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DAS RECHT DER FLUCHTLINGSKINDER -
ZUSAMMENFASSUNG

EINFUHRUNG

In alen Fluchtlingsbewegungen der Geschichte sind Kinder als die verletzlichs-
ten Opfer der erzwungenen Emigration zu verzeichnen. Viele von ihnen muss-
ten ihre vertraute Umgebung ohne die Begleitung ihrer Eltern und naher Ange-
horiger verlassen. In Deutschland ist eine verstérkte Zufluchtsuche unbegleite-
ter minderjéhriger Kinder seit Ende der 70er Jahre zu verzeichnen. Seither
kommen Kinder unbegleitet aus etwa 35 verschiedenen Landern.

Trotz der besonderen Schutzbedirftigkeit der unbegleiteten minderjghrigen
Kinder haben sie in der 6ffentlichen Diskussion um die Fliichtlingsaufnahme in
Deutschland eine vergleichsweise geringe Beachtung gefunden. Von der ver-
scharfenden Asylrechtsnovelle der Jahre 1992/93 sind sie in keiner Weise aus-
genommen worden. Es sind insbesondere die mit der Betreuung dieser Kindes-
gruppe befassten Wohlfahrtsorganisationen, die immer wieder Verbesserungen
des Schutzes angemahnt haben.

Mit der Verabschiedung der UN-Konvention tber die Rechte des Kindes
(KRK), die die Bundesrepublik Deutschland im Jahre 1992 nicht vorbehaltlos
ratifiziert hat, ist in der Fachoffentlichkeit, aber auch in der allgemeinen Offent-
lichkeit die Frage drangender geworden, ob es in Deutschland Defizite im Kin-
derschutz gibt. Der Gesetzgeber hat durch die grof? angelegte, zum 01.07.1998 in
Kraft getretene Kindschaftsrechtsreform seinerseits der Familienrechtsentwick-
lung einen kindeswohlbezogenen Akzent zu geben versucht. Er hat damit schwer-
punktartig die VVorgaben der Konvention im Bereich der elterlichen Sorge inner-
staatlich umgesetzt. Diese Neuregelungen sind vor alem auf die Gruppe der
Kinder bezogen, die als Trennungs- und Scheidungswaisen bezeichnet werden.
Besonders schutzbedirftig sind aber auch andere Gruppen, vor alem die unbe-
gleiteten ausléndischen Kinder. Sie gelangen auf legalem oder illegalem Weg
nach Deutschland, oft keineswegs freiwillig. Ihre Biographien sind von migra-
tionsbedingten Briichen, grof3en kulturellen Unterschieden zwischen dem Hei-
matland und Deutschland, komplexen Familienkonstellationen oft von Isolation
und Elend gepragt. Im rechtspolitischen Diskurs um die Schutzbediirftigkeit
dieser Kindesgruppe ist deutlich geworden, dal3 deren Rechte weitgehend igno-
riert werden. Sozialwissenschaftliche Untersuchungen verdeutlichen eindringlich
Defizite des Minderjahrigenschutzes und offenbaren ein mangelndes kinder- und
jugendpolitisches Interesse an der Situation dieser schutzbedirftigen Kindes-
gruppe in Deutschland. Es mangelt unterdessen an einer umfassenden juristi-
schen Betrachtung ihrer Stellung im deutschen Recht. Um dem hier bestehen-
den Forschungsbedarf zu geniigen, bedarf es einer intradisziplindren Durch-
dringung heterogener Rechtsmaterien des 6ffentlichen und privaten Rechts.
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THEMEN DER STUDIE

Das Buch ,,Das Recht der Fliichtlingskinder” bietet einen systematischen Auf-
riss der Rechte, die den Kindern in den mal3geblichen Rechtsgebieten gewdahrt
werden und misst diese an den Mal3stédben des minderjdhrigenspezifischen
Volkerrechts, insbesondere der UN-Kinderrechtskonvention sowie an denen
des Grundgesetzes.

1.
2

Soziale Situation der Kinder im Herkunftsland und Fluchtgriinde

Sozialwissenschaftlicher Befund der Situation der Kinder in Deutschland
Psychosoziale Situation, Erstaufnahme, Unterbringung und Betreuung inner-
halb und aul3erhalb der Jugendhilfe, Praxis der Vormundschaft/Pflegschaft,
Schul- und Ausbildungssituation

Stellung der Kinder auf dem Gebiet des Einreise- und Asylrechts
Allgemeine Einreisebeschrénkungen nach dem AuslG, Drittstaatenkonzep-
tion, Flughafenverfahren, Handlungsfahigkeit, Anwendung der Regelungen
Uber die Unterbringung und Verteilung von Asylbewerbern

Systematische Darstellung der aufenthaltsrechtlichen Stellung der Kinder
Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis, Minderjéhrigenspezifische Abschie-
bungshindernisse, adadquater Aufenthaltstitel

Vormundschaft / Pflegschaft fir diese Kindesgruppe

Zustandigkeit deutscher Gerichte nach Mal3gabe des internationalen Ver-
fahrensrechts fur die Anordnung dieser Schutzmal3nahme, Anwendung in-
nerstaatlichen Rechts nach Mal3gabe des internationalen Privatrechts

Einbeziehung der Kinder in den Aufgaben- und Leistungskatalog der
Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII)

Maf3nahmen der Kinder- und Jugendhilfe, Aufenthaltsrechtliche Folgen des
Bezugs von Jugendhilfeleistungen, Abgrenzung der Jugendhilfeleistungen
von der Leistungsgewahrung nach dem AsylbL G und dem BSHG

Verfahren der Abschiebung dieser Kindesgruppe
Modifizierte Handlungsféhigkeit (8 68 Il 2 AuslG), Abschiebehaft und
Stellung im Abschiebehaftverfahren

Bedeutung des minderjahrigenspezifischen Volkerrechts im Verhéltnis
zur deutschen innerstaatlichen Gesetzgebung und behérdlichen und ge-
richtlichen Praxis

Haager Minderjéhrigenschutzabkommen, UN-Kinderrechtskonvention

Grundrechtskonformitat der Gesetzesregelungen im Lichte des Kindes-
wohls

Klérung des Kindeswohlbegriffs, Kindeswohl als beachtliches Gebot fiir
staatliches Handeln
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ERGEBNISSE DER STUDIE

Die den Kindern in den mal3geblichen Rechtsgebieten gewahrten Rechte sind
an den Mal3stdben des minderjdhrigenspezifischen V 6lkerrechts, insbesondere
der KRK sowie an den Maldstédben des Grundgesetzes zu messen. Dabel zeigt
sich, dal3 die rechtliche Stellung dieser Kindesgruppe in Deutschland, die we-
sentlich von asyl- und auslénderrechtlichen Zielvorgaben bestimmt ist, den
volkerrechtlichen Vorgaben der KRK nicht geniigt. Des weiteren fordert der
verfassungsrechtliche Kindeswohlbegriff eine Verbesserung der rechtlichen
Stellung unbegleiteter ausldndischer Kinder. Es besteht damit ein rechtspoliti-
scher Handlungsbedarf, der sich an den Gesetzgeber, aber auch an die behordli-
che Praxis richtet. Die folgenden Thesen geben einen Uberblick liber die rechts-
wissenschaftlichen Ergebnisse:

DEFIZITE DES MINDERJAHRIGENSCHUTZES AUF DEM GEBIET DER EINREISE

Eine fur unbegleitete Minderjdhrige einschneidende Bedeutung erlangt die ver-
fahrensrechtliche Stellung Minderjghriger im Rahmen der Zuriickweisung oder
Zurickschiebung an der Grenze bzw. aus dem grenznahen Gebiet. Nach § 68 11
Aud G kénnen diese Mal3nahmen ungeachtet einer mangelnden Handlungsfahig-
keit wirksam getroffen werden. Im Hinblick auf bestehende Artikulations- und
Durchsetzungsdefizite sowie im Hinblick auf die mangelnde Einsichtsfahigkeit
des minderjdhrigen Kindes ist es nicht in der Lage, sich gegen diese Verwal-
tungsakte im Wege des (einstweiligen) Rechtsschutzes zu wenden. Der Um-
stand, dal? das Kind in Deutschland Zuflucht sucht, weil hier Verwandte ansas-
sig sind, findet keine tatbestandliche Berticksichtigung. Ohne die Bestellung
eines gesetzlichen Vertreters ist das nicht einsichtsféhige Kind zudem nicht in
der Lage, sich auf die im Rahmen dieser einreisehindernden und aufenthaltsbe-
endenden Mal3nahmen nach § 60 V AuslG zu beachtenden Abschiebungsverbote
und -hindernisse zu berufen. Diese Rechtsschutzdefizite wecken im Hinblick auf
Art. 211.V.m. Art. 20 I11, Art. 19 IV sowie Art. 103 GG Zweifd an der Verfas-
sungskonformitét des § 68 11 AudG.

Das unbegleitete minderjahrige Kind unterliegt dem im Rahmen der Drittstaa-
tenkonzeption statuierten Einreiseverweigerungsgrund des § 18 |1 AsylVfG.
Dieser findet im Falle eines Asylgesuchs, das die Grenzbehtrden im Rahmen
ihrer Prifungskompetenz festzustellen haben, als lex speciais Anwendung. Der
Rechtsschutz gegen die nach § 18 1l AsylVfG erfolgte Einreiseverweigerung
unterliegt im Hinblick auf § 34 a Il AsylVfG einer erheblichen Rechtsschutzbe-
schrénkung. Insgesamt zeigt sich, dal3 der Gesetzgeber den Minderjéhrigen-
schutz auf dem Gebiet der Einreise zugunsten einer effektiven Verfahrensab-
wicklung erheblich beschrankt hat.
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ERSTBETREUUNGS- UND VERFAHRENSRECHTSDEFIZITE DURCH
EINBEZIEHUNG IN DAS FLUGHAFENVERFAHREN

Unbegleitete Minderjahrige unterliegen ohne gesetzliche Alterseinschrankung
dem Konzept des beschleunigten Flughafenverfahrens nach § 18 a AsylVfG.
Die Einbeziehung dieser Kindesgruppe in die statuierte Spontananhérung sowie
deren Unterbringungssituation stehen nicht in Einklang mit den grundsétzlichen
Vorgaben des BVerfG vom 14. Mai 1996 (E 94, 166, 202), nach denen auf die
Schaffung von Rahmenbedingungen Bedacht zu nehmen ist, unter denen trag-
fahige Entscheidungsgrundlagen erzielt und die Asylsuchenden vollstandige
und wahrheitsgetreue Angaben machen kénnen. Die psycho-soziale Situation
des unbegleiteten Kindes erfordert eine adaquate Betreuung, die im Rahmen
der Unterbringung im Flughafenverfahren nicht durchfihrbar ist. Zudem ist es
in Anbetracht seiner mangelnden Artikulations- und Einsichtsfahigkeit nicht in
der Lage, innerhalb der kurzen Frist der Durchfiihrung des Flughafensonderver-
fahrens eine Begriindung vorzutragen, die substantiell den Schutzbereich des
Asylrechts oder einer Abschiebung entgegenstehende Tatbesténde reklamiert.
Es bestehen daher erhebliche Bedenken gegen die Einbeziehung dieser Kindes-
gruppe in das Sonderverfahren.

OPTIMIERUNG DER VERFAHRENSEFFEKTIVITAT IM ASYLVERFAHREN ZU LASTEN
DES MINDERJAHRIGENSCHUTZES

Die Betrachtung der verfahrensrechtlichen Stellung des eingereisten unbegleite-
ten Kindes im Asylverfahren fihrt zu der Feststellung, dal3 sich der Gesetzge-
ber von einem vehementen Interesse an einer effektiven Verfahrensabwicklung
zu Lasten des Minderjahrigenschutzes leiten lief3. Ausdruck dessen ist zundchst
die Herabsetzung der Handlungsfahigkeit auf das 16. Lebengahr (8 12 A-
sylVfG), die in Verbindung mit der parallelen Bestimmung des § 68 AusiG
darauf ausgerichtet ist, asyl- und aufenthaltsrechtliche Entscheidungen gegen-
Uber 16- bis 18jahrigen Minderjdhrigen ziigig treffen und vollziehen zu kénnen.
Die behordliche Praxis unterldsst deswegen unter Hinweis auf die sektorale
Handlungsfahigkeit regelmaliig die Bestellung eines gesetzlichen Vertreters fiir
diese Altersgruppe.

Die Altersfeststellung, die in der behdrdlichen Praxis in nicht befriedigender
Weise erfolgt, gewinnt vor diesem Hintergrund besondere Bedeutung. Entge-
gen der Feststellung, dal? unbegleitete Minderjdhrige einer besonderen Betreu-
ung bedirfen, werden 16- bis 18jdhrige unbegleitete Minderjahrige zudem aus
der Jugendhilfe ausgegrenzt; sie unterliegen der Unterbringung und Verteilung
nach dem AsylVfG (88 44 ff.). Zu konstatieren sind daraus hervorgehende
Gefdhrdungen dieser Kindesgruppe. Schliefdlich treffen die besonderen Mitwir-
kungspflichten im Asylverfahren insbesondere das unbegleitete handlungsfahi-
ge Kind, das das Verfahren regel mafdig ohne gesetzlichen Vertreter oder sonsti-
gen Beistand durchl&uft.
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UNGESICHERTER AUFENTHALTSSTATUS VERSUS CLEARINGVERFAHREN UND
WEITERVERSORGUNG

Unbegleitete Kinder aus den Hauptfluchtléandern verfliigen regelméaidig nicht
Uber ein Aufenthaltsrecht, da sie die Voraussetzungen fur die Erteilung einer
Aufenthaltsgenehmigung nicht erfillen und/oder die Versagungsgrinde der
88 8 und 7 Il AusG einer Erteilung weitgehend entgegenstehen. Mit einer
langerfristigen Aufenthaltslegalisierung nach 88 32, 32 a AusdG oder einem
Abschiebestopp nach § 54 AudG bietet das AuslG zwar adéaquate und flexible
Instrumentarien. Jedoch wurden diese in der Vergangenheit nicht zugunsten
unbegleiteter Minderjahriger zur Anwendung gebracht.

Die Moglichkeit, einen zumindest kurzfristigen Aufenthaltsschutz zu erreichen,
beschrankt sich auf das Betreiben eines Asylverfahrens, das im Regelfal je-
doch nicht zu einer Anerkennung als asylberechtigt oder zur Feststellung der
Fluchtlingselgenschaft nach § 51 | AudlG fuhrt. Der aufenthaltsrechtliche Sta-
tus beschrénkt sich damit - soweit ein Abschiebungshindernis festgestellt wird -
weitgehend auf eine Duldung des Aufenthalts.

