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Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge im Migrationsrecht

In den zurlckliegenden zwei Jahren ist die Zahl unbegleitet
eingereister minderjahriger ausléandischer Migrantinnen und
Migranten deutlich angestiegen und hat die zustédndigen
Behdrden vor neue Herausforderungen gestellt. Der folgen-
de Beitrag befasst sich mit der Rechtsstellung dieser Per-
sonengruppe im Aufenthalts- und Fllchtlingsrecht sowie im
Kinder- und Jugendhilferecht und im Asylbewerberleistungs-
gesetz.

I. Einleitung: Zur Themenstellung — Keine Reduktion
auf minderjahrige Fliichtlinge

Die Situation unbegleiteter Minderjahriger im Migrations-
recht wiirde verkiirzt dargestellt, wenn man sich nur auf
Flichtlinge, also Personen, die einen Antrag auf internationa-
len Schutz iSd § 3 oder § 4 AsylG gestellt haben, konzentrier-
te. Viele unbegleitete auslindische Minderjahrige verzichten
— aus welchen von dem Amts- oder Einzelvormiindern vor-
gebrachten Grunden auch immer - auf eine formliche Be-
antragung von Asyl." Daher wird iiber ihren Aufenthalt von
den Auslinderbehorden allein auf Grund von Regeln des
Aufenthaltsgesetzes entschieden. Die Duldung nach § 60a
AufenthG, die das Aussetzen des Vollzugs einer bestehenden
vollziehbaren Ausreisepflicht dokumentiert, ist insoweit das
zundchst in Betracht kommende Instrument. Nach Verstrei-
chen einer geduldeten Aufenthaltszeit im Bundesgebiet von
mindestens 18 Monaten soll nach MafSgabe des § 25 V Auf-
enthG die Erteilung eines humanitéren Aufenthaltsrechts er-
folgen.

Unbegleitete minderjahrige Asylantragsteller konnten im Jah-
re 2013 insgesamt eine Schutzquote von 56,60 % erzielen.
Hierbei rangierten Staatsangehorige aus Syrien an der Spitze
mit einer Schutzquote von 98,30 %, gefolgt von Eritrea mlt
80 %, Somalia mit 65,80 % und Afghanlstan mit 64,90 %.>
2015 entschied das Bundesamt fiir Migration und Fluchthnge
tiber insgesamt 282.726 Asylantrige. 2922 betrafen unbe-
gleitete Minderjihrige. Die Schutzquote stieg auf 89,97 %.?

Der Verf. war Vorsitzender Richter am VG Frankfurt a. M. und ist ua
Herausgeber des im Verlag C. H. Beck in 2. Aufl. im Juni 2016 erschie-
nenen Kommentars zum Aufenthaltsgesetz, FreiziigigkeitsG/EU, ARB 1/
80 sowie zu den §§ 2-4 AsylG. — Bei dem vorliegenden Beitrag handelt
es sich um die tiberarbeitete und aktualisierte Fassung eines Referats,
das der Verf. im Rahmen einer Tagung der Deutschen Richterakademie
zum Thema ,,Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge* am 14.6.2016 in
Trier gehalten hat.

Laut Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion
B 90/Die Griinen (BT-Drs. 18/7470) wird in der Praxis tatsichlich nur
in ca. 38 % der Fille fiir unbegleitete Minderjihrige ein Asylantrag
gestellt; vgl. BT-Drs. 18/7621v. 22.2.2016, 28.

A. Miiller, Unbegleitete Minderjahrige in Deutschland. Fokus-Studie der
deutschen nationalen Kontaktstelle fiir das Européische Migrationsnetz-
werk (EMN), hrsg. vom Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge,
Working Paper 60, Niirnberg 2014, 27, abrufbar unter www.bamf.de.
Vgl. Bundesfachverband unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge (BumF),
Factfinding zur Situation von Kindern und Jugendlichen in Erstaufnah-
meeinrichtungen und Notunterkiinften, Studie im Auftrag des Deut-
schen Komitees fiir UNICEF, Kéln, Februar 2016, 18, abrufbar unter
www.bumf.de. — Im 1. Halbjahr 2016 lag die Gesamtschutzquote aller
Asylantragsteller bei 61,5 %, davon Syrien mit 98,2 %, Afghanistan mit
44,5 % und Irak mit 79,7 %; vgl. Bundesamt fiir Migration und Fliicht-
linge, Asylgeschaftsstatistik fiir den Monat Juni 2016, 2, abrufbar unter
www.bamf.de.
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Il. Erfasste, verschwundene und versteckte
minderjahrige Migrantinnen und Migranten

Die Zahl statistisch erfasster unbegleiteter minderjahriger
Fluchtlinge tduscht. Tatsdchlich ist der Personenkreis unbe-
gleiteter minderjahriger Migrantinnen und Migranten in
Deutschland deutlich grofser. Wihrend 2014 insgesamt 4398
unbegleitete Minderjihrige als Asylerstantragsteller zu ver-
zeichnen waren, betrug im selben Jahr die Zahl der Inobhut-
nahmen auslindischer Minderjahriger 11.642 Personen.* Im
Jahr 2015 stieg die Zahl von minderjihrigen Erstantragstel-
lern auf 14439.> Dies waren 3 % aller Erstantragsteller im
Jahre 2015. Nach Angaben von UNICEF-Deutschland befan-
den sich Ende Februar 2016 ca. 60.000 unbegleitete minder-
jahrige Fliichtlinge in der Obhut der Jugendimter.® Nach
jingsten Erkenntnissen des Statistischen Bundesamtes wur-
den 2015 insgesamt 42.309 unbegleitete minderjahrige Aus-
landerinnen und Ausliander von den Jugendiamtern in Obhut
genommen.”

Diese Entwicklung war auch EU-weit zu verzeichnen. So
wurden im Jahre 201588.265 unbegleitete minderjahrige
Asylbewerber erfasst, davon 91 % minnlichen Geschlechts
und fast die Halfte aus Afghanistan. In Italien waren
2015 56,6 % aller Asylbewerber unter 18 Jahren unbegleitet,
in Schweden 50,1 %, in der Bundesrepublik Deutschland hin-
gegen ,,nur® 9,7 %.%

Ein besonderes Problem stellt die groffe Zahl ,,verschwunde-
ner“ minderjahriger Migrantinnen und Migranten dar. Nach
aktuellen Zahlen von Europol handelt es sich europaweit um
ca. 10.000 Personen. Allein 2015 wurden in der Bundesrepu-
blik Deutschland 8006 verschwundene auslindische unbe-
gleitete Kinder und Jugendliche statistisch erfasst.” Allerdings
durften in diese Statistik auch Mehrfacherfassungen einge-
flossen sein, so dass sich die Zahl der Betroffenen moglicher-
weise erheblich reduziert.'® Im selben Jahr sind 2171 auslin-
dische unbegleitete Minderjahrige wieder ,aufgetaucht®, dh
von den zustindigen Behorden erfasst worden.'' Die sich
daraus gleichwohl ergebende hohe Dunkelziffer konnte unter
Umstanden damit zu erkldren sein, dass viele unbegleitete
minderjihrige Migrantinnen und Migranten innerhalb Euro-
pas weitergewandert sind, etwa zu in anderen Mitgliedstaa-
ten lebenden Angehorigen.'?

lll. Das — geldste — Problem der partiellen
Handlungsfahigkeit minderjahriger Migrantinnen
und Migranten

§ 80 I AufenthG aF bestimmte, dass grundsatzlich ,,fahig zur
Vornahme von Verfahrenshandlungen nach diesem Gesetz ...
ein Auslander (ist), der das 16. Lebensjahr vollendet hat*.
Eine entsprechende Regelung enthielt § 12 I AsylVfG. Diese —
teils als volkerrechtswidrig erachteten —'* Sonderregelungen
sind mit dem Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz vom
20.10.2015' bzw. mit dem Gesetz zur Verbesserung der
Unterbringung, Versorgung und Betreuung auslandischer
Kinder und Jugendlicher vom 24.10.2015"° aufgehoben wor-
den, so dass die auslinder- und asylrechtliche Handlungs-
fahigkeit von auslindischen Migrantinnen und Migranten
nunmehr Volljahrigkeit (im Sinne des BGB) voraussetzt.

IV. (Mit-)Vormundschaft und Erganzungspflegschaft

Minderjahrige unbegleitete Migrantinnen und Migranten be-
notigen, um im Rechtsverkehr handlungsfahig sein zu kon-
nen, einen Vormund. Dies erfolgt in der tiberwiegenden Zahl
der Fille durch eine Amtsvormundschaft des zustindigen
Jugendamtes. Es wird allerdings auch von Vormundschaften
durch Privatpersonen oder Vereinsvormundschaften Ge-

brauch gemacht. Umstritten war die Frage, ob trotz einer
bestehenden Vormundschaft eine erginzende Mitvormund-
schaft oder Erganzungspflegschaft durch eine Rechtsanwaltin
oder einen Rechtsanwalt zur Vertretung in auslinder- und/
oder asylrechtlichen Angelegenheiten anzuordnen ist. Die
Praxis hierzu war unterschiedlich. Im Jahre 2013 hatte der
BGH entschieden, dass bei bestehender Vormundschaft eine
Erganzungspflegschaft grundsitzlich nur dann und nur inso-
weit in Betracht kommt, als der Vormund von der Vertretung
seines Miindels kraft Gesetzes ausgeschlossen oder durch eine
familiengerichtliche Entscheidung in seiner Vertretungsmacht
beschrinkt worden ist.'® Eine sich (in auslinder- und asyl-
rechtlichen Fragen) aus tatsichlichen Griinden ergebende
fehlende Eignung des Vormunds zur Besorgung bestimmter
Angelegenheiten des Miindels sei unbeachtlich. Dem Votum
des BGH ist nicht immer Folge geleistet worden. So hat zB
der 6. Senat des OLG Frankfurt a. M. die Bestellung eines
Mitvormunds mit speziellen Kenntnissen auf dem Gebiet des
Asyl- und Auslidnderrechts fiir erforderlich erachtet, ,,wenn
das mangels geeignetem Einzelvormund grundsitzlich als
Vormund zu bestellende Jugendamt selbst nachvollziehbar
darlegt, fur diesen Wirkungskreis nicht die notwendige Sach-
kunde zu besitzen“.!” Das OLG verweist iiberzeugend auf
zwingende unionsrechtliche Vorgaben ua aus Art. 6 II VO
(EU) Nr. 604/2013, der Dublin II-Verordnung. Diese hatte
jedoch der BGH fiir nicht ausschlaggebend erachtet und auf
die Moglichkeit der Beratungshilfe verwiesen.'® Angesichts

4 Vgl. Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge, https.//www.destatis.de/
DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2015/09/PD15_340_225.
html. — Vgl. auch A. Miiller, Unbegleitete Minderjahrige in Deutschland.
Fokus-Studie der deutschen nationalen Kontaktstelle fiir das Europai-
sche Migrationsnetzwerk (EMN), hrsg. vom Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge, Working Paper 60, Niirnberg 2014 sowie EMN, Poli-
cies, practices and data on unaccompanied minors in the EU Member
States and Norway, Stand: Mai 20135, beide abrufbar unter www.bamf.
de.

5 Ebd. Dies betrifft Personen, die einen férmlichen Asylantrag stellen
konnten. Unberiicksichtigt bleiben diejenigen unbegleiteten minderjah-
rigen Fliichtlinge, die sich noch im Stadium des Asylersuchens befanden.
Daher schitzt der Bundesfachverband unbegleitete minderjihrige
Fliichtlinge (BumF) die Zahl der unbegleiteten minderjihrigen Fliicht-
linge fiir das Jahr 2015 auf 36.000 Personen; vgl. BumF, Factfinding zur
Situation von Kindern und Jugendlichen in Erstaufnahmeeinrichtungen
und Notunterkiinften, Studie im Auftrag des Deutschen Komitees fiir
UNICEF, Koln, Februar 2016, 17, abrufbar unter www.bumf.de. Vgl.
ferner UNICEF-Lagebericht: zur Situation der Flichtlingskinder in
Deutschland, Juni 2016, abrufbar unter: www.bumf.de. — Die durch-
schnittliche Wartezeit zwischen formlicher Asylantragstellung eines un-
begleiteten minderjahrigen Flichtlings und der Entscheidung des Bun-
desamtes betrug — bezogen auf den Stichtag 31.12.2015 - 6,7 Monate
(vgl. BT-Drs. 18/7621, 20).

6 Vgl. UNICEF-Lagebericht: zur Situation der Flichtlingskinder in
Deutschland, Juni 2016, abrufbar unter: www.bumf.de, wonach sich
Ende Februar 2016 iiber 60.000 unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge
in der Obhut der Jugenddmter befunden haben sollen (S. 25).

