gleichméflig zu verteilen, insofern
sollten den Jugendamtern in der Phase der vorldufigen Inobhutnahme
nicht weitere Aufgaben zugewiesen werden, sofern diese nicht zwin-
gend erforderlich sind.

Gem. Art. 24 Abs. 1 RL 2013/33/EU haben unbegleitete Minderjahrige
so bald wie méoglich einen Vertreter zu erhalten. Dabei wird explizit
geregelt, dass Organisationen oder Einzelpersonen, deren Interessen,
denen des unbegleiteten Minderjahrigen zuwiderlaufen oder zuwider-
laufen konnten, als Vertreter nicht in Betracht kommen. Diese Richtli-
nie gilt fiir diejenigen, die einen Antrag auf internationalen Schutz ge-
stellt haben. Jedenfalls ergibt sich aus der Vorschrift, dass von den Mit-
gliedstaaten - nachvollziehbarerweise — erwartet wird, dass die Min-
derjdhrigen Zugang zu einem unabhéngigen Vertreter haben. Das in
§ 42a Abs. 3 SGB VIII vorgesehene Notvertretungsrecht des Jugendam-
tes muss aber nicht abgeschafft werden. Es vereinfacht die behordli-
chen Abldufe und beschleunigt das Verfahren, was im Ergebnis auch
dem Interesse der unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge entspricht.
Ein unabhingiger Vertreter sollte den Minderjdhrigen aber bei Bedarf
fiir die Uberpriifung der Entscheidungen des Jugendamts zur Verfii-
gung gestellt werden. Das Jugendamt sollte den Minderjahrigen {iber
sein Recht, dazu einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen, aufkliren und
ihm auch eine Liste mit Kontaktdaten von Rechtsanwélten {iberreichen,
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die sodann im Wege der Beratungshilfe und gegebenenfalls auch im
Rahmen der Prozesskostenhilfe unterstiitzen sollten.

6. Vorlaufige Unterbringung bei geeigneter Person

Das Jugendamt ist berechtigt und verpflichtet, den Minderjéhrigen
auch im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme unterzubringen,
§§42a Abs.1 S.3, 42 Abs. 1 S.2 SGB VIII. Es besteht kein Ermessen
hinsichtlich des ,,Obs“ der Unterbringung, lediglich hinsichtlich des
Ortes der Unterbringung. '8

Die Unterbringung ist gem. § 42 Abs. 1 S.2 SGB VIII bei einer geeig-
neten Person/Einrichtung oder in sonstiger Wohnform méglich. Fiir
die Unterbringung geeignete Einrichtungen kénnen Kinder- und Ju-
gendnotdienste, Jugendschutzstellen und Kinderschutzzentren oder
bei erforderlicher medizinischer Behandlung auch ein Krankenhaus
sein. Unter ,sonstige Wohnformen® fallen Wohngruppen nach
§§34£.181 Auch die Unterbringung in Jugendhilfeeinrichtungen, Ju-
gendwohnungen oder ambulant betreuten Wohnformen ist mog-
lich.1? Auch die Unterbringung in Pflegefamilien ist ein gangbarer
Weg, beziiglich dessen bereits gute Erfahrungen gesammelt wurden,
da die Integration dadurch erleichtert wird.!83

Die Wohnpflicht nach dem AsylG tritt kraft gesetzlicher Anordnung
hinter der Unterbringung im Fall der Inobhutnahme zuriick.'®* Fiir
unbegleitet einreisende Minderjahrige unter 16 Jahren gilt die Wohn-
pflicht nach dem AsylG daher nicht. (§47 Abs.1 AsylG iVm § 14
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 AsylG) Unbegleitet einreisende Minderjéhrige werden
daher unabhingig von ihrem Alter weder in asylrechtlichen Aufnah-

180 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIIL, § 42 Rn. 1, 87, 88.

181 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 90.

182 Gravelmann, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 49.

183 Gravelmann, Unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 52.

184 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 92.
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meeinrichtungen noch in Gemeinschaftsunterkiinften unterge-
bracht.!8>

7. Verletzung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG

Wird ein unbegleiteter minderjahriger Fliichtling durch das Jugend-
amt vorldufig in Obhut genommen, so konnte die Inobhutnahme auch
einen Eingriff in das Recht auf freie Entfaltung des Minderjahrigen
darstellen. Das wire der Fall, wenn durch die Inobhutnahme in den
Schutzbereich des Art.2 Abs. 1 GG eingegriffen wird und dieser Ein-
griff verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.!8

a) Eingriff in den Schutzbereich
aa) Schutzbereich betroffen

Durch Art. 2 Abs. 1 GG wird die freie Entfaltung der Personlichkeit ge-
schiitzt. Die freie Entfaltung der Personlichkeit beinhaltet die grund-
rechtliche Garantie der allgemeinen Handlungsfreiheit. Dies umfasst
jegliches menschliche Verhalten.!8”

Art. 2 Abs. 1 GG beinhaltet ein Recht fiir ,,jedermann® Es handelt sich
um ein Menschenrecht, das nicht nur Deutsche, sondern auch Auslan-
der und Staatenlose schiitzt.!3® Insofern schiitzt es auch minderjéhrige
unbegleitete Fliichtlinge.

bb) Eingriff

Eine Inobhutnahme fithrt dazu, dass sich der Minderjihrige an be-
stimmte Vorgaben des Jugendamtes halten muss, denn das Jugendamt
ist beispielsweise Inhaber des Aufenthaltsbestimmungsrechts.!®® Gem.
§ 42a Abs. 3 S.1 SGB VIII hat das Jugendamt fiir den Minderjahrigen

185 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIIL § 42 Rn. 92.1.

186 Zum Aufbau einer Grundrechtspriifung allgemein Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009,
313.

187 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Rn. 12.

188 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Rn. 10.

189 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 56.1.
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alle Rechtshandlungen vorzunehmen, die zu seinem Wohl notwendig
sind. Dies kann im Einzelfall dazu fiithren, dass das Jugendamt eine
Entscheidung fiir den Minderjahrigen trifft, die seine Handlungsfrei-
heit einschriankt. Gem. § 42a Abs.2 S.2 SGB VIII hat das Jugendamt
tiber die Anmeldung des Minderjihrigen zur Verteilung oder den
Ausschluss der Verteilung zu entscheiden. Wird er zur Verteilung an-
gemeldet, so wird er einem anderen (zustindigen) Jugendamt zuge-
wiesen. Der Minderjdhrige kann in dem Moment seinen Aufenthalts-
ort nicht frei wahlen. Er wird ihm zugewiesen. Insofern liegt ein Ein-
griff in seine allgemeine Handlungsfreiheit vor.

b) Rechtfertigung des Eingriffs

Die Inobhutnahme ist rechtmiflig, wenn sie verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ist. Dazu muss sie auf Grund eines Gesetzes (Vorbehalt des
Gesetzes) erfolgt sein und das Gesetz muss grundrechtskonform ange-
wandt worden sein, das heif3t der Beschluss des Gerichts muss materi-
ell rechtméafig sein und im Einzelfall verhaltnismaf3ig sein.!%

aa) Schranke

In Art.2 Abs.1 GG sind die verfassungsmafiige Ordnung, Rechte an-
derer und das Sittengesetz als Schranken aufgefiihrt.

Zur verfassungsméfligen Ordnung zéhlen alle giiltigen Rechtsnormen
jeder Rangstufe.!°!

Die in Art.2 Abs.1 GG erwihnten ,Rechte anderer” sind in der ver-
fassungsmafligen Ordnung enthalten, so dass dieser Schranke - abge-
sehen von einer besonderen Rechtfertigungsstruktur - keine eigen-
stindige Bedeutung zukommt.!%?

Die in Art. 2 Abs. 1 GG genannte Schranke ,,Sittengesetz“ hat in einem
funktionierenden Rechtsstaat praktisch keinen eigenen Anwendungs-
bereich, denn Verstofle gegen die Menschenwiirde sind nicht zuléssig.
Jeder Verstof3 gegen das Sittengesetz wiirde auch einen Verstof$ gegen

190 Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313.
191 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 89.
192 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 93.
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die verfassungsmiflige Ordnung darstellen. Nur wenn der Gesetzgeber
diesbeziigliche Normen autheben wiirde, was derzeit nicht der Fall ist,
kame dieser Schranke ein eigener Anwendungsbereich zu.!%

Die Einschrankung eines Rechts aus Art.2 Abs.1 GG muss also auf
Grund eines Gesetzes oder einer Einzelmafinahme erfolgen. Das Recht
und die Pflicht zur Inobhutnahme von unbegleiteten minderjéhrigen
Fliichtlingen ergibt sich aus § 42a Abs.1 S.1 SGB VIII und aus § 42
Abs.1S.1Nr. 3 SGB VIII.

bb) Schranken-Schranke

Die Inobhutnahme muss materiell rechtmif3ig sein, also insbesondere
die Voraussetzungen der Rechtsgrundlage erfiillen und im Einzelfall
verhéltnisméflig sein. Wenn das Jugendamt also zutreffend feststellt,
dass es sich um einen unbegleiteten minderjihrigen Fliichtling handelt,
dann ist die Inobhutnahme rechtmafig.

Die Inobhutnahme ist verhiltnisméflig, wenn das Mittel zur Zielerrei-
chung geeignet und erforderlich ist. Auflerdem diirfen die Nachteile
nicht schwerer wiegen als die Vorteile, die Vor- und Nachteile miissen
also in einem angemessenen Verhéltnis stehen.

Der Minderjahrige wird zu seinem Schutz in Obhut genommen, weil
er sich allein im Inland aufhélt und insofern ungeschiitzt ist. Seine an-
gemessene Versorgung wird durch die Inobhutnahme sichergestellt.

aaa) Geeignetheit

Das Mittel ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg
gefordert werden kann.'® Im Rahmen der Inobhutnahme wird dem
Minderjahrigen eine Unterkunft zugeteilt und seine Versorgung und
Vertretung wird sichergestellt. Insofern ist die Inobhutnahme geeignet,
um das Ziel, den Minderjéhrigen zu schiitzen, zu erreichen.

193 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 99.
194 BVerfG, Beschluss v. 26.02.2008 - 2 BvR 392/07, NJW 2008, 1137 (1138); Ruffert,
in: BeckOK, GG, Art. 2 Rn. 26.
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bbb) Erforderlichkeit

Die Inobhutnahme muss auch erforderlich sein, um das Ziel zu errei-
chen, es darf also kein milderes, ebenso geeignetes Mittel fiir die Ziel-
erreichung geben.!®> Ein milderes Mittel ist nicht ersichtlich. Die Inob-
hutnahme ist nur in den Féllen rechtmiflig, in denen festgestellt wurde,
dass die Minderjahrigen unbegleitet sind. In den Fillen benétigen sie
kurzfristig eine Unterkunft und rechtliche Vertretung. Insofern ist die
Inobhutnahme zum Schutz der Minderjahrigen erforderlich.

ccc) Angemessenheit

Der Eingriff ist angemessen, wenn er nicht aufler Verhiltnis zu dem
verfolgten Zweck steht.!9

Der Schutz des Kindes muss daher in einem angemessenen Verhiltnis
zu dem Eingriff in die Handlungsfreiheit des Minderjdhrigen stehen.
Die Inobhutnahme dient dem Schutz des Minderjéhrigen. In der Regel
ist diese auch von den unbegleiteten Minderjahrigen gewiinscht. Den-
noch ist zu priifen, ob sie per se in jedem Fall als angemessen angese-
hen werden muss, denn mit der Inobhutnahme signalisiert der Staat,
dass er besser weif3, was gut fiir den Minderjahrigen ist und dass dafiir
die Einschrankung seiner Handlungsfreiheit in Ordnung sei. Es sind
auch Fallgestaltungen denkbar, in denen ein Minderjahriger dies nicht
mochte, in denen er sich selbst versorgen mochte und selbst um eine
Unterkunft bemithen méochte. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass der weit iiberwiegende Anteil der unbegleiteten minder-
jahrigen Fliichtlinge zwischen 14 und 17 Jahre alt ist. Im Jahr 2018 wa-
ren es 92,2 %.1%7

Allerdings ist dabei zu beriicksichtigen, dass Minderjahrige in
Deutschland keine Vertrage schlieflen konnen, die fiir sie nicht ledig-

195 BVerfG, Beschluss v. 20.06.1984 — 1 BvR 1494/78, NJW 1985, 121 (123); Ruffert,
in: BeckOK, GG, Art. 2 Rn. 26.

196 BVerfG, Beschluss v. 09.07.2019 - 2 BvR 547/13, NVwZ 2019, 1432 (1433); Ruf-
fert, in: BeckOK, GG, Art. 2 Rn. 26.

197 Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe, www.destatis.de/
DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikatio
nen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-52252
03187004.pdf (09.06.2020), S. 14-15.
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lich rechtlich vorteilhaft sind, § 107 BGB. Der Minderjéhrige kann also
allein keinen Mietvertrag abschlieflen und auch keinen Arbeitsvertrag
oder Ausbildungsvertrag schlieffen. Auch wenn er sich daher wiin-
schen sollte, eigenverantwortlich agieren zu konnen, dann ist dies
rechtlich nicht moglich. Die Handlungsfreiheit des Minderjahrigen
wird durch die Inobhutnahme auch nur in dem unbedingt erforderli-
chen Umfang eingeschrinkt. Die Vertretung des Minderjéhrigen, die
gem. § 42a Abs. 3 S. 1 SGB VIII dem Jugendamt obliegt, berechtigt das
Jugendamt nur zu Handlungen, die zum Wohl des Kindes oder Ju-
gendlichen notwendig sind. Das Kind oder der Jugendliche ist dabei
gem. §42a Abs.3 S.2 SGB VIII zu beteiligen. Die Einschrdnkungen
der Handlungsfreiheit erfolgen also nur im notwendigen Umfang. Die
Sicherheit des Minderjahrigen und dessen Schutz vor Gefahren ist da-
her im Ergebnis wichtiger als dessen absolute Handlungsfreiheit.

Durch die Inobhutnahme wird also das Grundrecht des Minderjahri-
gen aus Art. 2 Abs. 1 GG nicht verletzt.

lll. Verteilungsanzeige durch Landesjugendamt

Gem. §42a Abs.4 S.3 SGB VIII hat das Landesjugendamt dem Bun-
desverwaltungsamt innerhalb von 3 Werktagen mitzuteilen, ob der
Minderjdhrige an dem Verteilungsverfahren teilnehmen soll oder da-
von ausgeschlossen wird.

IV. Entscheidung iiber Verteilung durch Bundesverwaltungsamt

Gem. §42b Abs.1 SGB VIII benennt das Bundesverwaltungsamt bin-
nen 2 Werktagen nach der Anmeldung des Minderjahrigen zur Vertei-
lung, das fiir die Aufnahme zustdndige Land. Welches Land wie viele
unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge aufzunehmen hat, wird anhand
des sog. Konigsteiner Schliissels gem. § 42¢ Abs. 1 SGB VIII festgesetzt.
Gem. §42b Abs.2 S.1 und 2 SGB VIII sind dabei aber vorrangig das
Bundesland des Aufenthaltes und - sofern dieses tiber keine Kapaziti-
ten mehr verfiigt — ein benachbartes Bundesland zu bestimmen.
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V. Zuweisung an geeignetes JA durch LJA des Aufnahmelandes

Das Landesjugendamt des Aufnahmelandes hat den Minderjéhrigen

sodann binnen 2 Werktagen einem Jugendamt in seinem Bereich zu-
zuweisen und dies dem Jugendamt, das die vorlaufige Inobhutnahme

gem. § 42a SGB VIII durchgefiihrt hatte, mitzuteilen, § 42b Abs. 3 S. 1

SGB VIIL

Gem. §42b Abs.3 S.2 SGB VIII sind die spezifischen Schutzbediirf-
nisse und Bedarfe unbegleiteter auslandischer Minderjahriger fiir die
Zuweisung mafigeblich. Mithin muss es sich um ein Jugendamt han-
deln, welches geeignete Angebote an Einrichtungen, Diensten, Sprach-
mittlern und Veranstaltungen unterbreiten kann und welches iiber
Fachkrifte verfiigt, die entsprechend qualifiziert sind.

Gegen die Entscheidung im Verteilungsverfahren ist gem. § 42b Abs. 7
S.1 SGB VIII kein Widerspruch moglich. Es kann Klage erhoben wer-
den, diese hat jedoch gem. §42b Abs.7 S.2 SGB VIII keine aufschie-
bende Wirkung, so dass diese nicht zu einer Verzégerung des Verfah-
rens fithren wiirde. Die Verteilung wird zunéchst einmal durchgefiihrt
und im Falle einer entgegenstehenden gerichtlichen Entscheidung
miisste der Minderjéhrige entsprechend der gerichtlichen Entschei-
dung zuriickgefithrt oder anderweitig verteilt werden. Grund dieser
Regelung sind die zur Zeit des Erlasses des Gesetzes hohen Einreise-
zahlen und die damit einhergehende Uberschreitung der Kapazitits-
grenzen der Aufnahmejugenddamter. Nur durch die Verteilung konne
sichergestellt werden, dass eine dem Kindeswohl entsprechende Unter-
bringung, Versorgung und Betreuung der unbegleiteten minderjahri-
gen Flichtlinge erfolgt.!”® Vor diesem Hintergrund ist diese Regelung
nachvollziehbar. Da aber zu diesem Zeitpunkt noch kein Vormund fiir
den Minderjahrigen bestellt wurde, ist es besonders wichtig sicherzu-
stellen, dass der Minderjdhrige tiber seine Rechte aufgekldrt wurde
und ihm Zugang zu rechtlicher Beratung und Vertretung erméglicht
wurde, damit er gegebenenfalls Klage gegen die Verteilungsentschei-
dung erheben kann. Sollten die Zahlen der unbegleitet einreisenden
Minderjahrigen in den kommenden Jahren weiter sinken, und sollten
die grenznahmen Jugenddmter dann nicht mehr derart tiberlastet sein,

198 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 27.
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so sollte iiberpriift werden, ob die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs wieder eingefiihrt wird.

Nicht selten entziehen sich Minderjéhrige der Verteilung.!®® 61,7 Pro-
zent der im Rahmen der Online Umfrage des Bundesfachverbandes
unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge befragten Fachkrifte gaben an,
dass es vermutlich zu Abgidngen kommt, weil Angehérige und Freunde
an anderen Orten leben (2018: 53,3 %) und 54,3 Prozent gaben an,
dass sie vermuten, dass die Minderjihrigen an Orte verteilt wurden,
die nicht gewiinscht waren (2018: 44,5 %). Die oftmals noch lange Ver-
fahrensdauer sei auch ein Grund dafiir, dass eine Unzufriedenheit mit
der Verteilung entstehe. Der Bundesfachverband unbegleitete minder-
jahrige Fliichtlinge legt dar, dass dies an dem in Deutschland fehlen-
den eindeutig formulierten Rechtsanspruch liege. Auch fehle ein bun-
desweit einheitliches Verfahren zur Zusammenfithrung von unbeglei-
teten Minderjdhrigen mit Angehérigen und anderen Bezugspersonen.

Nach hiesiger Einschitzung sind die gesetzlichen Grundlagen fiir eine
moglichst ziigige Durchfithrung des Verteilungsverfahrens — wie dar-
gelegt — bereits gegeben. Insgesamt soll die Verteilung nicht linger als
14 Werktage dauern. Dies ergibt sich aus § 42b Abs. 4 Nr.2 SGB VIII.
Auch sollte der Aufenthaltsort von Angehorigen und Freunden gem.
§ 42a Abs.2 SGB VIII beriicksichtigt werden. Insofern bedarf es dies-
beziiglich keiner gesetzlichen Anderungen. Eine nachvollziehbare Be-
grindung und Einbeziehung des Minderjihrigen in die Entschei-
dungsfindung sind wichtig und auch bereits vorgesehen. Wenn es den-
noch zu einer so grofien Unzufriedenheit mit der Entscheidung iiber
die Verteilung kommt, dann liegt dies moglicherweise an der Knapp-
heit der personellen Ressourcen bei den Aufnahmejugenddmtern und
der damit einhergehenden Zeitknappheit bei der Bearbeitung der ein-
zelnen Fille. Auch diesbeziiglich kénnte die Hinzuziehung eines exter-
nen Vertreters hilfreich sein. Dieser konnte dem Minderjahrigen die
Entscheidung des Jugendamtes erldutern und dadurch gegebenenfalls
zu einer hoheren Akzeptanz der Entscheidung beitragen. Ein Anlass

199 Zum gesamten Gedanken Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliicht-
linge e.V., Die Situation (unbegleiteter) minderjéhriger und junger volljéhriger
Gefliichteter in Deutschland, https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/
bumfumfrage2019_web_v03.pdf (25.05.2020), S. 41.
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fiir eine Anderung der gesetzlichen Grundlagen - im Hinblick auf die
Zeitvorgaben oder die Verteilung an sich - besteht jedoch nicht.

VI. Ubermittlung notwendiger Daten / Transfer
zum Zuweisungsjugendamt

Das fiir die vorldufige Inobhutnahme zustindige Jugendamt muss
gem. §42a Abs.5 S.1 Nr.2 SGB VIII die personenbezogenen Daten,
die fiirr die Wahrnehmung der Aufgaben nach § 42 SGB VIII erforder-
lich sind, an das wegen des Zuweisungsbescheides fiir die weitere
Inobhutnahme zustindige Jugendamt iibermitteln.

Auflerdem hat es gem. § 42a Abs. 5 S.1 Nr. 1 SGB VIII dafiir Sorge zu
tragen, dass der Minderjdhrige durch eine ,insofern geeignete“ Person
zu seinem neuen Aufenhaltsort begleitet wird. Es war zunéchst ge-
plant, dass es sich bei der Begleitperson um eine Fachkraft handeln
muss.?% Nach der Beratung im Bundestagsausschuss wurde dieses
Vorhaben aufgehoben und durch den Zusatz ,,insofern zum Ausdruck
gebracht, dass es sich nicht zwingend um eine (sozialpidagogische)
Fachkraft der Kinder- und Jugendhilfe handeln muss, sondern auch
Ehrenamtliche und Bundesfreiwillige in Betracht kommen. Auch kon-
ne das Zuweisungsjugendamt die Begleitung des Minderjéhrigen tiber-
nehmen.?0!

Die vorldufige Inobhutnahme endet gem. § 42a Abs. 6 SGB VIII mit
der Ubergabe des Minderjihrigen an die Personensorge- oder Erzie-

hungsberechtigten oder an das aufgrund der Zuweisungsentscheidung
nach § 88a Abs. 2 S. 1 SGB VIII zustindige Jugendamt.

200 Katzenstein/Gonzdilez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).
201 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 19.
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F. Inobhutnahme gem. § 42 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII

Im Anschluss an die vorldufige Inobhutnahme erfolgt die Inobhutnah-
me durch das nach dem Zuweisungsverfahren zustindige Jugendamt.
Die sachliche Zustandigkeit des Jugendamts ergibt sich aus § 85 Abs. 1

SGB VIIL

Ortlich zustindig fiir die regulire Inobhutnahme nach § 42 SGB VIII
ist gem. § 88a Abs. 2 SGB VIII das Jugendamt, dem der Minderjahrige
gem. § 42b Abs. 3 S.1 SGB VIII zugewiesen wurde. Erfolgt keine Ver-
teilung, so bleibt es gem. § 88a Abs. 2 S.2 SGB VIII bei der Zustindig-
keit gem. § 88a Abs. 1 SGB VIIL. Es bleibt dann also das Aufnahmeju-
gendamt zustdndig.

Gem. §42 Abs. 1 S.1 SGB VIII ist das Jugendamt zur Inobhutnahme
verpflichtet, wenn die Voraussetzungen des §42 Abs.1 S.1 SGB VIII
erfiillt sind. Ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum besteht dabei
nicht.?9? Folgen der Handlungspflichtverletzung sind Amtshaftung
gem. § 839 BGB iVm Art. 34 GG und Strafbarkeit wegen Unterlassen
gem. § 42 Abs. 1 SGB VIII iVm § 13 StGB.2%3

Um der dem Jugendamt auferlegten Verantwortung gerecht werden zu
konnen, muss das Jugendamt gewéhrleisten, dass an 24 Stunden pro
Tag an sieben Tagen in der Woche Fachkrifte zur Verfiigung stehen.
Aulerdem muss durch entsprechende Offentlichkeitsarbeit sicherge-
stellt werden, dass potenzielle Selbstmelder von der Méglichkeit der
Inobhutnahme erfahren. Des Weiteren miissen konkrete Angebote fiir
unbegleitete auslindische Minderjihrige geschaffen werden.204

202 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, §42 Rn.43; Trenczek, in: Miinder/Meysen/
Trenczek, SGB VIII, § 42 Rn. 7.

203  Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 45.

204 Hierzu und zum Vorstehenden Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 49.1;
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 28.
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I. Erstkontakt/Aufklarung Sachverhalt

Nach der Zuweisung des Minderjéhrigen klart das Zuweisungsjugend-
amt zundchst mit dem Minderjahrigen gem. § 42 Abs.2 S.1 SGB VIII
die Situation, die zur Inobhutnahme gefithrt hat, also die Umstédnde
und Griinde der Einreise und zeigt die Moglichkeiten der Hilfe und
Unterstitzung auf.?% Auch wird noch einmal gepriift, ob der Betroffe-
ne minderjihrig und damit schutzbediirftig ist.?° Die weiteren Inhalte
des Clearingverfahrens / des Hilfeplanverfahrens werden unter EXI
dargestellt, weil die weiteren Schritte unter Einbeziehung des Vor-
munds nach dessen Bestellung erfolgen.

Il. Sorge um das Wohl

Gem. § 42 Abs. 2 S.3 SGB VIII hat das Jugendamt wihrend der Inob-
hutnahme fiir das Wohl des Minderjdhrigen zu sorgen und dabei den
notwendigen Unterhalt und die Krankenhilfe sicherzustellen.

Das Sorgerecht der Erziehungsberechtigten wird wahrend der Inob-
hutnahme einstweilig iiberlagert. Das Jugendamt erhilt die Erzie-
hungsberechtigung durch die Inobhutnahme. Das wird auch als 6ffent-
lich-rechtliche, das Elternrecht voriibergehend substituierende Not-
kompetenz bezeichnet.?07

Die Sorge um das Wohl des Minderjdhrigen beinhaltet gem. § 1666
BGB das korperliche, geistige und seelische Wohl des Minderjéhrigen.
Das Jugendamt hat dafiir Sorge zu tragen, dass der Minderjahrige in
seiner Entwicklung geférdert wird und zu einer eigenverantwortlichen
und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit heranwachsen kann.?08

205 Schwamb, FamRZ 2018, 984 (985).

206 Gravelmann, Unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 42.

207 BVerfG, Beschluss v. 14.06.2007 - 1 BvR 338/07, FamRZ 2007, 1627 (1629);
Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 80; Trenczek, in: Miinder/Meysen/
Trenczek, SGB VIII, § 42 Rn. 35; Neundorf, ZAR 2016, 201 (206).

208 OLG Hamm, Urteil v. 03.10.1973 - 3 U 89/73, FamRZ 1974, 136 (137); Huber, in:
MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 2.
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I11. Vertretung durch Jugendamt

Der Minderjahrige erlangt durch die Inobhutnahme eine weitreichen-
dere Forderung. Denn ausldndische Minderjahrige, die unbegleitet
eingereist sind und nicht iiber eine auslanderrechtliche Duldung ver-
fiigen oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Inland haben, haben
grundsatzlich keine Leistungsanspriiche aus dem SGB VIII, denn gem.
§6 Abs.2 S.1 SGBVIII konnen Auslinder Leistungen nach dem
SGB VIII nur beanspruchen, wenn sie rechtmiflig oder auf Grund
einer auslinderrechtlichen Duldung ihren gewohnlichen Aufenthalt
im Inhland haben. Uber die Regelung in § 42 Abs. 2 SGB VIII erhalten
sie dennoch alle fiir ihr Wohl erforderlichen Leistungen. Welche dies
sind, ist im Einzelfall zu entscheiden.2%

Zur Verpflichtung zur Sorge fiir das Wohl des Minderjahrigen gehort
gem. §$42 Abs.2 S.3 SGB VIII auch die Sicherstellung des notwendi-
gen Unterhalts. Gem. §42 Abs.2 S.3 SGB VIII gilt § 39 Abs.4 S.2
SGB VIII entsprechend, daher sind auch nachgewiesene Aufwendun-
gen fiir Beitrdge zu einer Unfallversicherung sowie die hilftige Erstat-
tung nachgewiesener Aufwendungen zu einer angemessenen Alterssi-
cherung einer Pflegeperson zu erstatten.

