Im Grenzgelinde von Jugendhilfe
und Auslanderrecht

Die Inobhutnahme minderjahriger unbegleiteter Fliichtlinge
ist in Deutschland ein ungelostes Problem

B Harald Lohlein und Norbert Struck

Migration and youth welfare have ac-
tually several points of contact. A
specifically delicate one is the concern
for underage refugees who are over
16 years of age living in Germany
and their right to custody. These ca-
ses show in an exemplary way some
of the difficulties of a policy that is
oriented towards the best of the child
and does not want to be forced by
questions of policies concerned with

foreigners.

Les migrations et I’Aide a la jeunesse
ont en fait plusieurs points en com-
mun. Un d’entre eux, particuliere-
ment délicat, est le probleme des jeu-
nes mineurs réfugiés de plus de 16
ans, résidant en Allemagne et leur
droit a bénéficier d’une garde. Ces
cas montrent de maniere exemplaire
certaines des difficultés que rencon-
trent les politiques qui visent le bien
étre des enfants qui ne veulent pas
étre mélées a des questions de politi-

que d’accueil des étrangers.
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Zwischen den Themen Migration und Ju-
gendbilfe gibt es manche Beriihrungen.
Eine besonders sensible Schnittstelle stellt
die Situation von iiber 16-jabrigen min-
derjibrigen unbegleiteten Fliichtlingen in
Deutschland und ihr Recht auf Inobhut-
nahme dar. An ibr zeigen sich exempla-
risch einige Schwierigkeiten einer Politik,
die am Kindeswobl orientiert ist und sich
nicht auslinderpolitisch in die Knie zwin-
gen lassen will.

Seit Jahren sind die Zahlen der unbe-
gleiteten minderjdhrigen Fliichtlingen
rucklaufig, ebenso wie die Zahl der Asyl-
bewerber insgesamt. So sank die Zahl der
jugendlichen unbegleiteten Asylbewerber
(Erstantragsteller) zwischen 2002 und
2005 von 873 auf 331, die Zahl der un-
begleiteten minderjahrigen Fliichtlingen,
die von den zustdndigen Jugendamtern in
Obhut genommen wurden, im gleichen
Zeitraum von 1.441 auf 602. Thre Schutz-
quote, also der Anteil derer, die entweder
als Asylberechtigte anerkannt wurde oder
subsididren Schutz erhielten, lag in der
Vergangenheit in der Regel zwar hoher,
als bei den Asylbewerbern insgesamt, war
aber immer noch gering (2005: 5,65% —
Anmerkung 1) Die Hoffnung, die gerin-
geren Zahlen hitten nun dazu gefihrt,
dass es insgesamt zu einem angemessene-
ren, die spezifischen Schutzbediirfnisse
von Minderjahrigen ernst nehmenden
Umgang mit unbegleiteten minderjdhri-
gen Fliichtlingen gekommen wire, haben
sich nicht erfiillt.

2.