Diese Rechtspraxis hat zunéchst zur Folge, dal’3 unbegleitete Minderjdhrige in
ein verfahrensrechtlich nicht minderjdhrigengerecht ausgestaltetes Asylverfah-
ren gedrangt werden, das auf zligige Abwicklung ausgerichtet ist. Das Verfah-
ren konterkariert damit zugleich das Bemihen um ein erforderliches Clearing-
verfahren, in dem die Situation des Kindes zu kléren ist. Zudem ist mit der auf
diesem Verfahrensweg erlangbaren Duldung eine padagogische Weiterversor-
gung des Kindes im Hinblick auf die ungewisse Lebensplanung erheblich er-
schwert und der psychosozialen Situation des Kindes abtréglich. Ein aarmie-
rendes Phanomen stellt die partiell zu beobachtende Flucht unbegleiteter Min-
derjahriger in die Illegalitét dar, deren Ausldser die weiter bestehende Angst
vor der Abschiebung ist. In diesen Féllen ist der Minderjdhrige der Gefahr der
Ausbeutung sowie Gewalttaten schutzlos ausgeliefert und kaum mehr fir die
Jugendhilfe erreichbar.

STELLUNG AUF DEM GEBIET DES RECHTS DER ELTERLICHEN SORGE
(KOMPENSATION DES SORGERECHTSAUSFALLS)

Die Ausiibung der elterlichen Sorge Uber ein unbegleitetes auslandisches Kind
ist angesichts der raumlichen Herausl6sung des Kindes aus seinem familiéren
Verband in aller Regel faktisch beschrankt. Auf dem Gebiet des diese Schutz-
licke kompensierenden deutschen (internationalen) Familienrechts sehen die
gesetzlichen Bestimmungen eine Reihe geeigneter Schutzmal3nahmen vor, die
die zustdndigen Familiengerichte zu treffen haben. Die gesetzlich vorgesehenen
Schutzmal3nahmen werden jedoch aufgrund der Praxis der Auslander- und
Asylbehdrden sowie partiell auch der Jugendbehdrden in erheblichem MalRe
unzureichend effektiviert. Obwohl ein sorgerechtliches Handlungsinstrumenta-
rium kraft Gesetzes bereitsteht, wird in der behdrdlichen Praxis die Einschaltung
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des Familiengerichts in den Féllen 16- bis 18jahriger unbegleiteter Minderj&h-
riger unter Hinweis auf ihre sektorale Handlungsfahigkeit nach dem AuslG und
dem AsylVfG unterlassen.

DEFIZITARE EINBEZIEHUNG IN DAS AUFGABEN- UND LEISTUNGSSPEKTRUM
DER KINDER- UND JUGENDHILFE

Unbegleitete Minderjdhrige werden lediglich partiell in das Aufgaben- und
L eistungsspektrum der Kinder- und Jugendhilfe einbezogen. Die as Krisenin-
tervention ausgestaltete Inobhutnahme nach der Bestimmung des § 42 SGB VI,
der die gesetzliche Grundlage fir eine addquate Erstversorgung im Rahmen
eines Clearingverfahrens darstellt, wird unbegleiteten Minderjdhrigen, die das
16. Lebengjahr vollendet haben, regelméliig verwehrt. Sie werden in der be-
hordlichen Praxis der Wohnpflicht nach dem AsylVfG zugefihrt und damit aus
der Jugendhilfe ausgegrenzt. Ein Anspruch auf die Leistungsart der Hilfe zur
Erziehung (8 27 SGB VIII) kommt nicht ohne weiteres in Betracht. Entgegen
der behoérdlichen Praxis ist zwar ein erzieherischer Bedarf regelméidig zu beja
hen, jedoch ist der Anwendungsbereich des SGB VIII nur unter erhéhten An-
forderungen eroffnet (vgl. 8 6 11 SGB VIII). Unter Zugrundelegung einer wei-
ten bereichsspezifischen Auslegung des gewdhnlichen Aufenthaltsist indes ein
grofRer Teil unbegleiteter Minderjdhriger, deren Aufenthalt geduldet ist, in den
Anwendungsbereich des SGB VIII einzubeziehen. Internationale Abkommen,
die den Geltungsbereich des SGB VIII (§ 6 IV SGB VIII) erweitern, erlangen
fir unbegleitete auslandische Minderjahrige hingegen nur eingeschrénkte Be-
deutung. In besonderem Mal3 Gegenstand der Kritik ist der Umstand, daf3 der
Bezug von Jugendhilfeleistungen negative ausl@nderrechtliche Folgen hat: Die
Inanspruchnahme ist als Ausweisungsgrund (8 46 Nr. 7 AuslG) statuiert.

BESCHRANKUNG DES MINDERJAHRIGENSCHUTZES AUF DEM GEBIET DES
ABSCHIEBUNGSVERFAHRENS

Mit dem Gesetz zur Neuregelung des AuslG vom 09.07.1990 hat der Gesetzge-
ber die Stellung des unbegleiteten Kindes im Abschiebungsverfahren erheblich
abgeschwécht und damit auf dem Gebiet des Minderjdhrigenschutzes rechtspo-
litisch sowie verfassungsrechtlich zweifelhaftes Neuland betreten: Die den
Minderjahrigenschutz bezweckende Mitwirkung eines gesetzlichen Vertreters
bei staatlichen Eingriffsmal3nahmen kann im Zusammenhang mit der Vollstre-
ckung der Aufenthaltsbeendigung gegentiber Minderjahrigen auf Grundlage des
8§ 68 Il 2 AudG vernachlassigt werden, wenn die Abschiebung in den Staat,
dessen Staatsangehorigkeit der Minderjdhrige besitzt, erfolgen soll. Es besteht
damit ein einschneidendes Rechtsschutzdefizit. AulRerdem ist die Aufenthalts-
beendigung eines Kindes ohne engen Kontakt und ohne Absprache mit einer
Betreuungsperson in einer menschenwirdigen Art und Weise nicht durchfiihrbar.
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STELLUNG DES KINDES IM ABSCHIEBEHAFTVERFAHREN

In der Praxis werden partiell auch unbegleitete Minderjahrige zur Vorbereitung
oder Sicherstellung der Abschiebung auf der Grundlage des § 57 AuslG in Haft
genommen. Eine Altersuntergrenze fir die Anordnung der Abschiebehaft ist
gesetzlich nicht fixiert. Die Praxis sucht regelméfig die Inhaftierung von Kin-
dern unter 16 Jahren zu vermeiden. In der gerichtlichen und behdrdlichen Pra-
xis findet das Kindeswohl im Rahmen der Verhdtnismaligkeitsprifung eine
ungentigende Beriicksichtigung. Des weiteren ist die Stellung des unbegleiteten
Kindes im Abschiebehaftverfahren nicht gesetzlich fixiert. Eine durchaus zu
erwagende entsprechende Anwendung der Bestimmungen Uber die Verfahrens-
fahigkeit bei der Unterbringung (88 70 a, 70 b FGG) erweist sich prozessgrund-
rechtlich a's ungentigend. In Anbetracht der spezifischen Lebenssituation des
unbegleiteten Kindes erfordern die verfassungsrechtlichen VVorgaben die zwin-
gende Bestellung eines Verfahrenspflegers.

HAAGER MSA UND DIE RECHTSLAGE NACH DEM KSU DE LEGE FERENDA

Unter den bestehenden minderjahrigenspezifischen volkerrechtlichen Vertrégen
gewinnen das Haager MSA sowie die KRK eine fir unbegleitete Minderjdhrige
relevante Bedeutung. Der Schutzbereich des MSA, welches Regelungen der
Zustandigkeit sowie Kollisionsnormen fir die Anordnung staatlicher Schutz-
mal3nahmen trifft, entfaltet fir unbegleitete Minderjéhrige im Hinblick auf sei-
nen eingeschrankten rdumlichen und sachlichen Anwendungsbereich gleich-
wohl nur partielle Schutzwirkung. Mit der Aufnahme von Sonderbestimmun-
gen zugunsten des Flichtlingskindes in das von deutscher Seite noch nicht
ratifizierte Kinderschutziibereinkommen (KSU), das das MSA mit dem Zeit-
punkt seines Inkrafttretens ersetzen soll, wird der Schutz des unbegleiteten
Kindes de lege ferenda durch eine Erweiterung des raumlichen Anwendungsbe-
reiches ausgeweitet. Der sachliche Anwendungsbereich des Abkommens bringt
indes keine Neuerung fir die Rechtsstellung des unbegleiteten Kindes auf den
Gebieten des Aufenthalts- und Asylrechts. Denn Schutzmal3nahmen zur Stér-
kung der aufenthalts- und asylrechtlichen Stellung sind ausdriicklich nicht vom
sachlichen Schutzbereich des KSU erfasst.

UN-KINDERRECHTSKONVENTION - BINDUNGSWIRKUNG UND SCHUTZBEREICH

Der materielle Regelungsgehalt der KRK beriihrt die Rechtsstellung des unbe-
gleiteten auslandisches Kindes in Deutschland umfassend, wenn auch mit diffe-
renzierten Folgen. Das Vertragswerk enthélt mit den Artt. 20 und 22 Bestim-
mungen, die die Schutzbedirftigkeit unbegleiteter (Fllchtlings-)Kinder spezi-
fisch erfassen. Diese Vertragsbestimmungen sind innerstaatlich nicht unmittel-
bar anwendbar. Die Bundesrepublik Deutschland ist indes verpflichtet, den
Konventionsschutz nach Malgabe des Art. 4 KRK im Wege innerstaatlicher
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gesetzgeberischer und sonstiger Mal3nahmen zu effektivieren. Da die Rechts-
stellung des unbegleiteten ausldndischen Kindes in Deutschland de lege lata
nicht in Einklang mit dem Konventionsvorgaben der Artt. 20 und 22 KRK
steht, besteht ein Handlungsbedarf. Die verfahrensrechtliche Stellung dieser
Kindesgruppe im Verfahren nach dem AusdG und dem AsylVfG sowie die
Rechtsstellung und die Praxis auf dem Gebiet der Kinder- und Jugendhilfe sind
nicht mit den Konventionsbestimmungen vereinbar. Der deutsche Gesetzgeber
und die Exekutivpraxis sind daher gefordert, auf diesen Gebieten Mal3nahmen
zur Umsetzung des Kindesschutzes zu treffen.

Die Bundesrepublik Deutschland kann sich dieser vilkervertraglichen Pflicht
nicht unter Hinwels auf Abschnitt 1V ihrer Ratifikationserklarung en bloc ent-
Ziehen. Der Abschnitt 1V enthdlt eine Summierung von Vorbehalten, die zu
einem erheblichen Teil vdlkerrechtlich unzuldssig sind. Lediglich die Bestim-
mung Uber die Erlaubtheit des Aufenthalts hat sie sich volkerrechtlich zuléssig
vorbehalten. Sie ist darum konventionsrechtlich nicht verpflichtet, unbegleite-
ten Kindern unbeschrankt Einreise und Aufenthat zu gewéhren. Eine Mal3nah-
mepflicht entsteht insofern nur dann, wenn sich die Bundesrepublik Deutschland
- wozu der aktuelle politische Diskussionsprozess Anlass gibt - zur Riicknahme
dieses Teilvorbehalts entschlieffen sollte. Eine Beendigung der derzeitigen be-
dauerlichen Praxis, nach der unbegleitete Minderjdhrige zur Erlangung eines
vorlaufigen Aufenthaltsschutzes in ein in der Regel erfolgloses Asylverfahren
gedrangt werden, ist daher konventionsrechtlich nicht einzufordern. Sie ist
jedoch rechtspolitisch geboten. Dieser Forderung kann der deutsche Gesetzge-
ber etwa mit der Schaffung eines Sonderfliichtlingsrechts fir Kinder nach-
kommen, in dem die Leitmaxime des Kindeswohls (Art. 3 KRK) eine gegen-
Uber ordnungspolitischen Interessen dominierende Stellung einnimmt

BEDEUTUNG DES KINDESWOHLS ALS RECHTSGUT VON VERFASSUNGSRANG

Mit einem kindeswohlbezogenen Grundrecht, das sich als eine spezifische
Ausformung des algemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 1i.V.m. Art. 11 GG
ableitet, erlangt das unbegleitete auséndische Kind eine spezifische Rechtsstel-
lung. Esist weitgehend anerkannt, dal3 zur Inhaltsbestimmung und Konkretisie-
rung des Kindeswohlbegriffs aulerrechtliche Mal3stébe heranzuziehen sind, die
aufgrund der Erkenntnisse der Erziehungswissenschaften, der Psychologie, der
Psychiatrie sowie der Medizin gewonnen wurden. Im Hinblick darauf erlangen
die bestehenden fachwissenschaftlichen Erkenntnisse Uiber die spezifische sozi-
ale, insbesondere psycho-soziale Situation des unbegleiteten auslandischen
Kindes eine besondere Bedeutung. Die ermittelten Kindeswohlgesichtspunkte
erlangen ein besonderes Gewicht im Rahmen der Verhéltnisméligkeit staatlicher
Eingriffsmal3nahmen, insbesondere im Rahmen der Ausilbung staatlichen Ermes-
sens. Das kindeswohlbezogene Grundrecht begriindet im Einzelfall einen ver-
fassungsunmittelbaren Abschiebungsschutz, wenn bei der Ruckfiihrung des

13
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unbegleiteten Kindes nicht sicher feststeht, dal? es in die Obhut seiner Familie
oder der staatlichen Firsorge gelangt. In der behdrdlichen und gerichtlichen
Praxis findet die aufenthaltsrechtliche Schutzwirkung des Kindeswohls jedoch
ungeniigende Beachtung. Dariiber hinaus ist zu konstatieren, dal3 der Gesetzge-
ber ein Regelungssystem installiert hat, das nicht in Einklang mit dem Wohl
des 16- bis 18jahrigen unbegleiteten auslandischen Kindes zu bringen ist.

RECHTSPOLITISCHER HANDLUNGSBEDARF

Die Bundesrepublik Deutschland erfiillt insgesamt einen vergleichsweise hohen
Kindeswohlstandard. Die Kindschaftsrechtsreform, mit der der Gesetzgeber
einem rechtspolitischen und im Hinblick auf die KRK vélkerrechtlich geforder-
ten Handlungsbedarf insbesondere zur Verbesserung der rechtlichen Stellung
von Scheidungswaisen und nichtehelichen Kindern nachgekommen ist, war ein
wichtiger Schritt zur Erreichung dieses Standards. Jedoch stellt sich das staatli-
che Bemihen um das Kindeswohl als hdchst differenziert dar. Bel der Untersu-
chung der Rechtsstellung des unbegleiteten ausléandischen Kindes ist klar ge-
worden, dafd auf diesem Teilgebiet des Kindesschutzes ein rechtspolitischer
Handlungsbedarf unerfillt ist. Die deutsche Rechtslage entspricht nicht dem
Standard, den die KRK zugunsten des Schutzes unbegleiteter Minderjahriger
statuiert. Ungeachtet des Weiterbestehens des deutschen Vorbehalts zu diesem
Abkommen sind weitreichende innerstaatliche Verbesserungen zur Verwirkli-
chung des Konventionsschutzes erforderlich. Ein Handlungsbedarf besteht des
weiteren im Hinblick auf die kindeswohlbezogene Grundrechtsstellung des
Kindes. Deutsches Recht ist zur Regelung gefordert.
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DIE RUCKNAHME DES DEUTSCHEN AUSLANDERVORBE-
HALTS ZUR UN-KINDERRECHTSKONVENTION

IM SPANNUNGSFELD VERFASSUNGSRECHTLICHER KOM-
PETENZZUWEISUNG

|. EINLEITUNG

Bel der Betrachtung von Kindesschutzdefiziten im deutschen Recht richtet sich
der Blick in besonderem Maf3e auf unbegleitete auslandische Minderjahrige,
die, oft keineswegs freiwillig, auf legalem oder illegalem Weg nach Deutsch-
land gelangt sind, und deren Biographien von migrationsbedingten Briichen,
grofRen kulturellen Unterschieden zwischen dem Heimatland und Deutschland,
komplexen Familienkonstellationen und notwendigerweise oft von Isolation
und Elend gepragt sind. Der UNHCR! sowie soziawissenschaftliche Studien?
zur Lebenssituation dieser Kindesgruppe in Deutschland unterstreichen deren
besondere Schutzbediirftigkeit. Organisationen, die sich um eine Verbesserung
der Lebenssituation unbegleiteter auslandischer Kinder bemihen, weisen seit
Jahren auf Schutzdefizite im deutschen Recht hin. Im rechtspolitischen Diskurs
um die Behandlung unbegleiteter Minderjéhriger werden zwel widerstreitende
Grundpositionen deutlich: Einer familien- und jugendhilferechtlichen Betreu-
ungserwartung steht das behdrdliche Streben nach Kosteneinsparung sowie
nach Verwirklichung der audéander- und asylrechtlichen Verfahrensbeschleuni-
gungsmaxime gegeniber.