Gem Art. 9 Abs. 3 KRK haben die Vertragsstaaten das Recht des Kin-
des, das von einem oder beiden Elternteilen getrennt ist, regelmafiige
personliche Beziehungen und unmittelbare Kontakte zu beiden Eltern-
teilen zu pflegen, zu achten, soweit dies nicht dem Wohl des Kindes
widerspricht. Insofern trigt das Jugendamt auch Umgangskosten,
wenn der Umgang mit dem Minderjdhrigen durch die Eltern oder
sonstigen Bezugspersonen sonst nicht méglich ist, der Umgang mit
diesen Personen aber fiir das Wohl des Minderjahrigen wichtig ist.21

lll. Vertretung durch Jugendamt

Das Jugendamt ist gem. §42 Abs.2 S.4 SGB VIII berechtigt, alle
Rechtshandlungen vorzunehmen, die zum Wohl des Kindes oder des
Jugendlichen notwendig sind; der mutmaflliche Wille der Personen-
sorge- oder der Erziehungsberechtigten ist dabei angemessen zu be-

209 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 82.
210 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 80.1.

216.73.217.60, am 08.05.2026, 06:34:30. © Inhak.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster

77


https://doi.org/10.5771%2F9783828876910

F. Inobhutnahme gem. § 42 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII

78

ricksichtigen. Das Jugendamt ist diesbeziiglich gem. §42 Abs.2 S.5
SGB VIII verpflichtet, insbesondere unverziiglich einen Asylantrag fiir
den Minderjéhrigen zu stellen, wenn Tatsachen vorliegen, die die An-
nahme rechtfertigen, dass der Minderjihrige internationalen Schutz
iSd § 1 Abs. 1 Nr. 2 AsylG benétigt. Der Minderjéhrige ist dabei zu be-
teiligen. Auflerdem gehort beispielsweise die Antragstellung auf Sozial-
leistungen, die Vertretung gegeniiber der Schule oder im Strafverfah-
ren oder die sonstige gerichtliche Vertretung dazu.?!! Mithin wird
auch die Vertretung des Kindes/Jugendlichen beim Verfahren fiir die
Bestellung eines Vormunds von dem Vertretungsrecht umfasst.

Eine Mafinahme ist notwendig, wenn das Wohl des Kindes nicht eben-
so geschiitzt wiirde, wenn die Mafinahme weggelassen wiirde, wenn sie
also erforderlich ist.?!2 Die unter E.IL5 dargestellte Problematik zur In-
teressenkollision der Jugendamtsmitarbeiter besteht ebenso hinsicht-
lich der Vertretung im Rahmen der reguldren Inobhutnahme.

IV. Inobhutnahme als Verwaltungsakt

Die Inobhutnahme erfolgt durch einen Verwaltungsakt.?!® Ein Verwal-
tungsakt ist gem. § 31 S. 1 SGB X jede Verfiigung, Entscheidung oder
andere hoheitliche Mafinahme, die eine Behorde zur Regelung eines
Einzelfalles auf dem Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf
unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerichtet ist.

Der Verwaltungsakt kann schriftlich, miindlich oder in anderer Weise
ergehen. Wird die sofortige Vollziehung des Verwaltungsaktes ange-
ordnet, so bedarf diese Anordnung gem. § 80 Abs.3 S.1 VwGO der
schriftlichen Begriindung.?!4

Der Verwaltungsakt enthilt in der Regel eine Entscheidung iiber die
vorldufige Ausiibung der elterlichen Sorge, den Aufenthalt des Minder-
jahrigen sowie gegebenenfalls padagogische Hilfen.?!>

211 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 109.
212 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 110.
213 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 46.
214 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 50.1.
215 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 51.
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V. Bekanntgabe des Verwaltungsaktes

Eine Inobhutnahme stellt, auch wenn sie gem. §42 Abs.1 S.2 1. HS
SGB VIII als ,vorldufige Hilfemafinahme erfolgt, rechtlich bereits
einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung dar. Denn die Inobhutnahme
besteht regelmiflig so lange, bis die besonderen Beendigungsgriinde
nach §42 Abs.4 SGB VIII eintreten. Die Inobhutnahme ist also als
Dauerverwaltungsakt ,,bis auf Weiteres“ anzusehen, so dass die Hilfe
fir einen unbestimmten Zeitraum bereits bewilligt worden ist. Wird
die Inobhutnahme also vor Eintritt einer der Beendigungsgriinde nach
§42 Abs. 4 SGB VIII beendet, so stellt dies einen Eingriff in die beste-
hende Rechtsposition dar. Wird dagegen Widerspruch eingelegt, hat
dieser gem. § 80 Abs.1 S.1 VwGO grundsitzlich aufschiebende Wir-
kung. Ist die sofortige Vollziehung der Beendigung nach § 80 Abs. 2
S.1 Nr.4 VwWGO angeordnet, richtet sich der vorldufige Rechtsschutz
nach § 80 Abs. 5 VwGO.216

V. Bekanntgabe des Verwaltungsaktes

Grundsitzlich ist ein Verwaltungsakt gem. § 37 Abs. 1 SGB X dem Be-
teiligten bekannt zu geben, fiir den er bestimmt ist oder der von ihm
betroffen wird.

Fraglich ist, ob es im Fall der Inobhutnahme von unbegleiteten min-
derjahrigen Fliichtlingen ausreichend ist, den Verwaltungsakt der
Inobhutnahme an den Minderjahrigen zu adressieren und diesem zu-
zustellen, oder ob dieser auch den gesetzlichen Vertretern zuzustellen
ist. Letzteres kann sich dann gerade in dem Fall der unbegleiteten min-
derjahrigen Fliichtlinge als schwierig darstellen, weil die Zustellung an
die Eltern im Ausland bewirkt werden miisste.

Es wire ausreichend, den Verwaltungsakt an den Minderjéhrigen zu-
zustellen, wenn der Minderjahrige verfahrensfahig iSv § 11 Abs. 1 Nr. 2
SGB X wire. Danach sind natiirliche Personen, die nach biirgerlichem
Recht in der Geschiftsfihigkeit beschriankt sind, zur Vornahme von
Verfahrenshandlungen fahig, wenn sie durch Vorschriften des biirger-
lichen Rechts als geschiftsfahig oder durch Vorschriften des 6ffentli-
chen Rechts als handlungsfihig anerkannt sind.

216 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (473).
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Minderjdhrige, die jiinger als sieben Jahre alt sind, sind gem. § 104
BGB nicht geschiftsfihig. Minderjahrige, die das siebente Lebensjahr
vollendet haben, sind in der Geschiftsfihigkeit beschrankt. Sie bediir-
fen gem. § 107 BGB fiir Willenserkldrungen, die fiir sie nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft sind, der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.
Minderjahrige sind also nach den Vorschriften des biirgerlichen
Rechts nicht geschiéftsfihig.

Gem. §36 Abs.1 S.1 SGBI kann derjenige, der das fiinfzehnte Le-
bensjahr vollendet hat, Antrage auf Sozialleistungen stellen und verfol-
gen sowie Sozialleistungen entgegennehmen. Der Leistungstriager soll
gem. § 36 Abs. 1 S.2 SGB I den gesetzlichen Vertreter iiber die Antrag-
stellung und die erbrachten Sozialleistungen unterrichten. Die Minder-
jahrigen, die 15 Jahre oder élter sind, sind also in Bezug auf die Entge-
gennahme von Sozialleistungen handlungsfihig iSv 6ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften.

Ob eine Zustellung des Verwaltungsaktes an den Minderjdhrigen zu-
lassig ist, hingt daher davon ab, ob die Inobhutnahme als Sozialleis-
tung angesehen wird oder nicht. Dies ist umstritten.

1. Inobhutnahme ist eine Sozialleistung

Diejenigen, die annehmen, dass es sich bei der Inobhutnahme um eine
Sozialleistung handelt, halten die Zustellung des Verwaltungsaktes an
den Minderjahrigen, der das fiinfzehnte Lebensjahr vollendet hat, vor
dem Hintergrund der Regelung in § 11 Abs.1 Nr.2 SGBX iVm § 36
Abs. 1S.1SGBI, fiir ausreichend.

Das OVG Hamburg?!” und das VG Géttingen?!® sind der Auffassung,
dass eine Inobhutnahme eine Sozialleistung iSv § 36 Abs.1 S.1 SGB1I
darstellt. Die Inobhutnahme selbst sei zwar keine Leistung iSv § 2
Abs. 2 SGB VIII, sondern eine andere Aufgabe der Jugendhilfe gem.
§2 Abs.3 Nr.1 SGB VIII und damit im Kern eine Aufgabe der Ein-

217 OVG Hamburg, Beschluss v. 14.02.2011 - 4 Bs 282/10, juris, Rn. 14; Beschluss v.
09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (473); Beschluss v. 23.12.2010 - 4 Bs
243/10, NordOR 2011, 454 (455).

218 VG Gottingen, Beschluss v. 17.07.2014 - 2 B 195/14, BeckRS 2014, 57031.
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griffsverwaltung. Soweit jedoch der Staat zur Inobhutnahme des Kin-
des oder Jugendlichen im Rahmen des staatlichen Wichteramts ver-
pflichtet sei, bestiinde ein korrespondierender Leistungsanspruch des
Minderjahrigen gem. § 42 Abs. 1 SGB VIII sowie auf Gewahrung der
Hilfen nach § 42 Abs. 2 S. 3 SGB VIII. Insoweit liege eine Sozialleistung
iSd § 11 SGBI vor, und zwar eine Dienstleistung gem. § 11 S.2 SGB I
als personliche und erzieherische Hilfe.?®

Kepert ist der Ansicht, dass nur Inobhutnahmen von unbegleiteten
minderjahrigen Fliichtlingen iSd §§42 Abs.1 S.1 Nr.3 und 42a
SGB VIII Sozialleistungen darstellen.??® In diesen Fillen ginge es in
erster Linie um die Gewéhrung von Hilfen. Ein Eingriff sei mit der
Inobhutnahme in diesen Fillen nicht verbunden, weil sich die Eltern
nicht in Deutschland aufhalten wiirden, und insofern durch die Maf3-
nahme nicht in ihr Elternrecht eingegriffen werde, weil es keine fami-
lidgre Lebensgemeinschaft iSv Art. 6 GG in Deutschland gibe. (hierzu
erfolgt eine ausfiihrliche Priifung unter EVIII) Er sieht es daher als
vertretbar an, zumindest § 36 SGB I analog anzuwenden, so dass der
Verwaltungsakt aufgrund der Regelungen in § 11 Abs.1 Nr.2 SGBX
iVm § 36 SGB I analog den Jugendlichen im Alter von 15 bis 17 Jahren
unmittelbar zugestellt werden kénne.

2. Inobhutnahme ist keine Sozialleistung

Uberwiegend wird hingegen in Rechtsprechung und Literatur die Auf-
fassung vertreten, dass es sich bei der Inobhutnahme nicht um eine
Sozialleistung iSd § 36 Abs.1 S.1 SGBI handelt, so dass eine Hand-
lungsfahigkeit erst mit Vollendung des 18. Lebensjahres gegeben sei,
und der Verwaltungsakt der Inobhutnahme erst mit Bekanntgabe an
den gesetzlichen Vertreter wirksam werde.??!

219 OVG Hamburg, Beschluss v. 14.02.2011 - 4 Bs 282/10, juris, Rn. 14; so auch
Tillmanns, in: MiiKo, SGB VIII, § 2 Rn. 6.

220 Zum gesamten Gedanken Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, §42
Rn. 127.

221 Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 126; Wiesner, in: Wiesner,
SGB VIIL, § 42 Rn. 68a.
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Dies wird in erster Linie damit begriindet, dass §2 Abs. 1 SGB VIII
ausdriicklich zwischen den im Absatz 2 aufgelisteten "Leistungen” und
den in Abs. 3 aufgezdhlten "anderen Aufgaben”, unter denen die Inob-
hutnahme unter Nr. 1 explizit genannt ist, unterscheidet. Die vom Ge-
setzgeber vorgenommene Unterscheidung zwischen den Leistungen
der Jugendhilfe und den ,anderen Aufgaben® der Jugendhilfe finde
sich auflerdem in den Regelungen iiber die Zustindigkeit wieder.
Denn in § 86 SGB VIII sei die ortliche Zustindigkeit fiir Leistungen
geregelt, wihrend § 87 SGB VIII eine gesonderte Zustdndigkeitsrege-
lung fiir die Inobhutnahme enthalte. Letztere wurde als ,,0rtliche Zu-
standigkeit fiir vorldufige MafSnahmen® betitelt. Auch aus der Formu-
lierung des § 86 Abs. 7 S. 1 2. HS SGB VIII (,,geht der Leistungsgewih-
rung eine Inobhutnahme voraus®) ergebe sich, dass die Inobhutnahme
keine Sozialleistung darstelle.???

Das OVG NRW?223 legt dar, dass eine Inobhutnahme eine andere Ziel-
richtung verfolge, als die Hilfen gem. §§ 27 ff. SGB VIII und der Ge-
setzgeber die Inobhutnahme daher bewusst nicht den Leistungen gem.
§ 2 Abs. 2 SGB VIII zugeordnet habe. Dies wird so auch von Coester
ausgefiihrt, der darlegt, dass eine Hilfe zur Erziehung gem. §$ 27 ff.
SGB VIII bereits bei Vorliegen eines konkreten Erziehungsdefizits in
der Familie angezeigt ist, wahrend fiir eine Inobhutnahme die Grenze
zur Kindeswohlgefahr gem. § 1666 BGB iiberschritten sein miisse. Ziel
der Hilfe sei mithin die préventive Unterstiitzung bei der Erziehung,
Ziel der Inobhutnahme sei die akute Gefahrenabwendung.?**

Der BGH und das OVG Miinster fithren erginzend aus, dass auch
wenn wihrend der Inobhutnahme gepriift werde, welche Leistungen
hilfreich wiren und eine sozialpddagogische Beratung und Betreuung
des Minderjahrigen erfolge, es sich bei der Inobhutnahme im Kern um
eine ,auf dem staatlichen Wichteramt (Art.6 Abs.2 S.2 GG) beru-
hende Intervention“ handele, die die Rechte sowohl der Kinder als

222 BVerwG, Urteil v. 17.12.2015 - 5 C 9/15, NVwZ 2016, 947 (948); Urteil v.
11.07.2013 - 5 C 24/12, JAmt 2013, 588 (589); OVG NRW, Urteil v. 06.06.2008 —
12 A 576/07, juris, Rn. 74; Kirchhoff, in: jurisPK-SGB VIII, § 42 Rn. 27.

223 OVG NRW, Urteil v. 06.06.2008 - 12 A 576/07, juris, Rn. 72; so auch VG Arns-
berg, Urteil v. 07.06.2011 - 11 K 319/10, juris, Rn.42; VG Saarland, Urteil v.
27.05.2011 - 3 K 2136/09, juris, Rn. 35.

224 Coester, FAamRZ 1991, 253 (255).
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auch der Sorgeberechtigten beriihrt und insofern eine ,Eingriffsver-
waltung® darstelle. Eingriffe erfolgten insofern, als dass das Jugendamt
wihrend der Inobhutnahme das Recht der Beaufsichtigung, Erziehung
und Aufenthaltsbestimmung innehabe. Das Jugendamt sei ferner gem.
§42 Abs.2 S.4 SGB VIII berechtigt, alle Rechtshandlungen vorzuneh-
men, die zum Wohl des Kindes notwendig sind.??°

Trenczek legt dar, dass es zwar im Rahmen der Inobhutnahme nicht
selten zu einem Eingriff in die Personensorge komme, ein solcher aber
nicht ,Wesensmerkmal“ der Inobhutnahme sei.??® Eltern wiirden die-
ser auch oft nicht widersprechen und seien mit ihr einverstanden, was
gesetzlich auch ausdriicklich in § 42 Abs. 1 Nr. 2a, Abs. 3 S. 5 SGB VIII
vorgesehen sei. Die Krisenintervention sei deshalb aber keine erziehe-
rische Hilfe iSd § 27 SGB I.Denn in den §$ 27-41 SGB VIII seien aus-
schlieSlich Regelungen zu Leistungen enthalten und keine Moglichkei-
ten zum Eingriff in Rechtspositionen von Eltern oder von Minderjéh-
rigen geregelt.??” Wenn ersichtlich sei, dass eine Riickfithrung nicht
kurzfristig moglich ist, dann seien die Personensorgeberechtigten da-
hingehend zu beraten, Hilfen zur Erziehung nach §$ 27 ff. SGB VIII zu
beantragen, denn eine automatische Uberleitung in eine andere Hilfe
sei auch in den Fallen, in denen die Eltern der Inobhutnahme nicht wi-
dersprochen haben, nicht vorgesehen.??8§ 42 Abs.1 Nr.1 SGB VIII
beinhalte auch einen Rechtsanspruch (subjektiv-offentliches Recht)
des Minderjéhrigen auf Schutzgewahrung.??® Die Inobhutnahme bein-
halte also sowohl eine ordnungsrechtliche Komponente als auch leis-
tungsrechtliche Elemente (insb. bzgl. des fachlich-sozialpadagogischen
Auftrages). Beide Bereiche seien untrennbar miteinander verbun-
den.?’? Da die Inobhutnahme aber grundsitzlich nicht von dem Ein-

225 BGH, Urteil v. 23.02.2006 - III ZR 164/05, SRa 2006, 223 (224); OVG Miinster,
Urteil v. 26.09.2014 - 12 A 2524/13, JAmt 2016, 151 (153); so auch Wiesner, in:
Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 3; Kirchhoff, in: jurisPK-SGB VIII, § 42 Rn. 27.

226 Zum gesamten Gedanken Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42
Rn. 6; Trenczek/Diiring/Neumann- Witt, Inobhutnahme, S. 230.

227 Tammen/Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, Vorb. §§ 27 bis 41
Rn. 2.

228 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42 Rn. 6.

229 Trenczek, in: Minder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42 Rn.7; Hoffmann, JAmt
2012, 244.

230 Trenczek/Diiring/Neumann- Witt, Inobhutnahme, S. 231.
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verstindnis der Personensorgeberechtigten abhingig sei, handele es
sich nicht um eine Sozialleistung iSd § 11 SGB 1.3}

Wiesner weist erganzend noch darauf hin, dass sich die Inobhutnahme
insofern von den sonstigen Hilfen zur Erziehung unterscheidet, als
dass fiir die sonstigen Hilfen immer zunichst eine elterliche Entschei-
dung, also eine Antragstellung, erforderlich sei. Da dies bei der Inob-
hutnahme nicht der Fall sei, spreche auch dies fiir die Zuordnung zu
den ,,anderen Aufgaben® gem. § 2 Abs. 3 Nr. 1 SGB VIII und gegen die
Einordnung als Sozialleistung.2*2

Kepert weist im Hinblick auf die Argumentation der gesetzgeberischen
systematischen Einordnung noch darauf hin, dass der Gesetzgeber die
Regelung der Inobhutnahme explizit im dritten Kapitel des SGB VIII,
welches den Titel ,,andere Aufgaben der Jugendhilfe® trigt, angesiedelt
hat. Auch dies zeige, dass es sich bei der Inobhutnahme um eine ande-
re Aufgabe iSv §2 Abs.3 SGB VIII handelt, wobei Kepert diese Ein-
schitzung - wie bereits dargelegt — nur im Hinblick auf Inobhutnah-
men gem. § 42 Abs. 1 S.1 Nr. 1 und 2 SGB VIII vertritt.23?

Der Umstand, dass der Minderjihrige in den Fillen, in denen der Staat
aufgrund seines Wichteramtes zur Inobhutnahme verpflichtet ist,
einen Anspruch auf Inobhutnahme hat, fithrt nach Auffassung von
Kepert nicht zu einer Einordnung der Inobhutnahme als Leistung im
Sinne des §2 Abs.2 SGB VIII bzw. des § 11 SGB .23 Als Argument
dazu fiihrt er das Beispiel der Erteilung einer Erlaubnis zur Kinderta-
gespflege gem. § 43 SGB VIII an. Sofern die Tatbestandsvoraussetzun-
gen vorliegen, bestehe diesbeziiglich ebenfalls ein Rechtsanspruch.
Dennoch werde dies unstreitig als ,andere Aufgabe“ iSd §2 Abs. 3
SGB VIII angesehen. Auch dndere der Umstand, dass es sich bei der
Erteilung der Erlaubnis zur Kindertagespflege um einen begiinstigen-
den Verwaltungsakt handele, nichts an der Zuordnung zu §2 Abs. 3
SGB VIII. Daher spreche auch der Umstand, dass es sich bei der Inob-
hutnahme um einen fiir den Minderjahrigen begiinstigenden Verwal-

231 Trenczek/Diiring/Neumann-Witt, Inobhutnahme, S. 232.

232 Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 4.

233 Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 126.

234 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VI-
IL, § 42 Rn. 125.
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tungsakt und fiir die Personensorgeberechtigten belastenden Verwal-
tungsakt handeln kann, nicht gegen die Einordnung der Inobhutnah-
me zu den anderen Aufgaben gem. § 2 Abs. 3 SGB VIII.

Auch die Bitte des Kindes um Inobhutnahme sei kein Grund, die Inob-
hutnahme als Leistung einzuordnen. Denn auch wenn das Kind um
Inobhutnahme bittet, fithre die Inobhutnahme dazu, dass in das El-
ternrecht aus Art. 6 Abs.2 S.1 GG eingegriffen werde. Denn bei der
Inobhutnahme gehe es in der Regel um die Herausnahme eines Kindes
und die Trennung von den Eltern oder Personensorgeberechtig-
ten.?3°In erster Linie werde zur Gefahrenabwehr in Obhut genommen,
weil Leistungen der Jugendhilfe nicht mehr zielfithrend seien. Kepert
fithrt dazu ergdnzend aus, dass es sonst zu der nicht nachvollziehbaren
Konsequenz fiihre, dass eine Inobhutnahme - wenn sie bei Vorliegen
einer dringenden Kindeswohlgeféhrdung - auf Wunsch des Minder-
jahrigen hin erfolgt, eine Sozialleistung darstellen wiirde und in dem
Fall der Inobhutnahme gegen den Willen des Kindes — und ebenfalls
Vorliegen einer dringenden Kindeswohlgefihrdung - diese eine ande-
re Aufgabe iSv § 2 Abs. 3 SGB VIII darstellen wiirde.?3¢

3. Eigene Ansicht

a) Argumente gegen die Ansicht von OVG HH, VG Gottingen und Tillmanns

Das OVG Hamburg, das VG Géttingen und Tillmanns begriinden
nicht ndher, warum der Rechtsanspruch auf Inobhutnahme zur Ein-
ordnung der Inobhutnahme als Sozialleistung fithren soll.

Sozialleistungen sind gem. §11 S.1 SGBI alle in dem Gesetzbuch
(SGBI) vorgesehenen Dienst-, Sach- und Geldleistungen. Eine Sozial-
leistung ist zu gewidhren, wenn die diesbeziiglichen Voraussetzungen
vorliegen. Dann besteht auch ein Anspruch auf die Sozialleistung. Es
stellt aber nicht umgekehrt alles, worauf ein Anspruch besteht, auch
automatisch eine Sozialleistung dar. Dass diesbeziiglich tatsdchlich
kein zwingender Zusammenhang besteht, wird von Kepert nachvoll-

235 Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 126.
236 Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 125.
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ziehbar anhand des Beispiels der Erteilung der Erlaubnis zur Kinderta-
gespflege erldutert.

b) Argumente gegen die Ansicht von Kepert

Kepert ist der Auffassung, dass in den Fillen der Inobhutnahme von
unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen kein Eingriff in Art. 6 GG
vorliegt, weil sich die Eltern oder Personensorgeberechtigten nicht in
der BRD aufhalten und insofern auch nicht in ein familidres Gefiige in
der BRD eingegriffen werden kann.

In EVIIIL. wird naher dargelegt, dass auch in den Fillen der unbegleite-
ten minderjdhrigen Fliichtlinge ein Eingriff in das Elternrecht aus
Art. 6 Abs.2 S.1 GG erfolgt. Davon abgesehen fithrt die Inobhutnah-
me aber auch dazu, dass der Minderjihrige gewissen Vorgaben des Ju-
gendamtes nachkommen muss, denn dem Jugendamt obliegt wihrend
der Inobhutnahme gem. § 42 Abs. 2 S.3 SGB VIII die elterliche Sorge.
Das Jugendamt kann insofern den Aufenthaltsort bestimmen und
auch sonstige wesentliche Entscheidungen fiir den Minderjdhrigen
treffen, § 42 Abs. 2 S. 4 SGB VIII. Daher stellt die Inobhutnahme auch
einen Eingriff in das Recht auf freie Entfaltung gem. Art. 2 Abs. 1 GG
dar. (Dies wurde unter E.IL.7. ausfiihrlich dargestellt.)

¢) Argumente gegen die Ansicht von Trenczek

Trenczek fithrt aus, dass der Eingriff in die Personensorge — zu dem es
nicht selten komme - kein Wesensmerkmal der Inobhutnahme sei.
Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund, dass Eltern bzw. Perso-
nensorgeberechtigte oft auch ihr Einverstindnis zur Inobhutnahme er-
teilen. Vielmehr stiinde im Vordergrund, dass es um eine Krisensitua-
tion ginge, die es zu beseitigen gelte.

Wie bereits dargelegt wird bei der Inobhutnahme nicht nur in die
Rechte der Personensorgeberechtigten eingegriffen, sondern auch in
die Rechte des Minderjahrigen auf freie Entfaltung seiner Personlich-
keit gem. Art.2 Abs. 1 GG. Jede Inobhutnahme ist insofern mit einem
Eingriff verbunden. Trenczek weist auch selbst darauf hin, dass die
Inobhutnahme nicht vom Einverstindnis des Minderjahrigen oder der
Personensorgeberechtigten abhingig gemacht wird. Dies ist auch rich-

86

216.73.217.60, am 08.05.2026, 06:34:30. © Inhak.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771%2F9783828876910

V. Bekanntgabe des Verwaltungsaktes

tig. Besteht eine Kindeswohlgefahr, so ist die Inobhutnahme gem. § 42
SGB VIII auch méglich, wenn die Personensorgeberechtigten nicht zu-
stimmen, aber das Familiengericht eine entsprechende Entscheidung
getroffen hat oder aber das Familiengericht nicht mehr rechtzeitig an-
gerufen werden konnte. Vor dem Hintergrund verwundert aber, dass
Trenczek seine Auffassung, dass der Eingriff in die Personensorge kein
Wesensmerkmal der Inobhutnahme sei, damit begriindet, dass die Per-
sonensorgeberechtigten der Inobhutnahme vielfach auch zustimmen
wiirden. Dies mag in der Praxis so sein, dndert aber nichts an der Tat-
sache, dass dennoch ein Eingrift in das Recht auf personliche Entfal-
tung vorliegt und das Jugendamt - in den Fillen, in denen die Eltern
ihre Zustimmung widerrufen, die Inobhutnahme bei andauernder
Kindeswohlgefahr - auch ohne die Zustimmung der Eltern (durch
Einholung der Entscheidung des Familiengerichts oder wenn diese
Entscheidung nicht mehr rechtzeitig eingeholt werden kann), aufrecht-
erhalten werden kann.

Auch Wiesner teilt nicht die Auffassung von Trenczek, der das Spezifi-
kum der Inobhutnahme nicht im Eingriff in die elterliche Sorge, son-
dern in der Krisensituation sieht. Eine Krise fithre Wiesner zufolge
nicht zwangsldufig zur Inobhutnahme. Sie kénne auch Anlass fiir eine
Hilfe zur Erziehung sein oder sich im Rahmen eines Hilfeprozesses
erst entwickeln. Auch wenn die Inobhutnahme schliefdlich im Einzel-
fall von den Eltern ,,akzeptiert® wird, so erfolge die Entscheidung iiber
die Inobhutnahme zunichst auf Grund einer gesetzlichen, vom Willen
der Eltern unabhéngigen, Verpflichtung.3”

d) Fazit

Bei der Inobhutnahme handelt es sich um eine andere Aufgabe der Ju-
gendhilfe, also nicht um eine Sozialleistung.

In erster Linie zeigt — wie bereits dargestellt — die eindeutige gesetzes-
systematische Einordnung, dass die Inobhutnahme vom Gesetzgeber
nicht als Sozialleistung angesehen wird.

Die Gesetzessystematik zeigt noch an verschiedenen anderen Stellen,
dass die Inobhutnahme keine Sozialleistung ist.

