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Abschiebung von auslandischen Mindeln/Pfleglingen ohne die Eltern JAmt 2019, 264
bzw in Begleitung des (Amts-)Vormunds

Abschiebung von ausldndischen Miindeln/Pfleglingen ohne die Eltern bzw in
Begleitung des (Amts-)Vormunds

8§ 58 Abs. 1 a AufenthG, § 1793 Abs. 1 S. 1 BGB, § 1800 BGB
DIJuF-Rechtsgutachten 7.4.2019 - SN_2019_0048 Af

Das Jugendamt ist Vormund bzw Pfleger von mehreren auslandischen Kindern, die zwischen zwei
und sieben Jahre alt sind (Kosovo und Serbien). Das zustédndige Regierungsprasidium prift die
Abschiebung der Kinder in ihre Heimatlander. Die daftir erforderlichen Riicknahmeersuchen
wurden durch die Herkunftslander bewilligt, sodass grundsatzlich eine Abschiebung tatsachlich
maoglich ware. Das Regierungsprasidium ist der Auffassung, dass die Abschiebung in Begleitung
des Vormunds als Sorgeberechtigten erfolgen kénne. In einem Fall leben die Eltern im Heimatland,

in einem anderen Fall in Deutschland.
In diesem Zusammenhang stellen sich dem Jugendamt mehrere Fragen:

e Hat das Institut Erfahrung damit, dass Abschiebungen bei derart jungen Kindern tatsachlich
durchgefihrt werden?

e Kénnen die Kinder, deren Eltern im Heimatland leben, abgeschoben werden und muss der
Vormund diese ggf begleiten?

e Kénnen die Kinder, deren Eltern in Deutschland leben und denen nur Teile der Sorge entzogen

wurden, ohne die Eltern abgeschoben werden?

I. Abschiebung der Kinder, deren Eltern im Heimatland leben (= unbegleitete
Minderjahrige)

1. Formale Anforderungen

Die Abschiebung eines/einer Auslanders/Auslanderin wird durch die jeweils zustandigen
Auslanderbehérden organisiert und vollzogen (§ 71 Abs. 1 AufenthG). Hierfiir erforderlich ist zum
einen, dass der/die betreffende Auslander/in vollziehbar ausreisepflichtig, die Ausreisefrist
abgelaufen ist und die freiwillige Erfullung der Ausreisepflicht nicht gesichert erscheint (§ 58 Abs. 1
S. 1 AufenthG). Weiterhin ist auch fiir die Abschiebung eines/einer vollziehbar ausreisepflichtigen
Auslanders/Auslanderin die Vorlage eines Nationalpasses oder zumindest eines Passersatzpapiers

(PEP), ausgestellt durch die jeweilige Auslandsvertretung des Heimatlands, erforderlich.

2. Erfordernis der Ubergabe an ein Familienmitglied, eine/n

Personensorgeberechtigte/n oder geeignete Einrichtung

Nach Auskunft des fiir die Abschiebung zustandigen Regierungsprasidiums (RP) liegen die
erforderlichen Papiere fur unter Vormundschaft stehende Kinder zwar vor, allerdings ist vorliegend
Folgendes zu beachten: Sofern die Eltern im Heimatland und nicht in Deutschland leben, sind die

hier lebenden Kinder aufenthaltsrechtlich als unbegleitete
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minderjahrige Auslander/innen (UMA) zu betrachten (Hocks/Leuschner Unbegleitete minderjahrige
Flichtlinge, 2017, 25). Insofern greift fiir die Frage der Abschiebung die Vorschrift des § 58 Abs.
1 a AufenthG, die im Wortlaut heif3t:

»~Vor der Abschiebung eines unbegleiteten minderjahrigen Auslanders hat sich die Behdrde zu
vergewissern, dass dieser im Rickkehrerstaat einem Mitglied seiner Familie, einer zur

Personensorge berechtigten Person oder einer geeigneten Aufnahmeeinrichtung tbergeben wird."