Die Stellung dieser Kindesgruppe im deutschen Recht ist wesentlich von aus-
lander- und asylrechtlichen Zielvorgaben bestimmt. Einen gravierenden Ein-
schnitt erlitt die Jugendhilfeversorgung mit der Asylrechtsnovelle in den Jahren
1992/93, die als verfahrensbeschleunigendes Element eine neue Unterbringungs-
und Verteillungskonzeption beinhaltete. In die Diskussion um die Reformen des
Asyl- und Ausdlénderrechts sind minderjahrige unbegleitete Kinder nicht einbe-

YUNHCR, Refugee Children - Guidelines on Protection and Care, Genf 1994; ders., Richtlinien
Uber allgemeine Grundsétze und Verfahren zur Behandlung asylsuchender unbegleiteter Minderjah-
riger, deutsche Fassung, Bonn 1997.

2Siehe instruktiv die explorative Studie der padagogischen Versorgung unbegleiteter Minderjahri-
ger in den einreisestérksten Bundesléndern von Jordan, Fluchtkinder - Allein in Deutschland, 2000;
ferner: Angenendt, Kinder auf der Flucht, Studie im Auftrag des Deutschen Komitees fir UNICEF,
2000; Weil/Rieker (Hrsg.), Allein in der Fremde - Fremdunterbringung auslandischer Jugendlicher
in Deutschland, 1998; siehe auch die Situationsbeschreibungen von Jockenhével-Schiecke, ZAR
1987, 191, dies.; ZfJ 1997, 404, dies., ZAR 1998, 165; dies., InfAuslR 1999, 516.

3Siehe nur die Forderungen der National Coalition fiir die Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention
(Hrsg.) - Unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge in der Bundesrepublik Deutschland - Verpflichtun-
gen aus der UN-Kinderrechtskonvention, 1997. In der National Coalition haben sich ca. 90 Organisa
tionen unter der Rechtstrégerschaft der Arbeitsgemeinschaft fur Jugendhilfe (AGJ) zusammenge-
schlossen.
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zogen worden, und die Novellierungen haben die Schutzbediirftigkeit dieses
Personenkreises unberiicksichtigt gelassen. Dieser Umstand mag zum einen
darin begriindet sein, dal3 der politischen Zielsetzung der Verringerung der Zahl
der Asylsuchenden volle Prioritét eingerdumt wurde. Auch die weitere Intention
des Parteienkompromisses, den Asylrechtsmif3brauch einzuschranken, sollte
ungeachtet der besonderen Situation unbegleiteter auslandischer Minderjahriger
vorbehaltlos verfolgt werden. Die damalige Bundesregierung argumentierte
nach der Implementierung der Asylrechtsnovelle in einer Antwort* auf eine
parlamentarische Anfrage zur Situation unbegleiteter Minderjghriger in
Deutschland, dai3 kein denkbarer Gesichtspunkt es zulasse, das Asylverfahren -
soweit keine politische Verfolgung vorliege - zu mif3brauchen, um durch unbe-
grindete Asylantrdge ein Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet zu erlangen oder
zu verldngern. Forderungen nach der Schaffung eines Sonderfllichtlingsrechts
fur Kinder, wie sie etwa sukzessive von der Sachversténdigenkommission im
Zehnten Kinder- und Jugendbericht aufgestellt wurden®, wies die damalige Bun-
desregierung zurtick®.

Die Kinderschutzlobby konnte die Abwahl der Kohl-Regierung mit der Hoff-
nung verbinden, daf3 die beklagten Schutzdefizite beseitigt wirden. Denn noch
zu Oppositionszeiten waren es die Fraktionen von SPD und Biindnis 90/Die
Grunen, die Uber Jahre im Deutschen Bundestag eine Verbesserung des Schut-
zes unbegleiteter auslandischer Kinder anmahnten.” Aber auch die neue Bun-
desregierung, deren Mitglieder sich einst als Protagonisten der Opposition mit
der Kinderschutzlobby Seite an Seite fanden?, ist den nun dréangender werden-
den Forderungen bislang nicht nachgekommen. Sie 183t bislang auch keinen
Reformwillen erkennen.® Fast ein Jahrzehnt nach den grof3en Gesetzesreformen
auf den Gebieten des Auslander- und Asylrechts steht mit dem Zuwanderungs-
gesetz eine neuerliche, tiefgreifende Reform an. Dabei zeichnet sich ab, dal3

“BT-Drs. 13/1873 v. 25.06.95.

°BT-Drs. 13/11368, S. 172.

eStellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs. 13/11369, S. XIX (Textziffer 43).

"Siehe die jeweiligen einleitenden Begriindungen zu kleinen Anfragen der Fraktionen im Bundestag
aus den Jahren 1993 bis 1997: BT-Drs. 12/5845; 13/832; 13/1067; 13/1655; 13/2530; 13/6969.
®Beredtes Zeugnis ist ein EntschlieRungsantrag namhafter SPD-Bundestagsebgeordneter (BT-Drs. 13/10108
v. 11.03.1998) mit dem Titdl: , Kindgerechtes Verfahren fiir unbegletete aud éndische Minderjéhrige.

° Die Bundesregierung macht dies sehr deutlich in ihrem gem. Art. 44 | Bst. a KRK vorzulegenden,
am 16.05.01 veroffentlichten Zweitbericht Uber getroffene Mal3nahmen zur Verwirklichung der
Konventionsrechte. Darin widerspricht sie der am 17.11.1995 im Anschlu an den deutschen
Erstbericht getroffenen Feststellung des Ausschusses fur die Rechte des Kindes, der die Garantien,
die in der UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes in den Artikeln 2, 3, 12, 22 und 37 (d)
festgelegt sind, a's offensichtlich nicht eingeldst erachtete (Concluding observations of the Comit-
tee on Right of the Child: Germany - Dokument CRD/C/15/Add. 43, Nr. 19). Unter Kapitel VII.A.1
des Zweitberichts der Bundesregierung heifdt es: ,Die Bundesregierung hélt diese Vorwirfe fur
nicht berechtigt... Die Bundesregierung unterstitzt... auch keine Bestrebungen, die das geltende
Recht in wesentlichen Teilen, insbesondere hinsichtlich des Rechts der Einreise und des Aufenthalts
und mal3geblicher Vorschriften des Asyl- und Asylverfahrensrechts auller Kraft setzen wiirden*.
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sich fir die Auslandergruppe der unbegleiteten Minderjdhrigen de lege ferenda
keine grundlegenden, auf ihre spezifische Schutzbedirftigkeit Bedacht neh-
menden Verénderungen ergeben. Die in die Kritik geratenen Regelungen des
AudlG und des AsylVfG, die auf die verfahrensrechtliche Stellung der 16- bis
18jahrigen unbegleiteten Kinder rekurrieren (§ 68 AuslG sowie § 12 AsylV{G),
Erstversorgungsdefizite begriinden und eine Ausgrenzung aus der Jugendhilfe-
versorgung bewirken (88 46 Nr. 7 AudG; 8844 1,471 1iV.m. 8§141; 818 a
AsylVfG), werden nach dem Regierungsentwurf in das Zuwanderungsgesetz
inhaltsgleich Gibernomment.

Im Zuge dieses aktuellen Reformprozesses wird die rechtspolitische Forderung
drangender denn je erhoben, die Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention®
(KRK), wie sie sich fur (unbegleitete) Flichtlingskinder aus den Artt. 22 und
20 KRK ergeben, innerstaatlich umzusetzen. Der Vertragsstaat Bundesrepublik
Deutschland hat das Abkommen jedoch nicht vorbehaltlos ratifiziert. Bei der
Hinterlegung der Ratifikationsurkunde am 06.03.1992 gab die damalige Bun-
desregierung ein Bindel von Erklérungen ab®, die die Bindungswirkung des
Abkommens fir den Vertragsstaat Bundesrepublik Deutschland weitreichend
Zu beschranken trachten. Der Abschnitt IV dieses Erklarungsbiindels, der in der
Fachdiskussion mit der verheiBungsvollen Bezeichnung ,, Auslandervorbehalt”
versehen wurde®, schrénkt nach seinem Wortlaut den Konventionsschutz aus-
landischer Kinder weitgehend ein. Um eine uneingeschrénkte Umsetzung der
Konventionsvorgaben zugunsten unbegleiteter ausandischer Minderjdhriger zu
erreichen, steht seit langem die Forderung im &ffentlichen Raum, den Audlén-
dervorbehalt zuriickzunehmen.* Diesem Ansinnen begegnet die Bundesregie-
rung ,,nach ndherer Priifung” mit dem Einwand, dal3 ein erforderliches Einver-
sténdnis der Bundeslander bislang nicht habe erreicht werden kdnnen.

Der rechtspolitische Diskurs um Verbesserungen des Schutzes unbegleiteter
Minderjdhriger hat damit einen vorlaufigen Endpunkt erreicht. Der aktuelle
Diskussionsstand gibt Veranlassung, der Frage nachzugehen, inwieweit die
Bundesrepublik Deutschland die Konventionsbestimmungen der Artt. 22, 20
KRK unter Beriicksichtigung des deutschen Auslandervorbehalts innerstaatlich
zu konkretisieren hat. Schliefdlich ist der Standpunkt der Bundesregierung zu
hinterfragen, demzufolge die Vorbehaltsriicknahme eines positiven Votums der

“BR-Drs. 921/01 v. 08.11.2001.

" Die einschl&gigen Bestimmungen des AsylV{G bleiben unangetastet; der Ausweisungsgrund der
Inanspruchnahme der Hilfe zur Erziehung ist nun in § 55 |1 Nr. 7 Aufenthaltsgesetz-E statuiert; die
Bestimmung uber die Handlungsfahigkeit (8 68 AusiG) wird inhaltlich unveréndert mit § 80 Auf-
enthaltsgesetz-E Gibernommen.

”BGBI. 1992 11, S.121.

BBGBI. 1992 I1, S.990.

4 Siehe Stécker, Der Auslandervorbehalt zur UNO-Kinderkonvention, ZAR 1992, 80.

5 Siehe dazu die Ausfiihrungen unter 111.

16 Siehe dazu ausfiihrlich unter 111.2.
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Lénder bedirfe. Dabei geht es im Kern um die Frage der verfassungsrechtli-
chen Kompetenzzuweisung auf dem Gebiet des Auswértigen nach Mal3gabe
des Art. 32 GG.

[I. MARSTAB UND SELBSTVERPFLICHTUNG: DER MATERIELLE
REGELUNGSGEHALT DER ARTT. 22 UND 20 KRK

Soweit sich das innerstaatliche deutsche Recht al's nicht vereinbar mit den Kon-
ventionsvorgaben darstellt, ist zuvorderst der nationale Gesetzgeber aufgerufen,
die nach Art. 4 KRK bestehende Vertragspflicht zur Verwirklichung der in den
mal3geblichen Konventionsbestimmungen festgelegten Rechte im Wege geeig-
neter Gesetzgebungsmalinahmen zu erfillen. Demgemal wird im folgenden die
Schutzbereichsweite der Artt. 22, 20 KRK aufgezeigt und der Rechtsstellung
des unbegleiteten ausléndischen minderjdhrigen Kindes im nationalen deut-
schen Recht gegeniibergestellt.

1. SYSTEMATISCHER REGELUNGSZUSAMMENHANG

Mit den Artt. 22 und 20 KRK enthélt die Konvention Bestimmungen, die den
Schutz unbegleiteter (Fluchtlings-)Kinder spezifisch erfassen.” Die Bestim-
mung des Schutzbereiches der angefiihrten KRK-Normen erfordert zunéchst die
Verdeutlichung des systematischen Kontextes, in dem diese Normen angesieddlt
sind.

Der materielle Teil | der KRK (Artt. 1 bis 41) enthdt mit den Artt. 1 bis 5
gleichsam vor die Klammer gezogene Grundsatznormen, die die Prinzipien und
Begriffsbestimmungen der Konvention aufstellen und definieren und fir die
Auslegung der sich daran anschliefRenden Regelungen mitbestimmend sind.®
Art. 1 KRK definiert den Begriff des Kindes und regelt zugleich den personli-
chen Anwendungsbereich der Konvention in Anknlpfung an eine Altersgrenze
von 18 Jahren. Art. 2 1 KRK normiert die grundlegende Staatenverpflichtung,
die in der KRK festgelegten Rechte zu achten. Des weiteren enthélt er eine
Diskriminierungsklausel, die die Verpflichtung der Staaten zur Gewéhrleistung
der Konventionsrechte gegeniiber jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden
Kind unter Beachtung differenzierter Diskriminierungsverbotstatbestande vor-

YDes weiteren erlangen Art. 12 KRK (rechtliches Gehor) sowie Art. 37 Bst. b, ¢ und d KRK (Garan-
tien bei Freiheitsentziehung) Bedeutung. Die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs gegeniiber unbeglei-
teten Flichtlingskindern ist in den speziellen Schutzbestimmungen der Artt. 22 und 20 KRK umfas-
send enthalten. Art. 12 11 ist mithin zur Auslegung dieser Bestimmungen heranzuziehen - konkretisie-
rend betont er eine dem Alter und der Reife des Kindes angemessene Anhorung. Die in Art. 37 KRK
niedergelegten Grundsétze Uiber die Freiheitsentziehung von Kindern erlangen - ebenso wie Art. 12 11
KRK -im Hinblick auf die besonderen Bestimmungen der Artt. 22, 20 KRK subsidiére Bedeutung.
18ygl. Jeand Heur, Verfassungsrechtliche Schutzgebote zum Wohl des Kindes und staatliche
Interventionspflichten aus der Garantienorm des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, 1993, S.185; Struck, ZfJ
1990, 613 sowie Verschraegen, Die Kinderrechtekonvention, 1996, S.13.
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sieht. Mit der systematischen Verortung des Diskriminierungsverbotes in Art. 2
KRK ist esimplizit in allen Konventionsrechten enthalten. Art. 2 | KRK sieht
des weiteren mit der Ankniipfung an die staatliche Hoheitsgewalt zugleich
einen weit gefaliten territorialen Anwendungsbereich der Konvention vor, der
nicht einmal auf den Aufenthaltsort des Kindes rekurriert. Bei der Ausarbeitung
der Konvention konnte sich die Initiative, die Rechtmailigkeit des Aufenthalts
zur Grundbedingung fir die Geltung des Diskriminierungsverbotes zu erheben,
gegentiber den Beflrwortern einer anzustrebenden Universalitdt des Vertrags
werkes nicht durchsetzen.*

Die Grundsatznorm des Art. 3 | KRK erhebt das Kindeswohl zur Leitmaxime
der Konvention.® Bei allen Mal3nahmen staatlicher oder privater Institutionen
stellt es einen vorrangig zu beachtenden Gesichtspunkt dar. Eine Definition des
Begriffes findet sich in der Konvention nicht. Der Mal3stab des Kindeswohls ist
im Wege der Einzelbestimmungen zu konkretisieren - er ist so auszulegen, dal3 er
mit den Konventionsrechten harmonisiert und deren Verwirklichung fordert.
Die Art und Weise der Umsetzung der Konventionsrechte im innerstaatlichen
Bereich regelt Art. 4 KRK, nach dem die Staaten "alle geeigneten Gesetzge-
bungs-, Verwatungs- und sonstigen Malinahmen” zu deren Verwirklichung
treffen. Satz 2 der Norm sieht eine Mal3nahmebeschrankung in Bezug auf die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte vor, deren Umsetzung unter
dem Vorbehalt verfigbarer Mittel steht. Die Umsetzungsverpflichtung des Art.
4 KRK erfaldt dle in der Konvention verankerten Rechte, die in ihrer Vielfalt
auRerst differenziert ausgestaltet sind. Schliefdlich legt Art. 5 KRK den Staaten
die Verpflichtung zur Achtung der Aufgaben, Rechte und Pflichten der Eltern
und - subsidiér - anderer gesetzlich verantwortlicher Personen auf, das Kind bei
der Ausiibung seiner Konventionsrechte zu leiten und zu fihren.