237 Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 4.
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Zum einen ist diesbeziiglich auf § 42f Abs.2 S.4 SGB VIII hinzuwei-
sen. Dort wurde aufgenommen, dass die §$ 60, 62 und 65-67 SGB I
entsprechend gelten. Diese benannten Vorschriften regeln Mitwir-
kungspflichten fiir den Fall der Beantragung von Sozialleistungen.
Wiirde es sich bei der Inobhutnahme um eine Sozialleistung handeln,
dann wiren diese Vorschriften unmittelbar anwendbar und es wire
nicht erforderlich, in § 42f SGB VIII die entsprechende Anwendung zu
regeln.

Das gilt so auch fiir die Regelung in § 42 Abs. 2 S. 3 SGB VIII. Danach
hat das Jugendamt wéhrend der Inobhutnahme fiir das Wohl des Min-
derjdhrigen zu sorgen und dabei den notwendigen Unterhalt und die
Krankenbhilfe sicherzustellen. Der Gesetzgeber hat in § 42 Abs.2 S.3 2.
HS SGB VIII explizit auf § 39 Abs. 4 S.2 SGB VIII verwiesen und die-
sen fiir entsprechend anwendbar erkldrt. §39 SGB VIII enthilt die
Uberschrift: ,Leistungen zum Unterhalt des Kindes oder Jugendli-
chen® In Abs. 4 S.2 ist folgendes geregelt: ,Die laufenden Leistungen
umfassen auch die Erstattung nachgewiesener Aufwendungen fiir Bei-
trage zu einer Unfallversicherung sowie die hilftige Erstattung nachge-
wiesener Aufwendungen zu einer angemessenen Alterssicherung der
Pflegeperson.” Diese Regelung iiber ,Leistungen wurden ausweislich
§42 Abs.2 S.3 2. HS SGB VIII nur fiir entsprechend anwendbar er-
klart. Wiirde es sich bei der Inobhutnahme um eine Sozialleistung
handeln, so wiirde auch diese Vorschrift unmittelbar gelten, so dass
der Verweis mit dem Hinweis, dass die Regelung ,entsprechend” an-
wendbar ist, nicht erforderlich gewesen wire.

Auch der Wortlaut des § 42 Abs. 2 SGB VIII spricht gegen die Einord-
nung als Sozialleistung. Denn wahrend der Inobhutnahme hat das Ju-
gendamt gem. § 42 Abs. 2 SGB VIII die Situation, die zur Inobhutnah-
me gefiihrt hat, zusammen mit dem Kind oder dem Jugendlichen zu
klaren und Moglichkeiten der Hilfe und Unterstiitzung aufzuzeigen.
Hierbei geht es insbesondere um Hilfen gem. §§ 27 ff. SGB VIII. Dem
Wortlaut des § 42 Abs. 2 SGB VIII zufolge handelt es sich bei den Hil-
fen also um Mafinahmen, die im Anschluss an die Inobhutnahme in
Betracht kommen. Sie stellen daher nicht selbst die Inobhutnahme dar.
Dies wird auch dadurch deutlich, dass die Inobhutnahme gem. § 42
Abs. 4 Nr. 2 SGB VIII mit der Entscheidung tiber die Gewédhrung von
Hilfen nach dem Sozialgesetzbuch endet. Insofern ist eindeutig, dass
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diese Hilfen nicht zur Inobhutnahme gehdren, sondern im Anschluss
daran erfolgen.

Wiirde die Inobhutnahme als Sozialleistung eingestuft, so wiirden bei
einer Inobhutnahme die Mitwirkungspflichten nach §$ 60ff. SGBI
gelten. Im Hinblick auf die Altersfeststellung von unbegleiteten min-
derjahrigen Fliichtlingen ist die entsprechende Anwendbarkeit dieser
Regelungen in § 42f SGB VIII explizit geregelt. Beispielsweise fiir Inob-
hutnahmen bei Kindeswohlgefihrdungen gem. §42 Abs.1 S.1 Nr.2
SGB VIII wiirde die Rechtsfolge einer Einordnung als Sozialleistung,
namlich, dass bei mangelnder Mitwirkung gem. § 66 SGB VIII die
Leistung versagt werden kann, jedoch nicht passen. Denn in den Fil-
len liegt eine Gefahrensituation vor, die den Staat aufgrund des Wich-
teramts aus Art. 6 GG zur Hilfeleistung verpflichtet. Dies kann nicht
an die Mitwirkung eines Minderjdhrigen gekniipft werden. Gibt also
beispielsweise ein Kind, dessen Kindeswohl offensichtlich gefihrdet ist,
bei Herausnahme aus der Wohnung der Eltern keine Auskunft tiber
sich und die bisherigen Lebensumstinde, wire eine Beendigung der
Inobhutnahme aufgrund der fehlenden Mitwirkung nicht denkbar.

Letztlich ist die Gesetzessystematik eindeutig. An zahlreichen Stellen
im Gesetz wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Inobhutnahme nicht
als Sozialleistung einstuft. Auch der von Coester?3® dargelegte Sinn
und Zweck der Inobhutnahme (Schutz bei Kindeswohlgefahr) gebietet
keine andere Auslegung, da dieser sich deutlich von dem Sinn und
Zweck der Leistungen (Hilfen bei Unterstiitzungsbedarf und Erzie-
hungsdefiziten) unterscheidet. Da die Inobhutnahme also keine Sozial-
leistung iSv § 36 SGB I darstellt, muss der Verwaltungsakt den Eltern
im Ausland zugestellt werden.

4. Wirksamwerden bei Nichterreichbarkeit der Eltern

Kann der Verwaltungsakt der Inobhutnahme wegen der Nichterreich-
barkeit der Eltern oder anderer Personensorgeberechtigter und der
Minderjahrigkeit des betroffenen Kindes/Jugendlichen nicht bekannt

238 Coester, FamRZ 1991, 253 (255).
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gemacht werden, stellt sich die Frage, wie er dennoch wirksam werden
kann.

a) Unmittelbare Ausfiihrung bzw. Sofortvollzug

Nach Auffassung von Kepert ist die Durchfithrung der Inobhutnahme
in Form der unmittelbaren Ausfithrung moglich.?*® Die unmittelbare
Ausfithrung ist in den Polizeigesetzen einiger Lander geregelt, zB § 8
PolG BW. Danach ist es unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig,
eine Mafinahme auch ohne Erlass eines Verwaltungsaktes durchzufiih-
ren. Diese Vorschriften beziehen sich jedoch eigentlich nur auf die
Umsetzung vertretbarer Handlungen. Es sei aber anerkannt, dass aus-
nahmsweise auch im Rahmen der unmittelbaren Ausfithrung auf Per-
sonen eingewirkt werden kann, so dass sie auf die Fille, in denen eine
Verfiigung einem Minderjdhrigen nicht bekannt gegeben werden
kann, angewendet werden. In einigen Bundeslindern gibt es keine Re-
gelungen zur unmittelbaren Ausfithrung. Dort miissen die Regelungen
zum Sofortvollzug herangezogen werden, zB § 55 Abs. 2 VwVG NRW.

b) Faktische Durchfiihrung gem. § 42 SGB VIl

Kirchhoff vertritt hingegen die Auffassung, dass dieser ,,Umweg {iber
das Polizei- oder Verwaltungsvollstreckungsrecht nicht erforderlich
sei.?® Eine Inobhutnahme kénne auch wirksam durchgefithrt werden,
wenn sie dem gesetzlichen Vertreter nicht bekannt gegeben wurde.
Dies ergebe sich aus § 42 SGB VIII, der als speziellere Regelung den
§§ 37, 39 SGB X vorgehe. In Bezug auf die Inobhutnahme von unbe-
gleiteten minderjahrigen Flichtlingen fithrt er aus, dass in § 42 Abs. 3
SGB VIII keine Information der Personensorgeberechtigten geregelt
sei, sondern in § 42 Abs.3 S.4 SGB VIII vorgegeben werde, dass un-
verziiglich ein Vormund oder Pfleger zu bestellen sei. Daraus schlief3t
Kirchhoff, dass die Inobhutnahme bereits wirksam geworden ist, bevor
sie einem gesetzlichen Vertreter bekannt wird. Auflerdem sehe § 42

239 Zum gesamten Gedanken Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, §42
Rn. 128.

240 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Kirchhoff, in: jurisPK-SGB VIII, § 42
Rn. 134.
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Abs. 3 S.3 SGB VIII vor, dass unverziiglich eine Entscheidung des Fa-
miliengerichts einzuholen ist, wenn die Personensorge- oder Erzie-
hungsberechtigten nicht erreichbar sind. Auch daraus ergebe sich, dass
§39 Abs. 1 S.1 SGBX von §42 SGB VIII verdriangt werde und daher
eine Bekanntgabe nicht erforderlich sei. Fehle also eine Bekanntgabe,
so werde die Inobhutnahme mit der faktischen Durchfithrung wirk-
sam.

Kepert fiithrt diesbeziiglich an, dass es sich bei den §§ 37, 39 SGB X um
zwingende Vorgaben handele, von denen § 42 SGB VIII nicht befreien
kénne.?!

¢) Eigene Ansicht

Im Ergebnis fithren beide Wege zur Wirksamkeit der Inobhutnahme,
selbst wenn diese den Personensorgeberechtigten nicht bekannt gege-
ben werden kann, insofern bedarf es diesbeziiglich keiner Entschei-
dung. Die Ausfithrungen von Kirchhoff sind jedoch tiberzeugend.
§$ 37, 39 SGB X stellen allgemeine Verfahrensvorschriften dar, von de-
nen durch speziellere Vorschriften abgewichen werden kann. Im Fall
der Inobhutnahme von unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen ist
dies auch geboten, weil die Eltern in vielen Fillen nicht erreichbar sind,
dennoch ist es zwingend erforderlich, dass die Minderjihrigen durch
die Inobhutnahme geschiitzt werden.

Zu beachten ist, dass die tatsdchliche Vollziehung der Inobhutnahme,
also unter anderem die Verbringung an einen anderen Ort, nicht den
Verwaltungsakt selbst darstellt.?*> Auch wenn der Verwaltungsakt
grundsatzlich keiner Schriftform bedarf, so ist er den Betroffenen zu-
mindest miindlich bekannt zu geben. In dem Fall, den das VG Minden
zu entscheiden hatte, hatte das Jugendamt ein Midchen ,ohne jede
Vorwarnung und ohne jeglichen Beschluss® in einer heilpidagogi-
schen Kindergruppe untergebracht. Das Gericht wies in diesem Zu-
sammenhang darauf hin, dass nur die Verbringung allein nicht aus-
reicht. Es bedarf einer Form von Kommunikation. In den Fillen, in de-

241 Kepert, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 128 Fn. 194.
242 VG Minden, Beschluss v. 12.12.2007 - 6 L 624/07, BeckRS 2008, 31816, Rn. 5;
Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 53.
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nen der Verwaltungsakt sofort vollziehbar sein soll, sei er auflerdem
gem. § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO schriftlich zu begriinden.?43

Fiir Inobhutnahmen von unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen
bedeutet dies, dass sowohl der Minderjahrige als auch die Personen-
sorgeberechtigten {iber die Inobhutnahme zu informieren sind. Sind
die Personensorgeberechtigten nicht erreichbar, so ist die Mafinahme
jedoch dem Minderjihrigen zu erldutern.

VI. Bestellung Vormund

Das Jugendamt hat gem. § 42 Abs. 3 S. 4 SGB VIII unverziiglich beim
Familiengericht anzuregen, dass ein Vormund oder Pfleger bestellt
wird.

1. Erfordernis der Vormundschaftsbestellung

Hintergrund dieser Regelung ist, dass der Minderjahrige schnellst-
moglich einen Vertreter bendtigt, um am Privatrechtsverkehr teilneh-
men zu kénnen.?#4

Gem. § 1793 BGB hat der Vormund das Recht und die Pflicht, fur die
Person und das Vermogen des Miindels zu sorgen, insbesondere den
Miindel zu vertreten. Gem. § 1793 Abs. 1 S.2 BGB gilt § 1626 Abs. 2
BGB entsprechend. Daher hat auch der Vormund - wie die Eltern -
entsprechend §1626 Abs.2 BGB die wachsende Fihigkeit und das
wachsende Bediirfnis des Kindes zu selbststindigem verantwortungs-
bewusstem Handeln zu beriicksichtigen und mit dem Kind, soweit es
nach dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, die zu treffenden Ent-
scheidungen zu besprechen.

Der Vormund hat den unbegleiteten minderjihrigen Fliichtling im
Umgang mit Amtern und Behérden, bei Arztbesuchen, beim Finden

243 VG Minden, Beschluss v. 12.12.2007 - 6 L 624/07, BeckRS 2008, 31816, Rn. 6.
244 Gotz, in: Palandt, BGB, Einl. v. § 1773 Rn. 3; Gonzdlez Méndez de Vigo, Nerea, in:
DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten DIJuF-Rechtsgutachten, 1 (9).
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eines Schulplatzes, einer Praktikums-, Ausbildungs- oder Arbeitsstelle
zu unterstiitzen.?4>

Auch hat er mit dem Fliichtling zu besprechen, ob ein Asylantrag gute
Erfolgsaussichten hitte oder ein Antrag auf Bleiberecht aus humaniti-
ren Griinden gestellt wird.24¢ Die Minderjéhrigen bendétigen den Vor-
mund zur Vertretung im Asylverfahren, denn seit dem Inkrafttreten
des Gesetzes zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und
Betreuung auslandischer Kinder und Jugendlicher am 1.11.2015 sind
die Betroffenen gem. § 80 Abs. 1 AufenthG erst verfahrensfihig, wenn
sie volljahrig sind. Zuvor begann die Verfahrensfihigkeit bereits mit 16
Jahren.24”

Der Vormund ist auch verpflichtet bei der Passbeschaffung gem. § 82
Abs. 1 S.1 AufenthG, § 56 Nr. 1 und 2 AufenthV mitzuwirken. Ist die
Passbeschaffung nicht moglich bzw. unzumutbar, wird gem. § 5 Auf-
enthV ein Passersatz ausgestellt.248

2. Internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte

Die deutschen Gerichte sind gem. Art. 8 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 des Rates vom 27.11.2003 (sog. Briissel IIa-VO) fiir das
Vormundschaftsverfahren international zustdndig, wenn der Minder-
jahrige zum Zeitpunkt der Antragstellung seinen gewohnlichen Auf-
enthalt in Deutschland hat. Gem. Art. 61 Briissel IIa-VO ist die Briissel
[Ta-VO gegeniiber dem Kinderschutziibereinkommen (KSU) vorran-
gig anwendbar, wenn das betreffende Kind seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat.

Der EuGH hat dargelegt, dass die physische Anwesenheit Grundvo-
raussetzung des gewohnlichen Aufenthaltes ist. Dariiber hinaus sollen

245 Gravelmann, Unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 45.

246 Gravelmann, Unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 46.

247 Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (536).

248 Gonzilez Méndez de Vigo, in: DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten
DIJuF-Rechtsgutachten, Vormundschaft fiir unbegleitete minderjdhrige Auslan-
der/innen/Fliichtlinge, Rn. 14.
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andere Faktoren herangezogen werden, die belegen, dass ,es sich nicht
nur um eine voriibergehende oder gelegentliche Anwesenheit handelt
und dass der Aufenthalt Ausdruck einer gewissen Integration in ein
soziales und familidres Umfeld ist“?4° Als dariiber hinausgehende Fak-
toren seien die Dauer, die Regelméfliigkeit und die Umstidnde des Auf-
enthalts sowie die Griinde fiir den Aufenthalt und der Umzug der Fa-
milie in diesen Staat, die Staatsangehorigkeit des Kindes, Ort und Um-
stinde der Einschulung, Sprachkenntnisse sowie familidre und soziale
Bindungen des Kindes in dem betreffenden Staat zu beriicksichti-
gen 250

Kann der gewohnliche Aufenthalt nicht festgestellt werden (idR bei
Fliichtlingen und Vertriebenen), so sind gem. Art. 13 Abs. 1 Briissel
[Ia-VO die Gerichte des Mitgliedstaats zustindig, in dem sich das
Kind befindet. Dabei ist es unerheblich, ob das betroffene Kind einem
Vertragsstaat angehort oder nicht.?>! Diese Regelung kommt bei unbe-
gleiteten minderjdhrigen Fliichtlingen insofern hdufig zur Anwen-
dung, weil diese oftmals noch keinen gewohnlichen Aufenthaltsort in
einem Mitgliedstaat haben.?>> Die Regelung ist aber nur anwendbar,
wenn der Minderjéhrige keinen gewohnlichen Aufenthaltsort mehr
hat, er muss daher seinen gewohnlichen Aufenthalt in seinem Heimat-
staat aufgegeben haben. Hat er dies nicht und liegt sein Heimatstaat
auflerhalb der EU, so richtet sich die Zustandigkeit gem. Art. 13 Abs. 2

249 EuGH, Urteil v. 02.04.2009, C-523/07, BeckRS 2009, 70389, Rn. 38; Heiderhoff/
Frankemolle, in: Budzikiewicz/ Heiderhoff/Klinkhammer/ Niethammer-Jiirgens,
Migration und IPR, Minderjahrige Fliichtlinge - Uberlegungen zum Kindeswohl
und zur internationalen Zustindigkeit, S. 189 (214f.) legen dar, dass ein grof3zii-
giger Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes eine Moglichkeit bieten wiirde, die
Verordnungen zu synchronisieren. Zumindest fiir den Fall, in dem ein unbeglei-
teter minderjahriger Flichtling voraussichtlich langere Zeit in Deutschland ver-
bringen wird, und seinen alten Aufenthalt komplett aufgegeben hat, wird vorge-
schlagen, den gewohnlichen Aufenthalt schon ab dem Tag der Ankunft des Min-
derjahrigen zu bejahen. Wenn der Minderjihrige seinen Aufenhalt wechselt, kon-
ne die Zustindigkeit auf diesem Weg im neuen Mitgliedstaat begriindet werden,
so dass nicht noch vom alten Mitgliedstaat iiber den Antrag zu entscheiden ist.

250 EuGH, Urteil v. 02.04.2009, C-523/07, BeckRS 2009, 70389, Rn. 39.

251 Weissinger, Rpfleger 2017, 8 £.

252 Zum gesamten Gedanken Heiderhoff/Frankemodlle, in: Budzikiewicz/ Heiderhoff/
Klinkhammer/Niethammer-Jiirgens, Migration und IPR, Minderjihrige Fliicht-
linge - Uberlegungen zum Kindeswohl und zur internationalen Zustindigkeit,
S. 189 (204).
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Briissel ITa-VO nach der Anwesenheit des Minderjdhrigen in dem Mit-
gliedstaat. Die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte wire in
dem Fall also gem. Art. 13 Abs. 2 Briissel IIa-VO gegeben, wenn sich
der Minderjihrige in Deutschland aufhalt.

Stammt der Minderjéhrige aus einem Vertragsstaat des Kinderschutz-
tibereinkommens (KSU) ergibt sich die internationale Zustindigkeit
aus Art. 5 ff. KSU. Gem. Art. 6 KSU sind die Behorden des Vertrags-
staats, in dem sich die Fliichtlingskinder befinden, zustindig. Es
kommt also allein auf die physische Anwesenheit in dem jeweiligen
KSU-Vertragsstaat an.?> Diese Regelung gilt auch fiir unbegleitete
minderjahrige Fliichtlinge.?>

Ist die Minderjahrigkeit des Betroffenen noch zweifelhaft, hat dies kei-
nen Einfluss auf die internationale Zustindigkeit. Da die Frage der

Minderjahrigkeit notwendige Voraussetzung sowohl fiir die Bestellung

eines Vormunds als auch fir die gerichtliche Zustiandigkeit ist, handelt

es sich bei ihr um eine sog. doppelrelevante Tatsache. In diesen Fillen

wird fiir die Zustidndigkeitsfrage unterstellt, dass der Betroffene noch

Kind iSv Art. 8 Abs. 1 Briissel IIa-VO ist.2>> In der Briissel IIa-VO ist

nicht definiert, bis zu welchem Alter der Betroffene ein ,,Kind“ im Sin-
ne der Verordnung ist. Es wird insofern sowohl der Ansatz vertreten,
dass es nicht auf eine bestimmte Altersgrenze ankommt, sondern da-
rauf, ob der Gegenstand der elterlichen Sorge betroffen ist, also das

Kind unter elterlicher Verantwortung steht.?>¢ Dies sei dann nach dem

jeweils anwendbaren Recht zu bestimmen.?>” Andere sprechen sich fir

eine Altersgrenze von 18 Jahren aus.?”® In der Neufassung der Briissel

IIa-VO vom 25.06.2019 (auch Briissel IIb-VO genannt), die ab dem

1.08.2022 gilt, wurde in Art.2 Abs.2 Nr. 6 Briissel IIb-VO geregelt,
dass der Begriff , Kind“ jede Person unter 18 Jahren bezeichnet.

253  Erb-Kliinemann/Kofler, FamRB 2016, 160 (161 f.).

254 Coester, in: von Staudinger, BGB, § 1674 Rn. 24.

255 OLG Bremen, Beschluss v. 07.02.2017 - 5 UF 99/16, FamRZ 2017, 1227 (1228).

256 Heiderhoff, in: MiiKo, BGB, Briissel IIa-VO, Art. 2 Rn. 16; Heiderhoff/Frankemolle,
in: Budzikiewicz/Heiderhoff/Klinkhammer/Niethammer-Jiirgens, Migration und
IPR, Minderjihrige Fliichtlinge - Uberlegungen zum Kindeswohl und zur inter-
nationalen Zustandigkeit, S. 189 (200).

257 Heiderhoff, in: MiiKo, BGB, Briissel ITa-VO, Art. 2 Rn. 16.

258 Dorner, in: Saenger, HK ZPO, EuEheVO, Art.1 Rn.11; Gottwald, in: MiiKo,
FamFG, Briissel IIa-VO, Art. 1 Rn. 14.
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Fiir ibrige Betroffene richtet sich die internationale Zustdndigkeit der
deutschen Gerichte nach §99 Abs.1 S.2 FamFG iVm § 151 Nr. 4
FamFG.?*® Danach sind die deutschen Gerichte zustindig, soweit das
Kind der Fiirsorge durch ein deutsches Gericht bedarf.

Sind die deutschen Gerichte international zustandig, dann richtet sich
die sachliche und ortliche Zustindigkeit der Gerichte nach dem deut-
schen Verfahrensrecht. Fiir Vormundschaftsverfahren sind gem. § 23a
Abs. 1 Nr. 1 GVG die Familiengerichte sachlich zustindig. Ortlich zu-
stindig sind gem. § 152 Abs.2 FamFG die Familiengerichte des ge-
wohnlichen Aufenthaltes des Minderjéhrigen. Hat der Minderjahrige
keinen gewdhnlichen Aufenthaltsort, so ist gem. §152 Abs.3 und
Abs. 4 FamFGdas Gericht zustdndig, in dessen Bezirk das Bediirfnis
der Firsorge bekannt wird.?® Das Fiirsorgebediirfnis entsteht regel-
maflig dort, wo sich das Kind aufhlt.26! Wechselt der Minderjahrige
seinen Aufenthaltsort wihrend des Verfahrens, ist die Abgabe des Ver-
fahrens an das Gericht des neuen Aufenthaltsortes gem. § 4 FamFG
mit Zustimmung des anderen Gerichts moglich.262

3. Anwendbares Recht

Gem. Art. 15 Abs. 1 KSU haben die Behorden der Vertragsstaaten, bei
der Ausiibung ihrer Zustandigkeit nach Kap. II, ihr eigenes Recht an-
zuwenden. Gem. Art.5 KSU sind fiir Maflnahmen zum Schutz des
Kindes die Behorden des Vertragsstaats zustindig, in dem das Kind
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.

Hat das Kind seinen gewéhnlichen Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats der Briissel ITa-VO, so geht gem. Art. 61 Briissel IIa-VO
die Briissel IIla-VO dem KSU vor. Die Briissel IIa-VO enthilt aber kei-
ne Regelung dariiber, welches Recht anzuwenden ist, insofern ist allge-

259 Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (557).

260 Gonzdlez Méndez de Vigo, in: DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten
DIJuF-Rechtsgutachten, Vormundschaft fiir unbegleitete minderjédhrige Auslidn-
der/innen/Fliichtlinge, Rn. 2.

261 Weissinger, Rpfleger 2017, 8 (9).

262 OLG Frankfurt, Beschluss v. 13.04.2016 - 1 SV 8/16, FamRZ 2016, 1691 (1692);
Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (557).
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mein anerkannt, dass Art. 15 KSU angewendet wird.26* Mithin kann
das nach Art. 8 Briissel IIa-VO zustdndige Gericht (das Gericht des
Mitgliedstaates in dem das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt hat)
eine Vormundschaft oder Pflegschaft nach seinem lex fori anordnen
und muss nicht gem. Art. 24 EGBGB auf das Recht des Heimatstaates
des Kindes zuriickgreifen.?64

Halt sich also eine unter 18-jahrige Person dauerhaft in Deutschland
auf, so sind die deutschen Gerichte fiir die Bestellung eines Vormunds
zustindig und wenden diesbeziiglich deutsches Recht an.26

Hilt sich das Kind gewdhnlich in einem Vertragsstaat der KSU, aber
auflerhalb der EU auf, dann richtet sich das anwendbare Recht nach
Art. 15 Abs. 1 KSU, wenn das Gericht auch fiktiv nach dem KSU zu-
standig wére. Ansonsten ist § 21 EGBGB anzuwenden.?6¢

Hat das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Staat, der
nicht zur EU gehort und auch kein Vertragsstaat der KSU ist, so unter-
liegt das Rechtsverhiltnis zwischen Kind und seinen Eltern ebenfalls
gem. Art. 21 EGBGB dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat.?6

Das KSU bezieht sich gem. Art. 2 KSU nur auf Kinder und Jugendliche
bis zum 18. Lebensjahr. Geht es also im Einzelfall um die Bestellung
eines Vormunds fiir einen {iber 18-jahrigen, der nach seinem Heimat-
recht aber noch minderjahrig ist, oder um die Beendigung einer Vor-
mundschaft eines 18-jihrigen, so ist das KSU nicht anwendbar.268 In
den Fillen richtet sich das anwendbare Recht im Hinblick auf die Be-
stellung eines Vormunds nach Art. 24 Abs. 1 EGBGB.2¢°

263 Henrich, in: von Staudinger, EGBGB, Art. 21 Rn. 81 mwN.

264 von Hein, in: von Staudinger, EGBGB, Vorb. zu Art. 24 Rn. 8.

265 Rupp, ZfPW 2018, 57 (61).

266 Weissinger, Rpfleger 2017, 8 (9).

267 Henrich, in: von Staudinger, EGBGB, Art. 21 Rn. 82; Coester, in: von Staudinger,
BGB, § 1674 Rn. 24.

268 Hierzu und zum folgenden Gedanken Gonzilez Méndez de Vigo, in: DIJuF - Fo-
rum fir Fachfragen, Themengutachten DIJuF-Rechtsgutachten, Vormundschaft
fur unbegleitete minderjéhrige Auslinder/innen/Fliichtlinge, Rn. 3; Rupp, Z{fPW
2018, 57 (62£).

269 Rupp, ZfPW 2018, 57 (65).
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Gem. Art.24 Abs.1 EGBGB ist fiir Angelegenheiten, die die Entste-
hung, die Anderung und das Ende der Vormundschaft, Betreuung und
Pflegschaft, sowie den Inhalt der gesetzlichen Vormundschaft und
Pflegschaft betreffen, das Heimatrecht anzuwenden. Gem. Art.24
Abs. 3 EGBGB richten sich jedoch Fragen zu vorldufigen Mafiregeln
und Inhalt der Betreuung / Vormundschaft oder Pflegschaft nach dem
Recht des Staates der anordnenden Behorden. Die Durchfithrung der
Vormundschaft, also die Auswahl, Bestellung, Beaufsichtigung sowie
die Rechte und Pflichten des Vormunds, richten sich daher nach
deutschem Recht, wihrend die Frage, ob eine Vormundschaft ange-
ordnet wird, nach dem Heimatrecht zu entscheiden ist.27°

4. Unverziigliche Anrufung Familiengericht

Die Anrufung des Familiengerichts hat gem. § 42 Abs. 3 S.4 iVm § 42
Abs. 1 S.1 Nr. 3 SGB VIII ,,unverziiglich® zu erfolgen. Hintergrund der
Verpflichtung ist der Umstand, dass eine Inobhutnahme nur vorliufi-
gen Charakter hat und das Jugendamt nicht die Befugnis hat, einen
Minderjdhrigen wochen- oder monatelang in eigener Zustindigkeit in
Obhut zu halten, ohne eine Entscheidung des Gerichts herbeizufiih-
ren.?’!