7 Vgl. Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 268 v. 2.8.2016.

8  Vgl. eurostat, Pressemitteilung 87/2016 v. 2.5.2016.

9 Vgl BT-Drs. 18/7916.

10 Ebd.

11 Ebd.

12 Ebd.

13 Vgl. nur Huber in ders. (Hrsg.), AufenthG, 2. Aufl. 2016, § 80 Auf-
enthG Rn. 2. )

14 BGBL 12015, 1722: Anderung des § 12 AsylG.

15 BGBL 12015, 1802: Anderung des § 80 AufenthG. Zur eigenstindigen
Befugnis von Minderjahrigen, mit Vollendung des 15. Lebensjahres
Antrage auf Sozialleistungen zu stellen, und zur hieran ankniipfenden
Prozessfihigkeit vgl. OVG Bremen, NVwZ 2016, 1188 mwN.

16 NJW 2013, 3095; 2014, 865. Vgl. hierzu auch Wiesner in ders. (Hrsg.)
SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 42 SGB VIII Rn. 50a; Erb-Kliinemann/
Kéfler, Der Familien-Rechts-Berater (FamRB) 2016, 160 (164 f.); Diir-
beck, Kindschaftsrecht und Jugendhilfe (ZKJ) 2014, 266.

17 NJW 2014, 311 Ls. 3 unter Verweis auf Bienwald, FamRZ 2013, 1209.
Zu den unterschiedlichen Entscheidungen der Familiensenate des OLG
Frankfurt a. M. vgl. Diirbeck, ZK] 2014, 266 (270 ff.).

18 NJW 2013, 3095; 2014, 865, dem folgend OLG Niirnberg, NJW 2016,
720.
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des in den Rechtsakten der EU in prominenter Weise hervor-
gehobenen ,,Sonderstatus® unbegleiteter minderjahriger aus-
lindischer Migrantinnen und Migranten'® muss dem auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht Rechnung getragen und im
Bedarfsfall eine Mitvormundschaft oder Ergénzun;spﬂeg-
schaft durch eine fachkundige Person bestellt werden.””

Dies folgt auch aus der vom BGH nicht gesehenen RL 2011/
36/EU vom 5.4.2011 zur Verhiitung und Bekdmpfung des
Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer.>! Nach dem
Erwagungsgrund 23 und nach Art. 16 dieser Richtlinie ist es
erforderlich, dass Vertreterinnen und Vertreter unbegleiteter
Minderjahriger tiber entsprechende Fachkenntnisse zum The-
ma Kinderhandel verfiigen mussen, um Formen des Kinder-
handels erkennen und gegebenenfalls notwendige Schutz-
mafSnahmen einleiten zu konnen.

V. Das Gesetz zur Verbesserung der Unterbringung,
Versorgung und Betreuung auslandischer Kinder und
Jugendlicher vom 28.10.2015

Die Inobhutnahme von ausliandischen Kindern und Jugend-
lichen nach einer unbegleiteten Einreise erfolgte bisher gege-
benenfalls — wie bei deutschen oder im Inland lebenden aus-
lindischen Minderjahrigen — nach § 42 SGB VIIL*® Mit dem
Gesetz zur Unterbringung, Versorgung und Betreuung aus-
lindischer Kinder und Jugendlicher vom 28.10.2015%* ist
nun eine bereichsspezifische Regelung fiir die wvorliufige
Inobbutnahme minderjahriger auslandischer Migrantinnen
und Migranten getroffen worden, die sich ua mit der vor-
laufigen Inobhutnahme selbst, der bundesweiten und flichen-
deckenden Verteilung der betroffenen Personen, der Aufnah-
mequoten und der Altersfeststellung befasst. Nach einer Ent-
scheidung iiber die Verteilung des unbegleiteten auslin-
dischen Kindes oder Jugendlichen und dessen Begleitung
sowie Ubergabe an das fiir die (endgiiltige) Inobhutnahme
zustindige Jugendamt verfihrt dieses nach § 42 SGB VIII
(vgl. § 42a V1 SGB VIII).*

1. Vorlaufige Inobhutnahme von auslandischen
Kindern und Jugendlichen nach unbegleiteter
Einreise (§ 42 a SGB VIiI)

Nach § 42a 11 SGB VIII ist das Jugendamt berechtigt und
verpflichtet, ein auslandisches Kind oder einen auslandischen
Jugendlichen vorliufig in Obhut zu nehmen, sobald dessen
unbegleitete Einreise nach Deutschland festgestellt wird. Auf
die entsprechende Anwendung des § 42 12,112 und 3, V und
VI SGB VIII wird verwiesen.

Das Jugendamt hat gem. § 42a II 1 SGB VIII wihrend der
vorldufigen Inobhutnahme zusammen mit dem Kind oder
dem Jugendlichen einzuschitzen,

— ob das Wohl des Kindes oder des Jugendlichen durch die Durch-

fiihrung des Verteilungsverfahrens (nach § 42b SGB VIII) gefihrdet
wiirde (Nr. 1),

- ob sich eine mit dem Kind oder dem Jugendlichen verwandte Person
im Inland oder im Ausland aufhilt (Nr. 2),

— ob das Wohl des Kindes oder des Jugendlichen eine gemeinsame
Inobhutnahme mit Geschwistern oder anderen unbegleiteten auslan-
dischen Kindern oder Jugendlichen erfordert (Nr. 3) und

- ob der Gesundheitszustand des Kindes oder des Jugendlichen die
Durchfithrung des Verteilungsverfahrens innerhalb von 14 Werk-
tagen nach Beginn der vorldufigen Inobhutnahme ausschliefSt; hierzu
soll eine arztliche Stellungnahme eingeholt werden (Nr. 4).

Nach § 42a IIT 1 SGB VIII ist das Jugendamt wahrend der
vorldufigen Inobhutnahme berechtigi und verpflichtet, alle
Rechtshandlungen vorzunehmen, die zum Wohl des Kindes
oder des Jugendlichen notwendig sind.*® Hierbei ist der oder

die Minderjahrige zu beteiligen und der mutmafSliche Wille
der Personen- oder Erziehungsberechtigten ist angemessen zu
berticksichtigen (S. 2).

2. Verfahren zur Verteilung unbegleiteter
auslandischer Kinder und Jugendlicher (§ 42 b
SGB ViIiI)

Sofern das Kind oder der Jugendliche im Rahmen eines Ver-
teilungsverfahrens untergebracht werden soll, umfasst nach
§ 42a V SGB VIII die vorlaufige Inobhutnahme auch die
Pflicht, die Begleitung des Kindes oder des Jugendlichen und
dessen Ubergabe an das fir die Inobhutnahme zustindige
Jugendamt sicherzustellen (Nr. 1) sowie dem aufgrund der
Verteilungsentscheidung zustindigen Jugendamt die erfor-
derlichen personenbezogenen Daten zu iibermitteln (Nr. 2).
Dariber hinaus ist grundsitzlich auf eine Zusammenfihrung
des unbegleiteten Kindes oder Jugendlichen mit verwandten
Personen im In- oder Ausland hinzuwirken (§ 42a V 2
SGB VIII).

Das Bundesverwaltungsamt benennt innerhalb von zwei
Werktagen, nachdem die zustindige Landesbehorde ein un-
begleitetes auslindisches Kind oder einen Jugendlichen zur
Verteilung angemeldet hat, das nach Mafigabe des § 42¢
SGB VIII zu der Aufnahme des oder der Minderjahrigen ver-
pflichtete Land (§ 42b 11 SGB VIII).

Die Durchfihrung eines Verteilungsverfahrens ist jedoch
nach § 42b IV SGB VIII ausgeschlossen,

— wenn durch die Verteilung das Wohl des unbegleiteten auslindischen
Kindes oder Jugendlichen gefiahrdet wiirde (Nr. 1),

— wenn dessen Gesundheitszustand die Durchfiihrung eines Vertei-
lungsverfahrens innerhalb von 14 Werktagen nach Beginn der vor-
laufigen Inobhutnahme nicht zulasst (Nr. 2),

— wenn die Zusammenfihrung mit einer verwandten Person kurzfris-
tig erfolgen kann (Nr. 3) oder

— wenn die Durchfithrung des Verteilungsverfahrens nicht innerhalb
von einem Monat nach Beginn der vorldufigen Inobhutnahme erfolgt

(Nr. 4).

19 Vgl. insbesondere unten IX. 1-4.

20 Zum verneinten Anspruch des Verfahrensbeistandes eines minderjih-
rigen Fliichtlings auf Erstattung der Kosten fiir die Hinzuziehung eines
Dolmetschers vgl. OLG Miinchen, NVwZ 2016, 631 = NJW-RR 2016,
522. Zur Vergiitung des anwaltlichen Erginzungspflegers bzw. Mitvor-
munds vgl. Diirbeck, ZK] 2014, 266 (272 mwN).

21 ABLL101,1v.15.4.2011.

22 Vgl. auch Erb-Kliinemann/Kofler, FamRB 2016, 160 (164). — Der von
der Bundesregierung vorgelegte Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung
der RL 2011/36/EU (BT-Drs. 18/4613 v. 15.4.2016) beschrinkt sich auf
eine Anderung des StGB und der StPO. In der Begriindung heifst es, dass
es weiterer gesetzgeberischer Maflnahmen zur Umsetzung der RL 2011/
36/EU nicht bediirfe (S. 7). Nach Ablauf der Umsetzungsfrist ist Art. 16
RL 2011/36/EU unmittelbar anwendbar.

23 Vgl. in diesem Zusammenhang die umfassende Literaturliste zur Inob-
hutnahme von Kindern und Jugendlichen nach § 42 SGB VIII in Wies-
ner in ders. (0. Fn. 16), 807 f. Vgl. auch Deutsches Institut fiir Urbanistik
(Hrsg.), Angekommen in Deutschland. Und nun? Unbegleitete minder-
jahrige Flichtlinge in der Kinder- und Jugendhilfe, 2015. - Nach OVG
Koblenz ist die Inobhutnahme eines unbegleiteten minderjihrigen Aus-
linders iSv § 42 I 1 Nr. SGB VIII durch einen freien Triger der Jugend-
hilfe nicht moglich (Urt. v. 3.3.2016 — 7 A 10607/15, BeckRS 2016,
43535). - Die Inobhutnahme ist ein Verwaltungsakt iSd § 31 S. 1
SGB X; vgl. BVerfGE 147,170 = NVwZ-RR 2013, 967. - Die Regelun-
gen uber die Inobhutnahme gehoren zum Kernbereich des o6ffentlichen
Rechts. Sie betreffen keine zivilrechtlichen Anspriiche iSv Art. 6 I
EMRK. Daher bedarf es im Eilverfahren auch keiner miindlichen Ver-
handlung; vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 26.7.2016 — 1 B 150/16,
BeckRS 2016, 49731.

24 BGBIL. 12015, 1802.

25 Vgl. zu dem Gesetz ausf. unter www.sgb-wiesner.de bzw. https:/rsw.
beck.de/cms/?toc=WiesnerSGB20; vgl. auch Erb-Kliinemann/Kofler,
FamRB 2016, 160.

26 Nach § 98 TII Nr. 6 AufenthG ist ein Verstof§ gegen die Pflicht, fiir
minderjahrige Auslinderinnen und Auslinder einen auslinderrechtlich
relevanten Antrag zu stellen, als Ordnungswidrigkeit zu ahnden.
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§ 42b V SGB VIII stellt klar, dass (im Rahmen des Vertei-
lungsverfahrens) Geschwister nicht getrennt werden diirfen,
es sei denn, das Kindeswohl erfordert eine Trennung (S. 1).
Im Ubrigen sollen unbegleitete auslindische Kinder und Ju-
gendliche im Rahmen der Aufnahmequote nach § 42c¢
SGB VIII im Anschluss an die Durchfithrung des Verteilungs-
verfahrens gemeinsam nach § 42 SGB VIII in Obhut genom-
men werden, wenn das Kindeswohl dies erfordert (S. 2).

Gegen Verteilungsentscheidungen nach § 42b SGB VIII fin-
det gem. § 42 VII SGB VIII kein Widerspruch statt (S. 1) und
eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (S. 2).

3. Aufnahmequote und Ubergangsregelung (§§ 42c¢
und 42 d SGB VIII)

§ 42 ¢ SGB VIII regelt die von den Bundeslandern zu erftllen-
de Quote von aufzunehmenden und in Obhut genommenen
unbegleiteten auslindischen Kindern und Jugendlichen.
§ 42d SGB VIII enthilt eine zeitlich befristete Ubergangsrege-
lung.

Die reale ,,Belastung“ der einzelnen Bundeslander durch Auf-
nahme unbegleiteter auslindischer Kinder und Jugendlichen
erweist sich als signifikant unterschiedlich. Wahrend zum
Stichtag 1.4.2016 Bremen mit einer Quotenerfiillung im Um-
fang von 369,1 % an der Spitze rangiert, liegen Hamburg
und Hessen mit 130,1 % bzw. 127,4 % im Mittelfeld und
Sachsen-Anhalt bzw. Sachsen mit 51,8 % bzw. 66,9 % am
unteren Ende der Skala.?’