Im Jahre 1992 hat die Bundesregierung
die UN-Kinderrechtskonvention nur un-

ter Vorbehalt ratifiziert: Keine Bestim-
mung der UN-Kinderrechtskonvention
sollte dahingehend ausgelegt werden kon-
nen, dass sie das Recht der Bundesrepu-
blik beschrankte, Gesetze und Verord-
nungen iber die Einreise oder den Auf-
enthalt von Auslindern zu erlassen.
Seither kann Rechtssetzung international
oder national geschehen, wie sie will, die
meisten Innenminister von Bund und
Land gehen davon aus, dass alle Neue-
rungen per se mit dem von ihnen ange-
wandten Auslinderrecht »im Einklang«
sind und dass fiir sie und die ihnen unter-
stellten Behorden kein Zwang zur Verin-
derung aus Rechtssetzungen erwachsen
kann, bei denen sie nicht die Federfiih-
rung haben. Unter dieser Praxis haben in
Deutschland insbesondere die minderjih-
rigen unbegleiteten Fliichtlinge zu leiden,
die nach Einschitzung der Behorden das
16. Lebensjahr vollendet haben. Wih-
rend bei den unter 16-Jdhrigen in aller
Regel die Normen des Kinder- und Ju-
gendhilfegesetzes (SGB VIII) angewandt
werden und FEinrichtungen der Kinder-
und Jugendhilfe zu ihrer Betreuung in An-
spruch genommen werden, wird bei den
16- bis 18-Jahrigen oft das Verteilungs-
und Unterbringungsverfahren des Aus-
landerrechts zur Anwendung gebracht.
Seit ihrer Griindung im Jahr 1995 thema-
tisiert die National Coalition (NC) die
Notwendigkeit zur Riicknahme der Rati-
fizierungsvorbehalte insbesondere im
Hinblick auf die Situation unbegleiteter
Fliichtlinge. Auch der UN-Ausschuss, der
sich mit der Umsetzung der UN-Kinder-
rechtskonvention befasst, hat dieses
Thema immer wieder aufgegriffen. (2)
Ebenso gab es verschiedene Initiativen
der Kinderkommission des Deutschen
Bundestages zur Zuriicknahme des Vor-
behalts. Bisher sind diese Initiativen im
Zustandigkeitsgewirr von Bund und Lin-
dern versandet. >
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Das Recht der Inobhutnahme im Rah-
men des Kinder- und Jugendhilferechts
wurde im Jahre 2005 durch das Kinder-
und Jugendhilfeweiterentwicklungsgesetz
(KICK) gestrafft und neu geregelt (§ 42
SGB VIII - Anmerkung 3). Erstmals wur-
de in diesem Rahmen auch die Situation
unbegleiteter minderjahriger Fliichtlinge
explizit Gegenstand der Regelung;:

»(1) Das Jugendamt ist berechtigt und
verpflichtet, ein Kind oder einen Jugend-
lichen in seine Obhut zu nehmen wenn
[...]

3. ein ausldndisches Kind oder ein aus-
landischer Jugendlicher unbegleitet
nach Deutschland kommt und sich we-
der Personensorge noch Erziehungsbe-
rechtigte im Inland aufhalten. [...]

(3) [...] Im Fall des Absatzes 1 Satz 1
Nr. 3 ist unverziiglich die Bestellung eines
Vormundes oder Pflegers zu veranlassen.

(4) Die Inobhutnahme endet mit
1. der Ubergabe des Kindes oder Jugend-

lichen an die Personensorge- oder Er-

ziehungsberechtigten,

2. der Entscheidung tiber die Gewahrung
von Hilfen nach dem Sozialgesetz-
buch. «

In der Begriindung zum Regierungsent-
wurf heift es hierzu lediglich: »Schliefs-
lich wurde auch die vorldufige Versor-
gung unbegleiteter Minderjdhriger, die
bereits derzeit auf der Grundlage von §
42 erfolgt, mit ihren spezifischen Anfor-
derungen geregelt.« Deutlicher im Hin-
blick auf die Motivation zur Neuregelung
wird allerdings Reinhard Wiesner in sei-
nem Kommentar zu § 42: »Im Rahmen
des KICK wurde die Regelung ausdriik-
klich auch auf die Einreise eines auslandi-
schen Kindes oder Jugendlichen ausge-
dehnt, das bzw. der unbegleitet nach
Deutschland kommt und hier weder mit
einem Personensorgeberechtigten noch
mit einem Erziehungsberechtigten zu-
sammentrifft [...] Der Gesetzgeber rea-
giert damit auf die Kritik des UN-Kinder-
rechteausschusses.« (Wiesner, 2006, § 42
Rz.16)

Diesen Zusammenhang stellt auch der
»Nationale Aktionsplan fir ein kindge-
rechtes Deutschland 2005-2010« der
Bundesregierung her. Unter Punkt 2.6.2
heif3t es dort:

»Die Bundesregierung wird sich dafiir
einsetzen, dass fiir alle betroffenen unbe-
gleiteten schutzsuchenden Kinder und Ju-
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gendlichen ein so genanntes Clearingver-
fahren durchgefiihrt wird. Zu diesem
Zweck sieht bereits der Entwurf eines Ge-
setzes zur Weiterentwicklung der Kinder-
und Jugendhilfe die Erstversorgung eines
unbegleiteten minderjihrigen Fliichtlings
im Rahmen der Inobhutnahme durch das
Jugendamt vor. In dem Verfahren soll
auch geklart werden, ob eine Riickreise in
das Heimatland ohne erhebliche Gefah-
ren moglich ist, ob eine Familienzusam-
menfithrung in einem Drittland in Frage
kommt, ob ein Asylantrag gestellt oder
ein Bleiberecht aus humanitiren Griinden
angestrebt werden soll.

Sie wird darauf hinwirken, dass ent-
sprechend der Gesetzeslage auch auf sich
alleine gestellten 16- und 17-jahrigen aus-
landischen Kindern so schnell wie mog-
lich nach der Einreise ein Vormund zur
Seite gestellt wird. Im oben genannten
Gesetzgebungsverfahren wird dazu im
Fall der Inobhutnahme durch das Ju-
gendamt ausdriicklich die Verpflichtung
geregelt, die Bestellung eines Vormunds
oder Pflegers fiir eingereiste unbegleitete
Kinder und Jugendliche zu veranlassen.«

Fur alle, die sich seit Jahren fir die
Rechte und den Schutz unbegleiteter min-
derjahriger Fliichtlinge einsetzen, schien
damit endlich eine Losung gefunden wor-
den zu sein. Die Norm anerkennt die Si-
tuation, in der diese jungen Menschen
sich in einem fremden Land befinden als
eine per se das Kindeswohl gefihrdende
an: »Mit der Neuregelung ist der unter
der Geltung des § 42 SGB VIII a.F. beste-
hende Diskurs, ob die Regelung iiber die
Inobhutnahme auf die Fallgestaltung der
unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge
tiberhaupt (analog) anwendbar ist, be-
deutungslos geworden. Mit Blick auf den
eindeutigen Wortlaut der Neuregelung
wird den Jugenddmtern bei Vorliegen ih-
rer tatbestandlichen Voraussetzungen
eine stringente Handlungspflicht aufer-
legt.« (4)

Der § 89 d SGB VIII regelt auch, dass
der zustindige ortliche Trager nicht auf
den Kosten dieser Inobhutnahme hingen
bleibt, sondern sie vom zustindigen Land
erstattet bekommt.

Und die Komplikationen, die sich bei
der Anwendung von Jugendhilferecht an-
sonsten durch die Kaskade von Rechtsti-
teln zum Aufenthalt gibt, stellen sich bei
der Gewihrung von Hilfen fiir unbeglei-
tete minderjahrige Fliichtlinge sowieso
nicht, da der Aufenthaltstitel des leis-

tungsberechtigten Vormunds ja in der Re-
gel unstrittig und unkompliziert ist.

4.