»unverziiglich“ bedeutet, dass die Anrufung des Gerichts ohne schuld-
haftes Zogern zu erfolgen hat. So ist der Begriff in § 121 BGB definiert.
Unverziiglich wird nicht gleichgesetzt mit ,,sofort“?’2 Das BVerwG hat
diesbezuglich vorgegeben, dass die Anrufung innerhalb von funf Ta-
gen bzw. drei Werktagen zu erfolgen habe. Bei einer Inobhutnahme an
einem Donnerstag miisse das Familiengericht bis zum Ablauf des da-
rauffolgenden Montags informiert werden.?”3

270 Rupp, ZfPW 2018, 57 (65f.) regt eine Anderung des nationalen Kollisionsrechts

an, wodurch die Aufspaltung der Vormundschaftsfragen zugunsten eines einheit-
lichen Vormundschafstatuts abgeschafft werden sollten. Dazu konnte insgesamt
an den gewohnlichen Aufenthalt angekniipft werden.

271 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 125.1.

272 Gonzilez Méndez de Vigo, in: DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten
DIJuF-Rechtsgutachten, Vormundschaft fiir unbegleitete minderjéhrige Auslidn-
der/innen/Fliichtlinge, Rn. 1.

273 BVerwG, Urteil v. 24.06.1999 - 5 C 24/98, NVwZ 2000, 325.
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Die Dauer bis zur Bestellung eines Vormunds wurde im Jahr 2019 im
Vergleich zu 2018 bereits reduziert. Nur 9 % der Befragten gaben an,
dass die Vormundschaftsbestellung noch langer als 2 Monate dauere.
Im Jahr 2018 waren es noch 15,7 %. 50,5 % geben an, dass die Vor-
mundschaftsbestellung weniger als einen Monat dauert.?’#

5. Feststellung des Ruhens der elterlichen Sorge durch Familiengericht

Das Familiengericht muss, bevor es einen Vormund oder Pfleger be-
stellen kann, entscheiden, ob die elterliche Sorge nach § 1674 BGB
ruht.?”> Denn ein Minderjéhriger erhélt gem. § 1773 BGB einen Vor-
mund, wenn er nicht unter elterlicher Sorge steht oder wenn die Eltern
weder in den die Person noch in den das Vermdgen betreffenden An-
gelegenheiten zur Vertretung des Minderjdhrigen berechtigt sind. Dies
ist unter anderem der Fall, wenn das Sorgerecht ruht.27¢

Die Priifung, ob die elterliche Sorge ruht, unterliegt strengen Maf3sta-
ben, da die Feststellung des Ruhens der elterlichen Sorge gem. § 1674
Abs. 1 BGB dazu fiihrt, dass diese von dem Sorgeberechtigten nicht
mehr ausgetibt werden darf.?’” Die Feststellung des Ruhens der elterli-
chen Sorge stellt zwar den milderen Eingriff im Verhaltnis zum Sorge-
rechtsentzug dar, weil die Feststellung des Ruhens aufgrund der tat-
sachlichen Umstdnde, der Verhinderung der Sorgerechtsausiibung,
festgestellt wird.?’8 Andern sich die Umstinde und ist der Elternteil
wieder in der Lage das Sorgerecht auszuiiben, so wird der Ruhensbe-
schluss aufgehoben und dem Elternteil steht das Elternrecht wieder
uneingeschrankt zu. Die Entscheidung iiber den Entzug der elterlichen
Sorge ist demgegentiiber an andere Voraussetzungen gekniipft, die ins-
besondere das Kindeswohl im Blick haben. Fir die Riickiibertragung

274 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 43; Veit, FAmRZ 2016, 93 (97 f.).

275 Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (555).

276 Kemper, in: Schulz/Hauf3, BGB, § 1773 Rn. 4.

277 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 07.01.2011 - 5 UF 171/09, FamRZ 2011, 1514.

278 Hierzu und zum folgenden Gedanken OLG Naumburg, Beschluss v. 04.07.2001 -
8 WF 135/01, FamRZ 2002, 258.
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bedarf es einer erneuten materiellen Priifung. Fiir die Dauer des Ru-
hens der elterlichen Sorge dhneln sich die Situationen aber insofern,
als dass die elterliche Sorge in beiden Fillen nicht ausgeiibt werden
darf. Auch die Feststellung des Ruhens der elterlichen Sorge stellt mit-
hin einen starken Eingriff in die Rechte des Sorgeberechtigten dar.?”®

Nur in den Fillen, in denen unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge an-
geben, dass ihre sorgeberechtigten Eltern verstorben sind, und keine
Zweifel an der Richtigkeit dieser Behauptung bestehen, muss iiber das
Ruhen der elterlichen Sorge nicht entschieden werden. In diesen Féllen
erfolgt unmittelbar die Entscheidung tiber die Vormundschaftsbestel-
lung gem. §§ 1773 ff. BGB.28°

Die elterliche Sorge ruht gem. § 1674 BGB nur, wenn dies vom Fami-
liengericht festgestellt wurde. Das Gericht stellt das Ruhen nur fest,
wenn der Sorgeberechtigte langere Zeit die elterliche Sorge tatsichlich
nicht ausitben kann.?8! Die elterliche Sorge ruht also, wenn iiber einen
langeren Zeitraum hinweg eine tatsdchliche Verhinderung an der Sor-
gerechtsausiibung einem Minderjéhrigen gegeniiber besteht.

a) Minderjahrig

Wenn das Gericht dariiber zu entscheiden hat, ob die elterliche Sorge

ruht und ein Vormund zu bestellen ist, so hat es zunichst festzustellen,
dass die betroffene Person minderjdhrig ist, da gem. § 1626 Abs. 1

BGB nur Minderjahrige unter elterlicher Sorge stehen.?82 Auch in

§ 1773 Abs. 1 BGB ist geregelt, dass nur ein Minderjahriger einen Vor-
mund erhilt.

In den Fillen, in denen die Minderjahrigkeit nicht eindeutig ist, aber
die Behauptung des Fliichtlings beziiglich seiner Minderjahrigkeit zu-
mindest hinreichend plausibel ist, also ein ausreichend substanziierter,
nachvollziehbarer und widerspruchsfreier Vortrag vorliegt,2®* obliegt
es dem Gericht gem. § 26 FamFG das Alter von Amts wegen zu ermit-

279 Déll, in: Erman, BGB, § 1674 Rn. 2.

280 Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (555, 559).

281 Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (555).

282 Veit, in: BeckOK, BGB, § 1674 Rn. 3.4.

283 OLG Koblenz, Beschluss v. 14.03.2017 — 13 UF 44/17, NJW 2017, 2208 (2209);
OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182 (2184).
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teln.?84 Das Gericht ist nicht zu Ermittlungen ins Blaue hinein ver-
pflichtet.?85

Zur Ermittlung des Alters holt das Gericht in der Regel ein rechtsme-
dizinisches Sachverstdndigengutachten ein.?8¢ Niheres hierzu wurde
bereits unter E.Il.4.a)cc) ausgefiihrt und gilt fiir die Altersfeststellung
im gerichtlichen Verfahren entsprechend. Dort wurde insbesondere
bereits ausgefithrt, dass das Familiengericht keine Rontgenuntersu-
chung zur Altersfeststellung anordnen kann.

Auch im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens ist der unbegleitete
Fliichtling gem. § 27 FamFG zur Mitwirkung verpflichtet. Daher muss
er auch in dem Stadium é&rztliche Untersuchungen gewidhren lassen,
sofern diese nicht entwiirdigend und unzumutbar sind.?8”

Welche Konsequenz die Verweigerung einer zumutbaren Mitwir-
kungshandlung hat, ist umstritten.

aa) Begrenzung der Amtsermittlungspflicht

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll die Verweigerung einer zu-
mutbaren Mitwirkungshandlung dazu fithren, dass das Gericht keine
weiteren Untersuchungen vorzunehmen hat, wenn keine anderen Er-
folg versprechenden Ermittlungen ersichtlich sind.?®8 In der Gesetzes-
begriindung wird dazu ausgefiihrt, dass die Beteiligten bei Vernachls-
sigung der ihnen obliegenden Mitwirkungspflicht nicht erwarten
konnten, dass das Gericht zur Aufkldrung des Sachverhalts allen denk-
baren Moglichkeiten von Amts wegen nachgeht.?8

284 BGH, Beschluss v. 12.02.2015 - V ZB 185/14, JAmt 2015, 395f.; OLG Koblenz,
Beschluss v. 14.03.2017 - 13 UF 44/17, NJW 2017, 2208 (2209); KG Berlin, Be-
schluss v. 02.07.2012 — 16 WF 111/12, ZK]J 2012, 450; Diirbeck, FamRZ 2018, 553
(556).

285 OLG Koblenz, Beschluss v. 14.03.2017 - 13 UF 44/17, NJW 2017, 2208 (2209);
OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182 (2184).

286 KG Berlin, Beschluss v. 02.07.2012 - 16 WF 111/12, ZK]J 2012, 450.

287 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182 (2184).

288 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/6308, S. 186-187.

289 so auch Kemper, in: Saenger, HK ZPO, FamFG, § 27 Rn. 3.
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bb) Keine Begrenzung der Amtsermittlungspflicht

Priitting und Gonzalez Méndez de Vigo weisen darauf hin, dass jeden-
falls in den Féllen, in denen eine Fiirsorgepflicht des Gerichts fiir einen
Verfahrensbeteiligten vorliegt, keine Verschmalerung der gerichtlichen
Untersuchungspflicht iSv § 26 FamFG zuléssig sei.??

<) Eigene Ansicht

Die beiden Ansichten scheinen im Detail nahe beieinander zu liegen.

In der Gesetzesbegriindung wird auf eine Entscheidung des OLG Kéln
vom 03.09.1990, 2 Wx 3/90, Bezug genommen. In dieser Entscheidung
wird dargestellt, dass sich Art und Umfang der gebotenen Ermittlun-
gen nach der Lage des jeweiligen Einzelfalls richten. Der Grundsatz
der Amtsermittlung verpflichte das Gericht zwar, simtliche zur Auf-
klirung des Sachverhalts dienlichen Beweise zu erheben, die Ermitt-
lungen seien aber nur soweit auszudehnen, bis der entscheidungser-
hebliche Sachverhalt vollstindig aufgeklédrt sei und von weiteren Er-
mittlungen ein sachdienliches, die Entscheidung beeinflussendes Er-
gebnis nicht mehr erwartet werden knne.2!

Diese Begriindung ist zundchst nachvollziehbar. Denn gem. §26
FamFG ist das Gericht verpflichtet von Amts wegen die zur Feststel-
lung der entscheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen Ermitt-
lungen durchzufithren. Welche Ermittlungen im Einzelfall erforderlich
sind, bestimmt das Gericht nach pflichtgemaflem Ermessen.?®?> Das
Gericht muss also keine Beweise erheben, deren Inhalt es als fiir die
Entscheidung unerheblich ansieht.

Wenn das Gericht keine weiteren Anhaltspunkte fiir Ermittlungen
mehr hat, kann es schlichtweg nicht weiter ermitteln. Insofern legt Ul-
rici nachvollziehbar dar, dass die Amtsermittlungspflicht dann an der
Stelle enden muss.?® Teilen die Beteiligten also keine weiteren An-

290 Priitting, in: Priitting/Helms, FamFG, § 27 Rn. 8; Gonzdlez Méndez de Vigo, in:
DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten DIJuF-Rechtsgutachten, Vor-
mundschaft fiir unbegleitete minderjéhrige Auslander/innen/Fliichtlinge, Rn. 10.

291 OLG Kéln, Beschluss v. 03.09.1990 - 2 Wx 3/90, NJW-RR 1991, 1285 (1286).

292  Bumiller, in: Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, § 26 Rn. 6.

293 Ulrici, in: MiiKo, FamFG, § 27 Rn. 8.
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haltspunkte mit und sind solche auch nicht anderweitig beschaffbar, so
begrenzt die Verweigerung der Mitwirkung zwangslaufig die Ermitt-
lungspflicht des Gerichts, ohne dass dies eine Form von Sanktionie-
rung fiir die Verweigerung der Mitwirkung darstellt.

Priitting und Gonzalez Méndez de Vigo weisen aber ebenso nachvoll-
ziehbar darauf hin, dass eine Verschmilerung der Amtsermittlungs-
pflicht nicht gerechtfertigt ist. Es ist gerade Sinn und Zweck des Amts-
ermittlungsgrundsatzes, dass die Informationen nicht von den Partei-
en beigebracht werden miissen. Insofern darf eine Verweigerung der
Mitwirkung nicht zu einer Reduzierung der Amtsermittlungspflicht
fihren.

Priitting und Gonzélez Méndez de Vigo weisen auch zu Recht darauf
hin, dass eine Reduzierung der Amtsermittlungspflicht erst recht nicht
vertretbar ist, wenn eine Fiirsorgepflicht fiir einen Verfahrensbeteilig-
ten besteht. Dies diirfte im Fall der unbegleiteten minderjihrigen
Fliichtlinge stets der Fall sein. Sie sind in besonderem Mafle schutzbe-
diirftig.

Dennoch besteht die Amtsermittlungspflicht nur in dem Umfang, in
dem Ermittlungen faktisch moglich sind. Das Gericht kann unbeglei-
tete minderjahrige Fliichtlinge nicht dazu zwingen, sich medizinisch
untersuchen zu lassen. Verweigern sie die Untersuchung, so hat das
Gericht die Entscheidung, ob der unbegleitete Fliichtling minderjahrig
ist oder nicht, auf Basis der dem Gericht sonst zur Verfiigung stehen-
den Informationen zu treffen. Gibt es keine Urkunden, verbleibt dem
Gericht also nur ein etwaiger Zeugenbeweis, die Angaben des Betroffe-
nen selbst und die Inaugenscheinnahme durch das Gericht. Gelangt
das Gericht auf Basis dieser Informationen zu der Uberzeugung, dass
der unbegleitete Fliichtling volljahrig ist, wird kein Vormund bestellt.

Bestehen - nachdem alle Aufklirungsmoglichkeiten des Gerichts aus-
geschopft wurden - noch Zweifel an der Minderjahrigkeit, so ist Min-
derjdhrigkeit anzunehmen und ein Vormund zu bestellen, wenn die
sonstigen Voraussetzungen fiir die Vormundschaftsbestellung gegeben
sind.?%4

294 BGH, Beschluss v. 12.02.2015 - V ZB 185/14, JAmt 2015, 395; OLG Karlsruhe,
Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182 (2183); Veit, in: Be-
ckOK, BGB, § 1674 Rn. 3.4; Coester, in: von Staudinger, BGB, § 1674 Rn. 12; Gon-
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Das AG Freising ist der Auffassung, dass ein Vormund nur zu bestellen
ist, wenn die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir die Minderjdhrig-
keit spricht.?®> So &hnlich formuliert es auch das OLG Karlsruhe.
Demnach sei ein Vormund nicht zu bestellen, wenn gewichtige An-
haltspunkte dafiirsprechen, dass der Fliichtling volljahrig ist und nur
eine geringe (Rest-) Unsicherheit beziiglich des tatsichlichen Alters
verbleibe.2%

Diese beiden Entscheidungen verstoflen aber nach hiesiger Einschit-
zung gegen Art. 25 Abs. 5 S.2 RL 2013/32/EU. Danach haben die Mit-
gliedstaaten von der Minderjahrigkeit auszugehen, wenn nach Durch-
fuhrung einer drztlichen Untersuchung noch Zweifel beziiglich des Al-
ters des Betroffenen bestehen. Die Mitgliedstaaten hitten die
RL 2013/32/EU gem. Art.51 Abs.1 RL 2013/32/EU bis zum
20.07.2015 umsetzen miissen. Dies ist im Hinblick auf Art.25 Abs. 5
S.2 RL 2013/32/EU nicht geschehen, so dass diese Regelung nun un-
mittelbar anzuwenden ist. Gem. Art. 3 Abs. 1 RL 2013/32/EU gilt diese
Richtlinie fiir alle Antrage auf internationalen Schutz, die im Hoheits-
gebiet der Mitgliedstaaten gestellt werden. Es ist zwar moglich, dass
die unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge in dem Zeitpunkt, zu
dem das Gerichtsverfahren zur Vormundschaftsbestellung stattfindet,
bereits einen Asylantrag gestellt haben, denn gem. §42 Abs.2 S.5
SGB VIII gehort die unverziigliche Stellung eines Asylantrags (in den
erfolgversprechenden Fillen) zu den Aufgaben des Jugendamtes. In
dem Fall ist Art.25 Abs.5 S.2 RL 2013/32/EU unmittelbar anzuwen-
den. Aber auch in den Fillen, in denen noch kein Asylantrag gestellt
wurde, sind die unbegleiteten Fliichtlinge genauso zu schiitzen. Denn
wiirde die Regel, dass im Zweifel Minderjahrigkeit anzunehmen ist,
nur fiir diejenigen gelten, die einen Asylantrag gestellt haben, ist davon
auszugehen, dass dieser Schutz vielfach dadurch ,ausgenutzt® wiirde,
dass ein Asylantrag gestellt wird, auch wenn die Erfolgsaussichten die-
ses Antrags gering sind.

zdlez Méndez de Vigo, in: DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten
DIJuF-Rechtsgutachten, Vormundschaft fiir unbegleitete minderjahrige Ausldn-
der/innen/Fliichtlinge, Rn. 10.

295 AG Freising, Beschluss v. 10.07.2000 - 50 F 358/00, FamRZ 2001, 1317 (1318).

296 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182 (2184).
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Teilt also der Minderjahrige keine weiteren Anhaltspunkte fiir seine
Altersfeststellung mit und sind solche auch nicht anderweitig beschaff-
bar, so begrenzt die Verweigerung der Mitwirkung zwangsldufig die
Ermittlungspflicht des Gerichts, ohne dass dies eine Form von Sankti-
onierung fiir die Verweigerung der Mitwirkung darstellt. Denn die
Amtsermittlungspflicht besteht nur in dem Umfang, in dem Ermitt-
lungen faktisch moglich sind.

b) Tatsachliches Ausiibungshindernis bzgl. Sorgerecht

Ein tatsichliches Ausiibungshindernis liegt nur dann vor, wenn der
~wesentliche Teil der Sorgerechtsverantwortung® nicht mehr von den
Eltern wahrgenommen werden kann.?%’

aa) Unstreitige Ausgangssituation bzgl. Auslandsaufenthalt der Eltern

Der BGH legte dar, dass ein Ausiibungshindernis nur besteht, wenn
der wesentliche Teil der Sorgerechtsverantwortung nicht mehr von
dem Elternteil selbst ausgeiibt werden kann. Eine blofe physische Ab-
wesenheit sei nicht ausreichend, wenn der Elternteil seine Kinder gut
versorgt wisse und auf der Grundlage moderner Kommunikationsmit-
tel oder Reisemoglichkeiten auch aus der Ferne Einfluss auf die Aus-
tibung der elterlichen Sorge nehmen kann. Bei langfristiger Abwesen-
heit von der Familie sei deswegen entscheidend darauf abzustellen, ob
dem Elternteil die Moglichkeit verblieben ist, entweder im Wege der
Aufsicht oder durch jederzeitige Ubernahme der Personen- und Ver-
mogenssorge zur eigenverantwortlichen Ausiibung zurtickzukehren.??
Danach liegt ein Ausiibungshindernis nur vor, wenn kein Kontakt zu

297 BGH, Beschluss v. 06.10.2004 — XII ZB 80/04, NJW 2005, 221; OLG Hamm, Be-
schluss v. 28.03.2012 - II-2 WF 213/11, FamRZ 2012, 1657 (1658); OLG Koblenz,
Beschluss v. 24.02.2011 - 11 UF 153/11, FamRZ 2011, 1517 (1518); OLG Karls-
ruhe, Beschluss v. 08.01.2010 — 18 UF 124/08, Rpfleger 2010, 369; Coester, in: von
Staudinger, BGB, § 1674 Rn.9; D¢ll, in: Erman, BGB, § 1674 Rn. 2; Keuter, in:
Heilmann, PK KindschaftsR, BGB, § 1674 Rn. 3; Veit, in: BeckOK, BGB, § 1674
Rn. 2; Sarres, FamRB 2019, 279; Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (555).

298 BGH, Beschluss v. 06.10.2004 — XII ZB 80/04, NJW 2005, 221.
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den Eltern besteht.?*® Denn in diesen Fillen konnen die Eltern die Ver-
antwortung fiir die Ausiibung der elterlichen Sorge nicht mehr tra-
gen.3% Die Eltern miissen in der Lage sein, auf die Entscheidungen der
beauftragten Hilfsperson Einfluss zu nehmen. Sonst wire auch die
Ubertragung der Ausiibung des Sorgerechts unwirksam. Kénnen die
Eltern aber aus dem Ausland iiber moderne Kommunikationsmittel
Kontakt halten, oder diese kurzfristig besuchen, so ist das Ruhen der
elterlichen Sorge nicht festzustellen.>! Ob der Elternteil trotz Abwe-
senheit in der Lage ist, in die Ausiibung des Sorgerechts einzugreifen,
hat die Rechtsprechung im Einzelfall zu beurteilen.302

bb) Hinderungsgriinde

In Rechtsprechung und Literatur werden verschiedene - nachfolgend
aufgefithrte — Hinderungsgriinde fiir die Ausiibung der elterlichen
Sorge diskutiert.

aaa) Unbekannter Aufenthalt der Eltern

Ist der Aufenthaltsort der Eltern unbekannt, liegt nach Auffassung des
OLG Naumburg und des AG Fiirth und Hennemann ein tatsdchliches
Auslibungshindernis vor, so dass das Ruhen der elterlichen Sorge an-
zuordnen ist.393

299 BGH, Beschluss v. 06.10.2004 — XII ZB 80/04, NJW 2005, 221 (222); OLG Hamm,
Beschluss v. 23.10.2018 - 9 UF 104/18, juris, Rn. 54; Hoffmann, Personensorge,
§4Rn.7.

300 Zum gesamten Gedanken BGH, Beschluss v. 06.10.2004 - XII ZB 80/04, NJW
2005, 221.

301 BGH, Beschluss v. 06.10.2004 - XII ZB 80/04, NJW 2005, 221; OLG Hamm, Be-
schluss v. 10.08.2015 - 4 UF 117/15, www.justiz.nrw.de/nrw/olgs/hamm/j2015/4_
UF_117_15_Beschluss_20150810.html; OLG Koblenz, Beschluss v. 24.02.2011 -
11 UF 153/11, FamRZ 2011, 1517 (1518); Veit, in: BeckOK, BGB, § 1674 Rn. 3;
Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (555).

302 Ziegler, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, § 1674 Rn. 3; Sarres, FamRB 2019,
279f.

303 OLG Naumburg, Beschluss v. 04.07.2001 — 8 WF 135/01, FamRZ 2002, 258; AG
Furth, Beschluss v. 13.05.2008 - 203 F 01919/07, JAmt 2008, 498; Hennemann, in:
MiiKo, BGB, § 1674 Rn. 7.
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In dem Fall, den das OLG Naumburg zu beurteilen hatte, war der Auf-
enthaltsort der Mutter bereits seit 2,5 Jahren unbekannt. Keiner in der
Familie oder Bekanntschaft wusste, wo sie sich aufhilt. Sie hatte seit-
her auch keinen Kontakt zu ihrem Kind aufgenommen.3** Auch wenn
es in dem Beschluss nicht explizit aufgefithrt wurde, so wird davon
ausgegangen, dass auch keine Mobilnummer oder E-Mail-Adresse der
Mutter bekannt war, so dass zu ihr kein Kontakt aufgenommen wer-
den konnte.

Das OLG Hamm legt dar, dass ein Untertauchen im Ausland zu einer
tatsdchlichen Verhinderung an der Sorgerechtsausiibung fithren kann,
dass dies aber nicht zwingend so sei. Ein tatsdchliches Ausiibungshin-
dernis liege nur dann vor, wenn die sorgeberechtigte Person unterge-
taucht ist und keine Kommunikationsmoglichkeiten bestehen. Das
OLG Hamm weist darauf hin, dass es allein vom Willensentschluss der
untergetauchten Person abhinge, ob diese dafiir sorgt, dass ausrei-
chende Kommunikationsmdglichkeiten gegeben sind.30>

Dieser letzte Zusatz des OLG Hamm wurde von Keuter so ausgelegt,
dass das OLG Hamm der Auffassung sei, dass beim Untertauchen in
der Regel kein Ausiibungshindernis vorliege, weil der untergetauchte
sorgeberechtigte Elternteil es selbst in der Hand habe, wieder Kontakt
aufzunehmen. Keuter teilt diese Auffassung nicht. Er fithrt aus, dass in
dem Fall, in dem ein Elternteil untergetaucht ist und keine hinreichen-
den Kommunikationsméglichkeiten bestehen, das Ruhen der elterli-
chen Sorge anzunehmen sei und nach § 1674 Abs. 2 BGB zu verfahren
sei, also der Beschluss aufzuheben ist, wenn der Elternteil seinen Ent-
schluss dndert und fiir ausreichende Kommunikationsmittel sorgt.306

Aus der Formulierung des Urteils ist nicht eindeutig erkennbar, was
das OLG Hamm mit dieser Darstellung genau meinte. Sollte das OLG
Hamm der Auffassung sein, dass eine Kontaktaufnahmemdoglichkeit
allein von Seiten des untergetauchten Elternteils ausreicht, es also aus-
reicht, wenn diese Person bei Bedarf Zugriff auf ein Telefon, Fax oder
E-Mail hat, mangels zur Verfiigung stellen der Kontaktdaten, die Kon-
taktaufnahme aber nicht von Seiten des Minderjihrigen oder des Ju-

304 OLG Naumburg, Beschluss v. 04.07.2001 — 8 WF 135/01, FamRZ 2002, 258.
305 OLG Hamm, Beschluss v. 14.11.2013 - II-2 WF 238/13, MDR 2014, 284 (285).
306 Keuter, in: Heilmann, PK KindschaftsR, BGB, § 1674 Rn. 3.
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gendamtes erfolgen kann, so wire dies nach hiesiger Einschitzung
nicht ganz nachvollziehbar. Fiir die Ausiibung der elterlichen Sorge ist
es unerldsslich, dass die Eltern auch von Seiten des Minderjahrigen
oder des Jugendamtes kontaktiert werden konnen, damit ihre Ent-
scheidung bei Bedarf eingeholt werden kann.

Fiir die von Keuter vorgenommene Deutung des Zusatzes des OLG
Hamm spricht, dass es um eine ,untergetauchte” Person geht. Eine
Person diirfte nur als ,untergetaucht® gelten, wenn ihr Aufenthaltsort
nicht bekannt ist und sie nicht erreichbar ist. Die Auslegung des Zusat-
zes des OLG Hamm ist nach hiesiger Auffassung aber nicht zwingend.
Das OLG Hamm hat nicht ausdriicklich den Schluss gezogen, dass im
Fall des Untertauchens nie ein Ausiibungshindernis vorliege, weil es
die untergetauchte Person in der Hand habe, den Kontakt wieder auf-
zunehmen.

Es ist daher moglich, dass das OLG Hamm und Keuter im Ergebnis die
gleiche — und im Ergebnis wohl auch zutreffende - Auffassung vertre-
ten, namlich, dass ein Ausiibungshindernis vorliegt, wenn eine Kon-
taktaufnahme mit der untergetauchten Person nicht moéglich ist, weil
keine Kontaktdaten (zB Telefonnummer, Fax oder E-Mail-Adresse) be-
kannt sind.

Auch das LG Verden hat entschieden, dass ein tatsachliches Aus-
tibungshindernis bei unbekanntem Aufenthalt vorliegt, weil eine Ver-
staindigung in dem Fall nicht moglich ist und daher das Elternamt
nicht ausgeiibt werden kann. In dem Fall ging es um einen Vater, der
zwar nach Kriegsgefangenschaft in seine Heimat zuriickkehrte, seiner
Ehefrau und Mutter des gemeinsamen Kindes aber nicht mitgeteilt
hatte, dass er zuriick war. Sie wusste zu dem entscheidenden Zeitpunkt
nicht, wo er sich aufhielt.307

Besteht keine Kontaktmoglichkeit, so liegt ein Ausiibungshindernis
vor.308

Fiihrt der unbekannte Aufenthaltsort auch dazu, dass die Eltern fiir ihr
Kind und Dritte, zB Lehrer oder Mitarbeiter des Jugendamtes, nicht
erreichbar sind, so ist das Ruhen der elterlichen Sorge anzuordnen.