4. Behordliches Verfahren zur Altersfeststellung
(§ 42 SGB VIII)

Bereits in der Vergangenheit spielte die Frage der Altersfest-
stellung eine zentrale Rolle. Hing doch vom Ergebnis einer
solchen Priifung ab, ob man dem Kreis jugendhilferechtlich
begiinstigter Minderjahriger oder dem der Volljihrigen zu-
geordnet wurde.

§ 42f 11 SGB VIII bestimmt nun, dass das Jugendamt im
Rahmen der vorlaufigen Inobhutnahme einer auslindischen
Person deren Minderjahrigkeit durch Einsichtnahme in deren
Ausweispapiere oder hilfsweise mittels einer qualifizierten
Inaugenscheinnahme einzuschiatzen und festzustellen hat.
Nach § 42f 11 1 SGB VIII hat das Jugendamt auf Antrag des
Betroffenen oder seines Vertreters oder von Amts wegen in
Zweifelsfallen eine arztliche Untersuchung zur Altersbestim-
mung zu veranlassen.?®

In der iiberwiegenden Zahl der Fille wird jedoch eine Alters-
feststellung nach dem ,,Vier-Augen-Prinzip durchgefiihrt.*
Hierfur gibt es aussagekriftige und weiterfithrende ,,Hand-
lungsempfehlungen zum Umgang mit unbegleiteten minder-
jahrigen Flichtlingen® der Bundesarbeitsgemeinschaft Lan-
desjugendamter, die auf der 116. Arbeitstagung vom 14. bis
16.5.2014 verabschiedet worden sind und sich mit der Inob-
hutnahme, dem Clearingverfahren und der Einleitung von
Anschlussmafsnahmen befassen.*”

Nach Ansicht des OVG Berlin-Brandenburg bietet eine qua-
lifizierte Inaugenscheinnahme iSd § 42f 1 1 SGB VIII jeden-
falls dann keinen Anlass zur Annahme, dass eine arztliche
Untersuchung zur Altersbestimmung erforderlich sein konn-
te, wenn weitere Umstinde hinzutreten, wie zB widerspriich-
licher Vortrag und die behordliche Alterseinschitzung stiit-
zende Lichtbilder.*" Ahnlich hat das OVG Bremen fiir den
Fall entschieden, dass mit einer qualifizierten Inaugenschein-
nahme betraute Mitarbeiter des Jugendamtes zu dem Ergeb-
nis gelangen, dass die Altersangaben des Betreffenden nicht
glaubhaft sind und deshalb von Volljahrigkeit ausgegangen

werden muss. Allerdings miissten die fiir eine solche Ein-
schitzung mafSgeblichen Griinde in nachvollziehbarer und
iiberpriifbarer Weise dokumentiert werden.>”

5. Ortliche Zusténdigkeit fiir vorldufige MaBnahmen,
Leistungen und die Amtsvormundschaft fiir
unbegleitete ausldndische Kinder und Jugendliche

(§ 88a SGB VIII)

§ 88a I SGB VIII bestimmt, dass fiir die vorlaufige Inobhut-
nahme eines unbegleiteten ausldndischen Kindes oder Ju-
gendlichen der ortliche (Jugendhilfe-)Triger zustindig ist, in
dessen Bereich sich das Kind oder der Jugendliche vor Beginn
der MafSnahme tatsdchlich aufhilt. Es kommt also nicht auf
den ,,gewohnlichen Aufenthalt“ iSd § 30 SGB I an. Entspre-
chendes gilt fiir die Frage von jugendhilferechtlichen Leistun-
gen an diesen Personenkreis (§ 88a III 1 SGB VIII).>* Das
jeweilige Landesrecht kann jedoch eine von Abs. 1 und 3 S. 1
abweichende Regelung treffen (§ 88 a I, IIT 2 SGB VIII).

6. Einschréankung eines Grundrechts (§ 106 SGB VIiI)

§ 106 SGB VIII bestimmt, dass durch § 42 V SGB VIII und
§ 42a 12 SGB VIII das Grundrecht auf Freiheit der Person
nach Art. 2 II 3 GG eingeschrankt wird. Der Grund hierfiir
besteht darin, dass das SGB VIII fiir den betroffenen Per-
sonenkreis in Obhut zu nehmender Personen die Moglichkeit
freiheitsentziehender MafSnahmen eroffnet. Solche sind je-
doch nach § 42 V SGB VIII im Rahmen der Inobhutnahme
nur zuldssig, wenn und soweit sie sich als erforderlich erwei-
sen, um eine Gefahr fur Leib oder Leben des Kindes oder des
Jugendlichen oder eine Gefahr fiir Leib oder Leben Dritter
abzuwenden. § 42a 12 SGB VIII verweist fur den Fall einer
vorldufigen Inobhutnahme auf diese Norm.

VI. Leistungsanspriiche nach dem SGB VIil, dem
BKGG und dem AsybLG

1. SGB VIII

Unbegleitete minderjahrige Migrantinnen und Migranten, die
in Obhut genommen worden sind, haben in der Regel einen
Anspruch auf teils sehr kostenintensive jugendhilferechtliche
Leistungen nach dem SGB VIII, die ihren individuellen Be-
diirfnissen entsprechen.** Die Frage des Alters steuert daher
die Entscheidung, ob zB eine Unterbringung der betroffenen
Person in einer Jugendhilfeeinrichtung oder bei Pflegeeltern
in Betracht kommt oder aber in einer in der Regel jugend-
hilferechtlichen Standards nicht entsprechenden Aufnahme-

27 Vgl. BT-Drs. 18/7621.

28 Vgl. auch unten IX.2 zur RL 2013/32/EU; vgl. auch OVG Bremen,
NVwZ 1188 Rn. 31.

29 Zum Verfahren vgl. zB OVG Bremen, NVwZ-RR 2016, 592.

30 Die Handlungsempfehlungen sind abrufbar unter www.bagljae.de. Eine
Veroffentlichung der iiberarbeiteten Empfehlungen war fiir Frithjahr
2016 vorgesehen; vgl. Pressemitteilung der Bundesarbeitsgemeinschaft
Landesjugenddmter vom 8.12.2015. Vgl. ferner Arbeitsgemeinschaft fiir
forensische Altersdiagnostik (AGFAD) der Deutschen Gesellschaft fiir
Rechtsmedizin: Empfehlungen fiir die Altersdiagnostik von Jugend-
lichen und jungen Erwachsenen auferhalb des Strafverfahrens, ver-
offentlicht auf: http://agfad.uni-muenster.de/german/empfehlungen.htm;
zur Altersbestimmung in Deutschland und im internationalen Vergleich
vgl. auch Britting-Reimer, Jugendhilfe 1953, 2 (2015), 88 ff.

31 NVwZ-RR 2016, 594.

32 OVG Bremen, NVwZ-RR 2016, 592. Zur Festsetzung eines fiktiven
Geburtsdatums auf der Grundlage einer Altersfeststellung nach § 47f. I
SGB VIII vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 10.5.2016 — 1 B 70/16, BeckRS
2016, 46471.

33 Zum Kostenerstattungsanspruch wegen einer nach § 42 SGB VIII er-
folgten Inobhutnahme eines unbegleiteten minderjahrigen Auslinders
vgl. BVerwG, NVwZ 2016, 947.

34 Zum Zugang begleiteter auslindischer Kinder zu Leistungen der Kinder-
und Jugendhilfe nach der Flucht vgl. Meysen/Beckmann/Gonzdles Men-
dez de Vigo, NVwZ 2016, 427.



Huber, Unbegleitete minderjahrige Flichtlinge

Aufsatz-Online

NVwZ - Extra 17/2016 5

einrichtung iSd § 47 AsylG bzw. einer Gemeinschaftsunter-
kunft iSd § 53 AsylG. Fiir die beiden zuletzt genannten Un-
terkiinfte bedarf es im Ubrigen keiner Erlaubnis fiir den
Betrieb einer Jugendhilfeeinrichtung nach § 45 SGB VIII
(§§ 44 111, 53 1 SGB VIII).*

2. BKGG

Im konkreten Einzelfall ist auch zu prifen, ob moglicherweise
ein Anspruch auf Leistungen nach dem Bundeskindergeldge-
setz gegeben ist, den allerdings nicht der oder die betroffene
Minderjahrige fur sich geltend machen konnte, sondern der
zustindige Jugendhilfetriger. In diesem Zusammenhang ist
auf ein interessantes Urteil des BSG vom 5.5.2015 hinzuwei-
sen.>® Der diesem Urteil zu Grunde liegende Fall weist zwar
einige Besonderheiten auf, die aber keinesfalls geeignet sind,
dem Judikat eine allgemeine Verbindlichkeit abzusprechen:
Der beigeladene minderjahrige Auslander reiste bereits 1994
in die Bundesrepublik Deutschland ein und verblieb hier auf
Grund besonderer personlicher Umstinde (ua Tod seiner
Mutter, unbekannter Aufenthalt des Vaters) auf Dauer. Dies
nahm das BSG zum Anlass, den fiir ihn vom Jugendamt
stellvertretend geltend gemachten Kindergeldanspruch fiir be-
rechtigt zu erkldren. Dies erfolgt in ausdriicklicher Kenntnis,
dass die zu entscheidende Fallkonstellation vom Gesetzes-
wortlaut des § 1 BKGG eindeutig nicht erfasst wird. Zwar
erfullte der beigeladene Minderjihrige die Voraussetzungen
des § 1 II Nr. 1-3 BKGG. Danach erhilt Kindergeld fiir sich
selbst, wer in Deutschland einen Wohnsitz oder seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat, Vollwaise ist oder den Aufenthalt
seiner Eltern nicht kennt und nicht bei einer anderen Person
zu berticksichtigen ist. Hingegen stand im konkreten Fall
einem entsprechenden Leistungsanspruch der von § 1 III
BKGG ua geforderte Besitz einer Aufenthaltserlaubnis, die
zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt (hat), sowie
der vom Gesetz geforderte Umstand entgegen, dass der Be-
troffene im Bundesgebiet erlaubtermaflen erwerbstatig ist,
laufende Geldleistungen nach dem SGB III bezieht oder El-
ternzeit in Anspruch nimmt. Diese beiden Voraussetzungen
vermochte der unbegleitete minderjihrige Flichtling, der
zum Zeitpunkt der Antragstellung durch die Stadt Bonn
13 Jahre alt war, im Anspruchszeitraum wegen seiner Min-
derjihrigkeit nicht zu erfiillen.

Im Hinblick auf diesen Sachverhalt stellt das BSG fest: ,,Die
Vorschrift des § 1 II iVm Abs. 3 ist (...) fiir minderjahrige
elternlose Auslinder wie den Beigeladenen verfassungskon-
form einschrankend auszulegen: Von dem Erfordernis der
Berechtigung zur Erwerbstatigkeit sowie ihre (aktuelle bzw.
kurz zuriickliegende) Ausiibung (...) ist abzusehen.“>” Das
BSG legt uberzeugend dar, dass fir derlei Sachverhalte eine
vom Gesetzgeber nicht erkannte Regelungsliicke bestehe und
daher — ua aus Griinden der Gleichbehandlung - dem Grun-
de %aCh ein Anspruch auf Zahlung von Kindergeld gegeben
1st.

Das Urteil des BSG darf jedoch nicht dahingehend missver-
standen werden, dass unbegleiteten minderjahrigen Fliicht-
lingen bzw. den sie betreuenden Jugendhilfetragern generell
ein Kindergeldanspruch zusteht. Vielmehr kommt es ent-
scheidend darauf an, wie sich die Bleibeperspektive der je
konkret betroffenen Person darstellt. In diesem Zusammen-
hang weist das Gericht zutreffender Weise darauf hin, dass
bei minderjahrigen elternlosen Auslindern vom — im Gesetz
vorgesehenen — Erfordernis, eine Erwerbstitigkeit ausiiben
zu diirfen, abzusehen ist.>” Das Erwerbstitigkeitserfordernis
liefere keine geeignete Basis fiir eine Prognose uiber die Auf-
enthaltsdauer.*® Nach der Rechtsprechung des BVerfG seien

neben dem rechtlichen Aufenthaltsstatus fiir die Frage der
voraussichtlichen Aufenthaltsdauer mafSgeblich die tatsich-
lichen Umstinde zu beriicksichtigen.*' Gefordert ist daher
eine Priifung, ob ein freiwilliges oder zwangsweises Verlassen
des Bundesgebiets in — wenn auch gegebenenfalls fernerer
Zukunft — zu erwarten ist. Dies diirfte insbesondere bei jiin-
geren unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen nicht zu be-
jahen sein.