2. DAS UNBEGLEITETE AUSLANDISCHE KIND IM SCHUTZBEREICH DER
ARTT. 22, 20 KRK

Mit Art. 22 KRK wurde eine dem Fluchtlingskind gewidmete Schutzbestim-
mung in das Ubereinkommen aufgenommen. Der in der Norm verwendete
Begriff des Flichtlingskindesist weit gefaldt. Er erfal3t sowohl das Kind, das a's
Flichtling nach MaRRgabe des anzuwendenden V 6lkerrechts oder des innerstaat-
lichen Rechts angesehen wird, als auch das Kind, das die Rechtsstellung eines
Flichtlings begehrt. Neben Flichtlingskindern, die sich in Begleitung ihrer

SSiehe dazu Dorsch, Die Konvention der Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes, 1994, S.117.
2v/gl. Brotel, DAV 1996, Sp. 843, 845 f.; Dorsch (Fn. 19), S.103; Stécker, RdJB 1992, 75, 79
2y/gl. Dorsch (Fn. 19), S.107; Jeand Heur (Fn. 18), S.186; siehe auch Wolf, Die Auswirkungen der
Kinderkonvention auf deutsches Recht und Bericht tiber den Stand des Ratifizierungsverfahrens, in:
Deutsches Kinderhilfswerk (Hrsg.), Dokumentation der Fachtagung " Die UN-Konvention Uber die
Rechte des Kindes’, 1991, S.28, mit dem Hinweis auf die den Konventionsorganen zukommende
Aufgabe, einheitliche volkerrechtliche Standards zu entwickeln.
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Eltern befinden, wird der Schutz des Art. 22 KRK in besonderer Weise unbe-
gleiteten Fluchtlingskindern zuteil (vgl. Art. 22 11 2 KRK). In sachlicher Hin-
sicht ist der Regelungsbereich der Norm differenziert ausgestaltet. Abs. 1 re-
kurriert auf die besondere Situation des Kindes als Flichtling. Er verbirgt
gleichwohl kein materielles Sonderflichtlingsrecht fir Kinder auf volkerrecht-
licher Ebene. Der Schutzzweck der Norm ist vielmehr auf eine kindeswohlori-
entierte Ausgestaltung der verfahrensrechtlichen Stellung des Kindes bei der
Wahrnehmung seiner Rechte ausgerichtet, die in der KRK oder anderen inter-
nationalen Menschenrechtskonventionen, denen die Vertragsstaaten beigetreten
sind?, festgelegt sind.* Die Vertragsstaaten der KRK werden verpflichtet, ent-
sprechend geeignete Schutz- und humanitére Hilfsmaf3nahmen zur Unterstiit-
zung im behdrdlichen Verfahren zu treffen.

Nach dem Wortlaut der Norm ist den Vertragsstaaten ein gewisser Freiraum in
der Beurteilung dartiber ertffnet, welche Mal3nahme " geeignet” ist und wie ein
"angemessener” Schutz und eine "angemessene” humanitére Hilfe zu verwirk-
lichen sind. Die systematische Betrachtung fuhrt jedoch zu einer gewissen
Beschrankung dieses Beurteilungsspielraums. So hat sich die konkrete Entschel-
dungsfindung an der Leitmaxime der Konvention, dem Kindeswohl (Art. 3
KRK), zu orientieren.* Darliber hinaus konkretisiert Art. 22 1| KRK das Spekt-
rum der in Betracht kommenden Schutzmal3nahmen. Danach unternehmen die
Vertragsstaaten zuvorderst Bemihungen, bei den Bestrebungen der UN und
anderer internationaler Organisationen auf dem Gebiet des Schutzes von Fliicht-
lingskindern sowie der Familienzusammenfiihrung mitzuwirken. Zudem sieht
Satz 2 dieser Regelung eine Gleichstellung von Flichtlingskindern, deren Ange-
hérige nicht ausfindig gemacht werden kdnnen, mit anderen alleinstehenden
Kindern vor. Damit wird auf Art. 20 | KRK verwiesen, der Kindern, die aus dem
familidren Bezugsfeld herausgelost sind, einen Anspruch auf den besonderen
Schutz und Beistand des Staates zuspricht. Trotz der Unbestimmtheit dieses
" Anspruches’ lassen sich gewisse Leitlinien Uber Schutzmal3nahmen aufzeigen,
die zur Verwirklichung der Zielbestimmung des Art. 2211 2i.V.m. Art. 20 | KRK
zu beachten sind:

2 diesem Zusammenhang sind insbesondere die GFK sowie die EMRK zu nennen.

Zy/gl. VG Berlin, Urt. v. 11.12.1996 - VG 36 X 643.95 -, das einen Abschiebungsschutz auf der
Grundlage des Art. 22 | KRK verneint. Dorsch (Fn. 19), S.207, kritisiert im Hinblick auf diese Zidl-
richtung, das die KRK keine Impulse fiir eine Anderung der angesprochenen Abkommen gibt, die den
Kindesbelangen Rechnung tragen. Finger, ZfJ 1999, 451, 457, erachtet die Regelung in Art. 22 | KRK
vor diesem Hintergrund angesichts des alltéglichen Kinderelends als " hartherzig und enttauschend”.
2\/gl. Wolf (Fn. 21), S.12, nach dem das Kindeswohlinteresse nach Art. 3 KRK eine vélkerrechtliche
Ermessenshindung darstellt, die sich an nationale Behtrden des jewelligen V ertragsstastes wendet.

%74 Recht vertritt Huber, Kinderfliichtlinge - Fliichtlingskinder, 1991, S.14, dai nach Sinn und
Zweck des Art. 22 1 2 KRK nicht nur Fliichtlingskinder, deren Eltern nicht ausfindig gemacht werden
kénnen, den besonderen Schutz des Art. 20 | KRK genief3en, sondern auch jene, die ihrer Familie im
Herkunftsland aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden nicht zugeftihrt werden kdnnen.
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Die Fursorge fur unbegleitete ausléndische Kinder kann nicht ohne die Gewah-
rung hinreichenden aufenthaltsrechtlichen Schutzes kindeswohlorientiert ver-
wirklicht werden. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie weitrei-
chend die Konventionsverpflichtung aus Art. 22 11 2 i.V.m. Art. 20 | KRK das
grundsétzlich souverédne Recht der Vertragsstaaten beschneidet, Fremden die
Einreise zu verweigern oder aus ihrem Staatsgebiet zu entfernen. Die pauschale
Annahme, die KRK verpflichte die Vertragsstaaten, diesen Kindern generell
unbeschrankt Einreise und Aufenthalt zu gewahren, findet in dieser Rigiditat
keine Grundlage im Vertragswerk. Ziel dieser Konventionsbestimmung ist
keineswegs die pauschale, unbegrenzte Legalisierung eines dauerhaften Auf-
enthalts. Unter Beachtung der Leitmaxime "Wahrung des Kindeswohls™ in Art.
3 KRK sind die Vertragsstaaten jedoch gefordert, sich dem Schicksal der beson-
ders schutzbediirftigen audéndischen unbegleiteten Kinder anzunehmen® - zur
Abklérung des Kindeswohls bedarf es einer Erstversorgung, die nur unter Ge-
wahrung einer gewissen Aufenthaltssicherheit erfolgen kann.#” Sofern eine grund-
sétzlich anzustrebende Riickfiihrung eines unbegleiteten Kindes unter Wahrung
des Kindeswohls - soweit mdglich in den familidren Verband (vgl. Art. 2211 1
KRK)# - nicht erreicht werden kann, ist eine am Kindeswohl orientierte dauer-
hafte Ldsung anzustreben, die nicht ohne eine fortdauernde Gewahrung des Auf-
enthalts gedacht werden kann.®

Diein Art. 2211, 11 2i.V.m. Art. 20 | KRK statuierte verfahrensbezogene Mal3-
nahmepflicht der Vertragsstaaten erfordert die Bestellung eines gesetzlichen
Vertreters zur Wahrnehmung der in der KRK oder in anderen die Vertragsstaa-
ten bindenden Vdlkervertragen festgel egten Rechte, um den Artikulations- und
Durchsetzungsdefiziten des auslndischen unbegleiteten Kindes zu begegnen.
Wéhrend diese Mal3nahme gem. Art. 22 | KRK geeignet sein kann, den Schutz
des Kindes bei der Wahrnehmung seiner Rechte aus der KRK oder anderer
Menschenrechtsabkommen sicherzustellen, verdichtet sich das staatliche Er-
messen bel der Auswahl eines geeigneten Verfahrensschutzes auf die Bestel-

%\/gl. die Richtlinien des UNHCR (Fn. 1).

Z"Ahnlich Huber (Fn. 25), S.14, nach dem der Schutz unbegleiteter auslandischer Kinder nach Art. 22
11 2 KRK nur unter der Bedingung eines bestehenden Einreise- und Aufenthaltsrechts verwirklicht
werden konne; zustimmend: Gobel-Zimmermann, InfAusR 1995, 166, 173. Wolf (Fn. 21), S8 f.,
differenziert dahingehend, dal3 zwar kein Recht auf Einreise aus der KRK abzuleiten sei, illegal einge-
reisten audandischen Kindern, deren Aufenthalt geduldet sei, aber gleichwohl der Schutz der Konven-
tion zu Teil werde (Recht auf Bildung). Insofern gehe die Gewahrung der Einreise den Rechten aus
der Konvention voraus. Stocker, RdIJB 1991, 75, 81, 82, lehnt hingegen jegliche Verpflichtung der
Vertragsstaaten zur Einreise- und Aufenthaltsgewahrung ab. Die Bundesrepublik Deutschland sei mit
der Ratifizierung der KRK keine neuen volkerrechtlichen Bindungen auf dem Gebiet des Audénderrechts
eingegangen; ebenso Maallen, Die Rechtsstellung des Asylbewerbersim Vdlkerrecht, 1997, S272f.
%y/gl. zur Familienzusammenfiihrung als vorrangiges Ziel auch die Richtlinien des UNHCR (Fn. 1),
Nr. 9.3 sowie 10.5.

Die Richtlinien des UNHCR (Fn. 1) enthalten unter Nummern 9 und 10 detaillierte Empfehlungen
Uber die Ausgestaltung einer dauerhaften Losung bel weiterem Verbleib im Aufenthaltsstaat.
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lung eines gesetzlichen Vertreters im Hinblick auf die in Art. 20 | KRK statu-
ierte besondere staatliche Schutz- und Beistandspflicht.®

Mit der Anwendbarkeit des Art. 20 KRK auf Flichtlingskinder erweitert sich
deren Schutz Uber die verfahrensrechtliche Stellung hinaus. Wahrend Art. 20 |
KRK einen allgemeinen Schutzanspruch des Kindes vorsieht, erfaldt Art. 20 Il
KRK den Bereich der innerstaatlichen erzieherischen Firsorge. Danach sind
die Vertragsstaaten verpflichtet, nach Mal3gabe ihres innerstaatlichen Rechts
andere Formen der Betreuung sicherzustellen (Abs. 2), so etwa die Unterbrin-
gung in einer Pflegefamilie oder die Unterbringung in einer geeigneten Kinder-
betreuungseinrichtung (vgl. Abs. 3).*

3. UMSETZUNGSVERPFLICHTUNG - DEFIZITANALYSE DES
INNERSTAATLICHEN RECHTS

Die Bestimmungen der KRK sind innerstaatlich nicht unmittelbar anwendbar.*
Das Vertragswerk begriindet lediglich eine Staatenverpflichtung, die Konventi-
onsrechte im Wege geeigneter Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder sonstiger
Mal3nahmen innerstaatlich umzusetzen. Dies ergibt sich aus der in Art. 4 KRK
angelegten Grundkonzeption der Umsetzung der Konvention im innerstaatli-
chen Bereich. Die Vertragshestimmung erfaldt im Hinblick auf ihre systemati-
sche Verortung im allgemeinen Teil der Konvention samtlich die materiellen
Rechtsgewahrleistungen der Konvention. Art. 4 KRK Uberlat den Vertrags
staaten ein Auswahlermessen im Rahmen des Vollzugs. Neben Gesetzge
bungsmalinahmen sieht die Bestimmung die Mdglichkeit vor, Verwaltungs-
oder sonstige Maldnahmen innerstaatlich zu treffen. Das Auswahlermessen ist
unter dem Kriterium der Geeignetheit auszutiben. Im Hinblick darauf wird
weitgehend der Erlal3 von Gesetzesbestimmungen erforderlich sein.®

%\/gl. Dorsch (Fn. 19), S.206 sowie Heintze, AWR-Bulletin 1995, 133, 135.

*Die Unterbringung in einer Kinderbetreuungseinrichtung ist eine subsidire Betreuungsform, die
in Betracht kommen soll, soweit sie erforderlich ist. Als vorrangige Betreuungsformen nennt Art.
20 11l KRK in nicht abschliefender Aufzéhlung neben der Aufnahme in einer Pflegefamilie die
Kafala hach islamischem Recht und die Adoption; siehe dazu Dorsch (Fn. 19), S.198 ff.