307 LG Verden, Beschluss v. 15.01.1951 — 2 T 340/50, MDR 1951, 359.
308 Gotz, in: Palandt, BGB, § 1674 Rn. 1.
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Denn es ist nicht ausreichend, dass die Eltern Kontakt aufnehmen
konnen. Erforderlich ist auch, dass eine Kontaktaufnahme von Seiten
des Kindes moglich ist, damit sich dieses an seine Eltern wenden kann,
wenn es Rat oder Hilfe benétigt. Auch fiir mit sorgerechtlichen Aufga-
ben beauftragte Dritte ist eine Kontaktaufnahme mit den sorgeberech-
tigten Personen zwingend erforderlich. Ist dies nicht gewihrleistet,
liegt ein Ausiibungshindernis vor.

bbb) Konkrete Anforderungen an Kontaktmaglichkeiten

Allein die Tatsache, dass sich die sorgeberechtigten Eltern im Ausland
aufhalten, reicht fiir die Feststellung des Ruhens der elterlichen Sorge
nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur nicht,
wenn die Sorgeberechtigten erreichbar sind.3%°

Der BGH weist darauf hin, dass die elterliche Sorge nur dann ruhe,
wenn keine Steuerungsmoglichkeit aus der Ferne bestehe.310

Im Rahmen eines Gutachtens des DIJuF wurde darauf hingewiesen,
dass eine Kindeswohlgefihrdung schon dann vorliegt, wenn ein Sorge-
berechtigter keinen Kontakt zum Minderjahrigen hat.>!! Fir die Fest-
stellung des Ruhens bedarf es keiner Kindeswohlgefihrdung, da dies
eine mildere Mafinahme ist als der Entzug des Sorgerechts. Dies zeigt,
dass der Kontakt aber erst recht vorliegen muss, wenn die elterliche
Sorge nicht ruhen soll.

Hoffmann legt dar, dass die elterliche Sorge zwar grundsitzlich einen
personlichen Umgang mit dem Kind voraussetze. Dies wird fiir den
Umgang zwischen Vormund und Miindel in § 1793 Abs. 1a BGB auch
explizit vorgeschrieben. Der Kontakt konne aber iiber einen begrenz-
ten Zeitraum, zum Beispiel im Falle eines Auslandsaufenthaltes auch
per Telefon, E-Mail oder Briefkontakt erfolgen. Erforderlich sei ledig-
lich irgendeine Art von Umgang zwischen den Sorgeberechtigten und

309 BGH, Beschluss v. 06.10.2004 — XII ZB 80/04, NJW 2005, 221; OLG Dresden, Be-
schluss v. 07.06.2010 - 20 UF 350/10, FamRZ 2011, 48; OLG Saarbriicken, Be-
schluss v. 06.05.2010 - 6 UF 24/10, FamRZ 2010, 2084 (2085); Coester, in: von
Staudinger, BGB, § 1674 Rn. 11; Hennemann, in: MiiKo, BGB, § 1674 Rn. 6; Veit,
in: BeckOK, BGB, § 1674 Rn. 3; Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (555).

310 BGH, Beschluss v. 06.10.2004 - XII ZB 80/04, NJW 2005, 221.

311 DIJuF, JAmt 2018, 86 (87).
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dem Kind, damit diese den Pflichten aus der elterlichen Sorge nach-
kommen konnen.312

Auch Rakete-Dombek fithrt aus, dass das Ruhen der elterlichen Sorge
nur festgestellt werden kann, wenn fiir den sorgeberechtigten Elternteil
keine tatsichliche Einwirkungsmoglichkeit auf das Kind besteht.313
Haben diese aber iiber moderne Kommunikationsmittel die Moglich-
keit Kontakt aufzunehmen, so ruht die elterliche Sorge nicht.3

Das OLG Brandenburg hat in einem Fall, in dem es um einen im Aus-
land inhaftierten Vater ging, ausgefiihrt, dass die Kommunikations-
moglichkeit ,,unabdingbare Voraussetzung® fiir die Moglichkeit der
Austbung der elterlichen Sorge ist.31°

Das OLG Frankfurt hatte in einem Fall, in dem sich die Eltern in Pa-
kistan authielten entschieden, dass die elterliche Sorge nicht ruhte,
weil die Eltern telefonisch und postalisch erreichbar waren. Eine tage-
lange Verzogerung beziiglich der Rickmeldung wurde als nicht hin-
derlich angesehen, da es sich nicht um eine lingere Zeit im Sinne des
§ 1674 Abs. 1 BGB handele.31°

In einem anderen Fall entschied das OLG Frankfurt, dass auch
Schwierigkeiten bei der Ubermittlung von Erklirungen von Pakistan
nach Deutschland nicht zum Ruhen der elterlichen Sorge fithren.3!”

Das OLG Kaéln hatte hingegen entschieden, dass eine nur postalische
Kontaktaufnahmemaoglichkeit nicht ausreicht. In dem Fall ging es um
einen Minderjéhrigen, der sich bereits seit einem Jahr in Deutschland
aufhielt, ohne Kontakt zu seinen Eltern gehabt zu haben. Diese wohn-
ten unter drmlichen Verhiltnissen in der Osttiirkei.3!® Auch der Um-
stand, dass sich der Junge in Begleitung seines Bruders befand, reichte
nicht aus, da dieser nicht sein gesetzlicher Vertreter war und allein
schon an der Tatsache, dass er die Schule nicht besuchte, zu erkennen

312 Hoffmann, FamRZ 2011, 1544 (1545, 1546).

313 Rakete-Dombek, FPR 2005, 80.

314 Rakete-Dombek, FPR 2005, 80 (81).

315 OLG Brandenburg, Beschluss v. 21.05.2008 - 9 UF 53/08, FamRZ 2009, 237.
316 OLG Frankfurt, Beschluss v. 19.04.2000 - 4 UF 21/00, www.hefam.de.

317 OLG Frankfurt, Beschluss v. 16.07.1999 - 6 UF 177/99, www.hefam.de.

318 OLG Koln, Beschluss v. 11.04.1991 — 16 Wx 43/91, FamRZ 1992, 1093 (1094).
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war, dass seine Entwicklung und damit sein Kindeswohl gefdhrdet
war.?1?

Auch Ziegler ist der Auffassung, dass eine nur theoretische Kommuni-
kationsmoglichkeit und die tatsichliche Obhut eines nicht vertre-
tungsberechtigten Dritten nicht ausreichend sind.32°

Das OLG Hamm weist darauf hin, dass eine nur ,theoretische Mog-
lichkeit der Kontaktaufnahme®, in dem Fall iiber den Facebook-Ac-
count des Bruders, nicht ausreichend sei.??! Das Urteil enthilt keine
Angaben dariiber, ob der Bruder in dem konkreten Fall nicht erreich-
bar war oder warum sich das betroffene Kind keinen eigenen Account
er6ffnen konnte. Ein Kontaktaufnahmemaoglichkeit iiber Dritte reiche

aber jedenfalls nicht aus, um den stindig gebotenen Einfluss auszu-
iben.322

Auch Hennemann legt dar, dass die Kommunikationsméglichkeit kon-
kret bestehen miisse.32?

Das OLG Niirnberg hat in dem Fall eines US-Soldaten, der fiir ein Jahr
zum Einsatz in den Irak musste, entschieden, dass die elterliche Sorge
nicht ruhte, weil der Einsatz befristet war und die US-Armee iiber aus-
reichende Kommunikationsmoglichkeiten verfiigte.324

Auch das OLG Koblenz hat entschieden, dass auch eine schwierige
und aufwindige Kontaktaufnahme ausreichend sein kann. Es ging da-
bei um ein Kind, das wegen eines dreifachen Herzfehlers von einer
Hilfsorganisation fiir eine medizinische Behandlung nach Deutsch-
land gebracht wurde. Die Eltern des Kindes lebten in einem Dorf in
Afghanistan und waren dort nur iiber den Dorfvorsteher oder den
Vorsteher der ortlichen Moschee telefonisch und postalisch erreichbar.
Die Kommunikation mit den Eltern war wegen der Sprachbarriere
nicht unmittelbar moglich, sondern nur mittels eines Dolmetschers.

319 OLG Koln, Beschluss v. 11.04.1991 - 16 Wx 43/91, FamRZ 1992, 1093 (1094).

320 Ziegler, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, § 1674 Rn. 3.

321 OLG Hamm, Beschluss v. 10.08.2015 - 4 UF 117/15, www.justiz.nrw.de/nrwe/
olgs/hamm/j2015/4_UF_117_15_Beschluss_20150810.html.

322 OLG Hamm, Beschluss v. 10.08.2015 - 4 UF 117/15, www.justiz.nrw.de/nrwe/
olgs/hamm/j2015/4_UF_117_15_Beschluss_20150810.html; Adamus, jurisPR-
FamR 4/2016, Anm. 4.

323 Hennemann, in: MuKo, BGB, § 1674 Rn. 6.

324 OLG Niirnberg, Beschluss v. 28.12.2005 - 10 UF 1260/05, FamRZ 2006, 878.
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Diese schwierige Kontaktaufnahmemdoglichkeit wurde insbesondere
vor dem Hintergrund, dass die Eltern der Antragstellerin in Deutsch-
land eine Vollmacht erteilt hatten und Sprachprobleme mit Hilfe Drit-
ter iberwunden wurden, als ausreichend angesehen, so dass in diesem
Fall kein Vormund bestellt wurde.32

Auch ist es Ollmann zufolge nicht ausreichend, wenn der Sorgeberech-
tigte Elternteil jederzeit erreichbar ist, um Vorschldgen Dritter zuzu-
stimmen. Er miisse vielmehr in der Lage sein selbst den Personen, in
dessen Obhut sich das Kind befindet, Anweisungen beziiglich der Per-
sonensorge zu geben. Anweisungen per Brief oder telefonische Anwei-
sungen seien dabei ausreichend.3?

Doll ist der Ansicht, dass eine telefonische Kontaktaufnahmemoglich-
keit gentigen kann, aber die Erteilung von nur schriftlichen Anweisun-
gen nicht ausreiche.3?’

Das OLG Frankfurt hat dies in einem Fall anders gesehen, in dem sich
der Vater in Kanada aufhielt. Durch gute Postverbindungen sei der Va-
ter in der Lage, verhiltnismaflig schnell und sicher Anweisungen be-
ziiglich der Personensorge zu erteilen. In diesem Fall kam jedoch noch
hinzu, dass auch die Flugverbindungen nach Kanada derart gut waren,
dass er die Moglichkeit hatte, innerhalb weniger Stunden auch person-
lich nach den Kindern zu sehen.??

Coester legt dar, dass die pauschale Unterstellung einer Verhinderung
unzuléssig ist also stets im Einzelfall zu priifen ist, ob die Mdglichkeit
der Sorgerechtsausiibung aus dem Ausland mittels moderner Kommu-
nikations- und Reisemdglichkeiten verblieben ist. Vor allem sei es
nicht zuldssig das Ruhen der elterlichen Sorge in den Fillen festzustel-
len, in denen der Elternteil aus dem Ausland tatsidchlich Sorgeent-
scheidungen trifft und kommuniziert, diese aber vom Gericht missbil-
ligt werden. Sollten die Entscheidungen zu einer Kindeswohlgefihr-
dung fithren, sei der Entzug des Sorgerechts zu priifen. Die Feststel-
lung des Ruhens sei in den Fallen aber nicht sachgerecht.??® Fir die

325 OLG Koblenz, Beschluss v. 24.02.2011 - 11 UF 153/11, FamRZ 2011, 1517 (1518).
326 Ollmann, FamRZ 1989, 350.

327 Doll, in: Erman, BGB, § 1674 Rn. 2.

328 OLG Frankfurt, Beschluss v. 19.03.1954 - 6 W 21/54, FamRZ 1954, 21 (22).

329 Coester, in: von Staudinger, BGB, § 1674 Rn. 11.
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Wahrnehmung der Aufgaben der elterlichen Sorge ist nach Ansicht
von Coester telefonischer Kontakt ausreichend.3*0

Erforderlich ist aber, dass sich der abwesende Elternteil auch tatsich-
lich kiimmert. Tut er dies nicht, auch weil er es gegebenenfalls Um-
stinde bedingt nicht kann, dann reicht die Abwesenheit des Elternteils,
um ein tatsdchliches Ausiibungshindernis beziiglich der elterlichen
Sorge und somit das Ruhen der elterlichen Sorge festzustellen.33! Als
Beispiel kann diesbeziiglich ein Fall, in dem der BGH {iber die 6rtliche
und sachliche Zustidndigkeit zu entscheiden hatte, angefithrt werden.
Die sorgeberechtigte Mutter des Kindes lebte in der Tiirkei. Nachdem
das Kind nach Deutschland gereist war und der deutsche Vater des
Kindes die Aufnahme des Kindes verweigert hatte, wurde das Kind
durch den Jugendnotdienst untergebracht, weil es zu verwahrlosen
drohte. Das Kind hatte sich bereits seit circa einem Jahr in Deutsch-
land aufgehalten, als ein Ausbildungsvertrag mit einem Handwerks-
meister geschlossen werden sollte, und dazu der in der Tiirkei leben-
den Mutter der Vertrag iibersandt wurde und sie gebeten wurde, die-
sen als gesetzliche Vertreterin zu unterzeichnen. Nachdem sie hierauf
nicht antwortete und auch ein Erinnerungsschreiben erfolglos blieb,
stellte das Amtsgericht fest, dass die Mutter ihre elterliche Sorge nicht
ausiibte und ordnete insofern eine Ergidnzungspflegschaft fiir das Kind
an.332

Auch im Hinblick auf die Vermégensverwaltung wurde dies so ent-
schieden. Das BayObLG hat darauf hingewiesen, dass die Entziehung
der Vermogensverwaltung bei der tatsdchlichen Verhinderung der El-
tern nicht automatisch gerechtfertigt ist. Es miisse hinzukommen, dass
sich die Eltern nicht um die Vermdégensverwaltung kiimmern wollen
und ihre Vermogenssorgepflicht verletzen.333

Wie weitreichend die Rechte der Eltern sind und wie zuriickhaltend
hinsichtlich der Annahme des Ruhens der elterlichen Sorge agiert wer-
den muss, wird auch an einem Fall deutlich, den das LG Hamburg zu
entscheiden hatte. Dabei ging es um ein anonym geborenes Kind.

330 Coester, in: von Staudinger, BGB, § 1674 Rn. 9.

331 Coester, in: von Staudinger, BGB, § 1674 Rn. 11.

332 BGH, Beschluss v. 08.06.1988 - IVb ARZ 23/88, FamRZ 1988, 1259 (1260).
333 BayObLG, Beschluss v. 28.12.1977 — BReg. 1 Z 124/77, FamRZ 1979, 71 (73).
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Diesbeziiglich hat das Gericht entschieden, dass auch wenn Eltern vor-
handen, aber unbekannt sind, wie bei einer anonymen Geburt oder
der Abgabe des Kindes in einer Babyklappe, das Ruhen der elterlichen
Sorge festgestellt werden kann, wenn sich die Eltern nicht um das Kind
kitmmern und keine Kontaktmoglichkeiten bestehen. Selbst bei einer
anonymen Geburt und der Abgabe des Babys in der Babyklappe kann
also nicht automatisch das Ruhen der elterlichen Sorge angenommen
werden, sondern wird dies nur gesondert festgestellt, wenn im Einzel-
fall keine Kontaktmoglichkeit besteht.33

Die sich im Ausland aufhaltenden Sorgeberechtigten miissen also tiber
ausreichende Kontaktmoglichkeiten verfiigen und diese auch tatséich-
lich nutzen, sich also auch hinsichtlich der Sorge um das Kind aktiv
einbringen. Hierzu ist eine regelmif$ige Kontaktaufnahmemoglichkeit
mit dem Kind und auch gegebenenfalls mit dem Jugendamt erforder-
lich.

Hoffmann legt dar, dass das Jugendamt ein Verfahren nach §$ 1666,
1666a BGB einzuleiten hat, wenn sorgeberechtigte Eltern nicht zumin-
dest in geringem Umfang zur Kooperation mit dem Jugendamt bereit
und fihig sind oder nur seltene Kontakte zum Kind bestehen.33 In
welchem Umfang eine Kooperation erforderlich ist, wird naher unter
EVL5.b)ee) gepriift.

ccc) Instabile politische Verhaltnisse

Die Eltern von unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen halten sich
oft in Lindern mit uniibersichtlichen politischen Verhiltnissen auf.
Lassen diese Linder eine regelmiflige Kommunikation nicht zu, so
liegt ein tatsichliches Ausiibungshindernis vor.33

Dies hat auch das LG Frankenthal in einem Fall so gesehen, in dem
sich die Eltern in Albanien aufhielten und eine Kontaktaufnahme nur
mittels Faxversendung iiber einen in Albanien ansdssigen Notar zu
einem deutschen Gericht erfolgte. Eine unmittelbare Kontaktaufnah-

334 LG Hamburg, Beschluss v. 10.05.2002 - 301 T 142/02, FPR 2003, 143 (145); Coes-
ter, in: von Staudinger, BGB, § 1674 Rn. 11.

335 Hoffmann, FamRZ 2011, 1544 (1549).

336 Hennemann, in: MiiKo, BGB, § 1674 Rn. 7.
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me war nicht moéglich. Die Moglichkeit der postalischen Kontaktauf-
nahme wurde nicht abschlieflend geklirt, weil sie als alleinige Kontakt-
aufnahmemoglichkeit vom LG Frankenthal als ohnehin nicht ausrei-
chend angesehen wurde.3”

Bumiller ist der Ansicht, dass das Ruhen der elterlichen Sorge bei un-
begleiteten Minderjdhrigen nach § 1674 Abs. 1 BGB regelméflig festzu-
stellen ist, weil in diesen Fallen davon auszugehen sei, dass die Eltern
auf langere Zeit nicht in der Lage sein werden, die elterliche Sorge tat-
sachlich auszuiiben.3® Naher erldutert wird diese Einschitzung nicht.

Weissinger fiihrt aus, dass selbst bei einer taglichen Kommunikation
mit den Eltern im Ausland per Mobiltelefon oder Computer zu be-
riicksichtigen sei, dass diese Kommunikation wegen Unruhen und un-
sicherer politischer Lage im Aufenthaltsland der Eltern und einer nicht
gewihrleisteten Stabilitit der Internet- und Telefonverbindungen nicht
verldsslich sein konnte. Auch seien die fehlenden Sprachkenntnisse
und der mangelnde Uberblick der Eltern iiber die hiesigen Gegeben-
heiten und die zu treffenden Entscheidungen fiir das Kind zu beach-
ten, so dass in der Regel eine Verhinderung der Ausiibung der elterli-
chen Sorge festzustellen sei.3?

Dies bestdtigen so auch Erb-Kliinemann/Kéfiler. Sie sind der Ansicht,
dass das Ruhen der elterlichen Sorge selbst dann anzuordnen sei, wenn
die Minderjdhrigen tdglichen Kontakt zu ihren Eltern im Ausland ha-
ben. Die politische Lage im Herkunftsland und technische Probleme
wiirden die Kontaktmdglichkeiten einschranken. Auch fehlende
Sprachkenntnisse und die fehlenden Kenntnisse, iiber die fiir das Kind
in Deutschland bestehenden Verhiltnisse und die zu treffenden Ent-
scheidungen, fithren nach Auffassung von Erb-Kliinemann/Kéfler da-
zu, dass die elterliche Sorge nicht ausgetibt werden kann.340

Auch Veit legt dar, dass hiufig ein tatsdchliches Ausiibungshindernis
vorliege, wenn Minderjahrige unbegleitet einreisen, denn bei der Prii-
fung, ob eine verldssliche Kommunikation zwischen den Eltern und
dem Kind moglich ist, seien Unruhen und eine unsichere politische

337 LG Frankenthal, Beschluss v. 25.10.1993 - 1 T 316/93, Rpfleger 1994, 251.
338 Bumiller, in: Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, § 151 Rn. 34.

339 Weissinger, Rpfleger 2017, 8 (9).

340 Erb-Kliinemann/KofSler, FamRB 2016, 160 (163).
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Lage im Heimatland, fehlende Stabilitdt von Internet- und Telefonver-
bindungen, mangelnde Sprachkenntnisse der Eltern und ihre Un-
kenntnis vom deutschen Rechtsraum zu beriicksichtigen. Dies fithre in
der Regel zur Feststellung des Ruhens der elterlichen Sorge.3*!

Diirbeck legte 2014 noch die Grundsitze dar, dass der Auslandsaufent-
halt der Eltern allein nicht ausreiche, sondern hinzukommen miisse,
dass die Eltern auch unter Ausnutzung moderner Kommunikations-
mittel (Telefon, E-Mail, Fax) das Sorgerecht nicht verlésslich austiben
konnten.?#? 2018 konkretisiert Diirbeck seine Auffassung dahinge-
hend, dass die Eltern von unbegleitet eingereisten Minderjéhrigen in
der Regel ihr Sorgerecht nicht mehr ausiiben kénnen, weil ihnen die
Reisemdglichkeiten und die Kommunikationsmoglichkeiten dazu feh-
len.3*3 Auch seien sie infolge von Sprachdefiziten im Regelfall nicht in
der Lage die Angelegenheiten des Kindes zu regeln und ihrer Auf-
sichtspflicht nachzukommen. Auch wenn die Minderjahrigen iiber ein
Mobiltelefon verfiigen und tber soziale Netzwerke oder E-Mail in
Kontakt zu ihren Eltern stehen, so versetzt dies nach Auffassung von
Diirbeck die Eltern nicht in die Lage, ihre elterliche Sorge auszuiiben,
weil die kriegerischen Zustinde in den Heimatldndern, die fehlenden
Kenntnisse der hiesigen Verhiltnisse und sprachliche Hiirden sie da-
ran hindern.

Hennemann ist der Auffassung, dass kein Ausiibungshindernis vor-
liegt, wenn beide Eltern im Ausland leben, diese aber die elterliche
Sorge tatsdchlich wahrnehmen, zum Beispiel auch durch Erteilung
einer Sorgerechtsvollmacht. Er legt aber auch dar, dass dies bei unbe-
gleiteten Minderjdhrigen in der Regel nicht der Fall sei, da der Aufent-
halt der Eltern entweder unbekannt sei oder aufgrund der Situation im
Heimatland kein Kontakt hergestellt werden konne.344

Auch Schwarz legt dar, dass das Ruhen der elterlichen Sorge im Fall
der unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlinge festzustellen sei, weil die
Kontaktmoglichkeiten in Krisenregionen, in denen Strom und Wasser

341 Veit, in: BeckOK, BGB, § 1674 Rn. 3.4.

342 Diirbeck, ZK] 2014, 266 (267).

343 Zum gesamten Gedanken Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (555).
344 Hennemann, in: MiiKo, BGB, § 1674 Rn. 6.
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umkampft werden, eingeschrinkt seien.?*> Auflerdem konnten die El-
tern ihrer elterlichen Sorge insbesondere in Bezug auf die Beantragung
von Schutz und Versorgung wegen fehlender Kenntnisse der Struktu-
ren im Aufnahmeland nicht nachkommen. Sie seien im Krisenland
entweder selbst schutzlos oder ebenfalls auf der Flucht, so dass es fiir
sie nicht moglich sei, sich mit der speziellen deutschen Behérden- und
Antragsstruktur vertraut zu machen. Oberloskamp weist darauf hin,
dass insbesondere eine Asylantragstellung eines Elternteils, der sich
nicht innerhalb des Anwendungsbereichs des GEAS aufhilt, gem.
Art. 7 RL 2013/32/EU ausgeschlossen sei. Aus diesem Grund konnen
die Eltern im Ausland ihrer elterlichen Sorge schon nicht nachkom-
men.

Hennemann, Diirbeck, Veit, Erb-Kliinemann/Koéfller, Weissinger, Bu-
miller und Schwarz sind also der Auffassung, dass es im Regelfall keine
ausreichende Kontaktmoglichkeit fiir unbegleitete minderjdhrige
Fliichtlinge zu ihren Eltern im Ausland gibt.

Schneider ist der Ansicht, dass sorgeberechtigte Eltern nicht per se we-
gen ,mangelnder Sachkunde und Erfahrung® als verhindert angesehen
werden konnen.346

Auch wenn in der Mehrzahl der Fille in der Praxis, unbegleitete min-
derjdhrige Fliichtlinge keinen (stabilen) Kontakt zu ihren Eltern im
Ausland haben, kann dies nicht pauschal angenommen werden. Es be-
darf der konkreten Feststellung im Einzelfall, dass die politische Situa-
tion keine regelmafliige Kommunikation zulasst.

Fehlende Sprachkenntnisse miissen durch den Einsatz von Dolmet-
schern gegebenenfalls auch deutschsprechende Freunde/Bekannte)
bzw. bei schriftlichen Dokumenten durch entsprechende Ubersetzun-
gen kompensiert werden, auch wenn dies zeit- und kostenintensiv ist.

Im Rahmen eines DIJuF-Gutachtens wurde ausgefiihrt, dass Verwand-
te, die die deutsche Sprache nicht beherrschen, sich aber in Deutsch-
land aufhalten, grundsatzlich geeignet sind als Pflegepersonen zu fun-
gieren. Diesbeziiglich wurde ausgefiihrt, dass es fiir das Kind auch von

345 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Schwarz, in: Oberloskamp, Vormund-
schaft, Pflegschaft und Beistandschaft fiir Minderjahrige, § 9 Rn. 22.
346 Schneider, in: MiiKo, BGB, § 1909 Rn. 14.
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Vorteil ist, wenn es sich mit seinen Verwandten iiber die moglicher-
weise traumatisierenden Erlebnisse auf der Flucht und kulturellen Un-
terschiede in Deutschland in seiner Muttersprache verstindigen
kann.?*” Nun kénnte argumentiert werden, dass es fiir eine Pflegeper-
son in Deutschland einfacher sein wird Freunde oder Bekannte zu bit-
ten bei Gesprachen mit der Kita, Schule oder mit Behorden zu tiber-
setzen. Fiir Eltern im Ausland wird es wohl iiberwiegend schwieriger
sein, solche Kontaktpersonen hinzuzuziehen. Diese konnten aber auch
auf Seiten des Jugendamtes hinzugezogen werden und in solchen Fil-
len unterstiitzen. Erst recht, wenn die bevollmichtigte Person in
Deutschland iiber Deutschkenntnisse verfiigt, konnte diese als Sprach-
mittlerin eingesetzt werden. Wiirden fehlende Deutschkenntnisse als
Argument fiir das Ruhen der elterlichen Sorge ausreichen, so miisste
auch das Ruhen der elterlichen Sorge der Eltern, die ihre Kinder nach
Deutschland begleitet haben, festgestellt werden, wenn sie iiber keine
ausreichenden Deutschkenntnisse verfiigen. Im Ergebnis ist zu be-
riicksichtigen, dass der Eingriff in das Elternrecht nur zuldssig ist,
wenn es keine mildere gleich geeignete Moglichkeit gibt. Der Einsatz
von Dolmetschern erscheint dabei zumutbar. Dies gilt insbesondere
vor dem Hintergrund, dass beispielsweise die Kommunikation auf
Deutsch mit dem Jugendamt fiir Pflegepersonen nicht vorgeschrieben
ist.>*® Machen Personensorgeberechtigte Leistungsanspriiche nach § 27
Abs. 1 SGB VIII geltend, gilt fiir sie § 19 SGB X, demzufolge die Amts-
sprache deutsch ist. Grundsitzlich konnen Hilfen zur Erziehung gem.
§27 Abs.2 S.3 SGB VIII auch im Ausland erbracht werden. Uben die
Eltern im Ausland jedoch ihre elterliche Sorge aus und besteht aus die-
sem Grund das Erfordernis der Kommunikation zwischen dem Ju-
gendamt und den Eltern im Ausland, so agieren die Eltern in der Situ-
ation nicht als Antragsteller iSv § 27 SGB VIII. Sie beantragen keine
Sozialleistung, sondern erfiillen lediglich ihre Verpflichtung der elterli-
chen Sorge. Insofern kann von ihnen nicht verlangt werden, dass sie
iiber ausreichend Deutschkenntnisse verfiigen.

