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- Zusammenfassung -

In Bezug auf die UN-Kinderrechtskonvention (KRK) hangt die Zuléssigkeit ausander-
rechtlicher Regelungen davon ab, inwieweit die KRK einen entsprechenden auslander-
rechtlichen Schutz fir Minderjéhrige vorsieht. Ein besonderer audanderrechtlicher
Schutz kénnte sich dabel insbesondere aus Art. 2, 3, 9, 11, 22 KRK ergeben, in dessen
Hinblick vor allemdie Ausweisung und Abschiebung Minderjahriger und die so
genannte auslanderrechtliche Verfahrenshandlungsfahigkeit von Jugendlichen ab
16 Jahren problematisch erscheinen konnten.

Vor alem Nichtregierungsorgansiationen sehen den auslénderrechtlichen Schutz
Minderjahriger in Bezug auf die KRK als nicht ausreichend an, ebenso haben auchM it-
glieder und Fraktionen des Deutschen Bundestages in ihrer parlamentarische Arbeit
seit Ratifizierung der KRK im Jahr 1992 immer wieder mdgliche Defiziten des deut-
schen Asyl- und Audlanderrecht im Hinblick auf die KRK aufgezeigt. Der Bundestag
hat zudem mehrmals die Bundesregierung aufgefordert, eine bel der Ratifikation abge-
gebene Erklarung zurtickzunehmen, die geeignet ist die KRK in Bezug auf das Audan-
der- und Asylrecht einzuschranken. Nach Auffassung der (jeweiligen) Bundesregie-
rungen seit 1992 stehe das deutsche Recht, inklusive dem Ausdlénder und Asylrecht
vollstandig im Einklang mit der KRK. Dies gelte unabhangig von der bei der Ratifi-
zierung abgegebenen Erklarung, welche nur vorsorglich Fehl- und Uberinterpretationen
der KRK vorbeugen sollte.

Eine eindeutige Klarung zur Frage der Vereinbarkeit des deutschen Audéander- und
Asylrechts mit der UN-Kinderrechtskonvention lasst sich aufgrund der in diesem Be-
reich kaum maoglichen Trennung der rechtspolitischen und rechtsdogmatischen
Argumentation nicht vornehmen Ein rechtsdogmatisch offensichtlicher Verstol3
der deutschen Rechtslage im Audlénder- und Asylbereich mit der Kinderrechtskonver
tion lasst sich jedoch nicht feststellen.
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1 Einleitung

Das volkerrechtliche Ubereinkommen Uber die Rechte der Kindes, die UN-
Kinderrechtskonvention (KRK) wurde am 20. November 1989 von der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen beschlossen. Die Bundesrepublik Deutschland
ratifizierte die KRK am 05. April 1992.

Die Bundesregierung gab bei der Hinterlegung der Ratifikationsurkunde in Ab-
stimmung mit den Bundesiandern und in Kenntnis des Deutschen Bundestages® ver-
schiedene Erklarungen? ab, die u.a besagen das Abkommen begriinde lediglich
»Volkerrechtliche Staatenverpflichtungen, welche die Bundesrepublik Deutschland
nach néherer Bestimmung ihres mit dem Ubereinkommen ubereinstimmenden inner-
staatlichen Recht erfiille*®. Zudem fiihrt ein weiterer Punkt der Erkl&rungen aus, dass
durch die KRK in keinem Fall das Recht der Bundesrepublik beschrankt werde, Ge-
setze und Verordnungen Uber die Einreise von Audéandern und die Bedingungen
ihres Aufenthalts zu erlassen oder Unterschiede zwischen Inléndern und Ausléndern
zu mechen’. Die Bundesregierung vertrat seitdem mehrfach die Auffassung, dass diese
Erklarungen lediglich vor sor glich abgegebenworden seien, um ,, Fehl- oder Uberin-
terpretationen des Vertragswerkes zu vermeiden® °. Das deutsche Recht, inklusive
dem Auslander- und Asylrecht stehe nach Auffassung der (jeweiligen) Bundesregierung
(unabhéangig von der jewells tragenden Koalition) vollstéandig im Einklang mit der UN-
Kinderrechtskonventior®.

2. Auslénder- und asylrechtlichter Schutz fir Minderjéhrigein der UN-
Kinderrechtskonvention (Art. 2, 3,9, 11, 22)

In Bezug auf die UN-Kinderrechtskonvention hangt die Zulassigkeit auslanderrechtli-
cher Regelungen davon ab, inwieweit die KRK einen entsprechenden auslanderrechtli-
chen Schutz fur Minderjéhrige vorsieht (Reichweite der UN-Kinderrechtskonvention).

BT-Drs. 12/42, S. 27.

Esist umstritten, ob es sich um eine volkerrechtlichen Vorbehalt oder eine Erklarung handelt.
BGBI. 1992 I, S. 990.

BGBI. 1992 11, S. 991.

Siehe nur: Antwort der Bundesregierung auf die GroRe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE
GRUNEN, Riicknahme der Vorbehalte zur UN-Kinderrechtskonvention, BT-Drs. 16/6076, S. 3.