%250 auch die wohl h.M.: Baer, NJW 1993, 2209, 2210; Dorsch (Fn. 19), S.309; Jeand Heur (Fn. 18), S.
189 f.; Stocker, RdIB 1991, 75 ff.; Verschraegen (Fn. 18), S. 55 ff. sowie S. 72. Die neben dem Audén-
dervorbehalt abgegebene Erklérung zur unmittelbaren Anwendbarkeit der KRK (Abschnitt | der deut-
schen Ratifikationserklérung) ist darum redundant. Sie hat alenfalls eine klarstellende Bedeutung; siehe
dazu umfassend: Tomuschat, Verwirrung tber die Kinderrechte-Konvention der Vereinten Nationen, in:
Ruland u.a (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Soziddteats: Festschrift fur Hans F. Zacher,
1998. Gleichwohl sprechen einige Autoren einzelnen Bestimmungen der KRK eine self-executing-
Qualitét unter dem Kriterium der hinreichenden Bestimmtheit zu; siehe etwa Wolf, ZRP 1991, 374, 376
(Artt. 6,7, 8, 9, 13, 14, 16); zustimmend Ullmann, FamRZ 1992, 892. Eine unmittelbare Anwendbarkeit
des Art. 22 11 2 KRK bejaht Huber (Fn. 25), S. 14, der in dieser Schutzbestimmung eine Anspruchsnorm
mit Individua charakter sieht; zustimmend Gobel-Zimmermann, InfAus R 1995, 166, 172.

®ygl. etwa die Kritik von Peter, Das Recht der Fliichtlingskinder, 2001, S. 60 und 192, an der
Eignung von Verwaltungsvorschriften auf dem Gebiet der Zurlickweisung und Abschiebung von
Minderjahrigen (vgl. Nr. 68.2.2 Aus G-VwV zu § 68 || AudG).
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Die Stellung des unbegleiteten ausléndischen Kindes steht in wesentlichen
Bereichen nicht in Einklang mit den Vorgaben der Artt. 3, 22, 20 KRK. Nach
einer Defizitanalyse des deutschen Rechts besteht ein Anpassungsbedarf an die
Konventionsstandards auf folgenden Gebieten:* Es bedarf einer Verbesserung
der verfahrensrechtlichen Stellung unbegleiteter Minderjdhriger im Verfahren
nach dem AudG und dem AsylVfG. Die hier statuierte Verfahrensbeschleuni-
gungsmaxime, deren minderjahrigenspezifische Elemente die Herabsetzung der
Handlungsfahigkeit (§ 68 AudG, § 12 AsylVfG) sowie die Einbeziehung Min-
derjéhriger in das Flughafenverfahren (8 18 a AsylVfG) darstellen, unterl&uft den
verfahrensbezogenen Schutz des Art. 22 | 1 KRK. Des weiteren fordert das Kin-
deswohl (Art. 3 KRK) eine adaquate Aufenthaltssicherheit angesichts einer
gebotenen Klérung der psychosozialen Situation in einem Clearingverfahren
sowie einer ggf. erforderlichen Weiterversorgung. Zudem weckt die Stellung
des Kindes im Abschiebehaftverfanren im Hinblick auf den Verhaltnisméaldig-
keitsgrundsatz sowie im Hinblick auf verfahrensrechtliche Stellung nach dem
FEVG Zweifd an einer Konventionskonformitét (vgl. Art. 37 Bst. b, ¢, d KRK).
Schliefllich ist eine gemessen an Art. 20 11l KRK defizitare Einbeziehung in das
Aufgaben- und Leistungsspektrum der Kinder- und Jugendhilfe festzustellen.
Der inshesondere fir die Altersgruppe der 16- bis 18jdhrigen unbegleiteten
Minderjdhrigen gewéhrte Leistungskatalog des AsylbL G stellt sich a's ungeni-
gend fur eine Betreuung dar.

4. EINSEITIGE SCHUTZBEREICHSVERKURZUNG DURCH DIE EINSCHRANKENDE
RATIFIKATIONSERKLARUNG DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND -
DER ,,AUSLANDERVORBEHALT"

Eineim Hinblick auf diese Defizitbereiche geforderte Anpassung des deutschen
Rechts an die Konventionsvorgaben ist gleichwohl vor dem Hintergrund der
deutschen Ratifikationserklarung weitgehend in Frage gestellt. Mit den in Ab-
schnitt 1V ihrer abgegebenen Ratifikationserklérung® niedergelegten Aussagen
hat die Bundesrepublik Deutschland fir sich reklamiert, jene Vertragspflichten
weitreichend einzuschranken, die etliche Bestimmungen der KRK zum Schutz
auslandischer Kinder normieren (vgl. Artt. 2, 7, 9 10 sowie 22 KRK).* Es han-
delt sich im Kern um eine einseitige (also vertragsstaatshezogene) Verkirzung
des Schutzbereichs der maf3geblichen Konventionsnormen. Die Erklérung des
Abschnittes IV nimmt zunéchst die rechtliche Stellung des auslandischen Kin-
des auf dem Gebiet der Einreise und des Aufenthalts in Bezug. Sie negiert eine
Konventionsauslegung, nach der die Erlaubtheit der widerrechtlichen Einreise

3Grundlage der Darstellung sind diie Ergebnisse einer monographischen Untersuchung des Verfassers (Fn. 33).
*BGBI. 1992 11, S.990.

%Der urspriingliche Entwurf der Erkl&rung erwahnte ausdriicklich die angefiihrten Normen. Dar-
Uber hinaus wurde Art. 28 KRK (Recht auf Bildung) explizit genannt; vgl. Anlage zur Denkschrift
der Bundesregierung, BT-Drs. 12/42, S.54.
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in das Bundesgebiet sowie die Erlaubtheit des dortigen widerrechtlichen Auf-
enthalts aus der Konvention abgeleitet werden kann. Zudem kdnne keine Kon-
ventionsbestimmung dahingehend ausgelegt werden, dal3 sie das Recht der
Bundesrepublik Deutschland beschranke, Gesetze und Verordnungen Uber die
Einreise von Auslandern und die Bedingungen ihres Aufenthalts zu erlassen.
Soweit die Verwirklichung der mal3geblichen Schutzbestimmungen der KRK
eine Anpassung des nationalen Auslanderrechts mit dem Ziel einer Liberaisie-
rung auf dem Gebiet des Einreise- und Aufenthaltsrechts zugunsten audandischer
Kinder fordert, wére die Bundesrepublik Deutschland bei unterstellter Zulds-
sigkeit dieser Erkléarung einer Anpassungsverpflichtung enthoben. Das beste-
hende nationale Auslanderrecht wére Uberdies einer konventionskonformen
Auslegung nicht zuganglich; innerstaatliche Gesetze und Verordnungen, die
Einreise- und Aufenthaltsbeschrénkungen regeln oder die Rechtsfolgen an die
Feststellung der widerrechtlichen Einreise und des widerrechtlichen Aufenthalts
knupfen, blieben im Hinblick auf die in der Erklarung zum Ausdruck gebrachte
Begrenzung des sachlichen Schutzbereichs der Konvention unbertihrt.
Neben dieser speziellen Betonung des ordnungspolitischen Interesses auf dem
Gebiet des Auslanderrechts gegeniiber den Konventionsrechten enthdlt Ab-
schnitt 1V einen allgemeinen Diskriminierungsvorbehalt, der im Kontext der
Erklarung lautet:

”...auch kann keine Bestimmung dahin ausgelegt werden, dal3 sie das Recht der

Bundesrepublik Deutschland beschrankt, ...Unterschiede zwischen Inldndern und

Auslandern zu machen.”
Diein dieser Aussage zum Ausdruck gebrachte Restriktion wirde - unterstellte
man deren volkerrechtliche Zuléssigkeit - den Ausschlul? der Konventionsrech-
te gegenliber audandischen Kindern im innerstaatlichen Bereich rechtfertigen,
soweit die Nichtgewdhrung der Rechte in Ankniipfung an die Staatsangehtrig-
keit erfolgt. Eine sachliche Eingrenzung der Ungleichbehandlung wird nicht
getroffen; erfaldt sind mithin alle Rechtsgebiete.
Die je in Abschnitt 1V der Ratifikationserklarung getroffenen Aussagen vermo-
gen die aufgezeigten Beschrankungen der Vertragspflichten herbeizufihren,
sofern es sich um Vorbehalte handelt, die vertragskompatibel, mithin nicht gem.
Art. 51 11 KRK unzuldssig sind. Die KRK enthélt mit Art. 51 |1 eine Vorbehalts-
klausel, nach der Vorbehalte unzuléssig sind, die mit Ziel und Zweck der Kon-
vention nicht vereinbar sind, und wiederholt damit die allgemeine Bestimmung
des Art. 19 Bst. ¢ des Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der Vertrage”
(WVK).* Diesen , object-and-purpose-Test“ besteht der Abschnitt IV weitge-

¥BGBI. 198511, S. 926.

*®Die KRK selbst verbietet die Abgabe von Vorbehalten mithin nicht ausnahmslos (vgl. auch Art.
51 111 KRK). Vor diesem Hintergrund erlangt die in der Literatur zum Teil vertretene Ansicht, nach
der das Vorbehaltsregime der WVK fir normative Vertrage, insbesondere fir Menschenrechtsver-
trége, ungeeignet sei, vielmehr Vorbehalte zu diesen Vertragen Uberhaupt unzuléssig seien, keine
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hend nicht, der drei Bereiche umfalt, in denen die Bundesrepublik Deutschland
ihre Souveranitét von der KRK unbertihrt sehen will:

= die Bestimmung Uber die Erlaubtheit des Aufenthalts und der Einreise sowie
die Gesetzgebung Uber die Einreisegewahrung;

= dielegidative Festlegung der Bedingungen des Aufenthalts sowie

= die Ungleichbehandlung von Inldndern und Auslandern.

Es handelt sich bei der Erklarung in Abschnitt IV um eine Summierung von
Vorbehalten, denn die Teilaussagen haben je die Qualitét eines Vorbehalts.®
Mit der Feststellung ihrer Unzuldssigkeit® unter dem Kompatibilitatskriterium
»object and purpose of the treaty”, richtet sich der Blick auf die eigentliche
volkerrechtsdogmatische Kernfrage des Vorbehatsrechts, die bis heute nicht
gelost ist: Welche Rechtswirkung hat ein unzuléssiger Vorbehalt? Die WVK
enthdlt keine Regelung Uber die Rechtsfolgen unzuldssiger Vorbehalte.”* Weder
im Schrifttum noch in der Praxis dominiert die Auffassung, unzuléssige Vorbe-
halte blieben ohne jedwede vertragliche Wirkung und fihrten zu einer unbe-
schrankten Bindung des den unzul&ssigen Vorbehalt erklarenden Staates an die
jeweilige Konvention.? Denn zu bedenken ist, dal3 ein Staat, der zu einem mul-
tilateralen Vertrag einen Vorbehat einlegt, sich nur unter diesem Vorbehalt
bindet. Strittig ist im Hinblick auf den Bedingungscharakter eines VVorbehaltes,
welchen EinfluR seine Unwirksamkeit auf das Schicksal der Ratifikationserkl&-
rung hat.*® Kann der unwirksame Vorbehalt von der Ratifikationserkldrung
abgetrennt werden, so dai3 die Ratifikation als solche Bestand hat und der Re-

ndhere Bedeutung; vgl. dazu: Giegerich, ZabRV 55 (1995), 713, 742 f., 753 f.; Imbert, Die Frage
der Vorbehalte und die Menschenrechtskonventionen, in: Maier (Hrsg.), Européischer Menschen-
rechtsschutz, 1982, S.95 ff.

®giehe die differenzierende Analyse von Peter (Fn. 33), S. 236 ff.; eine Vorbehaltsqualitét des Ab-
schnitts IV bejahen des weiteren: Huber (Fn. 25), S. 14 f.; Ullmann, FamRZ 1991, 898, 900; differen-
Zierend auch: Wolf (Fn. 21), S. 18 f.; ablehnend: Dorsch (Fn. 19), S. 308; Stécker, RdJB 1991, 75, 82
“ODifferenzierend: Peter (Fn. 33), S. 239-245; siehe auch Wolf (Fn. 21), S. 18 f.; Huber (Fn. 25), S.
15; Ullmann, FamRZ 1991, 898, 900.

“'Bauer, Vorbehdte zu Menschenrechtsvertrégen, Diss., Miinchen 1994, S.210; Giegerich, ZabRV 55
(1995), 713, 726; Kihner, ZabRV 42 (1982), 58, 83.; Schweisfurth, Vorbehdte und Erklérungen beim
Abschlu? volkerrechtlicher Vertrége, in: Geiger, Rudolf (Hrsg.), Volkerrechtlicher Vertrag und stagtliches
Recht vor dem Hintergrund zunehmender V erdichtung der internationalen Beziehungen, 2000, S.71.
“2gjehe die zahlreichen Nachweise bei Kiihner, ZadRV 42 (1982), 82 ff. In der Diskussion um die
Vorbehalte zur KRK wurden die Folgen ihrer Unzulassigkeit bislang nicht eingehend thematisiert.
Lediglich Meng, Anwendung volkerrechtlicher Konventionen Uber Kindesrechte im Deutschen
Recht, in: Koeppel, Peter (Hrsg.), Kindschaftsrecht und Vélkerrecht im europédischen Kontext,
1996, S.26, stellt diese Frage in den Raum, ohne sie indes zu vertiefen: " Selbst wenn der deutsche
Vorbehalt unzuldssig wére, dann kénnte doch nicht automatisch angenommen werden, dald dann
die Bundesrepublik Deutschland automatisch in vollem Umfang gebunden wére.”

“3Siehe dazu Bauer (Fn. 41), S.211 ff.; Giegerich, ZabRV 55 (1995), 713, 774 ff.; Kilhner, ZabRV 42
(1982), 58, 82 ff.; Martens, Unzuldssige Vorbehate zu Menschenrechtskonventionen, in: Ipsen,
/Schmidt-Jorzig (Hrsg.), Recht - Staat - Gemeinwohl: Festschrift fir Rauschning, 2001, S. 355 f;
Schweisfurth (Fn. 41), S.83 ff.
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servatarstaat - entgegen dem Grundsatz, dal3 kein Staat gegen seinen Willen
vertraglich gebunden sein darf - in vollem Umfang, also ohne Vorbehaltsein-
schrankung, gebunden ist (Trennungslosung)?* Oder entfdllt bel Nichtigkeit
des Vorbehalts die Ratifikation (rlickwirkend), so dal? ein wirksamer Vertrags-
beitritt zu verneinen ist? Des weiteren bietet sich eine differenzierende L ésung
an, nach der auf den Willen des Reservatarstaates abgestellt wird. Zu fragen ist
demnach, ob objektiv das Hauptinteresse des Staates dem Vertragsschluf? galt
oder ob die im Vorbehalt zum Ausdruck gebrachte Bedingung im Sinne einer
conditio sine qua non im Vordergrund steht, so dal3 die Ratifikationserklérung
nur als insgesamt unwirksam angesehen werden kann.