Fehlende Kenntnisse tiber die in Deutschland bestehenden Verhéltnis-
se und die zu treffenden Entscheidungen sollten ebenfalls nicht zum

347 DIJuF-Rechtsgutachten 25.2.2016 - ] 4.171 LS, JAmt 2016, 195 (196).
348 DIJuF-Rechtsgutachten 25.2.2016 - ] 4.171 LS, JAmt 2016, 195 (196 f.).
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Ruhen der elterlichen Sorge fithren. Viele Auslinder, die nach
Deutschland kommen, kennen sich nicht mit den Gegebenheiten in
Deutschland aus. Nun lasst sich argumentieren, dass diese aber mit
fortdauerndem Aufenthalt sowohl mehr Sprachkenntnisse erlangen
werden als auch mehr Kenntnisse iiber die Gegebenheiten in Deutsch-
land erlangen, und eine Feststellung des Ruhens der elterlichen Sorge
bei diesen Eltern mithin nicht erforderlich ist, weil das Hindernis da-
her nicht iiber lingere Zeit bestiinde, was bei den sich im Ausland auf-
haltenden Eltern anders sein diirfte. Nach hiesiger Auffassung lasst
sich dies aber dennoch nicht pauschalieren. Es gibt zahlreiche ausldn-
dische Familien in Deutschland, die trotz jahrelangem Aufenthalt in
Deutschland die Sprache nicht gelernt haben und sich auch mit den
behordlichen Abldufen etc. nicht auskennen. Auch viele deutsche Fa-
milien kennen im Ubrigen die behérdlichen Abldufe nicht und lassen
sich diesbeziiglich bei den entsprechenden Stellen beraten. Das Ruhen
der elterlichen Sorge wird bei den im Inland authiltigen Eltern jedoch
auch dann nicht festgestellt, wenn Sprachprobleme bereits seit lingerer
Zeit bestehen oder keine Kenntnisse {iber die Gegebenheiten vorliegen.
Umgekehrt kann es auch Eltern im Ausland geben, die die deutsche
Sprache lernen und sich iiber die Gegebenheiten in Deutschland infor-
mieren, auch wenn es sich hierbei um eine Minderheit handeln diirfte.
In jedem Fall bedarf es daher aber stets einer Einzelfallentscheidung.
Das Ruhen der elterlichen Sorge kann nur festgestellt werden, wenn
die Eltern im Ausland keine Kommunikationsmittel nutzen und nicht
erreichbar sind und sich auch nicht um die Angelegenheiten des Kin-
des aktiv kitmmern.

ddd) Fehlende Reisemdglichkeit

Der BGH legte dar, dass die elterliche Sorge nicht ruhe, wenn ein El-
ternteil die Ausiibung der elterlichen Sorge auf den anderen Elternteil
oder Dritte iibertragen hat und insofern seine Kinder gut versorgt
weil und durch moderne Kommunikationsmittel ,,oder Reisemog-
lichkeiten aus der Ferne Einfluss auf die Ausiibung der elterlichen Sor-
ge nehmen kann. Es komme also darauf an, ob der sich im Ausland
befindliche Elternteil die Moglichkeit hat, jederzeit die Personen- oder

19
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Vermogenssorge eigenverantwortlich zu tibernehmen.3# Fiir den BGH
ist die Reisemoglichkeit daher kein zwingendes Merkmal fiir die Aus-
tibung der elterlichen Sorge aus der Ferne, sondern eine Alternative
zur Erreichbarkeit mittels moderner Kommunikationsmittel.

Das OLG Karlsruhe und das OLG Naumburg sind hingegen der Auf-
fassung, dass es nicht ausreiche, wenn die Eltern nur Zugang zu mo-
dernen Kommunikationsmitteln hatten. Hinzukommen miisse auch
die Reisemoglichkeit. In den Fillen, in denen sich die Eltern an einem
Ort authalten, von dem aus sie aufgrund von schlechten Verkehrsver-
bindungen oder unruhigen politischen Verhéltnissen nicht jederzeit
ausreisen konnen, miisse das Ruhen der elterlichen Sorge festgestellt
werden.3>0

Gonziles Méndez de Vigo schliefit sich den Ausfithrungen des OLG
Karlsruhe und des OLG Naumburg an und weist darauf hin, dass stets
eine Einzelfallpriifung zu erfolgen habe, ob der betroffene Fliichtling
tatsdchlich aus einem Land mit schwierigen Verkehrsverbindungen
und schwierigen politischen Verhaltnissen kommt. Dies sei aber regel-
méfig der Fall und in den Fillen sei dann auch das Ruhen der elterli-
chen Sorge anzuordnen.3>!

Auch Doll vertritt die Auffassung, dass Eltern, die sich ldngerfristig im
Ausland aufhalten, nur dann ausreichend Einfluss auf die Sorgerecht-
sausiibung nehmen konnen, wenn sie sich in einem Land aufhalten,
aus dem sie auch in absehbarer Zeit ausreisen konnen.352

Auch das LG Frankenthal hat in dem bereits unter F.VI.5.b)bb)ccc) er-
wihnten Fall darauf hingewiesen, dass auch die jederzeitige freie Aus-
reisemoglichkeit fiir die Ausiibung der elterlichen Sorge erforderlich
sei.3>3

349 BGH, Beschluss v. 06.10.2004 — XII ZB 80/04, NJW 2005, 221.

350 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 05.03.2012 — 18 UF 274/11, FamRZ 2012, 1955
(1956); OLG Naumburg, Beschluss v. 04.07.2001 - 8 WF 135/01, FamRZ 2002,
258.

351 Gonzilez Méndez de Vigo, in: DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten
DIJuF-Rechtsgutachten, Vormundschaft fiir unbegleitete minderjahrige Ausldn-
der/innen/Fliichtlinge, Rn. 8.

352 D¢ll, in: Erman, BGB, § 1674 Rn. 2.

353 LG Frankenthal, Beschluss v. 25.10.1993 - 1 T 316/93, Rpfleger 1994, 251.
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Anders hat dies das OLG Diisseldorf im Jahr 1967 noch gesehen, als
ein 15-jahriger iiber die Grenze nach West-Deutschland geflohen ist
und seine Mutter in der ehemaligen DDR verblieben ist und sich
durch Kontaktaufnahme mit dem Jugendamt bemiihte, die Riickkehr
ihres Sohnes zu bewirken. Die durch die damaligen politischen Ver-
hiltnisse eingeschrinkte Reisemdglichkeit der Mutter wurde in dem
Fall nicht als tatsdchliches Ausiibungshindernis gewertet.>>

Auch Sarres ist der Auffassung, dass eine baldige Riickkehrmoglichkeit
erforderlich ist, damit das Sorgerecht der Eltern nicht ruht.3

Sofern in der vorgenannten Literatur und Rechtsprechung dargelegt
wurde, dass eine kurzfristige Reisemoglichkeit fiir die Wahrnehmung
der elterlichen Sorge erforderlich ist, wurde nicht explizit begriindet,
warum die Reisemoglichkeit erforderlich ist.

Es gibt keine expliziten gesetzlichen Vorgaben, die eine Anwesenheit
von Sorgeberechtigten im Inland beinhalten. Moglicherweise ist aber
die Regelung des § 1793 Abs. 1a BGB, nach der ein Vormund personli-
chen Kontakt mit dem Miindel zu halten hat, analog anzuwenden. Da-
zu miisste die Regelungsliicke planwidrig sein und die Interessenlage
vergleichbar sein.

Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber keinen Grund fiir eine
diesbeziigliche explizite Regelung gesehen hat, weil der personliche
Kontakt bei der elterlichen Sorge durch die Eltern als Sorgeberechtigte
der Normalfall ist. Fiir den Vormund bedurfte es diesbeziiglich einer
expliziten Regelung, um zu verhindern, dass ein Vormund seinen Auf-
gaben nur nach Aktenlage nachkommt und dadurch gegebenenfalls
Aspekte iibersieht, oder nicht erfihrt, die er bei einem persénlichen
Kontakt erfahren wiirde. Hintergrund ist diesbeziiglich auch, dass 70-
80 % der Vormundschaften als Amtsvormundschaften gefithrt wer-
den3°¢ (niheres dazu unter EVI1.7) und daher oftmals keine emotionale
Bindung zwischen dem Vormund und dem Miindel besteht und es
dem Amtsvormund aufgrund der hohen Anzahl der von ihm zu be-
treuenden Miindel oftmals auch schwer fillt, jedem Miindel ausrei-

354 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 12.07.1967 — 3 W 104/67, NJW 1968, 453 (454).
355 Sarres, FamRB 2019, 279 (280).
356 Berthold/Espenhorst/Rieger, Dialog Erziehungshilfe 2011, 31.
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chend Zeit zu widmen.3?>” Um zu verhindern, dass dies zu einer nicht
ausreichenden Betreuung des Miindels durch den Vormund fiihrt, hat
der Gesetzgeber vorgegeben, dass ein personlicher Kontakt zu erfolgen
hat. In der Gesetzesbegriindung wird dazu ausgefiihrt, dass sich der
Vormund regelméflig ein genaues Bild von den personlichen Lebens-
umstinden des Miindels verschaffen soll und ihn dazu an seinem ibli-
chen Aufenthaltsort aufsuchen soll, es sei denn ein Treffen an einem
anderen Ort ist angezeigt, damit der Miindel beispielsweise frei reden
kann, ohne dass die Pflegeeltern mithéren, was er sagt.3*® In der Geset-
zesbegriindung wird auch ausdriicklich ausgefiihrt, dass ein Treffen
von Vormund und Miindel im Rahmen von gemeinsamen Aktivitdten
auflerhalb der Wohnung des Miindels ein Vertrauensverhaltnis zwi-
schen Miindel und Vormund entstehen lassen oder vertiefen kann.3>®
Das ldsst erkennen, dass es dem Gesetzgeber auch darum geht, ein
Vertrauensverhdltnis zwischen Vormund und Miindel sicherzustellen,
was ohne personliche Treffen nicht entstehen wiirde. Der Gesetzgeber
hat den personlichen Kontakt also vorgeschrieben, weil es bei Vor-
mund und Miindel (zumindest in den Fillen der Amtsvormundschaft)
um zwei Personen geht, die sich personlich nicht kennen und zwi-
schen denen kein Vertrauensverhiltnis besteht, ein solches also erst im
Rahmen der Vormundschaft aufgebaut werden muss.

Der Gesetzgeber wird keinen Bedarf gesehen haben, eine solche Rege-
lung fiir Eltern zu treffen, da sie ihre Kinder in der Regel am besten
kennen und in der Regel auch ein personlicher Kontakt besteht. Selbst
fur die Félle der unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge besteht kein
Bedarf fiir eine solche gesetzliche Regelung, weil es nicht darum geht
sicherzustellen, dass die Eltern im Ausland ihre Kinder ausreichend
kennen. Sie kennen ihre Kinder von der Zeit vor der Flucht. Auch exis-
tierten bereits eine emotionale Bindung und ein Vertrauensverhaltnis,
die nicht erst aufgebaut werden miissen.

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass ein Vormund selbst bei einem
kurzen Besuch etwaige Anzeichen einer Misshandlung oder Vernach-

357 Katzenstein, JAmt 2010, 414 (415).

358 Deutscher Bundestag, Drucksache 17/3617, S.7; Hoffmann, FamRZ 2018, 882
(883).

359 Deutscher Bundestag, Drucksache 17/3617, S.7.
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lassigung des Kindes durch die betreuenden und erziehenden Dritten
feststellen konnte.>*0 Es geht bei der Anordnung der personlichen Tref-
fen also auch darum, dass der Vormund in die Lage versetzt werden
soll, Missstande festzustellen. Die Eltern kennen ihre Kinder besser als
jeder andere, so dass sie auch iiber die Tonlage ihres Kindes in einem
Telefonat oder die Art wie es sich bei einem Videotelefonat zeigt, er-
kennen konnen, wenn etwas nicht stimmt. Natiirlich ist zuzugeben,
dass es fiir Minderjahrige deutlich einfacher ist, ihren Eltern Informa-
tionen vorzuenthalten, wenn das Gesprach nur iiber Videotelefonie er-
folgt und die Eltern nicht anwesend sind. Die Minderjdhrigen konnen
durch Auswahl nur eines konkreten Bildausschnitts auch Umstande
verbergen, wie beispielsweise einen verwahrlosten Zustand der Woh-
nung. Auch kann eine schlechte Bildqualitit oder Telefonverbindung
dazu fihren, dass die Eltern nicht alles verstehen, was ihnen gesagt
wird und ihre Fahigkeit, das Wohlbefinden ihres Kindes zu beurteilen,
auch dadurch eingeschridnkt sein. Dennoch ist festzuhalten, dass El-
tern viel eher als ein Vormund, der den Miindel personlich nicht gut
kennt, in der Lage sein werden, ihrem Kind - auch im Rahmen eines
Telefonats — anzumerken, wenn es ihm nicht gut geht. Insofern besteht
weder eine Planwidrigkeit der Regelungsliicke noch eine Vergleichbar-
keit der Interessenlage.

Im Ubrigen wird auch die Auffassung vertreten, dass sich auch die
Verpflichtung zum personlichen Kontakt gem. § 1793 Abs. 1a BGB
nach dem konkreten Einzelfall richtet.3®! Die gesetzliche Regelung
wird insofern nicht als zwingend angesehen. Danach wiirde die Rege-
lung also selbst bei analoger Anwendung nicht dazu fithren, dass in je-
dem Fall zwingend ein personlicher Kontakt zu erfolgen hat.

Auch §278 FamFG ist nicht analog anwendbar. Danach hat das Ge-
richt sich einen personlichen Eindruck von dem Betroffenen zu ver-
schaffen und dies auch in dessen tiblicher Umgebung zu tun, wenn es
der Betroffene verlangt oder es der Sachaufkldrung dient und der Be-
troffene nicht widerspricht. Auch durch diese Vorschrift soll gewéhr-
leistet werden, dass die Gerichte keine Entscheidung nach Aktenlage
treffen, sondern den Betroffenen personlich kennenlernen, weil die

360 Deutscher Bundestag, Drucksache 17/3617, S.7.
361 DIJuF, JAmt 2015, 94 (96).
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Richter die Betroffenen iiblicherweise vorher nicht personlich gekannt
haben. Insofern enthalt diese Regelung aus den gleichen Griinden kei-
ne vergleichbare Interessenlage und planwidrige Regelungsliicke.

Es gibt also keine gesetzlichen Vorgaben, die direkt oder analog anzu-
wenden sind und vorschreiben, dass die Eltern, die sich im Ausland
authalten, ihre Kinder in Deutschland regelmiflig zu besuchen haben.

Es besteht nur dann das Erfordernis, kurzfristig zu dem Minderjahri-
gen zu reisen, wenn vor Ort die Aufgaben wahrgenommen werden sol-
len, die aus dem Ausland nicht wahrnehmbar sind. Wie noch niher
unter EVIL.5.b)cc)aaa) ausgefithrt wird, handelt es sich dabei in erster
Linie um die Aufgaben der Pflege und Erziehung. In welchem Umfang
die Anwesenheit der Eltern fiir die Ausiibung dieser Aufgaben erfor-
derlich ist, hingt vom Alter der unbegleiteten minderjéhrigen Fliicht-
linge ab und wird ebenfalls unter EVI.5.b)cc)aaa) niher dargestellt.
Um die Aufgaben, die die Eltern selbst wahrnehmen miissen, selbst
wahrnehmen zu konnen, miissten die Eltern also regelmiflig zu dem
Minderjdhrigen reisen. Das diirfte beziiglich der unbegleiteten min-
derjahrigen Fliichtlinge unrealistisch sein. Haben die Eltern aber eine
dritte Person mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben beauftragt, so
missen sie nur dann zu dem Minderjéhrigen reisen, wenn die beauf-
tragte Person die Aufgaben nicht ordnungsgeméff wahrnimmt und
auch keine weitere Person mit der Ubernahme der Aufgaben betraut
werden kann. Es erscheint nicht gerechtfertigt, in die Rechte der Sor-
geberechtigten im Ausland einzugreifen und das Ruhen des Sorge-
rechts festzustellen, nur weil sie sich in einem Land aufhalten, aus dem
sie nicht kurzfristig ausreisen kénnen. Das gilt jedenfalls in den Fillen,
in denen sie eine dritte Person mit der Wahrnehmung der Aufgaben
betraut haben, die sie selbst nicht wahrnehmen konnen. Denn das Ru-
hen der elterlichen Sorge kann immer noch festgestellt werden, wenn
es tatsdchlich zu der Situation kommt, dass die beauftragte Person ihre
Aufgaben nicht ordnungsgemif3 wahrnimmt und die Sorgeberechtig-
ten im Ausland nicht kurzfristig zu dem Kind/Jugendlichen reisen
kénnen. Solange aber die beauftragte Person die Aufgaben gut wahr-
nimmt, und die Eltern dies aus dem Ausland kontrollieren konnen, be-
steht kein Anlass in ihre Rechte einzugreifen und das Ruhen der elter-
lichen Sorge festzustellen. (Die Beauftragung Dritter mit Aufgaben der
elterlichen Sorge wird noch eingehend unter EVII. behandelt.)
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Die fehlende Reisemoglichkeit stellt also erst dann einen ausreichen-
den Grund fiir die Feststellung des Ruhens der elterlichen Sorge dar,
wenn eine konkrete Situation eingetreten ist, in der die Anwesenheit
der Eltern im Inland erforderlich ist, weil die beauftragte Person die
Aufgaben nicht ordnungsgemaf wahrnimmt.

<) Stellungnahme

Um beurteilen zu konnen, ob in den Fillen der unbegleitet eingereis-
ten Minderjdhrigen, die steten Kontakt zu ihren Eltern im Ausland ha-
ben, diese den wesentlichen Teil ihrer Sorgerechtsverantwortung nicht
mehr ausiiben konnen, ob also eine tatsdchliche Verhinderung an der
Sorgerechtsausiibung besteht, muss Schritt fir Schritt vorgegangen
werden. Es ist also zundchst zu priifen, welche Aufgaben zur Sorge-
rechtsverantwortung gehoren. Sodann ist zu priifen, welche Aufgaben
der Sorgerechtsverantwortung als die wesentlichen Aufgaben anzuse-
hen sind und ob die Eltern diese aus dem Ausland wahrnehmen kén-
nen.

aaa) Aufgaben der elterlichen Sorge

Die elterliche Sorge umfasst gem. § 1626 Abs. 1 S. 2 BGB die Sorge fiir
die Person des Kindes (Personensorge) und das Vermogen des Kindes
(Vermogenssorge). Zur elterlichen Sorge gehort schliefllich noch die
Vertretung des Kindes gem. § 1629 Abs. 1 BGB.

Die Personensorge umfasst gem. § 1631 Abs. 1 BGB die Pflicht und das
Recht, das Kind zu pflegen, zu erziehen, zu beaufsichtigen und seinen
Aufenthalt zu bestimmen. Zur Erziehung gehort auch das Ermogli-
chen von Bildung und Ausbildung gem. § 1631a BGB.?%2 Auflerdem
beinhaltet die Personensorge gem. § 1631d BGB das Recht, in eine me-
dizinisch nicht erforderliche Beschneidung des Kindes einzuwilligen
und gem. § 1632 Abs. 1 BGB das Recht, die Herausgabe des Kindes
von jedem zu verlangen, der es den Eltern oder einem Elternteil wider-
rechtlich vorenthadlt. Gem. § 1632 Abs. 2 BGB beinhaltet die Personen-

362 OLG Hamm, Urteil v. 03.10.1973 - 3 U 89/73, FamRZ 1974, 136 (137); Huber, in:
MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 4.
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sorge auch das Recht, den Umgang des Kindes auch mit Wirkung fiir

und gegen Dritte zu bestimmen.

Im Rahmen der Vermdgenssorge haben die sorgeberechtigten Eltern
das Vermogen des Minderjahrigen gem. §§ 1638 ff. BGB zu verwalten.

Abbildung 7 zeigt eine Ubersicht der Aufgaben der elterlichen Sorge.

Elterliche Sorge
§ 1626 Abs. 1 S. 2 BGB

/

Personensorge
§ 1631 Abs. 1 BGB

Y
Vermdgenssorge Vertretung des Kindes
§§ 1638 ff. BGB § 1629 BGB

Pflege und Erziehung, § 1631 Abs. 1 BGB

Verwaltung des Vermogens,
§§ 1638 ff. BGB

Beaufsichtigung, § 1631 Abs. 1 BGB

Aufenthaltsbestimmung, § 1631 Abs. 1 BGB

Ausbildung / Beruf, § 1631a BGB

Einwilligung in med. nicht erforderl.
Beschneidung, § 1631d BGB

Herausgabe, § 1632 Abs. 1 BGB

Einhaltung der Schulpflicht l
Umgangsbestimmung, § 1632 Abs. 2 BGB ‘

22 2 2 2 2 2 2 2

Abbildung 7: Aufgaben der elterlichen Sorge
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(1) Pflege und Erziehung

Die Pflicht und das Recht das Kind zu pflegen beinhaltet die Sorge fiir
die korperliche Existenz. Dies umfasst die Fiirsorge fiir die Erndhrung,
Gesundheit und Bekleidung des Kindes, ebenso wie die geistige und
seelische Entwicklung.3%3 , Erziehung ist die Sorge fiir die geistige, sitt-
liche und korperliche Entwicklung des Kindes.“3¢* Die Erziehung und
die Pflege beinhalten also teilweise dieselben Aufgaben. Die Begriffe
lassen sich nicht eindeutig unterscheiden.36>

Die Sorgeberechtigten haben fiir die Erhaltung, Férderung und Ent-
wicklung des Kindes zu sorgen.3¢¢ Sie sind verpflichtet ihre Kinder so
zu erziehen, dass diese ,,spiter als Volljahrige in der Gesellschaft beste-
hen konnen und in der Lage sind, sich in eigener Verantwortung ein
lebenswertes Leben zu gestalten®.3¢” Die Sorgeberechtigten diirfen da-
bei verschiedene Erziehungsmittel einsetzen, zB Ermahnungen, Ver-

weise, Ausgehverbote oder Taschengeldentzug.368

Gem. § 1626 Abs. 2 BGB haben sorgeberechtigte Eltern bei der Pflege
und Erziehung die wachsende Fahigkeit und das wachsende Bediirfnis
des Kindes zu selbststindigem, verantwortungsbewusstem Handeln zu
beriicksichtigen und Fragen der elterlichen Sorge - soweit dies nach
dem Entwicklungsstand des Kindes angezeigt ist — zu besprechen und
Einvernehmen anzustreben. Die Beriicksichtigung der Fihigkeiten des
Kindes, das Besprechen und das Herstellen von Einvernehmen sind

nach Ansicht von Hoffmann ohne Kontakt mit dem Kind nicht mog-
lich.369

Pflege und Erziehung auf Distanz zu gewdhrleisten ist sicherlich
schwierig und der zeitliche Aufwand abhédngig vom Alter und Gesund-
heitszustand des minderjdhrigen Kindes oder Jugendlichen. In Kapitel
C. wurde ausgefiihrt, dass im Jahr 2018 92,2 % der unbegleiteten min-

363 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 3.

364 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 4.

365 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 4.

366 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 2.

367 OLG Hamm, Urteil v. 03.10.1973 - 3 U 89/73, FamRZ 1974, 136 (137); Huber, in:

MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 2.
368 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 5.
369 Hoffmann, FamRZ 2018, 882 (882, 883).
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derjahrigen Fliichtlinge zwischen 14 und 18 Jahre alt waren.3”? Aufler-
dem handelte es sich iiberwiegend um Jungen (82,7 %).Es wurde eben-
falls dargelegt, dass die unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge ,,ak-
tive und kompetent handelnde Menschen® seien, die auf der Flucht
schwierige, potenziell traumatisierende Situationen erlebt und tber-
standen haben.?’!Trotz der belastenden Erfahrungen entwickeln ca.
50 % der minderjahrigen Fliichtlinge keine psychiatrische Erkran-
kung.3”2 Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch, dass ca. 50 % der
unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge eine psychiatrische Erkran-
kung entwickeln. Auch vor diesem Hintergrund sind sie besonders
schutzbediirftig und miissen ihnen entsprechende Hilfen zur Verfii-
gung gestellt werden.

Erzieherische Mafinahmen kénnen zum Teil auch tber Distanz erfol-
gen. Problematisch daran ist, dass die Erziehung die Maflregelung im
Alltag beinhaltet, die in der Regel situationsabhéngig erfolgt. Besteht
der Kontakt nur iiber Skype, FaceTime, WhatsApp oder vergleichbare
(Video-) Telefoniedienste, kann zwar ein gewisses Mafd an Erziehung
wihrend der Telefonate erfolgen, indem die Sorgeberechtigten Fragen
zu den Geschehnissen des Tages stellen und diese mit dem Minderjdh-
rigen besprechen. Es ersetzt aber nicht die zwingend erforderliche situ-
ationsbezogene unmittelbare und zeitnahe Interaktion mit dem Min-
derjdhrigen, wihrend dieser beispielsweise aufgestellte Regeln miss-
achtet. Dies gilt sowohl fiir die Kinder als auch fiir die Jugendlichen.
Insofern ist es fir die Entwicklung der Minderjihrigen wichtig, dass
eine Person anwesend ist, die in der konkreten Situation eingreift,
wenn das Kind im Begriff ist etwas Falsches zu tun oder dies bereits
getan hat und Unterstiitzung bendtigt. Es wire unrealistisch anzuneh-
men, dass dies ausschliefllich iiber regelmifiige Telefonate, in denen
die Vorfille besprochen werden, vermittelbar ist, insbesondere, weil
sich so nicht sicherstellen liefle, dass die Eltern von den Konfliktsitua-
tionen Uberhaupt erfahren. Sie wiren darauf angewiesen, dass das

370 Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe, www.destatis.de/
DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikatio
nen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-52252
03187004.pdf (09.06.2020), S. 14-15.

371 Sukale et al., Nervenarzt 2017, 3 (7).

372 Witt et al., Kindheit und Entwicklung 2015, 209 (221).
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Kind ihnen davon erzdhlt. Aber die nach Konfliktsituationen auch
wichtigen Reflexionsgesprache konnen telefonisch erfolgen. In Ergén-
zung dazu bedarf es aber einer Person vor Ort, die unmittelbar helfen
kann.

Die Minderjdhrigen werden im Rahmen der Inobhutnahme aber auch
in einem Heim, in einer ambulanten Betreuung in eigener Wohnung,
in Jugendwohngemeinschaften oder Pflegefamilien untergebracht.?”?
Durch die dort betreuenden Personen wird die notwendige Unterstiit-
zung im Bereich der Pflege und Erziehung gewiéhrleistet.

Welche Anforderungen an die Pflege und Erziehung gestellt werden,
ist abhdngig vom Alter des Kindes. Darauf wird im Folgenden teils ge-
sondert eingegangen, doch muss es generell immer mit bedacht wer-
den.

(@) Erndhrung und Bekleidung

Zur Pflege zahlt die Sorge fiir eine ausreichende und ausgewogene Er-
nihrung sowie fiir angemessene Bekleidung.3”* Die soeben bereits er-
wihnte, stets vorhandene Abhéngigkeit vom Alter des Kindes ist hier
offenkundig.

Die Sorgeberechtigten konnen das Essen weder iiber Distanz zuberei-
ten, noch kontrollieren, wieviel oder was das Kind/der Jugendliche zu
sich nimmt. Je nach Entwicklungsstand mégen Jugendliche in der Lage
sein, sich diesbeziiglich selbst zu kiimmern. Fiir Kinder gilt dies aber
nicht. In Bezug auf die Kinder kann die Aufgabe nicht aus dem Aus-
land wahrgenommen werden.

Auch hinsichtlich der Bekleidung ist eine Person vor Ort erforderlich,
die unter Beriicksichtigung der aktuellen Wetterlage Empfehlungen
ausspricht oder bei der Beschaffung von Kleidung unterstiitzt. Die El-
tern kénnen aus dem Ausland nicht sicherstellen, dass der Minderjéh-
rige wettergerechte Kleidungsstiicke tatsdchlich anzieht, wenn dies er-
forderlich ist. Gerade die jiingeren Kinder benétigen diesbeziiglich

373 Gravelmann, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 41-42.
374 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 3.
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Unterstiitzung. Bei den Jugendlichen wiirde es vom individuellen Ent-
wicklungsstand abhingen. In der Mehrzahl der Fille diirfte eine Un-
terstiitzung vor Ort erforderlich sein. Diese Aufgabe konnen Sorgebe-
rechtigte aus dem Ausland nicht unmittelbar wahrnehmen.

Sind die Kinder in einem Heim oder bei einer Pflegefamilie unterge-
bracht, wird diese Aufgabe von der Heimleitung bzw. den Pflegeeltern
ibernommen.

Bei den Jugendlichen, die keine Unterstiitzung vor Ort brauchen, be-
noétigen die Eltern im Ausland aber zumindest eine Telefonverbindung,
um mit dem Jugendlichen sprechen zu konnen und ihn in dem Rah-
men nach der Erndhrung und Bekleidung zu befragen.

(b) Geistige, seelische, sittliche und kérperliche Entwicklung und korperliche Pflege

Im Rahmen der Erziehung haben die Sorgeberechtigten auf die geisti-
ge, seelische und sittliche Entwicklung des Kindes einzuwirken und
dabei die Fahigkeiten und Anlagen des Minderjéhrigen und die sonsti-
gen Verhiltnisse zu beriicksichtigen.?”> Nach hiesiger Auffassung miis-
sen die Sorgeberechtigten also hinsichtlich der geistigen, seelischen
und sittlichen Entwicklung als Berater und gegebenenfalls Troster zur
Verfiigung stehen oder bei Erfolgen Lob und Anerkennung ausspre-
chen. Erforderlich ist eine Regelméafligkeit und Frequenz der Gespri-
che, die es den Sorgeberechtigten erméglicht, Stimmungsschwankun-
gen des Kindes/Jugendlichen wahrzunehmen. Die Hohe der Frequenz
hingt vom Alter und Wohlbefinden des Minderjéhrigen ab.