Das BSG verweist in diesem Zusammenhang ua auf den im
Jahre 2011 eingefithrten § 25a AufenthG, der unter be-
stimmten Voraussetzungen die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis fir gut integrierte Jugendliche und Heranwachsen-
de nach einem vierjahrigen Inlandsaufenthalt vorsieht.** Der
mit dem Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der
Aufenthaltsbeendigung vom 27.7.2015 eingefithrte § 25b
AufenthG regelt schliefSlich, unter welchen Voraussetzungen
eine Aufenthaltserlaubnis bei ,,nachhaltiger Integration® zu
erteilen ist, wobei dies allerdings in der Regel einen mindes-
tens achtjahrigen Inlandsaufenthalt voraussetzt.*®

Diese Vorschriften sind jedoch nicht geeignet, den Jugend-
hilfetragern eine Perspektive aufzuzeigen, um Kindergeld-
anspriiche fiir unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge, die sich
noch nicht mehrere Jahre im Bundesgebiet aufgehalten ha-
ben, in groferer Zahl geltend machen zu kénnen. Diese Frage
hatte das BSG im konkreten Fall auch nicht zu entscheiden.
Es weist jedoch zugleich darauf hin, dass es dahinstehen
konne, ,,ob der Gesetzgeber (...) den Kindergeldanspruch
minderjahriger Ausldnder fiir sich selbst in verfassungsmafSig
unbedenklicher Weise tiberhaupt auf Menschen mit einem
voraussichtlichen Daueraufenthalt beschrinken darf«.** Da-
mit ist die Schliisselfrage aufgeworfen, ob auch unbegleiteten
minderjahrigen Flichtlingen, die sich erst wenige Monate im
Bundesgebiet authalten, ein — an den Jugendhilfetrdger tiber-
zuleitender — Kindergeldanspruch zusteht. Dies ist anhand
bestimmter Fallgruppen zu tiberpriifen:

Nach Art. 8 VO (EU) Nr. 604/2013 (Dublin III-VO) ist dem
Grunde nach die Zustidndigkeit der Bundesrepublik Deutsch-
land fiir die Prifung des Asylantrags eines minderjahrigen
unbegleiteten Fliichtlings und damit, wie die Praxis zeigt, ein
— nicht nur voriibergehender — Aufenthalt im Bundesgebiet
gegeben. Nach § 60a II 1 AufenthG ist die Abschiebung eines
Auslidnders auszusetzen, solange die Abschiebung aus tat-
sdchlichen oder rechtlichen Griinden unmoglich ist und keine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Diese Voraussetzung ist —
wie in den meisten Fillen unbegleiteter minderjahriger
Flichtlinge — dann erfiillt, wenn das Schicksal der Eltern
ungewiss und eine Riickfihrung in das Herkunftsland mit
der Garantie einer dort den Bediirfnissen des oder der Min-
derjdhrigen gerecht werdenden Betreuung nicht sichergestellt
ist. Das durfte fiir die derzeitigen Hauptherkunftslinder Sy-
rien, Irak und Afghanistan zu bejahen sein. Dementsprechend
ist in § 58 Ta AufenthG vorgesehen, dass sich die Ausliander-

35 Vgl auch § 72 V AufenthG.

36 NVwZ 2016, 555 mit Anm. Huber, NVwZ 2016, 559.

37 NVwZ 2016, 555 Rn. 24.

38 NVwZ 2016, 555 Rn. 25 u. 28.

39 NVwZ 2016, 555 Rn. 24.

40 Rn. 29 unter Verweis auf BVerfGE 132,72 = NVwZ-RR 2012, 825.

41 Rn. 33 unter Verweis auf BVerfGE 132, 134 = NVwZ 2012, 1024
Rn. 75; BVerfGE 132,360 = NVwZ-RR 2013, 163 Rn. 25 u. 27.

42 NVwZ 2016, 555 Rn. 34. Vgl. dazu auch Gobel-Zimmermann in Hu-
ber in ders. (0. Fn. 13), § 25 a AufenthG.

43 Ausf. zu diesem Gesetz Huber, NVwZ 2015, 1178; Beichel-Benedetti,
NJW 2015, 2541, und Neundorf/Brings, ZRP 2015, 145. Speziell zu
§ 25b AufenthG vgl. Gobel-Zimmermann in Huber (0.Fn. 13), § 25b
AufenthG Rn. 1ff.

44 NVwZ 2016, 555 Rn. 29.
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behorde vor der Abschiebung eines unbegleiteten minderjah-
rigen Ausldnders zu vergewissern hat, ob dieser im Riickkehr-
staat einem Mitglied seiner Familie, einer zur Personensorge
berechtigten Person oder einer geeigneten Aufnahmeeinrich-
tung tibergeben werden kann.

Fir den GrofSteil der sich derzeit im Bundesgebiet aufhalten-
den unbegleiteten minderjihrigen Flichtlinge diirfte davon
auszugehen sein, dass sie sich zwar moglicherweise nicht auf
»Ewigkeit“, aber doch auf unbestimmte mehrjahrige Zeit im
Bundesgebiet aufhalten werden. Dafiir spricht schon die sehr
hohe Schutzquote von fast 90 % fiir diesen Personenkreis im
Jahre 2015. Unter diesen Umstanden liegt es in der Logik der
referierten Entscheidung des BSG vom 5.5.20135, auch jenen
minderjahrigen Fluchtlingen einen Kindergeldanspruch zu-
zubilligen, die noch keinen mehrjihrigen Inlandsaufenthalt
nachweisen konnen.

3. AsylbLG

Die leistungsrechtliche Stellung von tiber die Landgrenze un-
erlaubt eingereisten unbegleiteten minderjahrigen Migrantin-
nen und Migranten, die noch nicht von einem Jugendamt in
Obhut genommen worden sind, richtet sich nach dem Asyl-
bewerberlelstungsgesetz Sofern ein Asylersuchen bei der
(Bundes-)Polizei oder einer Auslianderbehorde (§§ 18 und 19
AsylG) oder aber direkt beim Bundesamt gestellt worden ist,
dieses aber aus organisatorischen Griinden nicht in der Lage
war oder ist, die Moglichkeit der formlichen Beantragung
von Asyl und/oder subsidiarem Schutz nach den §§ 13, 14
iVm §§ 2ff. AsylG zu eroffnen,*” fithrte bzw. fithrt dles im
Falle einer unerlaubten Einreise aus einem sicheren Drittstaat
iSd § 26a AsylG dazu, dass der Aufenthalt erst mit der
Stellung eines Asylantrags gem. § 55 12 AsylG als gestattet
gilt.*® Die betroffenen Minderjihrigen sind daher vollziehbar
ausreisepflichtig iSd § 58 I Nr. 1 AufenthG und haben nur
einen Anspruch auf eingeschriankte Leistungen nach § 1a I
AsylbLG, sofern diese ,,im Einzelfall nach den Umstinden
unabweisbar geboten ist“.

VIl. Unbegleitete minderjahrige Migrantinnen und
Migranten an der Grenze (Zuriickweisung,
Zuriickschiebung und Flughafenverfahren)

Nach § 15 T AufenthG wird ein Auslinder, der unerlaubt
einreisen will, an der Grenze zuriickgewiesen. Dies erfolgt in
der Regel, wenn er die Einreisevoraussetzungen nach Art. 5
des Schengener Grenzkodex nicht erfullt (§ 15 I Nr. 3 Auf-
enthG), was bei unbegleiteten auslindischen Minderjahrigen
regelmafig der Fall ist. Eine Ausnahme besteht fiir den Fall,
dass die Voraussetzungen fir ein Abschiebungsverbot nach
§ 60 I bis III, V und VII bis IX AufenthG erfiillt sind oder
wenn er einen Asylantrag gestellt hat, solange ihm der Auf-
enthalt im Bundesgebiet nach den Vorschriften des AsylG
gestattet ist (§ 15 IV AufenthG). Als Minderjahriger kann er
jedoch fur sich kein wirksames Asylersuchen oder einen wirk-
samen Asylantrag stellen.

Nach § 57 AufenthG soll ein Ausldnder, der in Verbindung
mit einer unerlaubten Einreise iiber eine Schengen-Auflen-
grenze aufgegriffen wird, zuriickgeschoben werden. Dies hat

im Grunde nur Relevanz fiir eine Einreise auf dem Luftweg in
die Bundesrepublik Deutschland.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang die Regelung des
§ 80 II AufenthG. Danach steht die mangelnde Handlungs-
fahigkeit eines Minderjahrigen seiner Zurtckweisung und
Zuruckschiebung nicht entgegen (S. 1). Das Gleiche gilt nach
S. 2 fur die Androhung und Durchfiihrung der Abschiebung
in den Herkunftsstaat, wenn sich sein gesetzlicher Vertreter

nicht im Bundesgebiet aufhilt oder dessen Aufenthalt im
Bundesgebiet unbekannt ist. Diese Regelung ist mit den
Grundsitzen eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens
nicht zu vereinbaren.*” Geboten ist es daher, einen Verfah-
renspfleger zu bestellen.

Entsprechendes gilt fir das asylrechtliche Flughafenverfahren
nach § 18a AsylG. In der konkreten Verwaltungspraxis des
Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) werden
Asylantrage unbegleiteter rninderjiihriger Flichtlinge aber in
der Regel nicht im Rahmen des auf eine schnelle Entschel—
dung ausgerichteten Flughafenverfahrens bearbeitet.’®

VIl. Unbegleitete minderjahrige Migrantinnen und
Migranten nach der Einreise

Die rechtliche Situation unbegleiteter auslindischer Migran-
tinnen und Migranten bestimmt sich mafSgeblich danach,
welche verfahrensrechtlichen Schritte nach erfolgter Einreise
unternommen werden. Zwei Varianten bieten sich an: Ein
Asylantrag beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
und ein asylunabhingiges Schutzersuchen bei der zustindi-
gen Auslanderbehorde.

1. Asylantrag beim BAMF

Da eine unbegleitete minderjahrige Person mangels Hand-
lungsfahigkeit nicht in der Lage ist, ein wirksames Asyler-
suchen iSd §§ 18-19 AsylG oder einen wirksamen Asyl-
antrag iSd § 13 AsylG zu stellen, bedarf es der Bestellung
eines Vormunds, der die erforderlichen rechtswirksamen
Handlungen vorzunehmen hat.’' Unabhingig hiervon hat es
insbesondere nach der signifikant gestiegenen Einreise von
Asylsuchenden nach Deutschland ab dem Spatsommer 2015
manifeste Probleme bei deren Erfassung und Registrierung
gegeben. Zum Teil bedurfte es hierfiir — wie zB in Berlin —
mehrerer Monate. Im Zustandigkeitsbereich der Erstaufnah-
meeinrichtung Giefen sind sogar zum Teil Wartezeiten von
mehr als einem Jahr zu verzeichnen.’” Die mit dem Asylver-
fahrensbeschleunigungsgesetz vom 20.10.2015
(AsylVfBeschlG 2015) eingefihrte Bescheinigung tber die
Meldung als Asylsuchender (§ 63 a AsylG), die durch den mit
dem Gesetz zur Registrierung und des Datenaustauschs zu
aufenthalts- und asylrechtlichen Zwecken vom 2.2.2016%3
eingefithrten ,, Ankunftsnachweis® ersetzt worden ist, ver-
mochte insoweit — zummdest bislang — nur eine begrenzte
Abbhilfe zu schaffen.’* Daher ist davon auszugehen, dass in
der Zeit einer solchen ,Hingepartie“ zumindest ein Teil
unbegleiteter minderjahriger Auslinderinnen und Auslander
noch nicht als Klientel der Jugenddmter erkannt worden ist.

45 Vgl. dazu auch ausf. BVerwG, NVwZ 2014, 1489.

46 Zur letzten Novellierung des AsylbLG vgl. Art. 4 des Integrationsgeset-
zes v. 31.7.2016, BGBL. 1 2016, 1939. Zum neuen Integrationsrecht s.
auch v. Harbou, NVwZ 2016, 1193.

47 Vgl. auch unten VIIL1.

48 Das betrifft auf jeden Fall die in der Regel erfolgende Einreise auf dem
Landweg aus einem Nachbarstaat. In den iibrigen Fillen lost bereits das
Einreichen eines Asylgesuchs bei einer der genannten Behorden die
gesetzliche Aufenthaltsgestattung nach § 5511 AsylG aus.

49 Huber in ders. (0.Fn. 13), § 80 AufenthG Rn. 4 mwN; vgl. auch Wesz-
phal/Stoppa, Auslinderrecht fiir die Polizei, 3. Aufl. 2007, 444 1.

50 Vgl in diesem Zusammenhang krit. zur Einbeziehung unbegleiteter
minderjahriger Fliichtlinge in das Flughafenverfahren Westphal/Stoppa
(0. Fn. 49), 445 mwN.

51 Vgl. oben V.1.

52 Vgl. Frankfurter Rundschau v. 18.7.2016, Rhein-Main-Teil, F 12.

53 BGBI. 12016, 1305 vgl. auch die Verordnung iiber die Bescheinigung
iiber die Meldung als Asylsuchender (Ankunftsnachweisverordnung —
AKNV) vom 5.5.2016, BGBL. 1 2016, 162; dazu insgesamt ausf. J. Ei-
chenhofer, NVwZ 2016, 431.