Welche Lésung auch immer als vorzugswirdig zu erachten sein mag, kann
dahinstehen, denn das grundlegende Problem der Rechtsfolgen unzulssiger
Vorbehalte offenbart sich dann, wenn man sich ihrer Dimension im Rahmen
der Vertragskontrolle zuwendet: Solange der jeweilige Voélkervertrag nicht die
Implementierung eines Kontrollorgans vorsieht, dem die Kompetenz verliehen
ist, verbindlich die Unzul&ssigkeit der Vorbehalte sowie die sich daraus erge-
benden Rechtsfolgen zu bestimmen, wird ein Reservatarstaat selbst bei eviden-
ter Unzuldssigkeit seines Vorbehalts an seinem erklarten Willen weitgehend
festhalten konnen.® Es bleibt lediglich den Ubrigen Vertragsstaaten selbst je
Uberlassen, auf einen Vorbehalt mit Zustimmung oder Widerspruch zu reagie-
ren. In der Praxis hat sich jedoch gezeigt, dai3 die Vertragsstaaten in der Regel
weder im ersteren noch im letzteren Sinne handeln; vielmehr verharren sie in
Passivitét.

Das aus dieser Vdlkerrechtslage entstehende ”Vakuum” tritt bei der KRK be-
sonders augenscheinlich hervor. Die Kontrollmechanismen, die die KRK zur
Einhaltung der Vertragspflichten in den Artt. 42 ff. regelt, sind denkbar
schwach ausgestaltet. Der Ausschu fur die Rechte des Kindes als Kontrollor-
gan der KRK (vgl. Art. 43 KRK) hat nicht die Kompetenz, verbindlich Uber die
Vorbehaltsunzuldssigkeit und deren Rechtsfolgen zu befinden.*” Des weiteren

4430 die Rechtsprechung des EGMR, ZadRV 48 (1988), 522.

“Vgl. dazu Bauer (Fn. 41), S.225; Giegerich, ZabRV 55 (1995), 713, 777; Martens (Fn. 43), S. 357 ff.
Auf regionaler Ebene haben die EMRK-Organe die Kompetenz in Anspruch genommen, Uber die
Zuléssigkeit von Vorbehalten zur EMRK zu befinden; siehe EGMR, ZabRV 48 (1988), 522 (Belilos-
Fall) und EKMR, ZadRV 43 (1983), 834 (Temeltasch-Fall). Hingegen zeigte sich im Rahmen univer-
seller Menschenrechtsabkommen, dal3 ein Konsens, den Vertragsgremien diesbeziigliche Entschei-
dungskompetenzen einzurdumen, nicht erzielt werden konnte, so dald ein entsprechender VorstoR3
erfolglos blieb; siehe dazu Schweisfurth (Fn. 41), S.80 ff. sowie Giegerich, ZabRV 55 (1995), 713,
758 ff.

“6Vgl. Martens (Fn. 43), S. 354 ff., Schweisfurth (Fn. 41), S.84 sowie Bauer (Fn. 41), S.235. Soweit
zudem Vertragsstaaten Einspruch gegen Vorbehalte einlegen, enthalten sie sich jeder AuRerung
Uber die Folgen der Abgabe eines unzul&ssigen Vorbehaltes.

“"Verschraegen (Fn. 18), S.69 m.w.N. Das sog. ” monitoring system”, ein abgestuftes Verfahren von
Offentlichkeit und Kontrolle, ist lediglich geeignet, politischen Druck auf die Vertragsstasten zu
entfalten. Im Zentrum dieses Kontrollsystems steht das Berichtsverfahren nach Art. 44 KRK. Die von
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haben die Ubrigen Vertragsstaaten nicht auf die deutschen Vorbehalte reagiert.®
Auf volkerrechtlicher Ebene vermag sich die Bundesrepublik Deutschland
mithin sanktionslos auf den Standpunkt zu stellen, dal ihr Vorbehalt zuléssig
sai und dal? sie daher nur im beschrankten Umfang, wie durch den Vorbehalt
erklért, an die KRK gebunden sai. Die Aufforderung des Kinderrechteausschus-
ses, die seiner Ansicht nach Zweifel an der Vereinbarkeit mit der Konvention
weckenden Vorbehalte zurtickzunehmen®, hat mithin (lediglich) politische
Bedeutung, sie vermag jedoch zumindest das Ansehen der Bundesrepublik
Deutschland in der Staatengemeinschaft zu schmalern.

Diese zunéchst in Anbetracht der Intention eines universellen Menschenrechts-
schutzes unbefriedigend ausfallende Feststellung 1813t indes die Frage unbeant-
wortet, wie die Folgen unzuléssiger Vorbehalte im innerstaatlichen Bereich zu
beurteilen sind. Vermag m.aW. ein nationales Gericht, fir das eine von einem
Vorbehalt erfal3te Konventionsnorm entscheidungserheblich ist, tber die Wirk-
samkeit des Vorbehalts zu urteilen, gegebenenfalls mit dem Ergebnis einer
unbeschréankten Anwendung der einschlagigen Konventionsbestimmung? Da-
gegen spricht, dai3 ein VVolkervertrag nach der herrschen Vollzugslehre inner-
staatlich den Geltungsumfang erlangt, wie er volkerrechtlich vereinbart wurde.
Die deutsche Gerichtspraxis, die insbesondere ber die aufenthaltsrechtliche
Stellung unbegleiteter Flichtlingskinder entschieden hat und in diesem Zu-
sammenhang den Konventionsschutz aus Art. 22 KRK prift, sieht sich indes
nicht gehindert, Uber die Zuléssigkeit der VVorbehalte und deren Rechtsfolgen
zu befinden. Die Gerichte duRern sich nicht dazu, ob ihnen die Kompetenz
zukommt, die Vorbehalte zu bestdtigen™ oder zu verwerfen. Zum Teil wird die
Unzuldssigkeit der VVorbehalte bejaht mit der Folge, dal die aufenthaltsrechtli-
che Schutzwirkung des Art. 22 i.V.m. Art. 20 KRK zur Entfaltung gelangt.®

den Staaten regelméldig abzugebenden Berichte Uber die Malinahmen zur Verwirklichung der Konven-
tionsrechte sind Gegenstand einer kritischen Bestandsaufnahme unter Beteiligung von Nichtregie-
rungsorgani sationen. Schwerwiegende Konsequenzen aus den so gewonnenen Ergebnissen haben die
Staaten jedoch nicht zu firchten - der nach Art. 43 KRK eingesetzte " Ausschul? fir die Rechte des
Kindes’ ist lediglich befugt, den Vertragsstaaten Vorschlége und algemeine Empfehlungen zu unter-
breiten, um die wirksame Durchfiihrung der Konvention zu fordern (vgl. Art. 45 Bst. d KRK).
“Bezogen auf die deutsche Ratifikationserklarung ist das Erfordernis der Vertragsannahme, dem
ein Vorbehalt nach volkervertraglichen Grundsdtzen unter Zugrundelegung der WVK unterliegt,
kraft der Fiktionswirkung gem. Art. 20 V WVK gegeben: kein Vertragsstaat der Konvention hat
einen Einspruch gegen die Erkl&rung erhoben.

“Concluding observations of the Comittee on Right of the Child: Germany - Dokument
CRD/C/15/Add. 43, Anmerkung Nr. 19.

PSiehe etwa die standige Rechtsprechung des OVG Hamburg, das die Zul&ssigkeit der Vorbehalte
bejaht: Beschl. v. 26.01.95 - OVG Bs VII 126/94 -; Beschl. v. 24.10.95 - OVG Bs VIl 229/95 -;
Beschl. v. 18.12.95 - OVG Bs V 189/95; Beschl.- v. 19.11.96 - OVG Bs IV 365/96; Beschl. v.
06.08.97 - OVG Bs VI 68/97 - sowie InfAusR 1999, 536; siehe desweiteren VG Frankfurt aM., NVwZ-
Beil. 1996, 29, zur Einreiseverweigerung gegeniiber einem im Flughafenverfahren abgelehnten minder-
jahrigen Asylbewerber.

*'Die Unzul&ssigkeit der Vorbehalte gem. 51 1| KRK bejahen VG Arnsberg, InfAusiR 1996, 285;
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Die Judikatur zur KRK in Deutschland hat im letzten Jahrzehnt jedoch gezeigt,
daid sich deutsche Gerichte nicht als die ,, Spitze des Fortschritts* bei der Um-
setzung der Konventionsvorgaben erweisen. Angesichts der herrschenden , Ver-
wirrung Uber die Kinderrechte-Konvention“* ist dies nicht verwunderlich. Insbe-
sondere zwingt die Losung der strittigen Fragen um die KRK-Ratifikations-
erkldrung zu einer Gratwanderung bei dem Bemtihen, nicht an den Grundpfei-
lern der gewaltenteilenden Demokratie zu riitteln. Neben dem Einwand, dal3 die
K onventionsbestimmungen ohnehin nicht unmittelbar anwendbar sind, sahe sich
eine konventionsfreundliche Rechtsprechung bereits im Ansatz mit dem Vor-
wurf konfrontiert, dal3 die Verwerfung des volkerrechtlichen Vorbehalts eine
verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigende Kompetenzverschiebung mit sich
bréchte. Bei der KRK eréffnet sich genau besehen ein weites Feld, in dem die
Rechtsprechung wiederholt in den Verdacht geraten konnte, die Defizite deut-
scher Politikbereiche - hier der Kindesschutzpolitik - kompetenzwidrig zu kor-
rigieren. Dem Vorwurf, in den Gefilden der Politik zu wildern, war das BVerfG
in den vergangenen Jahren wiederholt ausgesetzt (Schlagworte: Schwanger-
schaftsabbruch, Einsétze der Bundeswehr im Rahmen von Friedensmissionen;
Maastrichtentscheidung). Unterdessen wurde dem Gericht zugleich konzediert,
dai3 ein zunehmendes Versagen der Politik den richterlichen Aktivismus ausge-
[6st habe - nicht nur die Zerstrittenheit der Politiker, sondern auch deren Zoger-
lichkeit werden as Ursache diagnostiziert.® Vor diesem Hintergrund sollte ein
entscheidender Impuls fur die Verwirklichung der Konventionsrechte in
Deutschland allein von einer politischen Entscheidungsfindung ausgehen.

[1l. RECHTSPOLITISCHER HANDLUNGSBEDARF ZUR RUCKNAHME
DES ,, AUSLANDERVORBEHALTS"

Die in Menschenrechtsvertragen vorgesehene Option der Anbringung von Vor-
behalten ermdglicht eine Vertragsteilnahme von Staaten, die sich andernfalls
nicht in der Lage sdhen, der vertraglichen Gesamtregelung zuzustimmen. Inso-
fern fordert sie die universelle Ausweitung der Menschenrechte (Universalitéts-
interesse) einschliefdlich der Entstehung und Weiterentwicklung verbindlichen
Volkergewohnheitsrechts® Die Staatengemeinschaft verschafft sich damit

VG Hannover, Urt. v. 11.04.1997 - A 7174/96 -. Das VG Frankfurt aM., InfAusiR 1994, 314, 316
stellt sich auf den Standpunkt, die Abgabe eines Vorbehalts bedirfe insofern der Form, als er mit
einer entsprechenden Bezeichnung zu versehen sei. Da die Bundesregierung die KRK ohne einen
entsprechenden formlichen Vorbehalt ratifiziert habe, komme der Erklérung keine rechtlich rele-
vante Bedeutung zu; so auch bereits Huber (Fn. 25), S.14 f.; zustimmend Gd&bel-Zimmermann,
InfAusIR 1995, 166, 172; siehe auch die Begriindung des Entschlieffungsantrags an den Deutschen
Bundestag vom 13.11.1996, BT-Drs. 13/6106, S.6.

%250 der Titel des grundlegenden Festschriftaufsatzes von Tomuschat (Fn. 32).

S\ gl. Hesse, JZ 1995, 265, 272 sowie von Arnim, ZRP 1995, 340, 342.

Siehe dazu Bauer (Fn. 41), S.69 mw.N. sowie Giegerich, ZadRV 55 (1995), 713, 721.
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zugleich die Moglichkeit, einen Reservatarstaat in das Menschenrechtssystem
einzubinden und durch ”innersystemischen” Druck dazu zu bewegen, seine
Rechtsordnung an den vertraglichen Konsens anzupassen und seine Vorbehalte
zuriickzunehmen.® Der Blick richtet sich nach alledem auf die zukiinftige Hal-
tung der Bundesrepublik Deutschland zur Aufrechterhaltung ihres Auslander-
vorbehalts. Auf die Bundesregierung hat sich der ,innersystemische Druck”
innerhalb der Staatengemeinschaft, der in den politischen Diskurs im Inneren
hineinwirkt, in den letzten Jahren erhoht. Er begriindet einen rechtspolitischen
Handlungsbedarf, der sowohl auf dem Gebiet des Auswartigen as auch im
Bereich des Inneren vielfach formuliert wurde.

1. VOLKERRECHTSPOLITISCHER HANDLUNGSBEDARF

Zunéchst suchte die United Nations World Conference on Human Rights
(Wien, 14. bis 25.06.1993) der auf universeller Ebene zu beobachtenden aus-
ufernden Vorbehaltspraxis beziiglich Menschenrechtskonventionen zu begeg-
nen. Sie verabschiedete eine Deklaration®, in der sie die Staaten u.a. auffordert,
regelméfdig die Ricknahme ihrer Vorbehalte zu Uberprifen. Speziell werden
die Staaten zur Riicknahme von Vorbehalten aufgefordert, die unvereinbar sind
mit Ziel und Zweck der KRK.*¥ Darliber hinaus erfuhr die deutsche Vorbehalts-
praxis zur KRK eine spezielle, fundierte Kritik im Anschlul® an den gem. Art.
44 | a KRK vorzulegenden Erstbericht tiber getroffene Maldnahmen zur Ver-
wirklichung der Konventionsrechte vom August 1994.% Im Anschlu® an den
Bericht stellte das Kontrollorgan der Konvention - der Ausschuf3 fir die Rechte
des Kindes (vgl. Art. 43) - in seinen , abschlief’enden Beobachtungen® vom
17.11.1995 fest, dal? die konventionsrechtliche Stellung des Flichtlingskindes
in Deutschland nur in geringem Ausmal3 verwirklicht ist.* In seinen Empfehlun-

®Vgl. Giegerich, ZadRV 55 (1995), 713, 721.

%\/ienna Declaration and Programme of Action vom 25.06.1993 (Text in HRLJ 14 (1993), S.352 ff.).
5'So heifkt es in Teil 1l, Nr. 46 der Deklaration: " The Word Conference on Human Rights urges
States to withdraw reservations to the Convention on the Rights of the Child contrary to the object
and purpose of the Convention or otherwise contrary to international treaty law.”

*®Der Erstbericht der Bundesrepublik Deutschland ist abgedruckt in: National Coalition fir die
Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention (Hrsg.), Ergebnisse des ersten Dialogs zwischen dem
UN-AusschuB’ fur die Rechte des Kindes und der Bundesregierung Uber den Erstbericht zur Umset-
zung der UN-Kinderrechtskonvention, 1996.