6  Antwort der Bundesregierung auf die GroRe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN,
Ricknahme der Vorbehalte zur UN-Kinderrechtskonvention, BT-Drs. 16/6076, S. 5, 7; Antwort der
Bundesregierung auf die Grol3e Anfrage der FDP-Fraktion, Vorbehaltserklarungen Deutschlands zur
Kinderrechtskonvention der Vereinten Nationen, BT -Drs. 15/1819, S. 4; Antwort der Bundesregie-
rung auf die Kleine Anfrage der SPD-Fraktion, Unbegleitete Minderjahrige in der Bundesrepublik
Deutschland, BT-Drs. 13/1873, S. 2 f.; Denkschrift zum dem Ubereinkommen, BT -Drs. 12/42.

ga b~ W0 N B



2.1. Reichweite Art. 2 KRK
Art. 2 Abs. 1 KRK lautet wie folgt:

,(1) Die Vertragsstaaten achten die in diessm Ubereinkommen festgelegten
Rechte und gewahrleisten sie jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Kind
ohne jede Diskriminierung unabhangig von der Rasse, der Hautfarbe, dem G
schlecht, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der nationalen, ethnischen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, einer Behin-
derung, der Geburt oder des sonstigen Status des Kindes, seiner Eltern oder sei-
nes Vormunds.”

Die Staatsangehorigkeit wird im Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 KRK nicht als Merkmal
aufgefuihrt, das eine unterschiedliche Behandlung als diskriminierend erscheinen |asst.
Nach Auffassung der Bundesregierung wird daher die unter schiedliche Behandlung
zwischen Kindern deutscher und fremder Staatsangehorigkeit, die bei auslénderrechtli-
chen Malinahmen wie der Erteilung einer Einreise- oder Aufenthaltserlaubnis zudem
unvermeidlich scheint, nicht durch Art. 2 Abs. 1 KRK ausgeschlossen’. Dabei fiihrt
die Bundesregierung aus, dass auch das I nter nationale Ubereinkommen zur Beseiti-
gung jeder Form von Rassendiskriminierung nach Art. 1 Abs. 2 des Abkommens®
keine Anwendung auf Unterscheidungen Ausschlieffungen, Beschrankungen oder
Bevorzugungen aufgrund der Staatsangehorigkeit findet. Die Entstehungsgeschichte
der Kinderrechtskonvention biete keinen Anhaltspunkt, dass von diesem Rahmen hétte
abgewichen werden sollen Das Nichtdiskriminierungsgebot verbiete Uberdies keine
unterschiedliche Behandlung, wenn hierfir sachliche Griinde vorlégen die eine diffe-
renzierte Regelung nicht als willkiirlich erscheinen lassen.®

Eine andere Auffassung legt Art. 2 Abs. 1 KRK weit aus und erstreckt diesen auch
auf die Staatsangehorigkeit. Diese Auffassung ist in der 16. Wahlperiode unter ande-
rem mehrfach in Reden, Antrégen und parlamentarischen Anfragen im Deutschen Bun-
destag zum Ausdruck gekomment©.

7  Denkschrift zum Ubereinkommen, BT-Drs. 12/42, S. 34.
8 BGBI. 196911 S. 961 (964).
9  Denkschrift zum dem Ubereinkommen, BT-Drs. 12/42, S. 34.

10 GroRe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN, Riicknahme der Vorbehalte zur UN-
Kinderrechtskonvention, BT-Drs. 16/6076, S. 1 ff.; Antrag der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE
GRUNEN, Kinderrecht in Deutschland vorbehaltlos umsetzen — Erklarung zur  UN-
Kinderrechtskonvention, BT-Drs. 16/1064, S. 2 (noch nicht abschlieRend beraten); Josef Philip
Winkler, Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 32. Sitzung, Plenarprotokoll 16/32 vom
06.April 2006, S. 2740; Ulla Jelpke, Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 32. Sitzung, Ple-
narprotokoll 16/32 vom 06.April 2006, S. 2767.



2.2. Reichweite Art. 3 KRK
Art. 3 Abs. 1 KRK lautet wie folgt:

»(1) Bei alen Malnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von offentli-
chen oder privaten Einrichtungen der sozialen Firsorge, Gerichten, Verwal-
tungsbehdrden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das Wohl des
Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu bericksichtigenist.”

Das Kindeswohl kann als Leitgedanke der gesamten Kinderrechtskonvention ange-
sehen werden'!. Art. 3 Abs. 1 KRK verpflichtet die Vertragsstaaten zur vorrangigen
Bericksichtigung des Kindeswohls, dabei deutet beispielsweise Ralph Alexander Lorz
den Art. 3 Abs. 1 KRK dergestalt, dass dem Kindeswohl in allen denkbaren Abwéa
gungsprozessen von Gerichten und Behorden eine herausgehobene Stellung gegen-
iiber allen anderen zu beriicksichtigen Faktoren zukommen miisse®. Verschiedert-
lich wird gefordert, das Kindeswohl as Leitgedanken ausdriicklich im Auslanderrecht
zu erwahnen™. Der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes hat in seinen abschlieRen
den Bemerkungen zum zweiten Staatenbericht von Deutschland am 30.01.2004 gefor-
dert, dass ,der allgemeine Grundsatz zum Wohl des Kindes in sémtliche Gesetze und
Etats sowie in alle Entscheidungen in Justiz und Verwaltung und in ale Projekte, Pro-
gramme und Leistungen, die einen Einfluss auf Kinder haben, angemessen eingebunden
wird“*, Gleichwohl scheint es mittlerweile unbestritten, dass das Kindeswohl von den
Vertragsstaaten keineswegs als unantastbar ausgestaltet werden sollte’®. Auch Lorz
stellt ausdriicklich fest, dass eine Zurtickstellung des Kindeswohls gegentiber ande-
ren Belangen keineswegs unméglich ist®.