54 Nach Angaben des Fliichtlingsrats Berlin waren Anfang 2016 ca.
50.000-100.000 schutzsuchende Personen noch nicht registriert; vgl.
BT-Innenausschuss-Drs. 18 (4)477, 2 mwN.
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Uber die Frage, ob fiir eine unbegleitete minderjihrige aus-
landische Migrantin oder einen unbegleiteten minderjahrigen
Migranten tuberhaupt sinnvollerweise ein Asylantrag gestellt
werden soll, hat der von Amts wegen bestellte Amts- oder
Einzelvormund zu entscheiden. Um die potenziellen Erfolgs-
aussichten eines entsprechenden Antrags, der zwingend bei
der Zentrale des Bundesamtes in Nirnberg zu stellen ist
(§ 14 II 1 Nr. 3 AsylG), abschitzen zu konnen, bedarf es in
der Regel der Hinzuziehung externen Sachverstands, also
einer im Fliichtlingsrecht kompetenten Person, was regel-
mifsig eine Rechtsanwiltin oder ein Rechtsanwalt sein diirfte.
Im Hmbhck darauf ist die oben referierte Rechtsprechung des
BGH?’ realititsfern.

2. Schutzersuchen gegeniiber der Auslanderbehorde

Als Alternative zu einem Asylantrag steht einem Amts- oder
Einzelvormund die Méoglichkeit offen, eln Schutzersuchen
wnur® bei der Auslanderbehorde zu stellen Dies kann einen
Antrag beinhalten, dem oder der Minderjahrigen eine Auf-
enthaltserlaubnis aus humanitiren Grunden nach § 25 V
AufenthG oder — was zumindest in der Anfangsphase die
Regel sein diirfte — eine Duldung nach § 60a II 1 AufenthG
wegen tatsdchlicher oder rechtlicher Unmoglichkeit einer Ab-
schiebung zu erteilen.”” Allerdings ist die mit einem entspre-
chenden Fall befasste Auslinderbehorde gegebenenfalls ge-
halten, vor einer Entscheidung iiber einen entsprechenden
Antrag gem. § 72 IT AufenthG intern das BAMF zu beteiligen
und dieses um eine Stellungnahme zum Vorliegen zielstaats-
bezogener Abschiebungsverbote zu ersuchen.

VIIl. Minderjahrigkeit als verfahrens- und
statusrelevantes Kriterium

Die Minderjahrigkeit unbegleiteter auslindischer Migrantin-
nen und Migranten hatte bis zu den oben erwihnten gesetzli-
chen Anderungen®® in verfahrensrechtlicher Hinsicht teils
nachteilige Auswirkungen. Auch statusrechtlich waren und
sind nach rein nationalem Recht nur wenige Vergiinstigungen
vorgesehen. Dies ist auf den Umstand zuriickzufiihren, dass
sich die Bundesregierung den aus der UN-Kinderrechtskon-
vention vom 20.11.1989 folgenden volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen ua fiir den Bereich des Auslinderrechts nicht
verpflichtet sah.’® Dies hat sich erst geindert, nachdem die
Bundesregierung am 3.5.2010 d1e Riicknahme des volker-
rechtlichen Vorbehalts erklirt hat.®

Demgegeniiber befassen sich die migrationsrechtlich einschli-
gigen Rechtsakte der Europdischen Union regelmafSig mit der
besonderen Situation unbegleiteter auslindischer minderjah-
riger Migrantinnen und Migranten. Und dies erfolgt stets
auch unter Bezugnahme auf die UN-Kinderrechtskonvention.

1. Dublin-Verfahren nach der VO (EU) Nr. 604/2013

Die VO (EU) Nr. 604/13 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 26.6.2013 zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der firr die
Prifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staa-
tenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antra$s auf inter-
nationalen Schutz zustindig ist (Dublin III-VO),*! verweist in
Erwagungsgrund 13 darauf, dass bei der Anwendung der
Verordnung ,,das Wohl des Kindes im Einklang mit dem
Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte des
Kindes von 1989 und der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union eine vorrangige Erwagung der der Mitglied-
staaten® sein sollte. Zugleich sollten fir unbegleitete Minder-
jahrige ,aufgrund ihrer besonderen Schutzbedurftigkeit spe-
zielle Verfahrensgarantien festgelegt werden*.

Die Dublin III-Verordnung definiert in Art. 2 Buchst. i als
»Minderjahrigen® einen Drlttstaatsangehorlgen oder Staa-
tenlosen unter 18 Jahren.®® Unter einem »unbegleiteten Min-
derjdhrigen® versteht die Verordnung einen Minderjahrigen,
»der ohne Begleitung eines fiir ihn nach dem Recht oder nach
den Gepflogenheiten des betreffenden Mitgliedstaats verant-
wortlichen Erwachsenen in das Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten einreist, solange er sich nicht tatsichlich in der Obhut
eines solchen Erwachsenen befindet; dies schliefSt einen Min-
derjdhrigen ein, der nach Einreise in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats dort ohne Begleitung zuriickgelassen wird“
(Art. 2 Buchst. j Dublin III-VO).

Nach Art. 6 II Dublin II-VO sorgen die Mitgliedstaaten
dafiir, dass ein unbegleiteter Minderjahriger in allen Verfah-
ren, die in dieser Verordnung vorgesehen sind, von einem
Vertreter vertreten und/oder unterstiitzt wird. Dieser miisse
tiber die entsprechenden Qualifikationen und Fachkenntnisse
verfiigen, um zu gewihrleisten, dass dem Wohl des Minder-
jahrigen wihrend der nach dieser Verordnung durchgefiihr-
ten Verfahren Rechnung getragen wird. Ein solcher Vertreter
habe Zugang zu dem Inhalt der einschligigen Dokumente in
der Akte des antragstellenden unbegleiteten Minderjahrigen.
Hieraus folgt fiir den Regelfall, dass es entgegen der oben
referierten Rechtsprechung des BGH in den meisten Fillen
der Bestellung eines anwaltlichen Mitvormunds oder Ergan-
zungspflegers bedarf.

Die Bestimmung des fiir ein Schutzersuchen eines unbegleite-
ten Minderjahrigen zustindigen Mitgliedstaats erfolgt nach
Art. 8 Dublin IMI-VO. Danach ist der Mitgliedstaat zustdndig,
in dem 51ch ein Famlhenangehonger (im Sinne der ,,Kleinfa-
milie)® oder eines der Geschwister des unbegleiteten Min-
derjahrigen rechtmdfig aufhilt (Abs. 1 S. 1). Sofern der un-
begleitete Minderjahrige einen Verwandten — das sind nach
Art. 2 Buchst. h Dublin III-VO ein volljahriger Onkel oder
eine volljahrige Tante oder ein GrofSelternteil — hat, der sich
rechtmdflig in einem anderen Mitgliedstaat aufhilt und wur-
de anhand einer Einzelfallpriifung festgestellt, dass der Ver-
wandte fur den Antragsteller sorgen kann, fithrt dieser Mit-

55 Vgl. Text zu Fn. 16.

56 Es besteht keine gesetzliche Pflicht, beim Geltendmachen von — auch
fliichtlingsrechtlich relevanten — Verfolgungsgriinden einen Asylantrag
zu stellen!

57 Eine Duldung kommt in Betracht bei einer vollziehbaren Ausreisepflicht
der betroffenen Person, die sich gleichsam ,illegal“ im Bundesgebiet
aufhilt.

58 Vgl. oben IIL.

59 Vgl. nur Huber in ders. (0.Fn. 13), § 80 AufenthG Rn. 2; Bender in
Hofmann (Hrsg.), Auslinderrecht, 2. Aufl. 2016, vor § 1 AufenthG
Rn. 18 ff. mwN, und Moller, ebd., § 3b AsylG Rn. 11. Die Bundes-
regierung gab im Zusammenhang mit der Ratifizierung ua folgende
Erklirung ab (BGBI. II 1992, 990): ,Nichts in dem Ubereinkommen
kann dahin ausgelegt werden, dass die widerrechtliche Einreise eines
Auslinders in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland oder dessen
widerrechtlicher Aufenthalt dort erlaubt ist; auch kann keine Bestim-
mung dahin ausgelegt werden, dass sie das Recht der Bundesrepublik
Deutschland beschrinkt, Gesetze und Verordnungen iiber die Einreise
von Auslindern und die Bedingungen ihres Aufenthalts zu erlassen oder
Unterschiede zwischen Inlindern und Auslindern zu machen.* Krit. zu
dieser Erklarung Huber in terre des hommes (Hrsg.), Kinderfliichtlinge
- Fliichtlingskinder, Osnabriick 1991, 14f.

60 Zu den potenziellen rechtlichen Konsequenzen dieser Riicknahme vgl.
Bender in Hofmann (0.Fn. 59), vor § 1 AufenthG Rn. 18, Fn. 60
mwN.

61 ABL L 180, 31v. 29.6.2013. — Die Dublin II-VO gilt fiir alle EU-
Mitgliedstaaten, auch fiir Danemark aufgrund einer entsprechenden
volkerrechtlichen Erklirung, sowie fiir Island, Liechtenstein, Norwegen
und die Schweiz; vgl. Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber
(0.Fn. 13), § 60 AufenthG Rn. 10.

62 Eine von dieser Altersgrenze unter Umstinden abweichende Bestim-
mung der Minderjihrigkeit nach dem Recht des Herkunftslandes ist
demnach unbeachtlich.

63 Vgl. die Begriffsbestimmung in Art. 2 Buchst. g Dublin III-VO.
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gliedstaat den Minderjdhrigen und seine Verwandten zusam-
men und ist der andere Mitgliedstaat unter der Vorausset-
zung zustandig, dass die Zusammenfithrung dem Wohl des
Kindes dient (Abs. 2). Schliefslich ist bei Abwesenheit eines
Familienangehorigen, eines seiner Geschwister oder eines
Verwandten im Sinne des Abs. 1 und 2 der Mitgliedstaat
zustandiger Staat, in dem der unbegleitete Minderjahrige
seinen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, sofern
es dem Wohl des Kindes dient (Abs. 4).

Die Zustandigkeitsbestimmungen fiir unbegleitete minderjah-
rige Schutzsuchende in der Dublin IlI-Verordnung sind indi-
vidualschiitzend, begriinden also (auch) subjektive Rechte
des oder der Minderjahrigen.®

Unabhingig von den in der Dublin III-VO genannten Zustin-
digkeitskriterien kann nach Art. 17 I Dublin III-VO abwei-
chend von Art. 3 I Dublin III-VO jeder Mitgliedstaat be-
schlielen, einen bei ihm von einem Drittstaatsangehorigen
oder Staatenlosen gestellten Antrag auf internationalen
Schutz zu priifen (so genannter Selbsteintritt).®’

In Bezug auf die Inhaftnahme von unbegleiteten minderjih-
rigen Fliichtlingen zum Zwecke der Uberstellung im Rahmen
des Dublin-Verfahrens verweist Art. 28 IV Dublin III-VO ua
auf Art. 11 der RL 2013/33/EU.® Nach Abs. 2 S. 1 dieser
Vorschrift diirfen Minderjahrige ,,nur im dufSersten Falle“ in
Haft genommen werden, nachdem festgestellt worden ist,
dass weniger einschneidende alternative MafSnahmen nicht
wirksam angewandt werden konnen. § 11 IIT RL 2013/33/
EU befasst sich mit der besonderen Situation unbegleiteter
Minderjahriger. Diese diirfen nach S. 1 ,nur in Ausnahme-
fallen* in Haft genommen werden und miissen schnellstmog-
lich wieder aus der Haft entlassen werden. Sie diirfen ,,in
keinem Falle“ in gewohnlichen Haftanstalten und miissen
zwingend von Erwachsenen getrennt untergebracht werden
(S. 2 und 4). Nach S. 3 besteht die Verpflichtung, dass unbe-
gleitete Minderjahrige so weit wie moglich in Einrichtungen
zubringen, ,,die iiber Personal und Raumlichkeiten verfiigen,
die ihren altersgemaflen Bediirfnissen Rechnung tragen®.

Im Anschluss hieran hat der BGH entschieden, dass nach
§ 62 I 3 AufenthG Minderjahrige ,nur in besonderen Aus-
nahmefillen und nur so lange in Abschiebungshaft genom-
men werden diirfen, wie es unter Beriicksichtigung des Kin-
deswohls angemessen ist“.” Der BGH weist darauf hin, dass
an Stelle von (Abschiebungs-)Haft zB in Betracht komme,
den Auslinder in einer Einrichtung fiir Jugendliche®® — wohl
nach dem SGB VIII - unterzubringen.