Diese Regelung deckt sich mit Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 16.12.2008 Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den
Mitgliedstaaten zur Riuckfihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehériger (RL 2008/115/EG oder
sog. Ruckfihrungsrichtlinie). Es handelt sich hierbei um ein Vollstreckungshindernis fir die
Abschiebung von UMA und vermittelt den Betroffenen gleichwertigen Schutz vor Abschiebung wie
nationaler Abschiebungsschutz oder ein Abschiebestopp-Erlass (BVerwG 13.6.2013 - 10 C 13.12.).
Die zustandige Auslanderbehdrde hat sich bei der Planung der Abschiebung unbegleiteter
auslandischer Minderjahriger zwingend dahingehend zu vergewissern, dass die im Gesetz
benannten Personen oder Institutionen den/die minderjahrige/n Auslander/in bei Ankunft im
Heimatland auch tatsachlich in Empfang nehmen. Nach der Rechtsprechung des BVerwG reicht
dabei die abstrakte Mdglichkeit nicht aus, die/den Minderjahrige/n an Verwandte Ubergeben zu

kénnen. Vielmehr missen sich

,die Auslanderbehérden - und ggf. die Verwaltungsgerichte - in jedem Einzelfall die
Uberzeugungsgewissheit davon verschaffen, dass die Ubergabe des unbegleiteten Minderjahrigen
an eine in der Vorschrift genannte Person oder Einrichtung nicht nur mdglich ist, sondern
tatsachlich auch erfolgen wird (konkrete Méglichkeit der Ubergabe).® (BVerwG 13.6.2013 - 10 C
13.12 Rn. 18)

Der VGH Mannheim hat diese Voraussetzungen in einer wegweisenden Entscheidung aus dem Jahr
2017 weiter konkretisiert (VGH Mannheim 22.5.2017 - 11 S 322/17, JAmt 2017, 460). Neben dem
konkreten Nachweis der Mdglichkeit der Ubergabe des Kindes oder des/der Jugendlichen am Tag
der Ankunft/Abschiebung folgt ua aus der vorrangigen Berlicksichtigung des Kindeswohls nach Art.
3 UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK), dass auch die konkrete Eignung der Aufnahmeeinrichtung
in diesem Kontext gepriift und dargelegt werden muss, sofern keine Ubergabe an eine/n
Personensorgeberechtigte/n vor Ort erfolgen kann. Hierzu hat sich die Ausléanderbehérde,
vorliegend also das RP, nicht nur Gber die bestehenden Strukturen vor Ort zu informieren, sondern
muss konkret den Nachweis (iber das Bestehen eines Platzes in einer fiir die/den
abzuschiebende/n Minderjahrige/n geeigneten Einrichtung fihren. Die Bereitschaft der Behérden
im Zielland, etwa aufgrund von Abkommen oder aufgrund von Zusagen im Einzelfall die/den
abgeschobene/n Minderjahrige/n aufzunehmen, ist in diesem Zusammenhang unerheblich und
entbindet die zustédndigen deutschen Behdrden nicht von ihrer Nachweispflicht. Der
Minderjahrigenschutz verpflichtet die vollstreckende Behérde dariiber hinaus dazu, den/die
Vormund/in bzw die rechtliche Vertretung des/der Minderjahrigen Uber den Ausgang ihrer
Ermittlungen in Kenntnis zu setzen. Der/Die gesetzliche Vertreter/in soll in die Lage versetzt
werden, das Ergebnis der Auslanderbehérde bzw hier des RP (gerichtlich) tberprifen zu lassen
(VGH Mannheim 22.5.2017 - 11 S 322/17, JAmt 2017, 460).
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Gemessen an diesen Grundsatzen wird die Abschiebung eines/einer UMA in der Praxis kaum
durchfihrbar sein, sodass es auf die Frage der Begleitung durch den/die Vormund/in gar nicht

ankommen durfte.

Zusatzlich sei noch auf Folgendes hingewiesen: Eine Abschiebung darf zwar nach Inkrafttreten des
Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes am 24.10.2015 (BGBI. 2015 I, 1722) nicht mehr
angekiindigt werden (§ 59 Abs. 1 S. 8 AufenthG). Dies bedeutet idR, dass der/die betreffende
Auslander/in ohne Vorankiindigung und ohne Vorbereitung am Tag der Abschiebung durch
Polizeivollzugsbeamte des Landes (§ 71 Abs. 5 AufenthG) und Mitarbeiter/innen der
Auslanderbehdrde zum Zweck der Rickflihrung abgeholt wird. Diese Regelung beansprucht jedoch
aufgrund der oben dargelegten Grundsétze zur Uberpriifbarkeit der eingeleiteten MaBnahmen im
Kontext der Abschiebungen von unbegleiteten Minderjdhrigen keine Giltigkeit. Eine
unangekiindigte Abschiebung eines/einer UMA ist deshalb nicht mdglich bzw ware rechtswidrig, da
dem/der rechtlichen Vertreter/in ansonsten die Moglichkeit verwehrt wirde, eine (gerichtliche)
Uberpriifung der Abschiebungsmodalitdten vorzunehmen.