Fir diese Sichtweise goricht auch der Umstand, dass sich ein ebenfalls vorgesehener
weitergehender Textentwurf der Kinderrechtskonvention (,,...the best interests of the
child shall be the paramount consideration...“) nicht durchsetzen konnte!’. Im verab-
schiedeten Text der Konvention heif3t es nun:

“...the best interests of the child shall be a primary consideration...”

Im Wege der sorgsam begrindeten Abwagung widerstreitender Interessen muss somit
dem Kindeswohl nicht in jedem Fall die Prioritdt eingerédumt werden. Unabhangig von

11 Lorz S 18f.

12 Lorz, S. 39.

13 Jockenhovel-Schiercke, S. 518.

14 Bemerkungen des UN-Ausschusses zum zweiten Staatenbericht am 30.01.2004, Rn. 27.

15 Denkschrift zum dem Ubereinkommen, BT-Drs. 12/42, S. 35; Zweitbericht zur UN-
Kinderrechtskonvention, BT-Drs. 14 / 6241, S. 28, Absatz 221.

16 Lorz, S 61f; Peter, ArchVR, S. 265.
17 Siehe Darstellung in Denkschrift zum dem Ubereinkommen, BT-Drs. 12/42, S. 35.
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der Frage ob diese Verpflichtung fir Behérden und Gerichte unmittelbar aus der KRK
folgt (siehe Problematik der unmittelbaren Anwendung, Pkt. 3) erscheint es nicht aus-
geschlossen, dass die Vertragsstaaten somit Belange definieren und begrinden
konnen die in der Abwagung als gleichwertig mit dem Kindeswohl angesehen wer-
den.

Im Bereich des auslanderrechtlichen Schutzes von Art. 3 Abs. 1 KRK ist somit zu kl&
ren, inwieweit der Gesetzgeber vor allembei Abschiebemal3nahmen Minderjdhriger und
der bereits ab 16 Jahren einsetzenden V erfahrenshandlungsfahigkeit im Auslander- und
Asylrecht, das Kindeswohl ausreichend beriicksichtigt™®.

2.2.1. Ausweisung und Abschiebungsmalinahmen bei Minderjahrigen

Weder das Aufenthaltsgesetz noch das Gesetz Uber das Verfahren bei Freiheitsentzie-
hung (FEVG) enthalten eine Regelung Uber eine Altersuntergrenze fur Abschiebungen
und hiervon evtl. notwendige freiheitsentziehende Malinahmen (@Abschiebungshaft).
Danachist die Verhdngung von Abschiebungshaft auch gegentiber minderjahrigen Aus-
landern zuléssig®®. Dies kénnte ein VerstoRR gegen die besondere Beriicksichtigung des
Kindeswohls darstellen, pdoch bestimmt die Kinderrechtskonvention in Art. 37 lit b.
KRK, dass eine Freihetsentziehung auch bei Kindern als letztes Mittel nicht ausge-
schlossen ist?°. Somit kann eine solche Freiheitsentziehung nicht als Mal3nahme ange
sehen werden, die ausweidlich der Kinderrechtskonvention in jedem Fall eine unver-
haltnisméRige Einschrankung des Kindeswohls beinhaltet. Im Ubrigen enthalten die
weitestgehend angeglichenen Allgemeinen Verwaltungsvorschriften der Lander zum
Aufenthaltsgesetz Anweisungen, nach denen fur Kinder, die das 14. Lebengahr noch
nicht vollendet haben, Abschiebungshaft nicht angeordnet wird?!. Zu beachten ist, dass
diese Verwaltungsvorschriften keinen Gesetzesrang haben.

Das Aufenthaltsgesetz sieht bel Abschiebungen vor, dass diese auszusetzen sind, wenn
eine Abschiebung aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden unmdglich ist, ohne dass
es darauf ankame, ob der Audéander diese Griinde zu vertreten hat oder nicht (8 60a
Abs. 2 AufenthG). Eine rechtliche Unméglichkeit liegt dabei vor, wenn die Abschie-
bung gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verstol3en wirde, was ausweis-

18 Zur Frage der Verfassungsmafdigkeit der auslénderrechtlichen Handlungsfahigkeit: Nolting-Hauff.

19 Hailbronner, § 62 AufenthG Rn. 11.

20 Art. 37 lit. b: Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass keinem Kind die Freiheit rechtswidrig oder
willkurlich entzogen wird. Festnahmen, Freiheitsentziehung oder Freiheitsstrafe darf bei einem Kind
im Einklang mit dem Gesetz nur as letztes Mittel und fir die kirzeste angemessene Zeit angewen-
det werden.”

21 Niedersachsische Anwendungshinweise zim AufenthG (Stand: 30.07.2007), Nr. 62.2.0.3., letzter
Abruf unter http://cdl.niedersachsen.de/bl ob/images/C38453203 L 20.pdf am 23.04.2008
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lich der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Aufenthaltsgesetz beispielsweise in
Niedersachsen bei unbegleiteten Minderjahrigen ausdriicklich der Fall ist?.