*In den ,, concluding observations' (Fn. 49) duRert der Ausschul in Anmerkung Nr. 19 seine Besorg-
nis darliber, ,,in welch geringem Ausmal? die spezifischen Bedirfnisse tber die Rechte von Kindern in
Asyl- und Fluchtlingssituationen in Betracht gezogen werden. Verfahren, die das Asylrecht fur Kinder
regeln, insbesondere in Bezug auf Familienzusammenfiihrung, Ausweisung von Kindern in »Sichere
Drittlander« und die »Flughafenregelung«, geben Anlal3 zu grofler Sorge. In diesem Zusammenhang
stellt das Komitee fest, dal die Garantien, die in der UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes in
den Artikeln 2, 3, 12, 22 und 37 (d) festgelegt sind, offensichtlich nicht eingel st werden. Der Umset-
zung der Artikel 9 und 10...ist offensichtlich nur ungentigende Aufmerksamkeit geschenkt worden.
Das Komitee stellt dartiber hinaus mit Sorge fest, dal3 der Anspruch auf medizinische Versorgung und
Dienstleistungen fir Asyl begehrende Kinder offensichtlich nicht im Sinne der Prinzipien und Be-
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gen (vgl. 45 lit. d KRK) &ul¥erte er Zweifel an der Vereinbarkeit der deutschen
Vorbehalte mit der Konvention und ersuchte die deutsche Regierung, ihre VVorbe-
halte auf eine Riicknahme hin zu Uberprifen.®

2. RECHTSPOLITISCHER HANDLUNGSBEDARF IM INNEREN

Die auf volkerrechtlicher Ebene soweit gedulRerte Kritik sollte alsbald den Dis-
kussionsprozef3 im Inneren beschleunigen. Es war die weitere Empfehlung des
Ausschusses fur die Rechte des Kindes, die innenpolitisch zunéchst vorlaufige
Wirkung zeitigte: Er regte die Vorbereitung eines Aktionsplans zur vollen Um-
setzung der KRK sowie eine Belebung der innerpolitischen Diskussion im
Zusammenhang mit dem anstehenden Zehnten Kinder- und Jugendbericht der
Bundesregierung an.®* Nachdem die Sachverstandigenkommission in dem Kin-
der- und Jugendbericht erhebliche Kritik an der aufenthalts- und sozialrechtli-
chen Stellung (unbegleiteter) Flichtlingskinder gedul3ert und des weiteren die
Schaffung eines Sonderflichtlingsrechts sowie die Riicknahme des Auslander-
vorbehalts empfohlen hat®?, hat der Deutsche Bundestag im September 1999
eine erste EntschliefRung verabschiedet, in der er die Bundesregierung auffor-
dert, die Riicknahme der Vorbehalte zur KRK zu vollziehen.®* Die Bundesre-
gierung hat dieser Forderung widersprochen und erklart, da3 nach Priifung des
Bundesministeriums des Innern eine Ricknahme der Erklarung nicht in Be-
tracht komme, da sich die Bundeslander, deren Einversténdnis bei der Abgabe
der Erklérungen erforderlich gewesen sei, nicht mehrheitlich fir die Ricknah-
me ausgesprochen hétten.® Der Bundestag erneuerte daraufhin seine Aufforde-
rung zur Vorbehaltsriicknahme mit einer weiteren Entschlieffung im Mérz
2001% und stief? erneut auf Ablehnung mit inhaltsgleicher Begriindung.®

Des weiteren betonte die Unabhéngige Kommission ,, Zuwanderung” (,, Stiss-
muth-Kommission®) in ihrem im Juli 2001 vorgelegten Bericht die besondere
Schutzbedurftigkeit unbegleiteter Minderjéhriger und benannte zugleich
Schutzdefizite im deutschen Recht. Resiimierend schlug sie ,,der Bundesregie-

stimmungen der Artikel 2 und 3 der UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes interpretiert wurde.”
(Ubersetzung nach: National Coalition fir die Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention (Fn. 58)).
%Concluding observations (Fn. 49), Anmerkung-Nr. 22.

'Concluding observations (Fn. 49), Anmerkung-Nr. 35

2Siehe BT-Drs. 13/11368, S.171 f. sowie 174. Nach der Empfehlung ,,sollten die VVorbehalte der Ziffern
Il (Familienrecht) und 1V (Audénderrecht) ... zuriickgenommen werden, und zwar aus inhdtlichen und
rechtspolitischen Griinden sowie mit Blick auf das volkerrechtliche Ansehen der Bundesrepublik Deutschiand.”
Sjehe die BeschluRempfehlung BT-Drs. 14/1681 zum Zehnten Kinder- und Jugendbericht sowie
das Plenarprotokoll 14/58.

%Sjehe die Antwort der Bundesregierung - BT-Drs. 14/5036 v. 28.12.2000 - auf eine kleine Anfra-
ge zur ,, Anwendung des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes auf Fliichtlingskinder”.
%Sjehe die BeschluBempfehlung BT-Drs. 14/5462 zum Antrag der SPD und Biindnis 90/Die Grii-
nen, BT-Drs. 14/4884, sowie das Plenarprotokol|14/155.

%Sjehe die Antwort der Bundesregierung - BT-Drs. 14/6024 v. 11.05.2001 - auf eine kleine Anfra-
ge,, Vorbehalte gegentiber der UN-Kinderrechtskonvention [1“.
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rung und den Landesregierungen vor, die Riicknahme der Erklérungsvorbehalte
zur UN-Kinderrechtskonvention erneut zu prifen”.

Einen (vorléaufigen) Schluf3akt setzte der Petitionsausschufl? des deutschen Bun-
destages im September 2001. Nach einer Reihe von Eingaben mit verwandter
Zielsetzung, namlich der Forderung nach der Riicknahme der deutschen Vor-
behalte zur UN-Kinderrechtskonvention sowie nach der vollen Umsetzung
ihrer Bestimmungen im deutschen Auslander- und Asylrecht, spricht der Auss-
chuf? die BeschluRempfehlung® aus, die Petition der Bundesregierung zur Be-
riicksichtigung zu Uberweisen und den Landesvolksvertretungen zuzuleiten. In
seiner Begrindung vertritt der Ausschul® u.a., dal? der Ausléndervorbehalt nicht
mit Ziel und Zweck der Konvention vereinbar sei. Das Bundesministerium des
Innern hat in seiner im Rahmen des Petitionsverfahrens eingeholten Stellung-
nahme seinen Standpunkt wiederholt vertreten, dal3 in Ermangelung einer
mehrheitlichen Zustimmung der Bundesldnder eine Ricknahme derzeit nicht
moglich sei.® Hierbei verweist es auf die als, Lindauer Absprache” bezeichnete
»Vverstandigung zwischen der Bundesregierung und den Staatskanzleien der
Lander Uber das VertragsschlieBungsrecht des Bundes* vom 14. November
1957.7°

IV. VORBEHALTSRUCKNAHME IM SPANNUNGSFELD DER
VERFASSUNGSRECHTLICHEN KOMPETENZZUWEISUNG

Nach aledem ist festzustellen, dal3 die Bundesregierung eine zweigleisige Ar-
gumentationglinie verfolgt: Inihrem im Mai 2001 verabschiedeten Zweitbericht
zur KRK weist sie die Vorwirfe des Ausschusses fir die Rechte des Kindes,
die dieser im Anschluf? an den Erstbericht im Jahre 1995 erhoben hat, mit dem
Einwand zurtick, da? das Kindeswohl im Sinne des Art. 3 KRK im deutschen
Asylverfahrensrecht gewahrt sei.™ Demgegentiber begegnet sie den Forderun-
gen im Inneren nicht mit inhaltlich konventionsbezogenen Argumenten. Viel-
mehr stellt sie sich auf eine formale Ebene und zieht mit dem Hinweis auf das
Lindauer Abkommen selbst ihre innerstaatliche Kompetenz im foderalen Sys-
tem der Bundesrepublik Deutschland in Zweifel. Ist die Bundesrepublik
Deutschland als Vertragsstaat der KRK tatséchlich de iure auf3enpolitisch hand-
lungsunfdhig oder haben wir es hier mit einer politischen Ricksichtsnahme auf
einzelne mit der Versorgung dieser Kindesgruppe Uberproportional belastete
Bundesénder zu tun? Dieser Frage ist im folgenden nachzugehen.

"Siehe Kapitel 111.1.11 des Kommissionsberichts, in dem unbegleitete Minderj&hrige als Asyl- und
Fluchtlingsgruppe genannt werden, deren Schutzgewéhrung zu verbessern sei.

%SPet. 1-14-06-26-027123.

%Sjehe die Begriindung der BeschluRempfehlung des Petitionsausschusses, Pet 1-14-06-26-027123.
"Textfassung abgedruckt in ZadRV 20 (1959/60), 116 sowie in BT-Drs. 7/5924.

"Sjehe Kapitel VII.A.1 des Zweitberichts.
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Die Bundesregierung sieht ihre Willensbildung durch die Haltung der Lander
zu der Frage der Ricknahme der Ratifikationserkldrung zur KRK unter zwei
Aspekten beeinfluldt: Zunéchst sei auf der Grundlage des Lindauer Abkommens
eine Zustimmung der Lénder erforderlich, da die KRK innerstaatlich auch den
Bereich ausschliefflicher Landeszustandigkeit beriihre; zudem hétten die Lander
ihr Einversténdnis zur KRK mit der Abgabe einer entsprechenden Erklarung
verknilpft.”? Die Erwéagung der Bundesregierung, die Ausgangslage im Vorfeld
der Ratifikation in die Willenshildung einzubeziehen, Uberzeugt nicht. Auch ist
zweifelhaft, ob eine Anerkennung einer vetodhnlichen Stellung der Lander
bezogen auf den ,, Ausléndervorbehalt” de iure unter Berufung auf das Lindauer
Abkommen begriindbar ist. Diese von der Bundesregierung benannten Aspekte
sollen folgend ndher betrachtet werden.

1. AUSGANGSLAGE

Bereits der im Vorfeld der Ratifikation im Jahre 1992 zu beobachtende V erlauf
der Landerbeteiligung, die auf der Basis des Lindauer Abkommens stattgefun-
den hat, wirft Fragen auf. Bei einem Blick in die Historie wird offenbar, dal3
weder der Wortlaut noch der materielle Umfang des Auslandervorbehalts von
den Landern vorgegeben war. Die konsultierten Lander dulRerten frihzeitig vor
der Zeichnung des Abkommens Bedenken hinsichtlich der Schutzbereichsweite
(,Auslegungsspielraum”) einiger Bestimmungen der KRK und beflirchteten
weitreichende Rechtsfolgen fir die innerstaatliche Rechtsordnung.” Die Stan-
dige Vertragskommission der Lander empfahl dementsprechend den Landesre-
gierungen die Zustimmung zur Zeichnung der Konvention unter der Bedin-
gung, dai’ die Bundesregierung bei der Zeichnung eine Erklarung abgebe, die
fur die deutsche Seite eine Option fir die Abgabe konkreter Erkl&rungen zu den
Artt. 9, 10, 18 und 22 KRK anl&ich der Ratifikation vorsehe.™

Neben der familienrechtlichen Schutzintention der KRK |6ste also der auf aus-
landische Kinder bezogene Konventionsschutz in den Zeiten eines stetig stei-
genden Zustroms von Asylsuchenden den Widerstand der Lander gegen die
KRK aus. Wie es schliefdlich zur Ausformulierung des Auslandervorbehalts
kam, schildert anschaulich der damalige Ministerialrat Stocker, der die Konven-
tion - vor allem bel den letzten Genfer Arbeitsgruppensitzungen - ,, mit aus der
Taufe gehoben hatte"™: In dem Bemiihen, eine Erklérung zu den fir das Aus-
[é&nderrecht relevanten Artikeln im Rahmen der Beratungen Uber den Konventi-

"2Sehe die Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrageim Bundestag, BT-Drs. 14/6024, S. 3.
"Sjehe die Denkschrift zum Vertragsgesetz, BT-Drs. 12/42, S. 34 sowie den Bericht und die Be-
schluBempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drs. 12/1535, S. 6.
Sjehe den Bericht und die BeschluRempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/1535, S. 6.
"Siehe Stocker, ZAR 1992, 80, 81 f.; ders., RdJB 75, 82, ders., Die Auswirkungen der Kinderkon-
vention auf deutsches Recht und Bericht Uber den Stand des Ratifizierungsverfahrens, in: Deut-
sches Kinderhilfswerk (Hrsg.), Dokumentation der Fachtagung "Die UN-Konvention Uber die
Rechte desKindes’, 1991, S. 31, 35.
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onsentwurf in Genf anzubringen, habe die deutsche Delegation ihren Text an
den zuvor von der britischen Delegation im Dezember 1988 abgegebenen Text,
der auch den deutschen Bedenken habe Rechnung tragen kdnnen, angepaldt. In
dieser Textfassung wurde er als Abschnitt 1V Bestandteil der deutschen Ratifi-
kationserklarung. Ausgestattet mit einem von den Landern initiierten und in
seinem Umfang unbestimmten Generalauftrag kam es somit zu dem umfassen-
den deutschen ,, Auslandervorbehalt”. Die im Rahmen der Beratungen des Ver-
tragsgesetzes von der Bundesregierung bekundete Absicht, diese Erklarung
anldfdlich der Ratifikation abzugeben, fand schliefdlich die Zustimmung der
innerstaatlichen Gesetzgebungsorgane.

Die historische Retrospektive macht offenbar, dal3 die Erklarung des Auslan-
dervorbehalts nicht in direktem Zusammenhang mit dem Lindauer Abkommen
Zu bringen ist, dessen Zweck darin besteht, die Landerrechte bei der Ausiibung
der auswértigen Gewalt durch den Bund abzusichern.” Die durch den Audlén-
dervorbehalt ,, geschonten* Materien des Aufenthalts, der Einwanderung sowie
der Angelegenheiten der Flichtlinge beriihren ohnehin nicht - wie noch darzu-
stellen sein wird - ausschliefdliche Landerkompetenzen, auf die die Interventi-
onsklausel der Ziffer 3 der Lindauer Absprache Bezug nimmt. Es kann nur als
politische Entscheidung erachtet werden, die Landerregierungen in Zeiten der
schwelenden Asyldebatte durch die angesonnene Abgabe einer auslander-
rechtsbezogenen Vorbehaltserkldrung fir die gesamte Konvention zu gewin-
nen. Denn eine Vetostellung gegenuber der Ratifikation hatten die Lénder auf-
grund der Lindauer Absprache durchaus, wenn auch nicht aufgrund der von
Art. 22 KRK ausgehenden innerstaatlichen Kompetenzberiihrung. Vor alem
war es in der damaligen historischen Phase stetig steigender Asylbewerberzah-
len ein Anliegen der damaligen Bundesregierung selbst, eine umfassende Be-
schrankung des Art. 22 KRK herbeizufiihren.” Soweit die jetzige Bundesregie-
rung ihre Willensbildung im Rahmen der V orbehaltsriicknahme von dem dama-
ligen Landerverhalten beeinflufdt sieht, ist nach alledem zu bedenken, dal3 eine
Ricksichtnahme unter Abwagung mit dem aufgezeigten aktuellen (volker-
Jrechtspolitischen Handlungsbedarf zur Riicknahme des Auslandervorbehalts
auch politisch nicht Uberzeugt. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dal? sich
die Zahl der Zuflucht Suchenden gegentiber der Ausgangslage bei der Abgabe
des Audléndervorbehalts im Jahre 1992 wesentlich verringert hat.” Es bleibt im

"V gl. auch die Kritik von Wolf, ZRP 1991, 374, 375 an einer veto-ghnlichen Stellung der Lander
unter Berufung auf die Lindauer Absprache im Vorfeld der Ratifizierung der KRK.