3. Aufgaben des/der Vormunds/Vormundin im Kontext der Abschiebung

Der/Die Vormund/in hat das Recht und die Pflicht, fur die Person und das Vermdgen des Mindels
zu sorgen und ist auch zu dessen rechtlicher Vertretung befugt (§ 1793 Abs. 1 S. 1 BGB, § 1800
BGB). MaBstab und Ziel der Ausliibung des Sorgerechts durch eine/n Vormund/in ist das
~Mindelwohl" als Inbegriff der Integritats-, Erziehungs-, Entfaltungs- und Vermégensinteressen
des Mindels gemaB seiner jeweiligen Lebenssituation (Alter, Ausbildungsstand etc)
(MUKo/Wagenitz BGB, 6. Aufl. 2012, BGB § 1793 Rn. 2). Die dem/der Vormund/in obliegende
Personensorge umfasst somit das Pflichtrecht, fiir die Erhaltung, Férderung und Entwicklung des
Kindes zu sorgen und es zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Persdnlichkeit
zu erziehen (MUiKo/Huber BGB § 1631 Rn. 2).

Gemessen an diesen Grundsatzen hat sich der/die Vormund/in im Kontext einer geplanten
Abschiebung zundchst dahingehend zu vergewissern, dass die vollstreckende Behdérde die oben
dargelegten Grundsatze einhalt. Sollte sich herausstellen, dass die Eltern keine konkrete
verlassliche Zusage flr die Wiederaufnahme ihres Kindes geben, keine geeignete Einrichtung
vorhanden ist oder keine Platze in dieser zur Verfliigung stehen, so muss der/die Vormund/in die
Behorde darauf hinweisen und diese auffordern zuzusichern, dass von einer Abschiebung Abstand
genommen wird. Sollte eine solche Zusicherung nicht abgegeben werden, so muss der/die
Vormund/in eine gerichtliche Uberpriifung durch das Verwaltungsgericht herbeifiihren. Denn mit
Blick auf das Kind oder die/den Jugendliche/n ist er/sie verpflichtet, alle MaBnahmen zu ergreifen,
die notwendig sind, um sein/ihr Wohl zu sichern. Sollte sich ergeben, dass die MaBnahmen der
vollziehenden Behérde einer Uberpriifung standhalten, stellt sich sodann die Frage, ob der/die
Vormund/in das Kind bzw die/den Jugendliche/n im Rahmen einer Abschiebung physisch zu
begleiten und daflir Sorge zu tragen hat, dass der/die Minderjahrige vor Ort an die geeignete

Einrichtung oder die Eltern tibergeben wird.
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Zunachst ist festzuhalten, dass die Vormundschaft nicht an der Landesgrenze oder durch

dauerhaften Wegzug des Mindels ins Ausland endet. Vielmehr muss der/die (Amts-)Vormund/in
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durch das Familiengericht entlassen werden (§§ 1887, 1889 BGB). Somit bestehen die oben

dargestellten Rechte und Pflichten auch wahrend und nach einer Abschiebung fort.

In diesem Zusammenhang miussen die Auswirkungen einer geplanten Abschiebung auf das Kind
bzw die/den Jugendliche/n, insbesondere wenn diese durch den/die Vormund/in als
Vertrauensperson in vermeintlicher Zusammenarbeit mit der zustandigen Ausléanderbehdrde
organisiert wird, in den Blick genommen werden: Unter Anwendung von Zwang wird der/die
betreffende Ausléander/in von Mitarbeiter/inne/n der Auslanderbehérde und Polizeivollzugsbeamten
in der Jugendhilfeeinrichtung/Pflegefamilie/sonstigen Unterbringung abgeholt und zum
Flughafen/Verkehrsunternehmen verbracht. Wahrend der Wartezeit am Flughafen wird er/sie in
einem geschlossenen Raum untergebracht und dann von Polizeibeamten zum Flugzeug begleitet
und bewacht. Bereits der Vorgang der Abschiebung stellt somit eine fir die/den Jugendliche/n bzw
das Kind stark belastende, wenn nicht traumatisierende Situation dar und ist geeignet, seelische

Belastungen zuzufligen.

Somit ergibt sich fiir den/die Vormund/in folgendes Dilemma: Auf der einen Seite sind
Vormuiinder/innen und Pfleger/innen im Rahmen ihres Aufgabenkreises (§§ 1626, 1631, 1793 Abs.
1 BGB, §§ 1797, 1800, 1909 BGB) als (teilweise) zur Sorge fiir die Person Verpflichtete kraft
Gesetzes aufsichtspflichtig (Hoffmann Personensorge, 3. Aufl. 2018, § 13 Rn. 1) und
verantwortlich flir das Wohl der Kinder und Jugendlichen. Somit diirfte es sich dem Grunde nach
verbieten, das Kind bzw die/den Jugendliche/n (ausgerechnet) wéhrend der Abschiebung nicht zu
begleiten, insbesondere wenn man sich vor Augen halt, dass bspw die Anwesenheit des/der
Vormunds/Vormundin im Rahmen der Asylanhérung beim Bundesamt flir Migration und Flichtlinge

(BAMF) fir zwingend erforderlich gehalten wird.