Und dennoch zeigt sich, dass in der Pra-
xis teilweise die alten Probleme fortbeste-
hen:
¢ Der Zugang zur Inobhutnahme. Zwar
ist die Verpflichtung des Jugendamtes
zur Inobhutnahme eindeutig. Aber wie
kommt der Jugendliche zum Jugend-
amt? Der Sache nach muss jede Behor-
de, bei der sich ein minderjihriger un-
begleiteter Fliichtling meldet, das Ju-
gendamt am Ort verstindigen, damit
dies umgehend die Inobhutnahme
durchfiihren kann. Zustindig ist immer
das Jugendamt an dem Ort, an dem der
junge Mensch sich aufhilt (§ 87 SGB
VIII). Die Frage, ob der junge Mensch
minderjihrig ist oder nicht, entscheidet
sich entweder anhand vorgelegter Pa-
piere oder aber anhand seiner Selbst-
auskunft. In der Praxis zeigt sich aber,
dass Auslinderbehorden oder Polizei
diese Verpflichtung oft nicht umsetzen.
Nicht immer geschieht dies offenbar
aus Unkenntnis der Rechtsnormen.
Teilweise wird diese Verpflichtung be-
wusst ignoriert. So droht etwa nach wie
vor unbegleiteten minderjihrigen Ju-
gendlichen die Zuriickweisung oder
Zuriickschiebung an der Grenze, da
nach Ansicht der Bundesregierung die
Verpflichtung zur Information der Ju-
genddmter (Inobhutnahme) erst bei
denjenigen Kindern und Jugendlichen
gegeben ist, die bereits nach Deutsch-
land eingereist sind, nicht aber bei den-
jenigen, denen von den Grenzbehorden
die Einreise verweigert wird. (5)

Die Einsetzung von Vormiindern. In §
42 Abs. 3 SGB VIl ist als Aufgabe des
Jugendamtes klar die unverziigliche
Veranlassung der Bestellung eines Vor-
munds oder Pflegers benannt. In aller
Regel geht es in der Praxis um die Be-
stellung eines Vormunds, da die elterli-
che Sorge voll ersetzt werden muss (§
1773 f BGB), weil die elterliche Sorge
ruht (§ 1674 BGB). Der Vormund ist
auf das Wohl des Jugendlichen ver-
pflichtet und muss dementsprechende
Mafinahmen ergreifen. Er ist vom Fa-
miliengericht nach Anhorung des Ju-
gendamts auszuwihlen (§ 1779 BGB).
Das Recht sieht zwar die Benennung
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natiirlicher Personen als Regelfall an,
aber in der Praxis wird zumeist ein
Amtsvormund, also eine Mitarbeiterin
des Jugendamts eingesetzt (§ 1791 b
BGB). Gegebenenfalls kann noch ein
Anwalt zusatzlich als Pfleger bestellt
werden fiir die Interessenvertretung im
ausliander- und asylrechtlichen Verfah-
ren. Im Hinblick auf alle auslidnder-
rechtlichen Klarungsbedarfe, Entschei-
dungen und Maflnahmen muss der
Vormund von den Behorden informiert
werden, sonst kann er seinen Verpflich-
tungen nicht nachkommen.