TSticker, ZAR 1992, 80, 81, suchte den Ausldndervorbehalt damit zu rechtfertigen, daR sich die
innerstaatliche Asylrechtsproblematik ,, auf Dauer als ungefugter Hemmschuh fir die Vertragspoli-
tik auf dem Gebiet des internationalen Menschenrechtsschutz erweisen” konnte.

"\/gl. dazu von Pollern, ZAR 2001, 76, mit einem Bericht (iber die Geschéftsstatistik des BAFI.
Der Ruckgang der Asylbewerberzahl vom Héchststand im Jahre 1992 mit 438.191 Personen auf
78.563 Personen im Jahre 2000 betrégt 82 %. Der Vollsténdigkeit halber sei angemerkt, dal die
Anerkennungsqguote im Jahre 2000 2,96 % betrug; Abschiebungsschutz wegen politischer Verfol-
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folgenden zu hinterfragen, ob fir eine Riicknahme des Auslandervorbehalts de
iure eine Zustimmung der Lander nach Mal3gabe der verfassungsrechtlichen
Kompetenzzuwei sung auf dem Gebiet der auswértigen Gewalt erforderlich ist.

2. EINORDNUNG DER RUCKNAHME DES AUSLANDERVORBEHALTS IN DAS FO-
DERALE KOMPETENZGEFUGE NACH MARGABE DES ART. 32 GG

Die Systematik des Art. 32 GG kongruiert mit der Vertellung innerstaatlicher
Gesetzgebungskompetenzen auf Bund und Lénder nach Mal3gabe sachbezoge-
ner Regelungsmaterien. Wahrend Art. 32 | GG dem Bund die Pflege der aus-
wartigen Beziehungen primar und umfassend zuweist, ist der Kompetenzbe-
reich der Lander als Trager der auswartigen Gewalt auf der Grundlage des Art.
32 11l GG nachrangig und sachlich beschrankt ausgestaltet: Der Bund hat gem.
Art. 32 | GG eine VertragsabschluRkompetenz im Bereich der ausschliefdlichen
Bundesgesetzgebung (Art. 73 GG). Berlhrt die volkervertraglich geregelte
Materie den Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 72 GG), besteht
ein VertragsabschluRRrecht der Lander nur, soweit nicht der Bund die Materie
vertraglich oder gesetzlich regelt.” Die in Art. 32 111 GG geregelte Abschlul3-
kompetenz der Lander beschrankt sich damit auf den Bereich, in dem ihnen die
ausschliefdliche oder konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis zusteht.

Die Vertragsbestimmungen der KRK enthalten vereinzelt Materien, die in die
ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz der Léander fallen. Dies gilt etwa
hinsichtlich der Bestimmung der Art. 28 KRK (Recht auf Bildung) und Art. 29
KRK (Bildungsziele). Die Ratifikation der KRK war damit mit der bis heute
ungel 6sten Streitfrage verbunden, ob der Bund befugt ist, die Abschlul3kompe-
tenz im Falle der fehlenden eigenen Gesetzgebungszustandigkeit an sich zu
ziehen. Das BVerfG war bislang nicht gehalten, eine Entscheidung in dieser
Frage herbeizufiihren, da Bund und Lander mit dem Lindauer Abkommen eine
pragmatische Ldsung im Anwendungsbereich des Art. 32 Il GG geschaffen
haben: Nach Nr. 3 des Lindauer Abkommens bedarf es eines vorherigen Einver-
stdndnisses aller Lander fir Staatsvertrége, ,die nach Auffassung der Lander
deren ausschlieldliche Kompetenzen bertihren.” Die Interventionsstellung der
Lander im Vorfeld der KRK wurde auf diese Klausel zuriickgefiihrt.® Bereits
damals ist die Veto-Position der Lander unter Berufung auf den ,,modus viven-
di“ desLindauer Abkommensin die Kritik geraten.®

gung auf der Grundlage des § 51 | AuslG erhielten 7,88 %.

Maunz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 32 Rn. 48; Rojahn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 32 Rn. 15;
BVerfGE 2, 375.

8gjehe die Stellungnahme des Bundesrates und die zustimmende GegenéuRerung der Bundesregie-
rung in der Denkschrift zum Entwurf des Vertragsgesetzes, BT-Drs. 12/42 S. 55.

8 Gravierende Einwande erhob diesbeziiglich Wolf, ZRP 1991, 374, 375, der es fir verfassungs-
rechtlich nicht vertretbar hielt, jedem einzelnen Bundesland eine veto-&hnliche Verhandlungsposi-
tion Uber den gesamten Inhalt eines volkerrechtlichen Vertrages einzurdumen.
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Die weitgehende Verhandlungsposition der Lander im Rahmen der Riicknahme
des Audléndervorbehalts ist aus einem neuen Blickwinkel herausin Zweifel zu
Ziehen. Zunéchst ist festzustellen, dal3 die Anwendung der Kompetenznorm des
Art. 32 GG auf den Fall der Vorbehaltsriicknahme ohne weiteres vertretbar ist.
Denn mit diesem ,, actus contrarius‘ wirde eine dem Vertragsschluf® innewoh-
nende Wirkung herbeifiihrt: Die Riicknahme des Vorbehalts hétte zur Folge,
daR der einstige Vorbehaltsstaat in vollem Umfang voélkervertraglich gebunden
ware; damit wirde die vertragliche Verpflichtung, die einschlagigen Konventi-
onsnormen im Wege geeigneter Gesetzgebungsmal3nahmen innerstaatlich um-
zusetzen, erstmal s begriindet.

Zweifelhaft ist unterdessen, ob die infolge der Vorbehaltsriicknahme anstehen-
den Gesetzesanpassungen die Kompetenzen der Lénder tangieren und damit
kongruent eine Landerkompetenz auf dem Gebiet des Auswértigen auf der
Grundlage des Art. 32 111 GG begrinden. Die vom Verfasser dargestellte Zu-
sammenfassung einer Defizitanalyse des deutschen Rechts im Lichte der KRK®
spricht Teilbereiche verschiedener Gesetzesmaterien an, die an den Konventi-
onsstandard anzupassen wéaren: Streichung der Handlungsfahigkeit nach § 68
AuslG, § 12 AsylVG; Herausnahme der Kindesgruppe aus dem Flughafenver-
fahren nach § 18 a AsylVfG; Verbesserung der aufenthaltsrechtlichen Stellung
wahrend des Clearingverfahrens; Herausnahme der Kindesgruppe aus der Un-
terbringung und Verteilung nach dem AsylVfG (88 44 ff.) und Einbeziehung in
das Aufgaben- und L eistungsspektrum des SGB VII1; Verbesserung der verfah-
rensrechtlichen Stellung nach dem FEV G. Bezogen auf diese defizitédren Rege-
lungsfragmente, die im Falle der Vorbehaltsriicknahme an den Konventions-
standard anzupassen wéren, ist eine Bundeskompetenz begriindet:

Dem Bund steht fur die Einwanderung ohnehin die ausschliefdliche Gesetzge-
bungskompetenz zu (Art. 73 Nr. 3 AuslG). Durch den Erlal3 des AusiG und des
AsylV{G sowie des SGB VIII hat er zudem die konkurrierende Kompetenz zur
Gesetzgebung (Art. 74 Nr. 4, 6 und 7 GG) an sich gezogen.® Bereiche, die in
die (ausschliefdliche) Kompetenz der Lander fallen, sind im Falle einer Vorbe-
haltsriicknahme nicht beriihrt. Dasin Art. 28 KRK normierte Recht auf Bildung
geht — sofern es Uberhaupt vom Ausladndervorbehalt erfaldt ist - nicht Uber den
Standard hinaus, der in der Bundesrepublik Deutschland bereits gesetzlich
verwirklicht ist. Denn bereits verfassungsrechtlich ist ein Recht auslandischer
Kinder auf Bildung aus Art. 2 Abs. 1 GG abzuleiten, das landesrechtlich in den

8 Siehe oben 11.3. Ausfilhrlich zur Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit der KRK: Peter (Fn.
33), S. 264 ff.

8y/gl. dazu auch Bothe, Die verfassungsméRige Aufteilung der Verantwortung fiir Zuwanderung
und Integration auf Bund und L&nder und Gemeinden und Folgerungen fir ein Organisationsmo-
dell, Rechtsgutachten, erstattet im Auftrag der Unabhangigen Kommission ,, Zuwanderung*.
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meisten Landesverfassungen gewahrleistet und zumindest in den Schulgesetzen
konkretisiert ist.®

Nach alledem besteht gem. Art. 32 | GG eine grundlegende Entscheidungs-
kompetenz des Bundes bei der Frage der Riicknahme des Auslandervorbehalts.
Die Interventionsklausel der Nr. 3 des Lindauer Abkommens kénnen die Lan-
der nicht fir sich reklamieren. Fur die Vorbehatsriicknahme wiederholt sich
vielmehr in gewisser Weise die Feststellung, die bereits Wolf im Jahre 1991
bezogen auf die von den Landern geforderte Abgabe der Ratifikationserklarung
zur KRK getroffen hat: ,DaR der Bund dem Ansinnen einiger Lander im Falle
der Konvention iber die Rechte des Kindes bemerkenswerterweise nicht entge-
gentritt, hat mit den im Lindauer Abkommen geregelten Fragen nichts zu tun.
Der Grund ist das offenkundige Bemiihen um eine Offenhaltung weitreichender
familienpolitischer Streitfragen, fir die es weder im Bund noch in den L&ndern
einheitliche Positionen gibt.“® War es seinerzeit die familienpolitische Stof3-
richtung der KRK, die den damaligen und inzwischen durch die Kindschafts-
rechtsreform entschérften Diskurs beherrschte, fokussiert sich die aktuelle
Diskussion auf den Konventionsschutz ausléndischer Kinder.

V. FAzIT - VORBEHALTSRUCKNAHME IM INNENPOLITISCHEN Dis-
KURS

Es bleibt daher zu erdrtern, welche eigentlichen gegenléufigen oder auch ein-
vernehmlichen Positionen der Beteiligten im aktuellen Diskurs auszumachen
sind. Landerinteressen sind von einer Vorbehaltsriicknahme bertihrt, soweit
etwa kindbezogene Leistungen von den Landern zu erbringen sind oder zuwan-
derungspolitische Bedenken bestehen. Die auf eine Rundfrage der Arbeitsge-
meinschaft Jugendhilfe vom 06.09.2001 bislang schriftlich abgegebenen Stel-
lungnahmen von elf Landesministerien gewahren einen - gleichwohl nicht
erschépfenden - Einblick in das Stimmungsbild.

Unter den drei einer Vorbehaltsriicknahme ablehnend gegentiberstehenden
Landern sind zwei Argumentationslinien auszumachen: Nach Mitteillung des
damaligen Hamburger Innensenators Scholz® sieht sich Hamburg von einer
Zuwanderung unbegleiteter Minderjahriger im Vergleich zu den Ubrigen Lén-
dern weit Uberproportional betroffen und daher mit der Bewdtigung erhebli-
cher Sonderlasten konfrontiert. Dartiber hinaus sei ,eine von Teilen dieses
Personenkrei ses ausgehende erhebliche Kriminalitatsbel astung insbesondere im
Bereich der Betaubungsmitteldelikte® festzustellen. Fur Hamburg tGberwdgen

8Sjehe dazu Peter (Fn. 33), S.39 f. In der Kritik steht vereinzelt der faktische Zugang zum Bil-
dungssystem, insbesondere eine ungeniigende Einbeziehung auslandischer Kinder in die weiterge-
hende Schulpflicht; vgl. Reuter, RdJB 1999, 26.

®Wolf, ZRP 1991, 374, 375.

8gtellungnahme v. 18.09.2001.
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die mit einer Vorbehaltsriicknahme verbundenen Risiken, solange Hamburg
ohne die Méglichkeit einer quotengerechten Verteilung auf das Bundesgebiet
Uberproportional betroffen sei.®” Daneben betont Bayern®, dal3 eine Riicknahme
der Erklérungen Deutschlands vielfach Fehlinterpretationen nach sich ziehen
wurde im Sinne der Verleihung unmittelbarer subjektiver Rechte einschliedlich
des Rechts auf Aufenthalt durch die Konvention, was dringend zu vermeiden
sai. In dhnlicher Weise auR3ert sich Thiringen® mit der Begriindung, dal3 eine
Ricknahme zu Rechtsunsicherheiten bel der Anwendung bestehender Vor-
schriften des Auslander- und Asylrechts flihren wiirde. Weiter wird dazu ausge-
fahrt: , Erschwernisse bel der konsequenten Durchsetzung der Ausreisepflicht
von Minderjghrigen und ein zunehmender Missbrauch des deutschen Auslén-
der- und Asylrechts durch Personen, die ohne Vorlage von Dokumenten vertra-
gen, minderjahrig zu sein, wéren die Folgen.”

Soweit die Stellungnahmen der einer Vorbehaltsriicknahme Zustimmung signa
liserenden Lander vorliegen®, begriinden nur einige ihr positives Votum. Die
Begriindungen decken sich wesentlich: Das deutsche Auslander- und Asylrecht
erfllle die Vorgaben der KRK. Diese Lander haben also deshalb keine Beden-
ken gegen eine Riicknahme, weil sie der Auffassung sind, dal3 eine Riicknahme
innerstaatlich ohnehin keine legislative Mal3nahmepflicht zur Anpassung dieser
Gesetzesmaterien an die KRK begriinden wiirde. In seinem positiven Votum
nimmt das Land Hessen indes nicht auf die Konventionskonformitét des deut-
schen Rechts Bezug. Zu Begriindung wird lediglich angefihrt, dai3 eine Rick-
nahme der Erkl&rung erfolgen sollte, da nachteilige Folgen fur die BR Deutsch-
land nicht gesehen wiirden.*

Aufgrund der Unanwendbarkeit der Nr. 3 des Lindauer Abkommens ist die
Verhandlungsposition des Bundes weitaus stérker zu gewichten als im offentli-
chen Diskurs bislang angenommen. Es ist eine rein politische Frage, inwieweit
eine Ricksichtnahme auf die Bedenkentrdger unter den Léndern gegeniiber
dem (volker-)rechtspolitischen Handlungsbedarf angezeigt ist. Um eine (breite)
politische Mehrheit fur eine Ricknahme zu gewinnen, hétte der Bund etwa
seine Moglichkeiten zu hinterfragen, mit denen er die Zustimmung jener Lén-
der gewinnen kénnte, die (bereits seit Jahren) einen Lastenausgleich reklamie-
ren und diesen gar zur conditio sine qua non machen.

8V gl. dazu auch die erfolglose, auf eine Umverteilung zielende Gesetzesinitiative Hamburgs: BR-
Drs. 300/95 v. 23.05.95.

8stellungnahme des Bayerischen Staatsministeriums des Innern v. 31.10.2001.

®Stellungnahme des Thiiringer Innenministeriums vom 18.09.2001.

PBerlin, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein.

“'Stellungnahme des Hessischen Ministerprésidenten v. 30.11.2001.
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