Bel Ausweisungen wird das Kindeswohl gesetzlich vor alem durch § 56 Abs. 2 S. 1
AufenthG berlicksichtigt. Demnach dirfenMinderjéhrige, die eine Aufenthaltserlaubnis
oder Niederlassungserlaubnis besitzen, nur im Ermessenswege ausgewiesen werden,
auch wenn sie die eigentlich zwingenden Ausweisungsgrinde nach 8§ 53 AufenthG (er-
hebliche Straftaten) oder die Regelausweisungsgriinde nach 854 AufenthG erfillen.
Soweit die Eltern oder der alein personensorgeberechtigte Elternteil des Minderjahri-
gen sich rechtmal3ig im Bundesgebiet aufhalten, wird der Minderjéahrige nur in den Fal-
len des 8§ 53 AufenthG (erhebliche Straftaten) ausgewiesen; die Ausweisung ist jedoch
selbst in diesem Fall nicht wie bei Erwachsenen zwingend, tber die Ausweisung wird
vielmehr nach Ermessen entschieden. Minderjahrige, die sich ohne Aufenthaltsrecht in
Deutschland aufhalten (somit widerrechtlich) und dessen Eltern ebenfalls kein Aufent-
haltsrecht besitzen, werden von der Ausweisung nicht besonders geschiitzt.

Dass eine Ausweisung und Abschiebung Minderjéhriger nicht zwingend eine M al3-
nahme darstellt, diean der Berticksichtigung des Kindeswohls scheitern muss, folgt
unmittelbar aus der Kinderrechtskonvention. Art. 9 Abs. 4 KRK verpflichtet dazu, bei
einer Landesverweisung oder Abschiebung eines Kindes den Angehdrigen auf Antrag
Auskunft Uber den Verbleib zu geben. Damit geht die Kinderrechtskonvention von der
M oglichkeit einer Abschiebung Minderjahriger aus.

2.2.2. Handlungsfahigkeit Minderjahriger im Auslander- und Asylrecht

Fur die rechtliche Handlungsfahigkeit im Auslander- und Asylrecht gelten Sonderrege-
lungen, danach sind Auslénder grundsétzlich ab 16 Jahren auslénderrechtlich voll hard-
lungsfahig, 8 80 Abs. 1 AufenthG, § 12 Abs. 1 Asylverfahrensgesetz (AsylVfG). Die
Handlungsfahigkeit von Auslandern kann auch durch 880 Abs. 3 S. 2 AufenthG sowie
8§ 12 Abs. 2 S. 2 AsylVTG tangiert werden wonach eine bestehende Geschéftsfahigkeit
nach audandischem Recht auch im deutschen Audlander- und Asylrecht bestehen bleibt,
der Minderjahrige ist danach auch unter 16 Jahren allein aufgrund seiner auslandischen
Geschéftsfahigkeit handlungsfahig™. Die Handlungsfahigkeit hindert den Minderjahri-
gen nicht, einen Vertreter fir das Verfahren zu bestellen®.

22 Niederséchsische Anwendungshinweise zum AufenthG (Stand: 30.07.2007), Nr. 60a.2.2.

23 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom 17.04.1996, Bs V 19/96, NVwZ-RR 1996,
708 zur Beurteilung der Handlungsfahigkeit von noch nicht 16 Jahre alten Ausléandern nach ihrem
Heimatrecht. Im Fall ging es um eine 15jhrige turkische Birgerin die geheiratet hatte und nach ih-
rem damaligem Heimatrecht geméald Art. 11 Abs 2 des Tirkischen Burgerlichen Gesetzbuches as
geschaftsfahig galt.

24  Hailbronner, § 80 AufenthG, Rn. 7.
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Gegen die beschriebene Verfahrensmindigkeit werden im Hinblick auf Art. 3 Abs.
1 KRK teilweise Bedenken gedul3ert. Diese werden vor allem mit den Folgewirkungen
der Verfahrensmindigkeit begrindet. Die verfahrensrechtliche Gleichstellung mit Er-
wachsenen fuhre dazu, dass die 16 und 17j8hrigen Jugendlichen das entsprechende Ver-
fahren ohne rechtlichen und psychologischen Beistand durchlaufen und diesem oftmals
nicht gewachsen seien.?® Rechtsdogmatisch diirfte hinter dieser Kritik die Befiirch-
tung stehen, dass durch die Verfahrensmindigkeit strukturelle Hinder nisse entstehen,
die eine angemessene Ber Uicksichtigung des Kindeswohls nicht mehr gewahrleisten.
Im Asylrecht wird zudem die Unterbringung in normalen Aufenthaltseinrichtungen fur
Erwachsene kritisiert®®, denn tiber die Verfahrenshandlungsfahigkeit hinaus sind Asy-
bewerbern, die das 16. Lebengahr vollendet haben, nach dem Asylverfahrensgesetz
grundsétzlich ebenso wie Erwachsene verpflichtet, sich zunéchst in den normalen Auf-
nahmeeinrichtungen der Lander aufzuhalten, § 14 Abs. 2 Nr. 2 AsylVfG. Anschlief3end
werden die Asylbewerber im Regelfall in Gemeinschaftsunterkiinften untergebracht.
Unbegleitete Asylbewerber unter 16 Jahren sind nicht verpflichtet in Aufnahmeeinrich-
tungen zu wohnen, 8§ 47 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 14 Abs. 2 Nr. 3 AsylVfG. Diese minde-
jahrigen Asylbewerber, die ohne Eltern in Deutschland ankommen, werden in Pflege-
familien, Heimen oder betreuten Wohngruppen untergebracht?’.