Verteilungsprobleme. Hiufig wird ein
Vormund fiir unbegleitete Minderjahri-
ge aber erst nach der Asylantragstel-
lung eingeschaltet, wenn der Jugendli-
che moglicherweise schon im Rahmen
des im Asylverfahrensgesetz festge-
schriebenen Verteilverfahrens, wie es
fir Asylbewerber generell vorgesehen
ist, in ein anderes Bundesland oder eine
andere Kommune umverteilt worden
ist. Wichtige Fragen, wie die Feststel-
lung des Alters oder die Frage, ob tiber-
haupt ein Asylantrag gestellt werden
sollte, sind dann schon geklart. Oft-
mals sind die jungen Menschen dann
zunichst in Zentralen Aufnahmeein-
richtungen der Linder oder in Gemein-
schaftsunterkiinften ~ untergebracht,
nicht aber in Einrichtungen, die eine
kindgerechte Betreuung gewahrleisten.
Standards der Inobhutnahme. Die Inob-
hutnahme hat als sozialpidagogische
Krisenintervention nach fachlichen
Standards zu erfolgen. Ein Qualitit si-
cherndes Instrument des SGB VIII, das
dies gewihrleisten soll, ist die Erlaub-
niserteilung nach § 45 durch das Lan-
desjugendamt. Derzeit wird zwischen
Bund und Lindern an einem »Hand-
lungsleitfaden« gearbeitet, bei dem die
Innenpolitiker ~ eine  Interpretation
durchsetzen moéchten, nach der Aufnah-
meeinrichtungen unter ihrer Aufsicht
den Befreiungstatbestand des § 45 Abs.
1 Nr. 3 SGB VIII erfiillen. Damit wiir-
den die Intentionen der Neuregelung
des KICK wieder ins Gegenteil ver-
kehrt! Zum Gliick ist eine solche Inter-
pretation rechtlich nicht haltbar, denn
die Erlaubnisbefreiung gilt explizit nur
fir solche Einrichtungen, die »aufSer-
halb der Jugendhilfe liegende Aufgaben
fir Kinder und Jugendliche« wahrneh-
men. Eine Inobhutnahme ist aber zwei-
felsfrei eine innerhalb der Jugendhilfe
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liegende Aufgabe - und deren Wahrneh-
mung in einer Einrichtung verlangt eine
Betriebserlaubnis und diese wiederum
den Einsatz von Fachkriften nach § 72
SGB VIIL. Es spricht vieles dafiir, spezi-
alisierte Clearingstellen fiir die Beglei-
tung und Betreuung unbegleiteter Min-
derjahriger im Rahmen der Inobhut-
nahme vorzuhalten, wenn dies
bedeutet, dass die Aufgaben des Klirens
und der Organisation von Hilfe und
Unterstiitzung durch besonders erfahre-
ne Fachkrifte wahrgenommen werden
und routinemifSig Sprachkompetenzen
verfugbar sind. Basis der Arbeit solcher
Clearingstellen miussen aber fachliche
Standards und eine Betriebserlaubnis
nach § 45 SGB VIII sein. Es kann nicht
angehen, dass lediglich Erstaufnahme-
einrichtungen zu »besonderen Aufnah-
meeinrichtungen« umdeklariert werden
und dann suggeriert wird, den recht-
lichen Erfordernissen sei Rechnung ge-
tragen! Die neue Fassung des § 42 SGB
VIII ladsst bei der Inobhutnahme auch
eine Unterbringung in einer »sonstigen
Wohnform« zu. Diese Option sollte
niedrigschwellige Organisationsformen
bei Jugendlichen zulassen, die sich einer
Einrichtung gleich wieder entziehen
wiirden, sie ist keineswegs geeignet als
Legitimation fiir die Unterbringung in
einer Aufnahmeeinrichtung.
Abschiebehaft. Soweit unbegleitete min-
derjahrige Fliichtlinge nach der Einreise
in Abschiebehaft genommen werden,
gibt es in der Regel keine Inobhutnahme
durch die Jugendamter und keine Rege-
lung der gesetzlichen Vertretung. Zwar
ist gemafs § 62 Abs. 2 AufenthG auch
bei Minderjahrigen die Anordnung von
Sicherungshaft moglich. Es ist aber auf
jeden Fall vorab zu klaren, ob es nicht
ein milderes Mittel als die Abschiebe-
haft gibt. Dies konnte insbesondere die
Unterbringung in einer Clearingstelle
sein. Daher ist wichtig, dass auch in den
Fillen, in denen unbegleitete minderjah-
rige Flichtlinge in Abschiebehaft ge-
nommen werden, das Jugendamt zu-
standig ist fiir die Durchfihrung der
Schutzmafinahmen.

Transformation in Jugendhilfeleistung.
Eine wesentliche Aufgabe des Vormun-
des ist es, den Hilfebedarf im Einzelfall
zu kliren. Ein Amtsvormund, der die el-
terliche Sorge innehat, sollte hier sorgfal-
tig vorgehen und sich die Hilfe organisie-
ren, die er braucht, um sein Amt verant-