Je jinger der Minderjéhrige, desto mehr bedarf es der korperlichen
Anwesenheit einer Bezugsperson fir die geistige und seelische Ent-
wicklung. Bei Kindern diirfte es in der Regel nicht ausreichend sein,
diese Sorge aus dem Ausland auszuiiben. In diesem Alter bedarf es
einer konkreten Forderung durch eine anwesende Person. Im jugendli-
chen Alter hingegen kénnen Gespriche auch ausreichend sein, so dass
die Wahrnehmung der Aufgabe der Sorge um die geistige und seeli-
sche Entwicklung bei Jugendlichen auch aus dem Ausland wahrge-

375 Veit, in: BeckOK, BGB, § 1631 Rn. 3.
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nommen werden kann, wenn dazu ein regelmifliger telefonischer
Kontakt besteht.

Wenn ausldndische Eltern ihre sich in Deutschland befindlichen min-
derjdhrigen Kinder hinsichtlich der sittlichen Entwicklung leiten, wer-
den sie in den meisten Fillen die Moralvorstellungen ihrer Gesellschaft
vermitteln, die nicht zwingend mit der deutschen Moralvorstellung
identisch ist. Dies ist aber auch nicht die Voraussetzung fiir das Nicht-
ruhen der elterlichen Sorge. Zwar wire es fir die Eingliederung der
Minderjahrigen sicherlich hilfreich, wenn ihnen auch die Wertvorstel-
lungen der hiesigen Gesellschaft vermittelt werden. Bei der Frage, ob
die elterliche Sorge tiber die rdumliche Distanz ruht, kommt es aber
nur darauf an, ob trotz der Distanz eine Erziehung stattfindet. Zu ver-
gleichen ist diese Erziehung mit der Erziehung, die ohne Distanz, also
wenn die Eltern mit eingereist wiren, oder das Kind bei seinen Eltern
im Heimatland geblieben wire, stattgefunden hitte. Insofern ist es
nicht hinderlich, wenn ausldndische Moralvorstellungen vermittelt
werden. Wiren die Eltern mit nach Deutschland gereist, so wiirde die
elterliche Sorge unstreitig nicht ruhen, auch wenn die Moralvorstellun-
gen der Heimatgesellschaft und nicht deutsche Moralvorstellungen
vermittelt werden.

Im Hinblick auf die korperliche Entwicklung, (zB Fitness und Ausdau-
er zur Forderung der Koordination und Vermeidung von gesundheits-
schidlichem Ubergewicht) kénnen die Sorgeberechtigten iiber die Dis-
tanz, zB durch Videotelefonie, Forderbedarf erkennen, konnen aber
nicht selbst fordern. Thre theoretischen Handlungsméglichkeiten sind
beschrankt auf das Anregen von sinnvollen Mafinahmen, wie bei-
spielsweise an einem Probetraining in einem Sportverein teilzuneh-
men. Fir Kinder, die diese Termine nicht eigenstindig wahrnehmen
koénnen, reichen solche Anregungen nicht. Bei Jugendlichen diirfte es
in der Regel ausreichend sein. Um die korperliche Entwicklung aus
dem Ausland beurteilen zu kénnen, miissen die Sorgeberechtigten im
Ausland den Minderjdhrigen aber auch sehen kénnen, insofern ist da-
zu eine Kontaktaufnahme per Videotelefonie erforderlich.

Die korperliche Pflege konnen Jugendliche selbststindig durchfiihren.
Sie bediirfen dazu in der Regel keiner anwesenden helfenden Person.
Bei den Kindern besteht Unterstiitzungsbedarf. Je élter das Kind, desto
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geringer fallt dieser aus, aber insgesamt diirften alle Kinder noch ge-
wisse Unterstiitzung benétigen, so dass diese Pflege von Kindern nicht
aus dem Ausland wahrgenommen werden kann. Es ist dafiir eine an-
wesende Person erforderlich.

() Gesundheit

Die Gesundheitsfiirsorge umfasst insbesondere die Veranlassung und
Zustimmung in &drztliche Mafinahmen sowie Einwilligungen in arztli-
che Eingriffe und Operationen, die Entscheidung tiber Impfungen und
die Vergabe von Medikamenten.376

Arztliche Maffnahmen stellen oftmals einen Eingriff in die korperliche
Unversehrtheit dar und bediirfen daher einer Einwilligung.’”” Wenn
der Minderjahrige soweit entwickelt ist, dass er die Folgen einer Ein-
willigung einschétzen und realistisch beurteilen kann, dann kann er
die Einwilligung auch selbst erkliren.3”8 Es kommt insofern nicht auf
eine Geschiftsfahigkeit iSv §§ 104 ff. BGB, sondern auf die Einsichts-
und Urteilsfahigkeit an. Ist der Minderjéhrige nicht einwilligungsfahig,
haben die Sorgeberechtigten einzuwilligen.3” Der Abschluss eines Be-
handlungsvertrages bedarf hingegen der Geschiftsfihigkeit, so dass
ein solcher nur durch die Sorgeberechtigten geschlossen werden
kann.380

Den Abschluss eines Behandlungsvertrages oder die Einwilligung in
eine medizinische Behandlung konnen Sorgeberechtigte grundsitzlich
auch aus dem Ausland vornehmen. Die Erklirungen konnen sie
schriftlich abgeben und der jeweiligen Stelle per Post, E-Mail oder Fax
zukommen lassen. Die Umsetzbarkeit diirfte letztlich davon abhingen,
ob sich die jeweiligen Arzte bereit erkliren, die erforderliche Aufkli-
rung der Sorgeberechtigten ebenfalls per Telefon oder Videotelefonie

376 HeifS et al., Familienrecht, § 3, Rn. 43.

377 DIJuF, JAmt 2015, 94 (95).

378 Hierzu und zur folgenden Aussage Kiihl, in: Kithl/Heger, StGB, § 228 Rn. 5.

379 Hoﬁ‘mann, Personensorge, § 10 Rn. 12.

380 Gonzdlez Méndez de Vigo, in: DIJuF - Forum fiir Fachfragen, Themengutachten
DIJuF-Rechtsgutachten, Vormundschaft fiir unbegleitete minderjédhrige Auslidn-
der/innen/Fliichtlinge, Rn. 7; DIJuF, JAmt 2015, 94 (96).
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durchzufiihren. Auch wenn in den Krankenhdusern immer mehr Di-
gitalisierung Einzug halt und die technischen Voraussetzungen fiir ein
solches Vorgehen in Deutschland gegeben sind, so ist es doch fraglich,
ob sich die behandelnden Arzte auf eine solche Abweichung vom iibli-
chen Klinik- bzw. Praxisablauf einlassen wiirden. Abschreckend diirfte
das Gefiihl sein, nicht sicher tiberpriifen zu konnen, ob es sich bei dem
(video-) telefonischen Gespriachspartner auch wirklich um die Erzie-
hungs- oder Personensorgeberechtigten handelt. Zu beriicksichtigen
ist aber auch, dass eine Uberpriifung der Personaldaten der Eltern im
Krankenhaus oder der niedergelassenen Arztpraxis auch nicht stattfin-
det, wenn die Eltern vor Ort sind. Wenn aber eine Aufklarung auf (vi-
deo-) telefonischem Weg erfolgt und gewéhrleistet ist, dass die Sorge-
berechtigten den Inhalt der Aufkldrung verstanden haben, indem er-
forderlichenfalls noch ein Dolmetscher hinzugezogen wird, dann ist es
zumindest theoretisch mdglich, diese Entscheidungen auch aus dem
Ausland zu treffen. Auch wenn die Erziehungsberechtigten mit einge-
reist wéren, miisste in dieser Situation ein Dolmetscher hinzugezogen
werden, wenn die Eltern noch iiber keine ausreichenden Deutsch-
kenntnisse verfiigen. Dieser Umstand besteht also in beiden Fillen, so-
wohl dem Fall der sich im Ausland befindlichen Sorgeberechtigten, als
auch in dem Fall, der mit eingereisten ausldndischen Sorgeberechtig-
ten.

Die Sorgeberechtigten konnen aus dem Ausland beratend zur Seite ste-
hen, ob und gegebenenfalls welcher Arzt (welche Fachrichtung) aufge-
sucht werden sollte. Auch kénnen Empfehlungen ausgesprochen wer-
den, welche Hausmittel im Falle einer Erkrankung eingenommen wer-
den sollen. Nicht méglich ist die Verabreichung von Medikamenten
oder Hausmitteln, was naturgemif3 auch zu den Aufgaben der Erzie-
hungsberechtigten zéhlt.

Die Jugendlichen diirften in der Lage sein, allein einen Arzt aufzusu-
chen. Je nach Gesundheitszustand und Art der Erkrankung diirfte es
aber den meisten schwerfallen, ohne emotionale Unterstiitzung die
Anweisungen des Arztes zu verstehen, sie sich zu merken und diese
sodann (allein) zu befolgen. Im Krankheitsfall benétigen insofern auch
die Jugendlichen Unterstiitzung von einer anwesenden erwachsenen
Person. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass gerade im Fall einer
akuten Erkrankung gerade die personliche Zuwendung wichtig fiir das
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seelische Wohlbefinden ist und insofern der schnelleren Genesung bei-
tragen diirfte. Das gleiche gilt erst recht fiir die Kinder. Die Wahrneh-
mung der Sorge um die Gesundheit ist also in den meisten Féllen nicht
vollstindig aus dem Ausland wahrnehmbar. Hierzu bedarf es einer bei
dem Kind oder Jugendlichen anwesenden Person.

Ein Teil der Gesundheitsfiirsorge wurde gesetzlich ausdriicklich gere-
gelt. Gem. § 1631d BGB umfasst die Personensorge auch das Recht, in
eine medizinisch nicht erforderliche Beschneidung des nicht einsichts-
und urteilsfahigen méannlichen Kindes einzuwilligen, wenn diese nach
den Regeln der érztlichen Kunst durchgefiihrt werden soll. Auch diese
Einwilligung ist unter den vorgenannten Bedingungen aus dem Aus-
land erkldrbar. Bei der Durchfithrung dieser Mafinahme miisste aber
eine erwachsene Begleitperson anwesend sein.

Fiir die Erklarungen, die aus dem Ausland abgegeben werden konnen,
benétigen die Sorgeberechtigten die Moglichkeit E-Mails oder ein Fax
zu versenden. Sie benétigen jedenfalls die technischen Voraussetzun-
gen, um die unterzeichneten Erklarungen an die entsprechenden Stel-
len senden zu konnen. Die rein postalische Erreichbarkeit ist diesbe-
ziiglich nicht ausreichend, weil dadurch keine kurzfristige Zusendung
von Einwilligungen in Behandlungen maglich ist. Bei akuten Erkran-
kungen kann die Postlaufzeit im Einzelfall zu lange dauern. Eine Uber-
mittlung per E-Mail diirfte in der Regel ausreichend sein, da es sich bei
dem Abschluss von Behandlungsvertriagen oder der Einwilligung zu
medizinischen Behandlungen in der Regel um Rechtsgeschifte han-
delt, beziiglich derer die Parteien die Form bestimmen konnen.33! Le-
diglich in Sonderfillen ist die Form gesetzlich vorgeschrieben, so zB
bei dem Abschluss einer Wahlleistungsvereinbarung gem. § 17 Abs. 2
S. 1 KHEntgG.

Da es sich also in der Regel um eine gewillkiirte Schriftform iSd § 127
BGB handelt, geniigt dann gem. § 127 Abs. 2 BGB die telekommunika-
tive Ubermittlung. Insofern bedarf es eines funktionierenden Faxgeri-
tes oder eines E-Mail-Zugangs. Auch ist eine telefonische Erreichbar-
keit fiir das Aufklarungsgesprach zwingend erforderlich. Fiir die Falle,
in denen die gesetzliche Schriftform vorgegeben ist, miissten die Sor-

381 Hierzu und zur folgenden Aussage Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arzt-
rechts, § 44 Rn. 1.
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geberechtigten ihre Erkldrung im Original postalisch zusenden, es sei
denn die Parteien haben gem. § 126 Abs.3 BGB eine elektronische
Form vereinbart, dann ist auch die elektronische Ubermittlung mog-
lich.382

(d) Fazit zu Pflege und Erziechung
Zusammenfassend lésst sich die Wahrnehmbarkeit der Aufgaben aus

dem Bereich der Pflege und Erziehung aus dem Ausland wie folgt dar-
stellen (Abbildung 8):

Jugendliche Kinder
Erzieherische | Nicht moglich Nicht moglich
Mafinahmen
Erndhrung und | idR nicht méglich Nicht moglich
Bekleidung abhingig von Entwicklungsstand - wenn
moglich, dann Telefonverbindung erforder-
lich
Geistige, Maoglich Nicht moglich
seelische und | Telefonischer Kontakt erforderlich
sittliche
Entwicklung
Korperliche Moglich Nicht moglich
Entwicklung Video-Telefonischer Kontakt erforderlich
Korperliche Maoglich Nicht moglich
Pflege
Gesundheit Abgabe von Erklarungen maéglich Abgabe von Erklarungen
Betreuung vor Ort nicht méglich moglich
Betreuung vor Ort nicht mog-
lich

Abbildung 8: Wahrnehmbarkeit der Pflege und Erziehung
aus dem Ausland

(2) Aufsicht

Die Sorgeberechtigten sind gem. § 1631 Abs.1 BGB verpflichtet den
Minderjahrigen zu beaufsichtigen.

382 Einsele, in: MiiKo, BGB, § 126 Rn. 20.
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Was die Sorgeberechtigten diesbeziiglich konkret zu tun haben, ist ab-
hingig von dem Alter und dem Entwicklungsstand des Minderjahri-
gen und der konkreten Situation, in der sich der Minderjéhrige befin-
det. Die Sorgeberechtigten miissen sich so verhalten, wie sich verstin-
dige Sorgeberechtigte unter den gegebenen Umsténden verhalten hat-
ten.383

Sie haben zu berticksichtigen, wie gut der Minderjéhrige bisher Vorga-
ben beachtet hat. Hat er sich in der Vergangenheit wiederholt nicht an
Vorgaben oder Regeln gehalten, ist eine erhdhte Aufmerksamkeit und
Uberwachung erforderlich. Je verantwortungsbewusster und selbst-
stindiger der Minderjahrige ist, desto weniger Aufsicht bedarf er. Je
geféhrlicher die konkrete Situation, desto hoher sind die Anforderun-
gen an die Aufsicht.38

Eine Aufsichtsfithrung ohne korperliche Anwesenheit ist schwer vor-
stellbar. Die Kontaktaufnahme iiber Videotelefonie gebietet nur Ein-
sicht in einen bestimmten Bildausschnitt und dies auch nur zu den
Zeiten, zu denen der Minderjdhrige dies durch Annahme des Ge-
sprichs zulédsst. Eine Aufsichtsfithrung setzt jedoch auch voraus, dass
in Situationen eingegriffen werden kann, in denen der Minderjahrige
beispielsweise sich selbst der Gefahr, in der er sich befindet, nicht be-
wusst ist oder aus Leichtsinn heraus etwas entgegen besseren Wissens
tut. Eine gewisse Form von Kontrolle kann durch regelméflige Anrufe
ausgeiibt werden. Diese reicht jedoch nicht aus, um der Aufsichts-
pflicht zu geniigen. Es bedarf diesbeziiglich mithin fiir Kinder und Ju-
gendliche einer anwesenden Person.

(3) Aufenthaltsbestimmung

Zur Ausiibung des Sorgerechts gehort auch die Bestimmung des Auf-
enthaltsortes. Damit ist die Wahl von Wohnort und Wohnung ge-
meint.38> Hierzu gehort die Entscheidung, ob ein Minderjahriger aus-
wandern darf, Ferien im Ausland machen darf, an einem Schiileraus-

383 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 8.
384 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631 Rn. 8, 9.
385 Huber, in: MiKo, BGB, § 1631 Rn. 11.
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tausch teilnimmt oder ob und gegebenenfalls in welchem Heim oder
Internat er untergebracht wird.386

Das Recht, den Aufenthaltsort des Minderjahrigen zu bestimmen,
kann fiir Kinder und Jugendliche auch aus dem Ausland ausgeiibt wer-
den. Einer korperlichen Anwesenheit bedarf es hierzu nicht. Fir die
Wahrnehmung dieser Aufgabe ist eine telefonische Kontaktaufnahme-
moglichkeit erforderlich. Die zu treffenden vorgenannten Entschei-
dungen sind zwar in der Regel mit einer gewissen Vorlaufzeit bekannt,
so dass auch eine friihzeitige Kontaktaufnahme moglich sein diirfte. Es
sind aber auch die Fille denkbar, in denen eine Entscheidung unver-
ziiglich zu erfolgen hat, beispielsweise, weil es im Heim eine Konflikt-
situation gegeben hat, und der Wechsel einer Heimunterbringung
kurzfristig erforderlich ist.

(4) Ausbildung / Beruf

Gem. § 1631aiVm § 1626 Abs. 2 S. 1 und § 1626 Abs. 2 S. 2 BGB haben
die Sorgeberechtigten bei der Ausbildungs- und Berufswahl dem
Selbstdndigkeitsstreben des Kindes Rechnung zu tragen und ihre Ent-
scheidung mit ihm zu besprechen. Dabei sind die Eignung und die
Neigung des Kindes zu berticksichtigen.3®” Entscheidungen zur Ausbil-
dungs- und Berufswahl beinhalten auch die Entscheidung fiir eine
Kindertagesstitte, einen Kindergarten, die Auswahl einer Schule oder
den Abschluss eines Lehrvertrages.38® Mit Eignung ist die psychische
und physische Fahigkeit, also auch Begabung des Minderjdhrigen ge-
meint, eine bestimmte Ausbildung oder einen bestimmten Beruf er-
folgreich zu absolvieren.3%?

Die Befihigung ihres Kindes/Jugendlichen kennen die im Ausland leb-
enden Sorgeberechtigten entweder schon von vor der Ausreise oder sie
verfolgen die diesbeziigliche Entwicklung aus dem Ausland. Durch
Gesprache mit dem Minderjdhrigen erfahren die Sorgeberechtigten

386 HeifS et al., Familienrecht, § 3 Rn. 43.
387 Huber, in: MiKo, BGB, § 1631a Rn. 1.
388 Heifs et al., Familienrecht, § 3 Rn. 43.
389 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631a Rn. 6.
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beispielsweise welche Schulficher dem Minderjdhrigen besonders
leichtfallen und in welchen Fachern er welche Schulnoten erhélt. Die
Sorgeberechtigten konnen mithin auch aus dem Ausland beurteilen,
tiber welche Fahigkeiten ihr Kind/der Jugendliche verfiigt. Dazu be-
darf es aber des regelméfliigen Kontakts auf telefonischem oder zumin-
dest postalischem Weg.

Im Rahmen der Neigung sind die Kindesvorlieben und Interessen zu
beriicksichtigen.’*® Wenn sich die Sorgeberechtigten regelmiflig mit
ihrem Kind unterhalten, sind ihnen die Vorlieben und Interessen ihres
Kindes bekannt. Dazu bedarf es ebenfalls nicht der Anwesenheit der
Sorgeberechtigten.

Da die Sorgeberechtigten gem. § 1610 Abs.2 BGB auch zur Finanzie-
rung der Ausbildung verpflichtet sind, konnen sie auch die fiir eine
Ausbildung entstehenden Kosten bei der Entscheidungsfindung be-
riicksichtigen.®! Die Information, welche Kosten entstehen, kénnen
die Sorgeberechtigten auch aus dem Ausland ermitteln, indem sie
Kontakt zu den in Frage kommenden Institutionen aufnehmen. Hierzu
ist zumindest ein postalischer Kontakt erforderlich. Einfacher wire si-
cherlich eine Kontaktaufnahmeméglichkeit per E-Mail oder Telefon.

Auflerdem kann der Gesundheitszustand des Kindes, die zeitliche Be-
lastung, die Entfernung zur Ausbildungsstitte, etwaige Unfallgefahren
sowie die voraussichtlichen Chancen auf dem Arbeitsmarkt bei der
Entscheidung beriicksichtigt werden.3? Diese fiir die Beratung mit
dem Minderjéhrigen erforderlichen Informationen konnen die Sorge-
berechtigten auch durch Internetrecherche oder Kontaktaufnahme mit
den in Frage kommenden Stellen aus dem Ausland einholen.

Sollten sich die Sorgeberechtigten hinsichtlich der Eignung des Kindes
nicht sicher sein, so kdnnen sie sich Rat von Lehrern einholen. Dies
wurde explizit in § 1631a S.2 BGB geregelt. Sollten sie hinsichtlich
weiterer Aspekte, beispielsweise der Arbeitsmarktsituation, unsicher
sein, so konnen sie danach auch Rat von anderen geeigneten Personen,
wie beispielsweise Mitarbeitern des Jobcenters, einholen. Dies gilt fiir
Sorgeberechtigte im In- und Ausland gleichermafien. Die theoretische

390 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631a Rn. 6.
391 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1631a Rn. 8.
392 Huber, in: MiKo, BGB, § 1631a Rn. 10.
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Moglichkeit der Wahrnehmung dieser Aufgaben besteht, da die Eltern
die erforderlichen Informationen iiber das Internet und durch Telefo-
nate mit entsprechenden Kontaktpersonen einholen konnen. Viele der
sich im Ausland aufhaltenden Eltern verfiigen nicht tiber ausreichende
deutsche Sprachkenntnisse, um die Informationen auf den deutschen
Internetseiten der Schulen oder potenzieller Ausbildungsstellen zu ver-
stehen. Dies darf aber vor dem Hintergrund nicht zum Ruhen der el-
terlichen Sorge fiihren, als dass dies vielen der Eltern, die mit ihren
Kindern gemeinsam nach Deutschland geflohen sind, genauso geht.
Diese miissen dazu genauso Unterstiitzung hinzuziehen, wie es die El-
tern im Ausland missen. Tun sie dies allerdings nicht, nehmen sie die-
se Aufgabe der elterlichen Sorge nicht ordnungsgemafl wahr, so dass
das bei der Entscheidung iiber das Ruhen der elterlichen Sorge ent-
sprechend zu berticksichtigen ist.

Bei der Auswahl der Kindertagesstatte sind verschiedene Fragen zu
klaren, die auch aus dem Ausland entschieden werden kénnen. Dazu
zahlt beispielsweise die Frage, ob ein kirchlicher Trager oder auch ein
privater gegebenenfalls kostenintensiverer Triger, der dafiir gegebe-
nenfalls bilinguale Betreuung anbietet, in Betracht kommt.

Aspekte wie die Entfernung zur Wohnung oder etwaig erforderliche
Busverbindungen kénnen auch aus dem Ausland recherchiert und be-
riicksichtigt werden, jedenfalls sofern die Eltern im Ausland Zugang
zu einer Internetverbindung haben. Welche Lehrschwerpunkte eine
Schule setzt, ldsst sich auch iiber die Internetprasenz oder einschldgige
Werbematerialien der Schulen oder Telefonate mit den Schulen in Er-
fahrung bringen.

Letztlich erscheint die Auswahl einer Kita oder Schulform und einer
konkreten Schule sowie auch einer Ausbildungsstelle daher auch aus
dem Ausland méglich zu sein, so dass die Wahrnehmung dieser sorge-
rechtlichen Aufgabe nicht zwingend auf Dritte tbertragen werden
miisste.

Insgesamt ist die Ausiibung des Sorgerechts im Hinblick auf die Aus-
bildungs- und Berufswahl also auch aus dem Ausland moglich. Erfor-
derlich ist dazu eine gute Kommunikation zwischen dem Minderjahri-
gen und den Sorgeberechtigten sowie die Moglichkeit und Bereitschaft
der Sorgeberechtigten, Informationen iiber die verschiedenen Betreu-
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ungsangebote oder Ausbildungen einzuholen. Dazu miissten die Sor-
geberechtigten {iber einen Internetzugang verfiigen oder in der Lage
sein, von Dritten die Informationen beispielsweise telefonisch einzu-
holen.

(5) Einhaltung Schulpflicht

Gem. § 1666 Abs. 3 Nr.2 BGB kann das Familiengericht den Sorgebe-
rechtigten gegeniiber das Gebot aussprechen, fiir die Einhaltung der
Schulpflicht des Kindes zu sorgen. Aus dem Umbkehrschluss dieser Re-
gelung lasst sich mithin ableiten, dass die Sorgeberechtigten im Rah-
men der Personensorge fiir die Einhaltung der Schulpflicht verant-
wortlich sind.

Gem. Art. 14 RL 2013/33/EU haben die Mitgliedstaaten Minderjéhri-
gen Zugang zum Offentlichen Bildungssystem zu gewahren.

Auch unbegleitet eingereiste Kinder oder Jugendliche sind in Deutsch-
land schulpflichtig, wenn sie im schulpflichtigen Alter sind. Dies be-
ginnt kurz vor oder nach Vollendung des sechsten Lebensjahres und
endet — je nach gewihlter Schulform - nach 9-12 Schuljahren. Hat
sich der Minderjdhrige entschieden, eine Berufsausbildung zu absol-
vieren, so entsteht auch diesbeziiglich eine Schulpflicht.3*3

Die Schulpflicht ist in Deutschland in den jeweiligen Landesschulge-
setzen geregelt. Der Zeitpunkt, ab dem die Schulpflicht fiir minderj&h-
rige Fliichtlinge beginnt, wurde durch die Linder wie folgt unter-
schiedlich geregelt (Abbildung 9):

393 Wrase, Das Recht auf Bildung und Zugang zur Regelschule fiir gefliichtete Kinder
und Jugendliche in Aufnahmeeinrichtungen der Bundesldnder, http://infothek.pa
ritaet.org/pid/fachinfos.nsf/0/03243c26e624€a20c12584b0002db1d6/$FILE/Gut
achten_Parit%C3%A4tischer_Zugang Regelschule_Kinder_Aufnahmeeinrich
tungen.pdf (26.05.2020), S. 58.
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Bundesland Gesetzliche Grundlage Beginn der Schulpflicht mit ...
Berlin §41 Abs. 2 SchulG Bln —  Asylgesuch oder
— aufenthaltsrechtlicher Duldung
Brandenburg §$ 36 Abs. 2, 40 Abs. 2 —  Asylgesuch oder
BbgSchulG X
— aufenthaltsrechtlicher Duldung
—  Ruhen der Schulpflicht bis zu drei Monate
ab Aufenthaltsbeginn im Land méglich
Thiiringen § 17 Abs. 1 ThiirSchulG —  Aufenthaltsgestattung oder
— aufenthaltsrechtlicher Duldung
— drei Monate nach dem Zuzug aus dem
Ausland
Bayern Art. 35 Abs. 1 BayEUG —  Aufenthaltsgestattung oder
— aufenthaltsrechtlicher Duldung
— drei Monate nach dem Zuzug aus dem
Ausland
Bremen § 52 BremSchG iVm. § 27

Abs.3S.1Nr.2 BMG

— Wohnung im Land, daher reicht auch
— Registrierung als Asylbewerber oder
—  Zuweisung einer Unterkunft

(Denn gem. § 52 BremSchG besteht die Schul-
pflicht fiir diejenigen, die im Land ihre Woh-
nung haben. Gem. § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BMG
unterliegen Asylbewerber und sonstige Auslin-
der auch dann der Meldepflicht, wenn sie nur
voriibergehend eine Aufnahmeeinrichtung
oder eine sonstige zugewiesene Unterkunft be-
ziehen.)

Schleswig-Hol-
stein

§20 Abs. 1S. 1 SchulG SH

— Wohnung im Land, daher reicht auch
— Registrierung als Asylbewerber oder
—  Zuweisung einer Unterkunft
(Erlauterung siehe Bremen)
—  Wenn in Heim, Familienpflegestelle, Inter-

nat oder Krankenhaus untergebracht, ist
Besuch der offentlichen Schule méglich.