Nach Auffassung der Bundesregierung entspricht das deutsche Aufenthalts- und A-
sylverfahrensrecht in vollem Umfang den Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention.
Das Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge (BAMF) beriicksichtige bel der Bearbei-
tung von Asylantrégen unbegleiteter Minderjéhriger deren spezifische Bedirfnisse in
vielféltiger Weise. Das BAMF habe in jeder seiner Aulenstellen Mitarbeiter und Mitar-
beiterinnen as sonderbeauftragte Asylsachbearbeiter benannt. Jeder dieser Sonderbe-
auftragten erhalte umfangreiche rechtliche und einfiihrende psychol ogische Schulungen,
die auf die Bedlrfnisse von Minderjéhrigen zugeschnitten seien und auch die jeweiligen
kulturellen Hintergriinde beriicksichtigen wirden. Die asylverfahrensrechtliche Anho-
rung minderjahriger Asylbewerber werde einfiihlsam und weniger formal durchgefihrt
als bel Volljahrigen. Die sonderbeauftragten Asylsachbearbeiter und Asylsachbearbeite-
rinnen gehen hier besonders sensibel auf die spezifischen Bedurfnisse der Minderjéhri-
gen ein. Sie beriicksichtigen den jeweiligen Entwicklungsstand des Minderjahrigen. 28

25 Nationa Coadlition, S. 7; Pro Asyl, S. 27 ff.; Riedelsheimer, S. 23 ff. Eine dhnliche Wertung, aler-
dings ohne ndhere Ausfihrung in diesem Punkt, liegt auch dem derzeit im parlamentarischen Ver-
fahren beratenen Antrag , Kinderrechte in Deutschland vorbehaltlos umsetzen — Erkléarung zur UN-
Kinderrechtskonvention zuriicknehmen* zu Grunde, BT-Drs. 16/1064.

26 National Coadlition, S. 4 f; Pro Asyl, S. 28; Riedelsheimer, S. 24.

27 Siehe auch Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abg. Gabriele Fograscher und
andere, Situation unbegleiteter minderjéhriger Flichtlinge, BT-Drs. 13/1076, S. 4 f.

28 Antwort der Bundesregierung auf Grofe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Riick-
nahme der Vorbehalte zur UN-Kinderrechtskonvention, BT-Drs. 16 / 6076, S. 5.
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Im Bereich des Asylrechts fuhrt die Bundesregierung zudem in mehreren Antworten auf
Kleine Anfragen aus, dass ein 16jahriger in der Lage sei, die Bedeutung des Asylrechts
zu erfassen und die durch die Inanspruchnahme dieses Rechts entstehende Lage zu wir-
diger?®. Die Vorschrift erméglicht es ihm dariiber hinaus auch gegen den Willen seiner
Eltern einen Asylantrag zu stellen

Der Gesetzesbegriindung ist —zumindest im Bereich des Aufenthaltsgesetzes- zu ent-
nehmen, dass die vorgezogene Verfahrenshandlungsfahigkeit zum einen der Erleichte-
rung des auslanderrechtlichen Verwaltungsverfahrens dient. Es wird dabel in der
Literatur vertreten, dass es gerade im Bereich der Massenverwaltung, zu welchem auch
audander- und asylrechtliche Verfahren zahlen dirften, das Recht des Gesetzgebers
gibt, ein bestimmtes Mal an Effizienz zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der
Verwaltung sicherzustellen®. Ein nicht mehr funktionsfahiger Behérdenapparat kénne
Burgerrechte nicht mehr sicherstellen®. Zum anderen wére die auslanderrechtliche
Handlungsfahigkeit ausweislich der Gesetzesbegriindung notwendig, da Auslandern ab
dem 16. Lebengahr eigene Rechtsanspriiche auf eine Aufenthaltsgenehmigung und
den Regelanspruch auf erleichterte Einbiirgerung eingeraumt wiirden. 32

Erganzend ist in der Abwéagung auf Folgendes hinzuweisen:

a) Die Verfahrenshandlungsfahigkeit ist fir Realakte, wie beispielsweise die
Asylnachsuche an der Grenze oder am Flughafen (88 18 Abs. 1, 18a Abs. 1
AsylViG) nicht notwendig, sie wirkt sich daher fur den Minderjghrigen bei
der Ankunft an der Grenze oder am Flughafen noch nicht aus. Der Min+
derjahrige muss dort nur auf irgendeine Art und Weise zu erkennen geben, dass
er Asyl begehrt. Die Verfahrenshandlungsfahigkeit kommt erst bei der spéter
erfolgenden Stellung des Asylantrags (88 13, 14 AsylV{G) zum Tragen.>?