2. Verfahrensrichtlinie 2013/32/EU

Die RL 2013/32/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26.6.2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die
Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes
befasst sich auch mit der besonderen Situation unbegleiteter
minderjahriger Flichtlinge.*” In Art. 25 werden Garantien
fir unbegleitete Minderjahrige festgeschrieben. Art. 25 T 1
Buchst. a RL 2013/32/EU befasst sich mit der Bestellung eines
Vertreters fiir die unbegleitete Person und stellt klar, dass der
bestellte Vertreter ,,iiber die erforderlichen Fachkenntnisse
verfugt. Erganzend hierzu verpflichtet Art. 25 I Buchst. b RL
2013/32/EU die Mitgliedstaaten sicherzustellen, ,,dass ein
Vertreter und/oder ein Rechtsanwalt oder ein sonstiger nach
nationalem Recht zugelassener oder zuldssiger Rechtsberater
bei dieser Anhorung (des Minderjihrigen; d. Verf.) anwesend
ist und innerhalb des von der anhorenden Person festgelegten
Rahmens Gelegenheit erhilt, Fragen zu stellen und Bemer-
kungen vorzubringen“. Auch dies spricht fur die Notwendig-

keit, gegebenenfalls einen rechtlich versierten Mitvormund
oder Erganzungspfleger zu bestellen.

Die Verfahrensrichtlinie befasst sich auch ausfithrlich mit
Fragen der Altersfeststellung. Nach Art. 25 V RL 2013/32/
EU konnen die Mitgliedstaaten im Rahmen der Priffung eines
Antrags auf internationalen Schutz drztliche Untersuchungen
zur Bestimmung des Alters unbegleiteter Minderjdhriger
durchfiihren lassen, wenn aufgrund allgemeiner Aussagen
oder anderer einschligiger Hinweise Zweifel beziiglich des
Alters des Antragstellers bestehen. Sofern diese Zweifel des
Alters fortbestehen, ist davon — im Zweifel fiir die minderjah-
rige Person — davon auszugehen, dass der Antragsteller min-
derjahrig ist.

Nach Art. 25 V 2 RL 2013/32/EU ist die arztliche Unter-
suchung ,unter uneingeschrinkter Achtung der Wiirde der
Person und mit den schonendsten Methoden von qualifizier-
ten medizinischen Fachkriften® durchzufithren.

Art. 25 V 3 RL 2013/32/EU sieht vor,

- dass der oder die unbegleitete Minderjahrige in einer fiir ihn oder ihr
verstandlichen Sprache iiber das Procedere der Altersfeststellung
informiert werden (a),

— dass der unbegleitete Minderjihrige und/oder der bestellte Vertreter
in die arztliche Altersfeststellung einwilligen (b) und

— dass die Weigerung, sich einer entsprechenden irztlichen Unter-
suchung zu unterziehen, kein Grund ist, allein deswegen einen An-
trag auf internationalen Schutz abzulehnen (c).

Andererseits hindert die Tatsache, dass ein unbegleiteter Min-
derjdhriger eine drztliche Untersuchung verweigert hat, die
Asylbehorde nicht, iiber den Antrag auf internationalen
Schutz zu entscheiden (Art. 25 V 4 RL 2013/32/EU).”°

3. Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU

Auch die Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU vom 26.6.2013""
befasst sich mit der besonderen Situation unbegleiteter min-
derjahriger Flichtlinge. Art. 23 der Richtlinie widmet sich
allgemein der Rechtslage von Minderjdhrigen, wihrend
Art. 24 die besondere Situation unbegleiteter Minderjahriger
zum Gegenstand hat. Neben der Frage der Bestellung eines
geeigneten Vertreters bestimmt Art. 24 II 1 RL 2013/33/EU,
dass unbegleitete Minderjahrige, die internationalen Schutz
beantragt haben, bei erwachsenen Verwandten (a), in einer
Pflegefamilie (b), in Aufnahmezentren mit speziellen Einrich-
tungen fiir Minderjihrige (c) oder in anderen fur Minderjah-
rige geeigneten Unterkiinften (d) untergebracht werden. Nach
S. 2 der Vorschrift konnen unbegleitete Minderjahrige ab 16
Jahren in Aufnahmezentren fur erwachsene Antragsteller un-

64 So schon zu Art. 6 Dublin II-VO BVerwG, NVwZ 2016, 157 Rn. 24f.
unter Verweis auf ExGH, ECLI:EU:C:2013:367 = NVwZ-RR 2013,
735. Vgl. nun auch EuGH, C-63/15, NVwZ 2016, 1157 — Ghezelbash,
und EuGH, C-155/15, NVwZ 2016, 1155 - Karim. Vgl. zu beiden
Urteilen auch Hoppe, NVwZ 2016, 1160, und Habbe, Asylmagazin
2016, 206.

65 Vgl. auch zur besonderen Situation ,abhingiger Personen® Art. 16
Dublin III-VO.

66 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 28 I
Dublin III-VO die Mitgliedstaaten eine Person nicht allein deshalb in
Haft nehmen, weil sie dem durch die Dublin III-Verordnung festgelegten
Verfahren unterliegt.

67 Vgl. dazu auch BGH, NVwZ 2012, 775.

68 NVwZ 2011, 320 Rn. 9 unter Verweis auf OLG Kéln, NVwZ-Beil 1
2003, 64.

69 Die Definition des Begriffs ,,unbegleiteter Minderjahriger entspricht im
Wesentlichen der der Dublin III-VO (vgl. oben Text zu Fn. 61).

70 Art. 25 VI RL 2013/32/EU enthilt weitere Sonderbestimmungen fiir
unbegleitete minderjihrige Schutzsuchende.

71 ABL L 180/96v. 29.6.2013 befasst sich mit der besonderen Situation
unbegleiteter minderjahriger Fliichtlinge.
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tergebracht werden, wenn dies gem. Art. 23 II RL 2013/33/
EU ,,ihrem Wohl dlent“ 72

4. Rickfihrungsrichtlinie 2008/115/EG

Die RL 2008/115/EG vom 16.12.2008 iber gemeinsame
Normen und Verfahren in den Mltghedstaaten zur Riickfih-
rung illegal aufhiltiger Drittstaatsangehoriger”® befasst sich
in Art. 17 mit der Inhaftnahme von Minderjahrigen und
Familien. Abs. 1 stellt klar, dass bei unbegleiteten Minderjih-
rigen und Familien mit Minderjdhrigen Haft nur im dufers-
ten Falle und fir die kiirzestmogliche angemessene Dauer
eingesetzt wird. Zudem miissen nach Abs. 3 in Haft genom-
mene Minderjihrige die Gelegenheit zu Freizeitbeschaftigun-
gen einschliefSlich altersgerechter Spiel- und Erholungsmog-
lichkeiten und, je nach Dauer ihres Aufenthalts, Zugang zur
Bildung erhalten. Dariiber hinaus miissen unbegleitete Min-
derjdhrige so weit wie moglich in Einrichtungen unterge-
bracht werden, die personell und materiell zur Berticksichti-
gung ihrer altersgemiflen Bediirfnisse in der Lage sind
(Abs. 4). SchlieSlich ist dem Wohl des Kindes im Zusammen-
hang mit der Abschiebehaft bei Minderjihrigen Vorrang ein-
zurdumen (Abs. 5).

5. Qualifikationsrichtlinie 2011/95/EU

Die RL 2011/95/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 13.12.2011 iiber Normen fiir die Anerkennung
von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen
mit Anspruch auf internationalen Schutz, fir einen einheitli-
chen Status fir Fliichtlinge oder fir Personen mit Anrecht auf
sub51dlaren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewihrenden
Schutzes,”* die so genannte Qualifikationsrichtlinie, regelt
die materiellen Voraussetzungen, um internationalen Schutz
im Sinne der Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft oder
aber subsididren Schutz zu erhalten. Sie I6ste die RL 2004/
83/EG (Qualifikationsrichtlinie aF) ab.

Minderjahrigkeit”® per se ist nach dieser Richtlinie kein
Grund, um Flichtlings- oder subsididren Schutz zu gewah-
ren. Die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft setzt vo-
raus, dass sich ein ausliandischer Staatsangehoriger oder ein
Staatenloser ,,aus begriindeter Furcht vor Verfolgung wegen
seiner Rasse, Religion, Nationalitit, politischen Uberzeugung
oder Zugehorigkeit zu einer bestlmmten sozialen Gruppe®

aufSerhalb seines Herkunftslandes befindet (Art. 10 RL 2011/
95/EU sowie § 3 1 AsylG). Dass auch Minderjihrige Opfer
von Verfolgungshandlungen wegen ihrer Rasse, Religion,
Nationalitit oder Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe werden konnen, ist unbestritten. Insbesondere eine
an das Geschlecht ankniipfende Verfolgung Minderjahriger
kann in fluchtlingsrechtlicher Hinsicht relevant werden, wie
dies zB bei Zwangsverheiratungen junger Midchen ua aus
ethnischen Griinden oder bei Genitalverstimmelungen, bei
drohender oder erfolgter Zwangsrekrutierung als Kindersol-
daten oder bei einer auf eine bestimmte sexuelle Orientierung
zielenden Verfolgung der Fall sein kann.”® Schw1er1ger wird
es angesichts des Alters Minderjahriger bei einer Verfolgung
wegen einer bestimmten — eigenen — politischen Uberzeu-
gung. Nicht selten werden sie jedoch selbst wegen der politi-
schen Uberzeugung ihrer Eltern oder eines Elternteils oder
eines sonstigen Familienmitglieds in Verfolgungshandlungen
einbezogen (,,Sippenhaft“), so dass ihnen dem Grunde nach
ein Anspruch auf Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft
zusteht.

Haufiger wird bei dem betroffenen Personenkreis die Gewah-
rung subsididren Schutzes nach § 4 AsylG in Betracht kom-
men. In erster Linie werden zwei Varianten einschligig sein:

Nach § 4 12 Nr. 2 AsylG ist ein Ausliander subsididr Schutz-
berechtigter, wenn er stichhaltige Grinde fiir die Annahme
vorgebracht hat, dass ihm in seinem Herkunftsland ein ernst-
hafter Schaden in Gestalt von Folter oder unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung droht. Dies
entspricht im Wesentlichen dem Schutzgehalt von Art. 3
EMRK.”” Nach Nr. 3 ist subsididrer Schutz zu gewihren,
wenn dem oder der Betroffenen eine ernsthafte individuelle
Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit einer Zivil-
person infolge willkiirlicher Gewalt im Rahmen eines interna-
tionalen oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts droht.
Die aktuelle Situation in Somalia, Afghanistan, Syrien oder
dem Irak kann es daher gebieten, betroffenen Personen sub-
sididren Schutz zuzubilligen. Angesichts der neueren Spruch-
praxis des EGMR zu Biirgerkriegsszenarien oder ,failed
states“ sind die Unterschiede zum subsididren Schutz nach
Art. 15 Buchst. b RL 2011/95/EU nur noch marginal. Hat
der Gerichtshof doch in Bezug auf eine in einem Staat beste-
hende Situation allgemeiner Gewalt und Weltverbrelteter Un—
sicherheit eine Verletzung von Art. 3 EMRK festgestellt.”®

6. Abschiebungsverbot nach der Europaischen
Menschenrechtskonvention

Minderjahrigkeit von unbegleiteten Flichtlingen kann auch
zu einem Abschiebungsverbot nach der Europiischen Men-
schenrechtskonvention fihren. Insbesondere Art. 3 EMRK
ist insoweit einschldgig, sofern der oder die Schutzsuchende
einer Bedrohung im Rahmen eines bewaffneten Konfhkts
oder gar einer Inhafnerung zu entkommen versuchte.”” Die
Gefahr des Missbrauchs eines Kindes in der Familie oder in
anderweitigen sozialen Zusammenhingen wie auch die des
drohenden Eingehens einer Zwangsehe vermag e1n konventl—
onsrechtliches Abschiebungsverbot zu begriinden.®* Insoweit
konnte wenigstens zum Teil auch Art. 4 EMRK, dessen Kon-
turen in der EGMR- Rechtsprechung noch nicht klar formu-
liert sind,®" einschligig sein, der ein Verbot der Sklaverel der
Le1belgenschaft und der Zwangsarbelt enthilt.??

7. Nationales Abschiebungsverbot nach § 60 Vii
AufenthG

Neben dem unions- und (EMRK-geprigten) europarecht-
lichen Abschiebungsschutz regelt § 60 VII AufenthG die Ein-

72 Nach Art. 23 1T RL 2013/33/EU tragen die Mitgliedstaaten bei der
Wiirdigung des Kindeswohls folgenden Faktoren Rechnung: Der Mog-
lichkeit der Familienzusammenfiihrung (a), dem Wohlergehen und der
sozialen Entwicklung des Minderjihrigen unter besonderer Berticksich-
tigung seines Hintergrunds (b), den Erwigungen der Sicherheit und der
Gefahrenabwehr, vor allem, wenn es sich bei dem Minderjihrigen um
ein Opfer des Menschenhandels handeln konnte (c) sowie den Ansichten
des Minderjahrigen entsprechend seinem Alter und seiner Reife (d).

73 ABL L 348, 98v. 24.12.2008.

74 ABIL. L 337,9v.20.12.2011.

75 Die Begriffsdefinition des unbegleiteten Minderjdhrigen in Art. 2
Buchst. 1 RL 2011/95/EU ist im Wesentlichen identisch mit der der
Dublin II-VO; vgl. oben Text zu Fn. 62.