Auf der anderen Seite ist zu bedenken, dass eine Unterstiitzung der Abschiebung schwerlich mit
den Vorgaben flr die Erziehungsverantwortung eines/einer Vormunds/Vormundin nach § 1800 S.
2 BGB iVm § 1631 Abs. 2 BGB in Einklang zu bringen ist, die Gewalt oder entwiirdigende
MaBnahmen ausdriicklich verbieten. Somit kénnte auch argumentiert werden, dass es sich
dem/der Vormund/in verbietet, sich an einer vollziehenden MaBnahme zu ,beteiligen®, die
offensichtlich geeignet ist, eine Kindeswohlgefédhrdung darzustellen. Folgt man dieser
Einschatzung, ware auch nicht auszuschlieBen, dass das Familiengericht die beabsichtigte
Abschiebung als kindeswohlgefahrdende Pflichtwidrigkeit einstufen und entsprechend einschreiten
kénnte (§ 1837 BGB).

Unabhangig davon ist zu beachten, dass Abschiebungen in das Heimatland aufenthaltsrechtlich ein
Einreise- und Aufenthaltsverbot fiir die BRD auslésen (§ 11 Abs. 1 AufenthG) und eine
Kostenhaftung auslost (§§ 66, 67 AufenthG), sodass der/die Vormund/in dem Kind bzw dem/der

Jugendlichen im vorliegenden Fall aufenthaltsrechtliche Nachteile zufligen wiirde.
4. Fazit

Dieses Problem kann im Einzelfall nur dahingehend aufgeldst werden, dass sich der/die
Vormund/in frihzeitig fir den weiteren Aufenthalt des Kindes oder des/der Jugendlichen in
Deutschland einsetzt, sodass es nicht zu einer Abschiebung eines/einer UMA kommen dirfte.
Sofern sich die Kinder in einer Pflegefamilie befinden, kame bspw die Erteilung einer

Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Griinden nach § 25 Abs. 5 AufenthG oder aus familidgren
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Grinden nach § 28 Abs. 4 AufenthG iVm § 36 Abs. 2 AufenthG in Betracht (VG Berlin 16.3.2009 -
2V 45.08).

Erscheint die Abschiebung im Ausnahmefall unabwendbar, so ware nach Einschatzung des Instituts
zu Uberlegen, statt der zwangsweisen Ruckfliihrung die freiwillige Ausreise des Kindes oder des/der

Jugendlichen gemeinsam mit diesem/dieser zu organisieren und vorzubereiten (dazu unter III.).

Macht die vollziehende Behorde die Durchfiihrung der Abschiebung von der Begleitung durch
den/die Vormund/in abhangig, so darf der/die Vormund/in nach hier vertretener Auffassung die

Begleitung unter Hinweis auf das Mindelwohl zu Recht verweigern.

II. Abschiebung der Kinder, deren teilsorgeberechtigte Eltern (noch) in Deutschland

leben

Zundachst ist Folgendes grundsatzlich festzuhalten: Selbst wenn den Eltern Teile der elterlichen
Sorge (hier: Aufenthaltsbestimmungsrecht, Beantragung von &ffentlichen Leistungen, Schule und
Gesundheit) entzogen und auf eine/n Erganzungspfleger/in tUbertragen wurden, so haben Kinder
und Eltern dennoch das verfassungsrechtlich geschitzte Recht auf gemeinsamen Umgang. Dem
muss auch das deutsche Aufenthaltsrecht Rechnung tragen, sodass migrations- bzw
ordnungspolitische Belange nach standiger Rechtsprechung regelmaBig im Hinblick auf Art. 6 GG
zuricktreten (BVerfGE 121, 69 [93]). Sofern die Eltern also in Deutschland verbleiben, bleibt fir
die Abschiebung der Kinder kein Raum (Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz
Nr. 58.0.5). Aufenthaltsrechtlich gilt, dass minderjahrige ausléandische Kinder das Schicksal ihrer
Eltern teilen. Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz und die Grundrechtsbindung der Behdrden
gebieten es, dass die Familieneinheit auch bei Vollzug der Abschiebung gewahrt wird, sodass eine
getrennte Abschiebung von Kindern und Eltern nicht in Betracht kommt (NK-
Auslanderrecht/Hocks, 2. Aufl. 2016, AufenthG § 58 Rn. 32).