b) Die audanderrechtlichen Regelungen sind seit dem Gesetz zur Weiterent-
wicklung der Kinder- und Jugendhilfe im Jahr 2005 nicht mehr ohne weite-
res mit dem neu gefassten 8 42 SGB V111 in Einklang zu bringen. Dort wurden
die Voraussetzungen der Inobhutnahme von Kindern und Jugendlichen
neu geregelt, ausegungsbedirftig ist dabei die formliche Einbeziehung der
unbegleiteten minderjahrigen Flichtlinge in der Altersgruppe der 16 und
17jahrigen Auch fur sie ist nach der Neufassung des § 42 Abs. 1 Nr. 3 SGB
VIl die unverzigliche Bestellung eines Vormunds oder Pflegers zu veranlas-
sen, wenn sich weder Personensorge- noch Erziehungsberechtigte im Inland
aufhalten. Nach dem Asylverfahrensgesetz sowie dem Auslandergesetz wéare
dies derzeit jedoch nicht notwendig. Es scheint fraglich, ob nicht vor diesem
Hintergrund mittlerweile die Inobhutnahme der 16 und 17-jdhrigen unbegleite-
ten minderjghrigen Flichtlinge in einer Jugendhilfeeinrichtung erfolgen muss-

29 BT-Drs. 13/1873, S. 6; BT -Drs. 12/ 6075, S. 5.
30 Nolting-Hauff, S. 144 f.

31 Pietzker, S. 193 ff.

32 BT-Drs. 11/6321 S. 791.

33 Hailbronner, § 12 AsylVfG, Rn. 28.
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te. Bislang konnten noch keine Daten Uber die Anzahl der 16 und 17 Jahre al-
ten Jugendlichen ermittelt werden, die auf Grund des neu gefassten § 42 Abs. 1
Nr. 3 SGB VIII in Obhut genommen wurden*,

2.3. Reichweite Art. 9 KRK
Art. 9 Abs. 1 und Abs. 4 KRK lauten (in Ausztigen) wie folgt:

»(1) Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass ein Kind nicht gegen den Willen sei-
ner Eltern von diesen getrennt wird, es sei denn, dass die zustandigen Behtrden
in einer gerichtlich nachprifbaren Entscheidung nach den anzuwendenden
Rechtsvorschriften und Verfahren bestimmen, dass diese Trennung zum Wohl
des Kindes notwendig ist. Eine solche Entscheidung kann im Einzelfall not-
wendig werden, wie etwa wenn das Kind durch die Eltern misshandelt oder ver-
nachlassigt wird oder wenn bei getrennt Iebenden Eltern eine Entscheidung Uber
den Aufenthaltsort des Kindes zu treffen ist.

(4) Ist die Trennung Folge einer von einem Vertragsstaat eingeleiteten
Malinahme, wie etwa einer Freiheitsentziehung, Freiheitsstrafe, Landesver-
weisung oder Abschiebung oder des Todes eines oder beider Elternteile oder
des Kindes (auch eines Todes, der aus irgendeinem Grund eintritt, wahrend der
Betreffende sich in staatlichem Gewahrsam befindet), so ertellt der Vertrags-
staat auf Antrag der Eltern dem Kind oder gegebenenfalls einem anderen Fami-
lienangehdrigen die wesentlichen Auskinfte Uber den Verbleib des oder der
abwesenden Familienangehérigen, sofern dies nicht dem Wohl des Kindes ab-
traglich wére. [...]"

Art. 9 Abs. 1 KRK will sicherstellen, dass Kinder grundsétzlich nicht von ihren Eltern
getrennt werden und kdnnte somit einer Ausweisung und Abschiebung entgegenstehen.

Art. 9 Abs. 4 KRK legt die Verpflichtung der Vertragsstaaten fest, dass unter anderem
bel einer Landesverweisung oder Abschiebung des Kindes auf einen entsprechenden
Antrag der Angehdrigen hin, Auskunft Uber den Verbleib des Kindes zu geben ist. Da
Art. 9 Abs. 4 KRK die Landesverweisung und Abschiebung ausdriicklich erwéhnt folgt
aus Art. 9 KRK kein Recht auf Freiziigigkeit in dem Sinne, dass ein Kind in jedem Falle
nach eigenem Belieben in ein fremdes Land einreisen oder verweilen darf. Die Rege-
lung steht einer Abschiebung, vor alem wenn diese nicht mit einer Trennung von den
Eltern verbunden ist, ausweidlich des Wortlauts nicht entgegen.

34 Siehe Antwort der Bundesregierung auf GroRe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE
GRUNEN, Riicknahme der Vorbehalte zur UN-Kinderrechtskonvention, BT-Drs. 16 / 6076, S. 8.
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Reichweite Art. 11 KRK

Art. 11 KRK lautet wie folgt:

»(1) Die Vertragsstaaten treffen Mal3nahmen, um das rechtswidrige Verbringen
von Kindern ins Ausland und ihre rechtswidrige Nichtriickgabe zu bekampfen.

(2) Zu diesem Zweck fordern die Vertragsstaaten den Abschluss zwel- oder
mehrseitiger Ubereinkiinfte oder den Beitritt zu bestehenden Ubereinkiinften. ©

Art. 11 KRK soll das rechtswidrige Verbringen von Kindern ins Ausland bekémpfen
Eine Abschiebung unter Einhaltung rechtsstaatlicher Grundsatze wére jedoch kein
rechtswidriges Verbringen und stiinde einer Abschiebung nicht entgegen.

2.5.