76 Vgl. Gobel-Zimmermann/Hruschka in Huber (0.Fn. 13), § 3b AsylG
Rn. 36 ff. mwN; Kefler in Hofmann (0.Fn. 59), § 3a AsylG Rn. 18 ff.

77 Vgl. nur EuGH, C-465/07, NVwZ 2009, 705 Rn. 28 - Elgafaji; vgl.
dazu auch Bank, NVwZ 2009, 695.

78 Vgl. EGMR, NVwZ 2012, 681 - Sufi und Elmi. und EGMR, Urt. v.
15.10.2015 - 40081/14, 40088/14 und 40127/14 — L.M./Russland.
Vgl. auch VGH Miinchen, Urt. v. 21.1.2014 - 13a B 14.30284, BeckRS
2015, 42433.

79 Vgl. zB Sinner in Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 2. Aufl. 2015,
Art. 3 Rn. 15.

80 Vgl. nur Sinner in Karpenstein/Mayer (0.Fn. 79), Art. 3 Rn. 39, und
Patzold (ebd.), Art. 12 Rn. 3 u. 24. Vgl. jetzt auch VGH Miinchen,
NVwZ 2016, 1271: Verletzung von Art. 12 EMRK.

81 Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber (0.Fn. 13), § 60 Auf-
enthG Rn. 64.

82 Vgl. schon Huber in terre des hommes (0. Fn. 59), 5f.
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zelheiten eines (subsididren) nationalen Abschiebungsschut-
zes. Nach § 60 VII 1 AufenthG soll von der Abschiebung
eines Ausldnders in einen anderen Staat abgesehen werden,
wenn dort fiir diesen Auslinder eine ,erhebliche konkrete
Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit besteht®. Allerdings
bestimmt § 60 VII 5 AufenthG (vormals: § 60 VII 3 Auf-
enthG), dass Gefahren nach S. 1, denen die Bevolkerung oder
die Bevolkerungsgruppe, der der Auslinder angehort, all-
gemein ausgesetzt ist, bei Anordnungen eines allgemeinen
herkunftslinder- oder gruppenbezogenen Abschiebungsver-
bots nach § 60a I 1 AufenthG zu beriicksichtigen sind. Al-
lerdings gebietet eine verfassungskonforme Auslegung im
Hinblick auf die Grundrechte aus Art. 1 Tund 2 1T 1 GG die
Anwendung des § 60 VII 1 AufenthG dann, wenn die auslin-
dische Person in ihrem Heimatstaat einer extrem zugespitzten
Gefahrenlage dergestalt ausgesetzt wire, dass sie im Falle
ithrer Abschiebung dorthin gleichsam sehenden Auges dem
smheren Tod oder schwersten Verletzungen ausgeliefert sein
wiirde.® Diese strenge Regelung wurde nach fritherer
Rechtslage auch gegeniiber Biirgerkriegsopfern angewandt.
Das Fehlen einer Anordnung nach § 60a I AufenthG fiihrte
nur dann zu einem Abschiebungsverbot, wenn aufgrund be-
waffneter Auseinandersetzungen fiir jeden, der in einen ent-
sprechenden Staat abgeschoben werden sollte, eine erhohte
Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit drohte, die eine Abschie-
bung als unzumutbar erscheinen liefs. Zwar gilt dies dem
Grunde nach auch heute noch fir die Anwendung des
§ 60 VII AufenthG. Die praktische Relevanz dieser Rechts-
lage hat jedoch erheblich an Bedeutung verloren, nachdem
mit Art. 15 Buchst. ¢ RL 2011/95/EU bzw. mit § 4 AsylG die
rechtlichen Grundlagen fir das Gewihren subsididren Schut-
zes bei der Gefahr einer ernsthaften individuellen von Leib
oder Leben einer Zivilperson im Rahmen eines internationa-
len oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts geschaffen
worden sind.

§ 60 VII AufenthG befasst sich auch mit den Voraussetzun-
gen fur das Vorliegen krankheitsbedingter Abschiebungshin-
dernisse. Mit dem Gesetz zur Einfihrung beschleunigter Asyl-
verfahren vom 11.3.2016%* ist S. 2 neu gefasst worden wor-
den. Danach liegt eine erhebliche konkrete Gefahr aus ge-
sundheitlichen Griinden nur vor ,bei lebensbedrohlichen
oder schwerwiegenden Erkrankungen, die sich durch die Ab-
schiebung wesentlich verschlechtern wiirden®. S. 3 der Vor-
schrift stellt klar, dass es fiir das Vorliegen eines Abschie-
bungsverbots nicht erforderlich ist, dass die medizinische
Versorgung im Zielstaat mit der Versorgung in der Bundes-
republik Deutschland gleichwertig ist. Eine ausreichende me-
dizinische Versorgung liege in der Regel auch vor, wenn diese
nur in einem Teil des Zielstaats gewahrleistet ist (S. 4). Mit
dieser gesetzlichen Anderung sind jedoch lediglich die bereits
bisher in der Rechtsprechung entwickelten Standards nor-
miert worden. Eine materielle Rechtsinderung oder 8ar eine
Verschirfung der Rechtslage ist damit nicht erfolgt.®

Fir den Personenkreis unbegleiteter minderjihriger Migran-
tinnen und Migranten diirfte jedoch in der Mehrzahl der
Fille ein krankheitsbedingtes Abschiebungshindernis nicht in
Betracht kommen.

IX. Die Rechtsstellung unbegleiteter minderjahriger
Migrantinnen und Migranten nach einer positiven
Statusentscheidung

Sofern eine positive Statusentscheidung seitens des BAMF
oder — asylverfahrensunabhingig — von der Auslanderbehor-
de getroffen worden ist, fithrt dies in der Regel in einen
aufenthaltsrechtlichen sichereren Status.

1. Humanitares Aufenthaltsrecht nach § 25 AufenthG

Auslidnderinnen und Ausldndern, die als Asylberechtigte an-
erkannt worden sind oder denen die Fliichtlingseigenschaft
iSd § 3 T AsylG oder subsididrer Schutz iSd § 4 AsylG zu-
erkannt worden ist, ist — vorbehaltlich schwerwiegender
Griinde der offentlichen Sicherheit — nach § 2511 bzw. I 1
AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, die zur Aus-
ibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt. Sofern ein Abschie-
bungsverbot nach § 60 V oder VI AufenthG vorliegt, soll
nach Abs. 3 S. 1 eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

Asylberechtigten und Fliichtlingen iSd § 3 I AsylG wird die
Aufenthaltserlaubnis fiir drei Jahre erteilt — mit Verlinge-
rungsoption fiir eine unbefristete Niederlassungserlaubnis
(§ 26 T 1 AufenthG). Subsididr Schutzberechtigten iSd § 4 1
AsylG wird hingegen die Aufenthaltserlaubnis (nur) fiir ein
Jahr erteilt, bei einer Verlingerung fir zwei weitere Jahre
(§ 26 T 3 AufenthG). Die dementsprechend erteilte Aufent-
haltserlaubnis berechtigt dazu, eine Erwerbstitigkeit, dh eine
selbststandige Tatigkeit oder eine abhingige Beschaftigung
(vgl. § 2 II AufenthG), auszuiiben (§ 25 14,112 AufenthG).

Sofern (lediglich) ein Abschiebungsverbot nach § 60 V oder
VII AufenthG festgestellt worden ist, wird die Aufenthalts-
erlaubms fir mindestens ein Jahr erte1lt (§26 1 4 Auf-
enthG).®® Der Zugang zum Arbeitsmarkt bedarf einer Er-
laubnis durch die Auslinderbehorde (§ 18 II 1 AufenthG).
Eine Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit ist hingegen
nicht erforderlich (§ 31 BeschV).

Allerdings bestimmt § 26 II AufenthG, dass eine nach § 25
AufenthG erteilte oder verlangerte Aufenthaltserlaubnis nicht
verlangert werden darf, ,,wenn das Ausreisehindernis oder
die sonstigen einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehen-
den Griinde entfallen sind“.

Die in § 25a AufenthG geregelte Aufenthaltsgewihrung bei
gut integrierten Jugendlichen und Heranwachsenden und die
in § 25b AufenthG normierte Aufenthaltsgewahrung bei
nachhaltiger Integration konnte zwangsldufig erst nach einem
mehrjahrigen Inlandsaufenthalt in Betracht kommen.

Eltern einer minderjihrigen Auslinderin oder eines minder-

jahrigen Ausldnders, die sich nicht im Bundesgebiet aufhal-

ten, steht nach § 36 I AufenthG dem Grunde nach ein Rechts-

anspmch auf Nachzug zu, sofern das im Inland lebende Kind
ein humanitires Aufenthaltsrecht nach § 23 IV AufenthG besitzt®”
oder

— ihm als Asylberechtigter, Fliichtling bzw. subsididr Schutzberechtig-
ter eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 I oder II AufenthG erteilt
worden ist oder

— Inhaber einer Niederlassungserlaubnis nach § 26 I oder IV Auf-
enthG ist.

Die Aufenthaltserlaubnis fir den Nachzug ist nicht davon
abhingig, dass der Lebensunterhalt iSd § 5 I Nr. 1 AufenthG

83  Goébel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber (0.Fn. 13), § 60 Auf-
enthG Rn. 74 mit ausf. Hinweisen zur stindigen Rechtsprechung des
BVerwG. Vgl. in diesem Zusammenhang auch BVerwGE 147, 8 =
NVwZ 2013, 1489 Rn. 22.

84 BGBL 12016, 390.

85 Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber (0.Fn. 13), § 60 Auf-
enthG Rn. 6.

86 Zu Verlingerungsoptionen vgl. § 26 IV AufenthG.

87 Nach § 23 IV 1 AufenthG kann das Bundesministerium des Innern im
Rahmen der Neuansiedlung von Schutzsuchenden im Benehmen mit
den obersten Landesbehérden anordnen, dass das Bundesamt fiir Mi-
gration und Flichtlinge bestimmten, fiir eine Neuansiedlung ausgewahl-
ten Schutzsuchenden (Resettlement-Fliichtlinge) eine Aufnahmezusage
erteilt. Den Begiinstigten wird eine Aufenthalts- oder Niederlassungs-
erlaubnis erteilt, die zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt
(§ 231V 2iVmIII 3 und 5 AufenthG).
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gesichert ist. Auch bedarf es nicht des Nachwelses, dass aus-
reichender Wohnraum zur Verfiigung steht.®® Mafgeblich
fur die Altersgrenze, dh hier fur die Minderjahrigkeit, ist der
Zeitpunkt der Antragstellung.®’

Allerdings bestimmt der mit dem Gesetz vom 11.3.2016”°

eingeftigte — und in der politischen Diskussion heftig kritisier-
te — § 104 XIII 1 AufenthG, dass bis zum 16.3.2018 ein
Familiennachzug zu Personen, denen nach dem 17.3.2016
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 II 1 Alt. 2 AufenthG fiir
subsididr Schutzberechtigte iSd § 4 I AsylG erteilt worden ist,
nicht gewdhrt wird.

2. Soziale Leistungsrechte

Asylberechtigte, Flichtlinge iSd § 3 AsylG und subsidiar
Schutzberechtigte iSd § 4 AsylG sind nach einer positiven
Statusentscheidung dem Grunde nach sozialrechtlich gleich-
berechtigt. Die Vorschriften des Asylbewerberleistungsgeset-
zes mit den dort vorgesehenen abgesenkten Leistungen finden
auf diesen Personenkreis keine Anwendung. SGB II, SGB XII
und SGB VIII sind uneingeschrinkt einschligig.

X. Die Rechtsstellung unbegleiteter minderjahriger
Migrantinnen und Migranten nach einer negativen
Statusentscheidung

1. Ablehnung des Asylantrags und
Abschiebungsanordnung bzw.
Abschiebungsandrohung

Sofern der Asylantrag eines unbegleiteten minderjihrigen
Flichtlings abgelehnt worden ist, ergeht — wie auch bei Er-
wachsenen — eine Anordnung oder Androhung der Abschie-
bung in das Herkunftsland oder aber in einen anderen siche-
ren Drittstaat.

Nach § 58 Ta AufenthG hat sich jedoch die zustindige Be-
horde vor der Abschiebung eines unbegleiteten minderjah-
rigen Auslinders zu vergewissern, ,,dass dieser im Riickkehr-
staat einem Mitglied seiner Familie, einer zur Personensorge
berechtigten Person oder einer geeigneten Aufnahmeeinrich-
tung ubergeben wird“. Der hierzu ergangenen einschlagigen
Rechtsprechung des BVerwG zufolge miissen sich Auslander-
behorden wie Verwaltungsgerichte in jedem Einzelfall die
Uberzeugungsgewissheit (!!) davon verschaffen, ,dass die
Ubergabe des unbegleiteten Minderjihrigen an eine in der
Vorschrift genannte Person oder Einrichtung nicht nur mog-
lich ist, sondern tatsichlich auch erfolgen wird“.”! § 58 Ia
AufenthG wirkt dem BVerwG zufolge ,systematisch als
rechtliches Vollstreckungshindernis iSd § 60a II 1 AufenthG
mit dilatorischer Wirkung®, solange sich die Auslinderbe-
hérde nicht von der konkreten Méglichkeit der Ubergabe des
minderjahrigen Ausldnders an eine in der Vorschrlft genannte
Person oder Einrichtung vergewissert hat.”” Die materiellen
und aus Art. 19 IV GG folgenden verfahrensrechtlichen Si-
cherungen vermitteln einem unbegleiteten minderjahrigen
Auslinder seit Inkrafttreten des § 58 Ia AufenthG ,,gleich-
wertigen Schutz vor Abschiebung® wie der nationale Ab-
schiebungsschutz nach § 60 VII 1 AufenthG oder ein gegebe-
nenfalls herausgegebener Abschiebestopp-Erlass.”