Nicht anders stellt sich die Situation bei vollziehbar ausreisepflichtigen auslandischen Eltern dar,
denen Teile der elterlichen Sorge entzogen wurden und die abgeschoben werden kénnen bzw
sollen. Die Erganzungspflegschaft ist namlich nur fir die Félle vorgesehen, in denen kein
umfassendes Filrsorge- und Vertretungsbedirfnis fir das Kind oder die/den Jugendliche/n besteht,
sondern nur fur bestimmte personen- oder sachbezogene Angelegenheiten. Genauso wenig wie
sorgeberechtigte Eltern ihr Aufenthaltsbestimmungsrecht bei vollziehbar ausreisepflichtigen
Kindern zur Verhinderung der Abschiebung ausiiben kénnen, kann der/die bestellte (Amts-
)Pfleger/in das ihm/ihr Gbertragene Aufenthaltsbestimmungsrecht so ausiiben, dass die
Abschiebung verhindert wird. Auch hier teilen die Kinder deshalb das
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aufenthaltsrechtliche Schicksal ihrer Eltern, es sei denn, die Kinder erfiillen in ihrer Person eigene

Grinde fir einen weiteren Aufenthalt in Deutschland.

Vorliegend ist dem/der (Amts-)Pfleger/in nicht die Aufgabe zur Besorgung der asyl- und
aufenthaltsrechtlichen Angelegenheiten ibertragen worden, sodass diese/r im Vorfeld keinen
Einfluss auf das asyl- und aufenthaltsrechtliche Verfahren nehmen kann. Allerdings bietet es sich
aus Sicht des Instituts an, den Eltern beratend zur Seite zu stehen und Kontakte zu Asyl- oder

Migrationsberatungsstellen zu vermitteln.
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III. Freiwillige Ausreise

Wie bereits oben ausgefiihrt, kommt als Alternative zur im Einzelfall unabwendbaren Abschiebung
die freiwillige Ausreise des Kindes oder des/der Jugendlichen in sein/ihr Heimatland in Betracht.
Grundsatzlich steht es namlich jedem/jeder in Deutschland lebenden Auslénder/in frei, jederzeit in
sein/ihr Heimatland zurlickzukehren, unabhangig davon, welchen aufenthaltsrechtlichen Status
er/sie hat. Formal erforderlich hierfiir ist ein gliltiger Nationalpass, da ansonsten keine Reise
angetreten werden kann. Um den Nachweis der freiwilligen Ausreise fliihren zu kénnen, erhalt die
betreffende Person gegen Vorlage des entsprechenden Flug- oder Bahntickets eine sog. gesetzlich
nicht geregelte Grenziibertrittsbescheinigung (GUB) von der jeweils zusténdigen
Auslanderbehorde, die beim Grenzlbertritt abgegeben und von der Grenzbehdrde gestempelt an
die jeweilige Auslanderbehdérde zuriickgeschickt wird. Dies dient dem Zweck, die Beendigung des
Aufenthalts in Deutschland ordnungsgemaB anzuzeigen und die Ausschreibung zur Fahndung zu
vermeiden. Die freiwillige Ausreise muss oft privat gezahlt werden; sog. staatliche Riickkehrhilfen
stehen fir viele Staatsangehdrige, ua auch albanische, kosovarische oder serbische
Staatsangehdrige, nur unter sehr engen Voraussetzungen zur Verfiigung (vgl
http://www.bmi.bund.de » Migration und Integration » Aufenthaltsrecht » Rickkehrpolitik,
Abruf: 7.4.2019). Neben dem giiltigen Nationalpass und den entsprechenden finanziellen Mitteln
muss bei der freiwilligen Ausreise eines/einer unbegleiteten minderjéhrigen Kindes oder
Jugendlichen auch die Ubergabe an sorgeberechtigte Vertreter/innen im Heimatland organisiert
und sichergestellt werden. Einer familiengerichtlichen Genehmigung gem. § 1822 BGB bedarf die
Organisation und Durchfiihrung der freiwilligen Ausreise nicht. Ggf bietet sich die
Kontaktaufnahme mit dem Internationalen Sozialdienst (ISD, abrufbar unter: www.issger.de) an,
der im Bereich der landerubergreifenden Kinder- und Jugendhilfe und Migration tatig ist und die

Verhdltnisse vor Ort Uberprifen kann.
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