wortungsvoll auszuiiben. Erst wenn die-
se Hilfeplanung erfolgreich abgeschlos-
sen worden ist, kann die Inobhutnahme
beendet werden. Keinesfalls endet die In-
obhutnahme schon mit der Bestellung
des Vormunds, denn mit dieser Bestel-
lung ist ja noch keine der weiteren Auf-
gaben der Inobhutnahme gelost. (6)
Nach § 42 Abs. 4 SGB VIII setzt die Be-
endigung einer Inobhutnahme eine Ent-
scheidung tiber die Gewihrung von Hil-
fen nach dem Sozialgesetzbuch voraus,
also eine abgeschlossene Hilfeplanung.
Probleme der Altersfeststellung. Die Al-
tersfeststellung erfolgt, da die Jugend-
lichen in der Regel keine Dokumente
vorlegen konnen, aus denen sich das Al-
ter zweifelsfrei ergibt, bei den Auslin-
derbehorden teilweise immer noch nach
Augenschein. Der derzeit vorliegende
Entwurf fiir die Anderung des Aufent-
haltsgesetzes sieht hier eine weitere Ver-
schirfung vor. So sollen zukiinftig bei
Ausldndern, die das 14. Lebensjahr
vollendet haben u. a. »Messungen und
ahnliche MafSnahmen, einschliefSlich
korperlicher Eingriffe, die von einem
Arzt nach den Regeln der arztlichen
Kunst nach den zum Zwecke der Fest-
stellung des Alters« (7) vorgenommen
werden konnen, wenn kein Nachteil fiir
die Gesundheit des Auslidnders zu be-
furchten ist. Zweifel an der Vollendung
des 14. Lebensjahres sollen dabei zu La-
sten des Ausldnders gehen. Da minder-
jahrige Flichtlinge in der Regel kaum
die Kosten fiir ein Gutachten zur Alters-
feststellung aufbringen konnen, sind sie
demzufolge faktisch der Einschdtzung
durch die Behorden ausgeliefert.

Fazit

Die internationalen und nationalen

Normen konnen noch so klar sein, die
Schutzbediirftigkeit Minderjahriger, die
nach Flucht oder Vertreibung in ein frem-
des Land, mit zumeist fremder Kultur
und Sprache kommen, noch so evident,
die Rechtsumsetzung bleibt ein Problem,
dem weiter die politische Aufmerksam-
keit gebiihrt. Es ist schwer nachvollzieh-
bar, warum immer noch oft die Schutz-
und Unterstiitzungsleistungen der Kin-
der- und Jugendhilfe diesen Minderjahri-
gen verweigert werden, obwohl der § 42
SGB VIII ihre strukturelle Schutzbediirf-

tigkeit so klar benennt.
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Anmerkungen

(1) Zahlenangaben nach: Bernd Engel-

mann: Asylverfahren und kindgerech-
te Gestaltung, Zahlen und Fakten. In:
Bundesverband UMF; BAGJAW:
Fachpolitisches Forum: Verbesserung
der Situation junger Fliichtlinge in der
Bundesrepublik Deutschland, 2006,
Seite 72.

Nr. 6 (2005): Behandlung unbegleite-
ter und von ihren Eltern getrennter
Kinder aufSerhalb ihres Herkunftslan-
des (http://www.b-umf.de/pdf/gene-
ralcommentsdeutsch.test-star. pdf).

(3) Vgl. hierzu auch: Peter, Erich; Die In-

obhutnahme unbegleiteter auslindi-
scher Minderjahriger. Grundlegende
Erlduterungen zur Neuregelung des §

42 Abs. 1S.1 Nr. 3 SGB VIII, in: Das

(5) Bundestags-Drucksache 16/2633 vom
20.9.2006 . Antwort der Bundesregie-
rung auf die Kleine Anfrage zum Um-
gang mit minderjahrigen unbegleite-
ten Flichtlingen

(6) Siehe auch BVG vom 8.7.2004 - 5 C
63.03 und vom 12.8.2004 - 5§ C
51.03.

(7) Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung aufenthalts- und asylrechtlicher

(2) Vgl. auch Ausschuss fiir die Rechte
des Kindes, allgemeine Bemerkung

Jugendamt, 02/2006, S. 60 ff.
(4) Peter, 2006, S. 61

Richtlinien der Europiischen Union,

BT-Drucksache 16/5065 Art. 1. 38, c.
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