Die vom BVerwG geforderte ,konkrete Moglichkeit der
Ubergabe* diirfte — wie ausgefiihrt — bezogen auf die derzeit
aktuellen Hauptherkunftslinder von unbegleiteten minder-
jahrigen Auslindern nicht gewihrleistet sein. Dies heifst im
Umbkehrschluss, dass unbegleitete minderjahrige Migrantin-
nen und Migranten in einem GrofSteil der Fille auf Dauer im
Bundesgebiet verbleiben und nach einem bestimmten Zeit-
ablauf in die Moglichkeit eines verfestigten aufenthaltsrecht-

lichen Status, etwa nach den §§ 25a oder 25b AufenthG,
hineinwachsen werden.

2. Ausweisung (§§ 53 ff. AufenthG)

Eine Ausweisung unbegleiteter minderjahriger Auslinderin-
nen und Auslinder kommt in der behordlichen Praxis nur
selten vor. Sofern ein Schutzstatus nach §§ 2 ff. AsylG zu-
erkannt worden ist, kommt zudem eine Ausweisung nur in
extrem gelagerten Fallen in Betracht (vgl. auch §§ S3 1L, 55 1
Nr. 5, I Nr. 1 und/oder 5 AufenthG).

Im Falle des negativen Ausgangs eines Asylverfahrens erfor-
dert eine Ausweisung eine nachhaltige — und unter Umstin-
den auch gerichtlich geahndete - Verletzung geltenden
Rechts. Insoweit geniefSen unbegleitete minderjahrige Auslan-
derinnen und Auslinder dem Grunde nach keine privilegierte
straf- oder auslinderrechtliche Stellung gegenuber anderen
minderjihrigen Drittstaatsangehérigen.”® Dem Aspekt der
Minderjahrigkeit kommt jedoch im Rahmen der Abwigungs-
entscheidung nach § 53 T und II AufenthG bzw. bei der
Prifung eines vorrangigen Bleibeinteresses iSd § 55 Auf-
enthG entscheidungserhebliche Bedeutung zu.

3. Duldung (§ 60 a AufenthG)

Die Duldung nach § 60a AufenthG beinhaltet die voriiber-
gehende Aussetzung einer Abschiebung. Sie setzt demnach
eine vollziehbare Ausreisepflicht voraus, die temporar nicht
durchgesetzt werden kann. In der Praxis erlangt § 60a I 1
AufenthG erhebliche Bedeutung. Danach ist die Abschiebung
eines Auslianders auszusetzen, ,solange die Abschiebung aus
tatsachlichen oder rechtlichen Griinden unmoglich ist und
keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird“. Tatsichliche Griin-
de im Sinne der Vorschrift liegen insbesondere dann vor,
wenn zu dem Abschiebezielstaat keine Verkehrsverbindungen
bestehen. Rechtliche Griinde sind zum einen voriibergehende
oder auch dauerhafte krankheitsbedingte Abschiebungshin-
dernisse.”” Zudem ist eine Abschiebung rechtlich unméglich,
wenn die Voraussetzungen des § 60 VII 1 AufenthG erfullt
sind. Danach soll von der Abschiebung eines Auslinders in
einen anderen Staat abgesehen werden, wenn dort fir diesen
Ausliander eine erhebliche konkrete Gefahr fiir Leib, Leben
oder Freiheit besteht.”® Entsprechendes gilt, solange die Vo-
raussetzungen des § 58 Ia AufenthG nicht vorliegen.

88 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Auswirtiges Amt, Hiufig gestellte
Fragen zum Visumverfahren beim Familiennachzug von Schutzberech-
tigten, Stand: Juni 2016, abrufbar von der website des Auswirtigen
Amtes bzw. unter www.bumf.de. Danach sind die Wartezeiten fiir einen
Termin, um ein Visum beantragen zu koénnen, unterschiedlich und
variieren je nach Auslandsvertretung zwischen drei und 15 Monaten.

89 Vgl. nur BVerwG, NVwZ-RR 1998, 517 = NVwZ 1998, 974 Ls.;
stRspr — Aktuelle Informationen zum Familiennachzug zu Fliichtlingen
aus Syrien (Stand: Juni 2016) sind abrufbar unter www.bbzberlin.de
oder www.bumf.de.

90 BGBIL. 12016, 390.

91 NVwZ 2013, 1489 Rn. 18.

92 NVwZ 2013, 1489 Rn. 17. Das Gericht weist zugleich darauf hin, dass
§ 58 Ia AufenthG keiner gesonderten Feststellung durch das Bundesamt
fiir Migration und Fliichtlinge nach § 31 III AsylG zugénglich ist.

93 BVerwGE 147, 8 = NVwZ 2013, 1489 Rn. 22. Vgl. auch die Antwort
der Bundesregierung auf eine Anfrage der Bundestagsfraktion von
Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drs. 18/7621, 28): ,,Wegen des Abschie-
bungsschutzes nach § 58 Ia AufenthG ist der Aufenthalt des unbegleite-
ten Minderjahrigen auch unabhingig von einer Asylantragstellung zu-
nichst gesichert.“

94 Zum neuen Ausweisungsrecht vgl. Bauer/Beichel-Benedetti, NVwZ
2016, 416; Horich, Asylmagazin 2016, 201.

95 Vgl. dazu auch BVerwGE 147, 8 = NVwZ 2013, 1489 Rn. 17. - Zur
Neuregelung krankheitsbedingter Abschiebungsverbote nach §§ 60 VII
und 60 a IT ¢ und I d AufenthG vgl. Marx, InfAusIR 2016, 261.

96 Vgl. oben IX.7.

97 Vgl. oben XL.1.
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4. Abschiebungshaft (§§ 2 XIV und 15, 62, 62 a
AufenthG)

§ 62 AufenthG regelt die Voraussetzungen fiir die Anord-
nung von Abschiebungshaft gegeniiber vollziehbar ausreise-
pflichtigen Auslandern. Abs. 1 S. 3 stellt klar, dass ,,Minder-
jahrige und Familien mit Minderjahrigen nur in besonderen
Ausnahmefillen und nur so lange in Abschiebungshaft ge-
nommen werden, wie es unter Beriicksichtigung des Kindes-
wohls angemessen ist“.

Dies entspricht der einschldgigen Rechtsprechung des BGH,
wonach bei der Anordnung von Sicherungshaft gegentiber
Minderjihrigen wegen der Schwere des Eingriffs dem Ver-
haltnismafSigkeitsgrundsatz  ,besondere Bedeutung®  zu-
kommt.”® Der BGH verweist auf Art. 17 der Rickfithrungs-
richtlinie 2008/115/EG, wonach bei unbegleiteten Minder-
jahrigen Haft nur im aufSersten Falle und fur die kiirzest-
mogliche Dauer eingesetzt wird. Die Betroffenen mussten ,,s0
weit wie moglich in Einrichtungen untergebracht werden,
die personell und materiell zur Beriicksichtigung ihrer alters-
gemifen Bediirfnisse in der Lage sind.”” Das bedeutet im
Klartext Unterbringung in einer Jugendhilfeeinrichtung statt
in einer Abschiebungshaftanstalt.

XI. Von der Minderjahrigkeit zur Volljahrigkeit —
aufenthaltsrechtliche Konsequenzen

Sind unbegleitete minderjihrige Auslinderinnen und Auslin-
der sowohl aufenthalts- als auch jugendhilferechtlich privile-
giert, andert sich dieser Status mit Eintritt in die Volljihrig-
keit. Sie werden fortan wie ,,normale® Auslinderinnen und
Auslidnder behandelt.

Sofern ihnen ein Asyl-, Flichtlings- oder subsididrer Schutz-
status zuerkannt worden ist, andert sich an dem aufenthalts-
rechtlichen Status mit einsetzender Volljahrigkeit grundsatz-
lich nichts.

Anders stellt sich jedoch die Rechtslage bei Migrantinnen
und Migranten dar, denen kein Schutzstatus zuerkannt wor-
den ist, sondern die — in der Mehrzahl der Fille - lediglich
geduldet werden. Thnen steht eine dauerhafte Bleibeperspekti-
ve nur zur Verfugung, wenn sie die — an lingere Aufenthalts-
zeiten — gekniipfte Voraussetzungen fir eine ,,Aufenthalts-
gewahrung bei gut integrierten Jugendlichen oder Heran-
wachsenden® nach § 25a AufenthG oder fiir eine ,,Aufent-
haltsgewahrung bei nachhaltiger Integration® nach § 25b
AufenthG erfillen.

Der Nachzug der Eltern oder sonstige Familienangehoriger
zu volljahrig gewordenen Auslinderinnen und Auslindern
setzt nach § 36 II AufenthG voraus, dass die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis ,,zur Vermeidung einer aufSergewohnli-
chen Hirte erforderlich ist“.' Diese Voraussetzung diirfte

in der Regel nur schwer zu erfiillen sein.

XIl. Fazit

Nach Deutschland eingereiste unbegleitete minderjihrige
Flichtlinge sind eine Personengruppe, die aller Voraussicht
nach in ihrer Mehrzahl auf mehrere Jahre oder gar auf Dauer
im Bundesgebiet verbleiben wird. Dies betrifft insbesondere
die Hauptherkunftslander Syrien, Irak, Afghanistan und So-
malia. Die Schutzquote fur unbegleitete minderjahrige
Fluchtlinge aus diesen Staaten ist — nachvollziehbar und fol-
gerichtig — sehr hoch. Dies stellt die Jugendhilfe vor besonde-
re Herausforderungen — besteht doch (auch) bei diesem Per-
sonenkreis ein besonderer und zahlenmifsig immens angestie-
gener Hilfebedarf. Die betroffenen Jugendhilfetriger haben,
unterstiitzt durch die kommunalen Spitzenverbinde, auf die
sie belastende besondere Situation mehrfach hingewiesen. Im
Rahmen der Besprechung der Bundeskanzlerin mit den Mi-
nisterprasidentinnen und Ministerprasidenten der Bundeslan-
der zur Asyl- und Flichtlingspolitik am 22.4.2016 wurde
vereinbart, dass Bund und Linder gemeinsam priifen, wie
dem Umstand der spezifischen Bedarfe unbegleiteter minder-
jahriger Flichtlinge Rechnung getragen und die Steuerungs-
moglichkeiten mit Blick auf die Kostenentwicklung und die
Ausgestaltung durch die Linder verbessert werden konnen.
Keineswegs unberechtigt ist die darauf bezogene Befiirch-
tung, dass daran gedacht ist, ein ,,Sonder-Jugendhilferecht
fiir unbegleitete minderjahrige Flichtlinge zu schaffen.!!
Angesichts der derzeit exorbitanten Schutzquote fiir unbeglei-
tete minderjahrige Flichtlinge aus bestimmten Herkunftslan-
dern, die die iberwiegende Mehrzahl entsprechender Schutz-
suchender stellen und der damit in der Regel verbundenen
Perspektive eines meist dauerhaften Aufenthalts im Bundes-
gebiet verbietet es sich, ein entsprechendes Sonderrecht mit
abgesenkten Leistungen zu schaffen. Im Gegenteil bedarf die-
ser besonders schutzbediirftige Personenkreis friith einsetzen-
den IntegrationsmafSnahmen. Den damit verbundenen und
zweifelsohne gegebenen finanziellen Belastungen der Jugend-
hilfetrager hat (auch) der Bund durch das Bereitstellen ent-
sprechender Mittel Rechnung zu tragen. [

98 NVwZ 2015, 840, unter Verweis auf BGH, NVwZ 2011, 320, und
BGH, InfAusIR 2012, 224.

99 NVwZ 2015, 840 Rn. 5 unter Verweis auf BGH, InfAusIR 2012, 224.

100 Vgl. nur Gobel-Zimmermann/Eichhorn in Huber (0.Fn. 13), § 36 Auf-
enthG Rn. 4 ff. Vgl. auch BVerwGE 147, 278 (282) = BeckRS 2014,
45002.

101 Vgl. die krit. Stellungnahme des Bundesfachverbands fir unbegleitete
minderjihrige Fliichtlinge aus Anlass des Treffens der Staatskanzleien
und des Bundeskanzleramtes am 12.5.2016, abrufbar unter www.bumf.

de.