Sachsen-Anhalt

§ 36 Abs. 1 SchulG LSA

— Wohnung im Land, daher reicht auch
— Registrierung als Asylbewerber oder
—  Zuweisung einer Unterkunft

(Erlauterung siehe Bremen)

Hamburg

§37 Abs. 1 S.1 HmbSG

—  Wohnsitz oder

—  Gewdhnlichem Aufenthalt im Land

Niedersachsen

§63 Abs. 1 S. 1 NSchG

—  Wohnsitz oder
— KGewohnlichem Aufenthalt im Land
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Sachsen §26 Abs. 1 S.1 Sichs —  ‘Wohnsitz oder
SchulG

e —  Gewdhnlichem Aufenthalt im Land
Saarland g 1 Abs. 1.2 SchulpflG —  Aufenthaltsgestattung oder

aar — aufenthaltsrechtlicher Duldung
Mecklenburg- §41 Abs. 1 8.1 SchulG —  Gewodhnlichem Aufenthalt im Land
Vorpommern M-V
Nordrhein-West- | § 34 Abs. 6 SchulG NRW | _ Zuweisung zu einer Gemeinde
falen

solange Aufenthalt gestattet und sie einen
Asylantrag gestellt haben

Rheinland-Pfalz | § 56 Abs. 2 SchulG R-P —  Zuweisung zu einer Gemeinde

solange Aufenthalt gestattet und sie einen
Asylantrag gestellt haben

Hessen §46 Abs.15.1,letzter HS | _  Ayfenthaltserlaubnis oder

VOGSV — aufenthaltsrechtlicher Duldung

Asylbewerber sind schulpflichtig, sobald sie

einer Gebietskorperschaft zugewiesen sind.

Abbildung 9: Schulpflicht fiir umF

Gem. Art. 14 Abs. 2 RL 2013/33/EU ist Asylbewerbern spatestens drei
Monate nach Antragstellung Zugang zum allgemeinen Bildungssystem
zu verschaffen. Dies ist bei der Umsetzung der vorgenannten Regelun-
gen zu berticksichtigen. 3

Die vorstehende Tabelle beinhaltet die wesentlichsten Regelungen der
einzelnen Liander. Die Griinde fiir den Beginn der Schulpflicht sind
der Ubersichtlichkeit halber aber nicht abschlieend aufgefiihrt. Bei-
spielsweise in Nordrhein-Westfalen existiert eine spezielle Regelung
tiir ausldndische Kinder und Jugendliche in § 34 Abs. 6 SchulG NRW.
Es wird aber auch darauf hingewiesen, dass die Schulpflicht - dariiber
hinaus - auch bei Vorliegen der allgemeinen Regelung des § 34 Abs. 1
SchulG NRW vorliegt, wenn sie also ihren Wohnsitz oder gewohnli-

394 Wrase, Das Recht auf Bildung und Zugang zur Regelschule fiir gefliichtete Kinder
und Jugendliche in Aufnahmeeinrichtungen der Bundesldnder, http://infothek.pa
ritaet.org/pid/fachinfos.nsf/0/03243c26e624ea20c12584b0002db1d6/$FILE/Gut
achten_Parit%C3%A4tischer_Zugang Regelschule_Kinder_Aufnahmeeinrich
tungen.pdf (26.05.2020), S.63, darin auch Ausfithrungen zu Verwaltungsvor-
schriften von einigen Bundeslédndern, die gegen Art. 14 Abs. 2 Aufnahme-RL und
den Vorgaben der Schulgesetze verstoflen, sowie ausfiihrlich auch zu den Volker-,
EU- und verfassungsrechtlichen Vorgaben, S. 35-57.
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chen Aufenthalt oder eine Ausbildungs- oder Arbeitsstatte in NRW
haben.

Gem. § 30 Abs.3 S.2 SGBI hat jemand seinen gewdhnlichen Aufent-
halt dort, wo er sich unter Umstinden aufhilt, die erkennen lassen,
dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend
verweilt. Seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat ein minderjdhriger
Fliichtling also dort, wo sein Lebensmittelpunkt liegt.3%

Das muss nicht in einer eigenen Wohnung sein, sondern kann auch in
der Wohnung von anderen Personen sein.?6 Auch in Ubergangswohn-
heimen, Hotelzimmern und dhnlichen Unterkiinften, die eigentlich
nicht zum dauerhaften Wohnen gedacht sind, konnen sich minderjéh-
rige Fliichtlinge gewohnlich aufhalten, denn es kommt nur darauf an,
ob davon ausgegangen werden kann, dass sie sich dort ,bis auf weite-
res” aufhalten, also die Beendigung des Aufenthalts ungewiss ist.3’
Wenn eine Abschiebung bevorsteht, liegt keine Dauerhaftigkeit vor,
wie sie fiir den gewdhnlichen Aufenthalt erforderlich ist. Das gleiche
gilt bei Asylbewerbern bis zur Entscheidung tiber den Asylanspruch.3%

Wenn also unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge ihren gewdhnlichen
Aufenthalt beispielsweise in Nordrhein-Westfalen haben, dann sind sie
dort auch schulpflichtig. Das ist der Fall, wenn sie in einer eigenen
Wohnung leben, in einer betreuten Wohnform bis auf weiteres unter-
gebracht sind oder bis auf Weiteres in einer Pflegefamilie leben.

Um fiir die Einhaltung der Schulpflicht zu sorgen, muss der Sorgebe-
rechtigte die Schule mit dem Minderjdhrigen auswédhlen und sodann
dafiir Sorge tragen, dass das Kind regelmif3ig die Schule besucht.

Die Auswahl der Schule ist aus dem Ausland méglich. Dies wurde be-
reits im vorstehenden Abschnitt ,, Ausbildung/Beruf“ dargelegt. Aus
dem Ausland dafiir Sorge zu tragen, dass das Kind die Schule auch tat-
sichlich besucht, ist hingegen schwieriger. Im Inland lebende Sorgebe-
rechtigte kénnen das Kind (zumindest theoretisch) morgens zur Schu-
le bringen. Natiirlich gibt es auch hier Fille, in denen dies nicht mog-

395 BVerwG, Urteil v. 01.06.2017 - 1 C 16/16, NVwZ 2017, 1312 (1313).

396 Gutzler, in: BeckOK, SGB1, § 30 Rn. 41.

397 BVerwG, Urteil v. 01.06.2017 - 1 C 16/16, NVwZ 2017, 1312 (1313); Gutzler, in:
BeckOK, SGB 1, § 30 Rn. 43.

398 Gutzler, in: BeckOK, SGB 1, § 30 Rn. 44.
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lich ist, beispielsweise weil die Sorgeberechtigten selbst einer Erwerbs-
tatigkeit nachgehen, die es ihnen nicht erlaubt zu kontrollieren, dass
das Kind das Schulgebdude zur richtigen Zeit betritt. Selbst wenn sie
dies jedoch tun, ist damit nicht gewéhrleistet, dass das Kind auch am
Unterricht teilnimmt und nicht das Gebdude wieder verlésst, sobald
sich die Sorgeberechtigten entfernt haben. Die Kontrolle wird daher
nur durch regelmiflige Riicksprachen mit den Lehrkriften moglich
sein. Dies ist auch telefonisch oder per E-Mail moglich. Erfahren die
Sorgeberechtigten sodann, dass ihr Kind nicht regelméflig am Unter-
richt teilnimmt, miissen sie mit dem Kind reden und die Situation kla-
ren. Dies gilt fiir im Inland lebende Sorgeberechtigte genauso wie fiir
die im Ausland lebenden. Auch die im Inland Lebenden miissen die
Uberzeugungsarbeit leisten, damit das Kind am Unterricht teilnimmt.
Kein Sorgeberechtigter kann dies sicherstellen, indem er selbst am Un-
terricht teilnimmt und die Anwesenheit des Kindes dadurch kontrol-
liert. Insofern stellt der Umstand, dass sich die Sorgeberechtigten im
Ausland aufhalten, keinen wesentlichen Unterschied dar. Dies gilt je-
denfalls solange sie ein gutes Verhéltnis zu dem Minderjdhrigen haben
und durch regelmiflige Kontakte Einfluss nehmen kénnen und es von
der Wichtigkeit der Teilnahme am Unterricht {iberzeugen kénnen.

Auch wenn die Entfernung es erschwert fiir die Einhaltung der Schul-
pflicht zu sorgen, so ist es nicht unmoglich, so dass diese Aufgabe
nicht zwingend auf eine andere im Inland lebende Person iibertragen
werden muss.

(6) Herausgabe des Kindes

Gem. § 1632 Abs. 1 BGB umfasst die Personensorge auch das Recht,
die Herausgabe des Kindes von jedem zu verlangen, der es den Eltern
oder einem Elternteil widerrechtlich vorenthilt.

§ 1632 BGB regelt einen Anspruch der Sorgeberechtigten, den diese er-
forderlichenfalls durch Antragstellung beim zustindigen Gericht
durchsetzen konnen. Da die Sorgeberechtigten diesbeziiglich nicht zur
Selbstjustiz berechtigt sind, das Kind also nicht unter eigener Gewalt-
anwendung herausnehmen diirfen, kdnnen sie den Anspruch aus dem
Ausland genauso geltend machen, wie wenn sie sich in Deutschland
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authalten wiirden. Die Sorgeberechtigten kénnen auch aus dem Aus-
land beim zustindigen Gericht beantragen, dass derjenige, der das
Kind widerrechtlich vorenthilt, dieses herauszugeben hat. Die Heraus-
gabe ist dann auch an eine berechtigte Person in Deutschland moglich.
Die Geltendmachung dieses Anspruchs aus dem Ausland setzt voraus,
dass die Sorgeberechtigten wissen, welches Gericht dafiir zustandig ist
und dort den entsprechenden Antrag stellen oder sich diesbeziiglich
anwaltlich vertreten lassen. Dies gilt fiir Sorgeberechtigte in Deutsch-
land ebenso wie fiir solche im Ausland. Um die Verfahrensdauer nicht
unnétig zu verldngern, wiére es fiir sich im Ausland aufhaltende Sorge-
berechtigte ratsam, eine in Deutschland anséssige Person, gegebenen-
falls einen Rechtsanwalt, mit der Vertretung zu bevollméchtigen, da
andernfalls die Auslandszustellungen zusitzliche Zeit in Anspruch
nehmen wiirden. Auch die gem. § 160 Abs. 1 S. 1 FamFG gebotene An-
hérung der Sorgeberechtigten konnte dadurch schneller umgesetzt
werden. Wird das Kind nicht herausgegeben, obwohl ein entsprechen-
des Urteil ergangen ist, so kann die Zwangsvollstreckung des Urteils
gem. §§ 88 ff. FamFG beantragt werden. Hierzu wiirde im Regelfall zu-
néchst die Verhdngung von Ordnungsmitteln gem. § 89 FamFG bean-
tragt werden und fiir den Fall der Erfolglosigkeit oder in den Fillen, in
denen die sofortige Vollstreckung geboten ist, die Anwendung unmit-
telbaren Zwangs gem. §$ 90 FamFG.*° Da dieser aber nicht von den
Sorgeberechtigten selbst ausgeiibt wiirde, ist ihre Anwesenheit in
Deutschland dafiir nicht erforderlich.

Das Recht, die Herausgabe des Kindes zu verlangen, kénnen Sorgebe-
rechtigte mithin auch aus dem Ausland wahrnehmen. Erforderlich ist
hierfiir eine telefonische Erreichbarkeit fiir die Kommunikation mit
einem beauftragten Rechtsanwalt. Ansonsten ist die postalische Er-
reichbarkeit fiir die Kommunikation mit dem Gericht erforderlich.

(7) Umgang des Kindes

Gem. § 1632 Abs. 2 BGB umfasst die Personensorge ferner das Recht,
den Umgang des Kindes auch mit Wirkung fiir und gegen Dritte zu

399 Kerscher, in: BeckOGK, BGB, § 1632 Rn. 58; D¢ll, in: Erman, BGB, § 1632 Rn. 16.
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bestimmen. Dazu gehoren auch die Uberwachung und die Begrenzung
des Umgangs mit Wirkung gegen Dritte, sofern dies zum Schutz des
Kindes erforderlich ist.40°

Grundsitzlich konnen Sorgeberechtigte auch aus dem Ausland den
Umgang durch entsprechende Entscheidungen begrenzen. Die Uber-
wachung des Umgangs ist aus dem Ausland jedoch nur begrenzt még-
lich. Denn die Sorgeberechtigten im Ausland sind auf die wahrheitsge-
méfle Schilderung des Minderjahrigen oder von Dritten angewiesen,
um zu erfahren, mit wem der Minderjahrige Zeit verbringt. Je élter der
Minderjahrige, desto geringer ist der Unterschied zu in Deutschland
anwesenden Sorgeberechtigten. Denn je dlter der Minderjdhrige ist,
desto mehr Zeit wird ohne die Sorgeberechtigten verbracht und umso
mehr Gelegenheiten gibt es fiir den Minderjahrigen, sich mit Personen
zu umgeben, die die Sorgeberechtigten nicht kennen oder deren Um-
gang diese fiir schéadlich halten.

Im Inland lebende Sorgeberechtigte haben im Einzelfall die Mdoglich-
keit, ihr Kind zu suchen und seinen Verbleib und Umgang selbst zu
kontrollieren. Dies kénnen die im Ausland befindlichen Sorgeberech-
tigten nicht. Auch kénnen sie beispielsweise nicht bestimmte Spielsitu-
ationen oder Begegnungen beobachten und sich dadurch einen Ein-
druck von bestimmten Personen verschaffen, um sich dann eine Mei-
nung zu bilden, ob der Umgang schadlich ist oder nicht.

Insofern ist die Uberwachung des Umgangs aus dem Ausland nicht
moglich. Um dieser sorgerechtlichen Verpflichtung nachzukommen,
miisste eine erwachsene Person anwesend sein, die den Umgang des
Kindes tiberwacht. Die gegebenenfalls erforderliche Begrenzung des
Umgangs kénnen die Sorgeberechtigten sodann aber uneingeschrankt
auch aus dem Ausland vornehmen. Hierzu ist eine Kontaktaufnahme-
moglichkeit erforderlich. Dies kann per (Video-) Telefonie erfolgen
oder auch per E-Mail oder postalisch.

400 Kerscher, in: BeckOGK, BGB, § 1632 Rn. 70.
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(8) Vermogenssorge

Die Sorgeberechtigten sind gem. §§ 1638 ff. BGB zur Verwaltung des
Vermogens des Kindes verpflichtet. Die Verwaltung des Vermdogens-
teils, den ein Kind durch eine Erbschaft oder Schenkung erlangt hat,
ist gem. § 1638 Abs. 1 BGB nur dann Aufgabe der Eltern, wenn der
Erblasser oder Zuwendende nicht ausdriicklich verfiigt hat, dass die
Eltern das Erbe bzw. Zugewendete nicht verwalten sollen. Die Eltern
haben ansonsten gem. § 1639 Abs. 1 BGB die Anordnungen des Erb-
lassers oder Zuwendenden zu beachten. Sie haben gem. § 1640 Abs. 1
BGB ein Vermogensverzeichnis zu erstellen, wenn das zu verwaltende
Vermogen 15.000 € iibersteigt. Gem. § 1642 BGB haben Eltern das
ihrer Verwaltung unterliegende Geld des Kindes nach den Grundsit-
zen einer wirtschaftlichen Vermogensverwaltung anzulegen.

Gem. § 1666 Abs.2 BGB wird von einer Gefihrdung des Vermégens
des Kindes ausgegangen, wenn der Inhaber der Vermogenssorge seine
Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind oder seine mit der Vermogens-
sorge verbundenen Pflichten verletzt oder Anordnungen des Gerichts,
die sich auf die Vermogenssorge beziehen, nicht befolgt.

Die Vermoégensverwaltung ist aus dem Ausland ohne Einschrinkun-
gen moglich. Samtliche diesbeziiglichen Entscheidungen konnen von
dort aus getroffen und durch entsprechende Anweisung der Banken
etc. umgesetzt werden. Diesbeziiglich ist ein Auslandsaufenthalt der
sorgeberechtigten Person also nicht hinderlich. Fiir die Wahrnehmung
dieser Aufgabe ist eine postalische Erreichbarkeit fiir die Banken erfor-
derlich. Die Sorgeberechtigten miissen in der Lage sein das Vermogen
anzulegen, also ein Konto bei der Bank zu er6ffnen. Es ist nicht zwin-
gend erforderlich, dass das Geld in Deutschland angelegt wird. Eine je-
derzeitige Zugriffsmoglichkeit fiir den Minderjéhrigen ist ebenfalls
nicht erforderlich, insofern ist es ausreichend, dass das Vermdgen im
Heimatland angelegt wird. Gem. § 1664 Abs. 1 BGB haben die Eltern
nur fir die Sorgfalt einzustehen, die sie in eigenen Angelegenheiten
anzuwenden pflegen. Insofern haben sie das Geld so anzulegen, wie sie
ihr eigenes Geld anlegen wiirden. Wenn also die Banken im Land we-
gen politischer Unruhen das Geld nicht sicher verwahren kénnen, ha-
ben die Sorgeberechtigten das Vermégen des Kindes so zu behandeln,
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wie sie auch ihr eigenes Vermogen behandeln. Insofern ist diese Auf-
gabe aus dem Ausland wahrnehmbar.

(9) Vertretung des Kindes

Gem. § 1629 BGB umfasst die elterliche Sorge auch die Vertretung des
Kindes. Die Sorgeberechtigten haben das Kind sowohl in den perso-
nensorgerechtlichen Angelegenheiten als auch in den vermogenssorge-
rechtlichen Angelegenheiten zu vertreten.*0!

Vertretung bedeutet, dass die Sorgeberechtigten ein Rechtsgeschaft
oder eine rechtsgeschiftsihnliche Handlung im Namen des Kindes
vornehmen, dh die Rechtsfolge tritt gem. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB in der
Person des Kindes ein.*?? Ob der Vertretungsbegriff weit auszulegen ist
und tiber den Inhalt der vorstehenden Definition hinaus noch weitere
Aufgaben dazugehoren, ist umstritten.

Huber ist der Auffassung, dass § 1629 BGB nicht nur die Stellvertre-
tung im engeren Sinne umfasst, sondern alle Handlungen mit rechtli-
cher Auflenwirkung fiir das Kind, also auch die sog. amtsidhnlichen
Handlungen dazu zdhlen.*%® Damit sind Handlungen gemeint, die die
Eltern als Inhaber der elterlichen Sorge vorzunehmen haben, bei de-
nen sie aber nicht im Namen des Kindes handeln und dieses auch
nicht berechtigen oder verpflichten, sondern eigene Rechte wahrneh-
men, zB Zustimmung gem. §§ 107 ff. BGB, Einwilligung zur Adoption,
§ 1747 BGB, verfahrensrechtliche Antrags- und Beschwerderechte, zB
§ 59 FamFG, § 298 StPO, Stellung des Strafantrags bei einer Straftat ge-
gen das Kind, §§ 77 Abs. 3, 4 StGB, Zustimmung zur Zeugenaussage
nach § 52 Abs. 2 StPO oder die Anmeldung zur Schule.4%

Peschel-Gutzeit, Amend-Traut und Hamdan sind der Ansicht, dass die
Vertretung iSd § 1629 BGB lediglich eine Vertretung im engeren Sinne
darstellt, wie sie in den §$ 164 ff. BGB geregelt ist, also ein rechtsge-

401 Amend-Traut, in: BeckOGK, BGB, § 1629 Rn. 2.
402 Veit, in: BeckOK, BGB, § 1629 Rn. 4.
403 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1629 Rn. 8.
404 Huber, in: MiiKo, BGB, § 1629 Rn. 9.
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schiftliches Handeln im fremden Namen.**Die Vertreter des engen
Vertretungsbegriffs sind der Auffassung, dass die amtsdhnlichen
Handlungen zu den Aufgaben der elterlichen Sorge zdhlen, aber nicht
Teil der elterlichen Vertretung sind.4%

Amend-Traut legt nachvollziehbar dar, dass kein Bediirfnis besteht,
amtsdhnliche Handlungen in den Vertretungsbegriff einzubeziehen
und dies daher auch nicht - systemwidrig - erfolgen sollte.” Es wi-
derspriche der bisherigen Terminologie, da eine Stellvertretung stets
die Abgabe einer Willenserkldrung im Namen der vertretenen Person
beinhaltet. Bei den sog. amtsdahnlichen Handlungen geben die Sorge-
berechtigten aber gerade keine Erklirung im Namen der vertretenen

Person ab. Sie nehmen vielmehr eine ihnen selbst obliegende Aufgabe
wahr.408

Huber weist darauf hin, dass die verschiedenen Auffassungen in der
Praxis kaum zu verschiedenen Ergebnissen fithren, weil selbst wenn
die amtsdhnlichen Handlungen unter § 1629 BGB eingeordnet werden,
die Besonderheit der amtsidhnlichen Handlungen zu beriicksichtigen
sei, namlich dass die Ausiibung durch die Sorgeberechtigten in deren
eigenen Namen erfolgt.

Die Auffassung von Amend-Traut ist nachvollziehbar und vorzugs-
wiirdig. Ein Grund fiir die systemwidrige Erweiterung des Vertre-
tungsbegriffs ist nicht ersichtlich. In der Praxis hat dieser Rechtsstreit
jedoch letztlich keine Auswirkungen.

Relevant ist die Vertretungsbefugnis bei Kindern, die das siebente Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben, denn diese sind gem. § 104 Nr. 1

BGB geschiftsunfihig und konnen daher selbst keine wirksamen Wil-
lenserkldrungen abgeben (§ 105 Abs.1 BGB) oder entgegennehmen

(§ 131 Abs. 1 BGB), so dass sie diesbeziiglich auf die Vertretung durch

die Sorgeberechtigten angewiesen sind.

Ist das Kind élter als sieben, aber jiinger als achtzehn Jahre, ist es gem.
§106 BGB beschrankt geschiftsfahig und kann insofern wirksame

405 Peschel-Gutzeit, in: von Staudinger, BGB, § 1629 Rn. 21.

406 Amend-Traut, in: BeckOGK, BGB, §1629 Rn.9; Peschel-Gutzeit, in: von
Staudinger, BGB, § 1629 Rn. 17; Hamdan, in: jurisPK-BGB, § 1629 Rn. 5.

407 Amend-Traut, in: BeckOGK, BGB, § 1629 Rn. 9.

408 Hierzu und zum folgenden Gedanken Huber, in: MiiKo, BGB, § 1629 Rn. 9.
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Willenserkldrungen abgeben, sofern es mit Einwilligung oder Geneh-
migung des gesetzlichen Vertreters handelt oder durch die Willenser-
klarung lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt (§$ 107, 108, 182 ff.
BGB). In diesen Fillen bedarf es also nicht der Vertretung der Sorge-
berechtigten iSv § 1629 BGB.4?

Fiir den Abschluss eines wirksamen Rechtsgeschifts bedarf es der Ab-
gabe einer Willenserkldrung durch die Sorgeberechtigten. Diese Wil-
lenserklarung kann - je nach Art des Geschiifts — entweder miindlich
oder schriftlich erkldrt werden. In den Fillen, in denen es schriftlich
erfolgt, beispielsweise durch Unterzeichnung eines Vertrages, ist dies
auch aus dem Ausland méglich, wenn die Sorgeberechtigten postalisch
oder per Fax oder E-Malil erreichbar sind. In den Fillen, in denen die
Abgabe der Willenserkldrung in miindlicher Form verlangt wird, ist
die Abgabe zumindest theoretisch {iber Videotelefonie oder einfaches
Telefonat moglich, wobei die Identifizierung bei letzterem schwierig ist.

Wichtig fiir den Alltag ist die stindige Erreichbarkeit der Eltern und
ihre Bereitschaft, alle erforderlichen Erklarungen unverziiglich abzu-
geben. Ist dies nicht mdglich, so sollte eine sich in Deutschland befind-
liche Person mit der Vertretung beauftragt werden. Ansonsten miissen
die Eltern im Ausland fiir die Wahrnehmung der Vertretung des Kin-
des telefonisch und postalisch oder per Fax oder E-Mail erreichbar
sein.

(10) Einwilligung und Genehmigung

Die Abgabe von Einwilligungen und Genehmigungen iSv §$ 107, 108
BGB zu Erklarungen des beschrankt geschiftsfihigen Minderjahrigen
gehort auch zum Sorgerecht. Diese Erklarungen kénnen aus dem Aus-
land uneingeschrinkt erfolgen. Erforderlich ist dazu ein Kontakt zu
den Sorgeberechtigten. Diese miissen sich schildern lassen, welche Er-
klarung das Kind abgeben mochte oder abgegeben hat und sodann die
Entscheidung treffen, ob sie dazu ihre Einwilligung oder Genehmi-
gung erteilen. Es reicht diesbeziiglich die miindliche Mitteilung entwe-

409 Peschel-Gutzeit, in: von Staudinger, BGB, § 1629 Rn. 18; Veit, in: BeckOK, BGB,
§1629 Rn. 3.1.
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der gegeniiber dem Minderjahrigen oder gegeniiber der Person, gegen-
tiber der der Minderjéhrige seine Erklarung abgeben mochte oder sie
abgegeben hat, § 182 Abs. 1 und 2 BGB. Hat der Minderjihrige seine
Erkldrung schon abgegeben und fordert der andere Teil die Sorgebe-
rechtigten auf mitzuteilen, ob sie die Erklarung genehmigen, dann ha-
ben sie dies gem. § 108 Abs. 2 S. 1 BGB gegeniiber dem anderen Teil zu
erklaren. In diesem Fall ist es mithin erforderlich, dass die Sorgebe-
rechtigten aus dem Ausland in der Lage sind, mit dem anderen Teil in
Kontakt zu treten. Sie miissen dafiir mit diesem telefonieren kénnen
oder ihm eine E-Mail oder einen Brief senden kénnen. Wenn minder-
jahrige Fliichtlinge Vertrage abschlieflen, ist in der Regel eine engma-
schige Kontrolle nétig. Einwilligungen oder Genehmigungen miissen
zeitnah erteilt oder verweigert werden. Unter Umstdnden miissen Kdu-
fe im Internet widerrufen oder Mobilfunkvertrage gekiindigt werden.
Insgesamt bediirfen die Sorgeberechtigten im Ausland dafiir einer Te-
lefonverbindung und eines Internetzugangs.

(11) Zusammenfassung: Welche Aufgaben/Rechte konnen aus dem Ausland
ausgeiibt werden?

Der besseren Ubersichtlichkeit halber, werden die Ergebnisse der vor-
stechenden Abschnitte nachfolgend im Rahmen einer Tabelle aufge-
fithrt (Abbildung 10). Dieser ldsst sich entnehmen, welche Aufgaben
aus dem Ausland wahrnehmbar sind und gegebenenfalls welche Mittel
dazu erforderlich sind und welche Aufgaben nicht wahrnehmbar sind.

Aufgaben der elterli- | Jugendliche Kind Was wird benétigt, wenn
chen Sorge moglich?
Pflege und Erziehung
Erzieherische | Nicht moglich Nicht moglich
Mafinahmen
Erndhrung idR nicht méglich | Nicht moglich Telefonischer Kontakt
und abhingig von Ent-
Bekleidung wicklungsstand
Geistige, Moglich Nicht moglich Telefonischer Kontakt
seelische und
sittliche
Entwicklung
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Korperliche Moglich Nicht moglich Video-Telefonischer Kon-
Entwicklung takt
Korperliche Moglich Nicht moglich -
Pflege
Gesundheit Abgabe von Erkla- | Abgabe von Erkli- | Kontaktaufnahmemoglich-
rungen moglich rungen moglich keit per E-Mail, Fax, Tele-
Betreuung vor Ort | Betreuung vor Ort | fon und Post
nicht moglich nicht moglich
Aufsicht Nicht méglich Nicht méglich -
Aufenthalts- moglich moglich Telefonischer Kontakt
bestimmung
Ausbildung/Beruf moglich moglich Internetzugang und tele-
fonischer Kontakt
Einhaltung moglich moglich Telefonischer Kontakt
Schulpflicht
Herausgabe moglich moglich Telefonischer und postali-
des Kindes scher Kontakt
Umgang des Kindes Uberwachung nicht | Uberwachung Telefonisch, postalisch
moglich nicht moglich oder E-Mail
Begrenzung Begrenzung mog-
moglich lich
Vermégenssorge moglich moglich Ggfls. postalische Erreich-
barkeit fiir Banken - gglfs
Moglichkeit Konto zu er-
6ffnen
Vertretung moglich moglich Jederzeitige Erreichbarkeit
des Kindes per Telefon, E-Mail und
Post
Einwilligung und Ge- | moglich moglich Telefonisch, postalisch
nehmigung oder E-Mail

Abbildung 10: Wahrnehmbarkeit der Aufgaben der elterlichen Sorge
aus dem Ausland

Die Aufenthaltsbestimmung, die Entscheidung tiber die Ausbildung
oder den Beruf, die Sorge um die Einhaltung der Schulpflicht, die Gel-
tendmachung des Anspruchs auf Herausgabe des Kindes, die Vermo-
genssorge und die Vertretung des Kindes beim Abschluss von Rechts-
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