Reichweite Art. 22 KRK

Art. 22 KRK lautet wie folgt:

»(1) Die Vertragsstaaten treffen geeignete Maldnahmen, um sicherzustellen,
dass ein Kind, das die Rechtsstellung eines Flichtlings begehrt oder nach Malz-
gabe der anzuwendenden Regeln und Verfahren des Voélkerrechts oder des i+
nerstaatlichen Rechts als Fluchtling angesehen wird, angemessenen Schutz und
humanitare Hilfe bei der Wahrnehmung der Rechte erhélt, die in diesem
Ubereinkommen oder in anderen internationalen Ubereinkiinften (lber Men-
schenrechte oder Uber humanitére Fragen, denen die genannten Staaten als Ver-
tragsparteien angehdren, festgelegt sind, und zwar unabhangig davon, ob es sich
in Begleitung seiner Eltern oder einer anderen Person befindet oder nicht.

(2) Zu diesem Zweck wirken die Vertragsstaaten in der ihnen angemessen &-
scheinenden Weise bei allen Bemiihungen mit, welche die Vereinten Nationen
oder andere austéandige zwischenstaatliche oder nichtstaatlichen Organisationen,
die mit den Vereinten Nationen zusammenarbeiten, unternehmen, um en sol-
ches Kind zu schitzen, um ihm zu helfen und um die Eltern oder andere Famili-
enangehdrige eines Fluchtlingskinds ausfindig zu machen mit dem Ziel, die fur
eine Familienzusammenfihrung notwendigen Informationen zu erlangen. Kon-
nen die Eltern oder andere Familienangehdrige nicht ausfindig gemacht
werden, so ist dem Kind im Einklang mit den in diesem Ubereinkommen
enthaltenen Grundsétzen derselbe Schutz zu gewahren wie jedem anderen
Kind, das aus irgendeinem Grund dauernd oder vor tlber gehend aus seiner
familidren Umgebung herausgel 6st ist.”
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Art. 22 KRK enthdt ein Hilfegebot in Bezug auf Fluchtlingskinder. Dabei verweist Art.
22 KRK auf die in der KRK und sonstigen internationalen Ubereinkiinften tber Men-
schenrechte oder Uber humanitére Fragen niedergel egten Rechte.

Fur den Schutz von insbesonder e unbegleiteten Asylsuchenden sei nach Auffassung
der Bundesregierung in Deutschland gesorgt, unter anderem sei sichergestellt, dass
Kinder im Rahmen der Befragungen, die aufgrund des Einreisebegehrens und ihres Hil-
fegesuchs notwendig werden, keine Nachteile erleiden weil sie sich nicht so verstand-
lich machen kdénnen wie Erwachsene. Die Behdrden wiirden bei der Bearbeitung von
Asylantrégen unbegleiteter Minderjahriger deren spezifische Bedirfnisse in vielféltiger
Weise beriicksi chtigen®.

Dartber hinaus ist die Bundesregierung jedoch der Auffassung, dass durch Art. 22
KRK (und der Kinderrechtskonvention allgemein) kein Recht auf Freiziigigkeit in
dem Sinne anerkannt wird, dass ein Kind ohne die Erfillung weiterer V oraussetzungen
in ein fremdes Land einreisen darf, esgehore , nicht zu den Verpflichtungen der Ver-
tragsstaaten, Kindern, die unbegleitet einreisen wollen, um die Rechtsstellung d-
nes Fliichtlings zu begehren, die Einreise zu erleichtern oder zu ermoglichen® 3,
Wer ein Aufenthaltsrecht in Anspruch nehmen will, miisse grundsétzlich die materiellen
Voraussetzungen hierfir erfillen (beispielsweise politische Verfolgung, Gefahr fur Leib
und Leben) und das notwendige Verfahren durchlaufen.

Demgegentiber forderte die Sachver stdndigenkommission im 10. Kinder- und Ju-
gendbericht die Schaffung eines eigenen Sonderfliichtlingsrechts fur Kinder, die
Sachversténdigen begriinden dies jedoch mit anderen Erwégungen as einem ansonsten
bestehenden VerstoR? gegen die KRK*. Auch die Fraktionen von SPD und BUNDNIS
90 / DIE GRUNEN mahnten mehrfach eine Verbesserung des Schutzes unbegleiteter
auslandischer Kinder an®. In der Literatur wird vertreten, dass Art. 22 KRK fiir unbe-
gleitete Flichtlingskinder einen verbesserten Schutz als im deutschen Auslénder- und
Asylrecht fordert®. Firr unbegleitet eingereiste Fliichtlingskinder ergébe sich aus Art.
22 Abs. 2 KRK die Verpflichtung, bei Unauffindbarkeit der Eltern den Kindern den-
selben Schutz wie elternlosen deutschen Kindern zu gewa hren®.

Siehe Ausfiihrungen zu Pkt. 2.2.2

Antwort der Bundesregierung auf die GroRe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN,
BT-Drs. 16/6076, S. 3.

37 Bericht Uber die Lebenssituation von Kindern und die Leistungen der Kinderhilfen in Deutschland -
Zehnter Kinder- und Jugendbericht, BT-Drs. 13/ 11368, S. 171 f.

38 Siehe die jeweils einleitenden Begrindungen zu Kleinen Anfragen der Fraktionen: BT-Drs.
12/5845; 13/832; 13/1067; 13/1655; 13/2530; 13/6969.

39 Peter, ZAR, S. 145.
40 ProAsyl, S. 27.

8 &
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In der derzeitigen Rechtslage konnte sich im Hinblick auf die Verpflichtung aus Art. 22
KRK fur unbegleitete Minderjghrige aus 8§ 60a Abs. 2 AufenthG ein gesetzlicher Dul-
dungsanspruch ergeben der einer Abschiebung grundsétzlich entgegensteht. Danach ist
die Abschiebung auszusetzen, wenn sie aus rechtlichen oder tatschlichen Grinden u
maoglich ist. Eine rechtliche Unmdglichkeit liegt dabei vor, wenn die Abschiebung g
gen den Grundsatz der Verhdtnismaliigkeit verstofRen wiirde, dies diirfte bel unbegleite-
ten Minderjahrigen der Fall sein. Zudem ist in diesen Féllen zu prifen, ob eine Aufent-
haltserlaubnis nach 8§25 AufenthG (Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Griinden) zu
erteilen ist oder erteilt werden kann.**,

3. Unmittelbare Anwendbarkeit der KRK

Bel enem moglichen Verstold der deutschen Rechtdage gegen die UN-
Kinderrechtskonvention bestiinde eine volkerrechtliche Nachbesserungspflicht der Bun-
desrepublik, ein subjektives Recht fir den BEnzelnen ergabe sich lediglich, wenn die
KRK unmittelbar anwendbar ware und neben dem Schutz der Belange der Allgemein
heit auch dem Einzelnen ein subjektiv 6ffentliches Recht gewahrt. In diesem Fall hétten
sich auch ohne Nachbesserung behdrdliche und gerichtliche Entscheidungen in alen
Rechtsgebieten ausdriicklich an der KRK zu oriertieren.

Jede Bundesregierung vertrat seit der Verabschiedung der Kinderrechtskonvention die
Auffassung, dass diese keine unmittelbare Anwendung finde, wobei teilweise nicht
vollsténdig deutlich wird, ob die Bundesregierung die unmittelbare Anwendung negiert,
oder die Geltendmachung unmittelbar auf einzelne Ubereinkommensartikel gestiitzte
individuelle Rechtsanspriiche. Die Kinderrechtskonvention begriinde in jedem Falle
eine volkerrechtliche Staatenverpflichtung, wobei die Bundesregierung jeweils bekraf-
tigte, dass die Bundesrepublik Deutschland diese Staatenverpflichtungen durch ihr i+
nerstaatliches Recht erfiille.*? Die Auffassung, dass die KRK innerstaatlich keine unmit-
telbare Anwendung findet wird in der wohl herrschenden Auffassung in der Literatur
geteilt*s,

Im Bereich von Art. 3 KRK hat insbesondere nach einer Verdffentlichung von Ralph
Alexander Lorz eine Diskussion (wieder) eingesetzt, inwieweit die KRK unmittelbar im

41  Niedersachsische Anwendungshinweise zum AufenthG (Stand: 30.07.2007), Nr. 60a.2.2.

42  Siehe nur: Denkschrift zum dem Ubereinkommen, BT-Drs. 12/42, S. 32; Antwort der Bundesregie-
rung auf die Kleine Anfrage der FDP-Fraktion, BT-Drs. 15/ 1819, S. 3; Antwort der Bundesregie-
rung auf die GroRe Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN, BT-Drs. 16/6076, S. 4.

43 Stocker, S. 245 ff.; Baer, S. 2210; Peter, ZAR, S. 145 m.w.N.; aA. Ullmann, S. 892 ff.
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deutschen Recht anwendbar ist. In diesem Fall wére Art. 3 Abs. 1 KRK integraler Be-
standteil (auch) des Asyl- und Audlénderrechts.

Nach Auffassung von Lorz ist die unmittelbare Anwendbarkeit der KRK im natioralen
Rechtsraum im Bereich von Art. 3 Abs. 1 KRK sowohl vom subjektiven Willen der
Vertragsstaaten als auch von der hinreichenden Bestimmbarkeit gegeben (laut Lorz gilt
diese unmittelbare Anwendbarkeit ausschlief3lich fur Art. 3 KRK). Die Verpflichtung
zur Ausrichtung am Kindeswohl sei daher von den Behdrden und Gerichten bei ihren
Entscheidungen unmittelbar aus Art. 3 Abs. 1 KRK im Rang eines Bundesgesetzes an
zuwender**,

Bezlglich der Reichweite des Art. 3 Abs. 1 KRK ergeben sich jedochauch im Fall einer
unmittelbaren Anwendung keine weitergehenden Rechtsfolgen als bereits ausgefiihrt®®.

4, Ergebnis

Eine abschlieRende Antwort zur Frage der Vereinbarkeit des deutschen Audander-
und Asylrechts mit der UN-Kinderrechtskonvention lasst sich aufgrund der in diesem
Bereich kaum mdglichen Trennung der rechtspolitischen und rechtsdogmatischen
Argumentation nicht geben. Festhalten lasst sich, dass die deutsche Rechtdage zu-
mindest nicht im offensichtlichen rechtsdogmatischen Widerspruch zur Kinder-
rechtskonvention steht. Diese Sichtweise wird auch durch die Tatsache gestiitzt, dass
der Gesetzgeber in den vergangenen sechs Jahren das Audéander- und Asylrecht umfas-
send neu geregelt und damit einer eingehenden Uberpriifung unterzogen hat. Hatte der
Gesetzgeber bei den umfassenden Neuregelungen eine entsprechende Diskrepanz &-
kannt, dirfte der Schluss nahe liegen, dass der Gesetzgeber diese beseitigt hétte.

44 Lorz, S. 38.
45 Siehe Punkt 2.2.
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