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1. Einleitung

Jahr fiir Jahr erhoht sich ein trauriger Negativrekord, derjenige der
Fliichtlingszahlen. Allein 2016 waren tiber weltweit 65 Millionen Menschen auf
der Flucht'. Das heift, dass pro Minute etwa 20 Menschen gezwungen sind ihre
Heimat zu verlassen, wobei die Hilfte von ihnen noch nicht einmal das 18.
Lebensjahr vollendet hat’. Die Fluchtursachen sind vielseitig; zu den

Hauptgriinden zédhlen zweifelsohne Krieg, Vertreibung, Hunger.

Aus dem Asylgeschiftsbericht 09/2017 des BAMF geht hervor, dass seit der
zweiten Jahreshilfte 2015 auch die Zahl der in Deutschland ankommenden
Fliichtlinge kontinuierlich stieg. Zwar erreichten uns demnach 2017, aufgrund
zahlreicher multilateraler Abkommen wieder weniger Personen mit einem
Fluchthintergrund, die Gesamtanzahl wird dennoch iiber der von 2014 liegen. Mit
der steigenden Zahl Fliehender in Deutschland wuchs auch die Relevanz der
Rechtsprobleme die mit dieser Thematik einhergehen. Im besonderen Mafle wird
dies deutlich, wenn man sich die Zahlen der Erstantrige auf Asyl anschaut, die fiir
unbegleitete Minderjidhrige gestellt worden sind. Wurden im Jahr 2014 noch
insgesamt 4.399 Antrige gestellt, stieg ihre Zahl im Jahr 2015 auf 22.255 und
erreichten im Jahr 2016 ihren vorldufigen Hohepunkt mit 35.939 Erstantr'agenS,
eine Steigerung von iiber 700%. In den Aufnahmerichtlinien der européischen
Union (2013/33/EU) ist diese Personengruppe als besonders schutzbediirftig
definiert. Der deutsche Staat kommt dieser Schutzbediirftigkeit mit einer

"umfangreiche rechtlich qualifizierte Vertretung" * nach: der Vormundschaft.

Daher wird auch die vorliegende Diplomarbeit sich im Kern mit dem
Vormundschaftsverfahren fiir unbegleitete minderjahrige Ausldnder beschiftigen.
Dabei soll es besonders darum gehen, welche rechtlichen Probleme sich den

Rechtspflegeorganen zu Beginn, im Verlauf und am Ende des Verfahrens stellen,

"http://www.unhcr.org/dach/de/services/statistiken, 19.10.2017.

? http://www.bpb.de/politik/hintergrund-aktuell/250498/weltfluechtlingstag-20-06-2017,
19.10.2017.

3 BAMF "Das Bundesamt in Zahlen" 2014,2015,2016.

* Oberloskamp/Schwarz, §9 Rn. 2.



welche Meinungsstreitigkeiten es weiterhin in der Praxis gibt und inwieweit
weitere Entwicklungen abzuwarten sind.

Jedoch bedarf der gewdhlte Titel der Diplomarbeit einer weiteren Abgrenzung. Im
vorhergehenden Text wurde bisher nur auf die steigende Zahl Asylsuchender
hingewiesen, rein von der Terminologie umfasst UMA aber auch Kinder, die aus
der Europiischen Union stammen. Diese unterfallen aber weder den Regelungen’
des GEAS®, noch nehmen sie grundsitzlich am Verteilungsverfahren teil, welches

das Jugendamt gem. § 42a Abs. 2 S.2 SGB VIII durchfiihrt.

Der Begriff UMA wurde 2015 mit dem "Gesetz zur Verbesserung der
Unterbringung, Versorgung und Betreuung ausldndischer Kinder und
Jugendlicher"” eingefiihrt. Das sollte herausstellen, dass bei der Einreise noch
nicht entschieden wurde, ob es sich um einen Fliichtling nach der Genfer
Fliichtlingskonvention handelte. Dies sto3t sowohl in der Literatur, als auch bei
Fachverbinden auf Kritik ®, weil er der besonderen Schutzbediirftigkeit dieses
Personenkreises nicht gerecht wird. Das BAMF verwendet den treffenderen

Begriff des "unbegleiteten Minderjdhrigen". Der Verfasser schlie3t sich dem an.

2. Zustindigkeit

Die wichtigste Frage fiir die Gerichte ist es, ob iiberhaupt eine Zustidndigkeit
vorliegt, da eine fehlende Zustindigkeit eine Nichtigkeit der Entscheidung zur
Folge haben konnte. Neben der sachlichen, ortlichen und funktionellen
Zustindigkeit, ist hier insbesondere die internationale von Belang. Grundsitzlich
konnen auch fiir auslidndische Betroffene deutsche Gerichte international
zustindig sein. Dabei ist zu beachten, dass gem. § 97 Abs. 1 S. 1 FamFG
volkerrechtliche Vereinbarungen, soweit sie innerstaatliches Recht geworden

sind, deutschem Recht vorgehen und nach § 97 Abs. 1 S. 2 FamFG Regelungen in

5 Oberloskamp/Schwarz, §9 Rn. 3

® GEAS = Gemeinsames Europiischen Asylsystem, Verabschiedet 2013, seitdem mehrmals
verdndert, legt einheitliche Standards fest, Fliichtlinge sollten demnach gerechter verteilt werden
"BGBL 20151 1802.

¥ Oberloskamp/Schwarz, §9 Rn. 4, http://www.b-umf.de/images/Kritik_Begriff_umA.pdf,
29.11.2017.



Rechtsakten der Europédischen Gemeinschaft unberiihrt bleiben. Somit muss die
internationale Zustdndigkeit aus europdischem Recht hergeleitet werden. Hierbei
ist es aber streitig, ob sich eine Zustindigkeit gem. Art. 8 Abs.1, 61 lit. a Briissel
IIa-VO bei unbegleiteten Minderjdhrigen ergeben kann, da diese Vorschriften an
den gewohnlichen Aufenthaltsort ankniipfen. Dieser Begriff ist aber hochst
umstritten. Nach der ganz herrschenden Meinung kann ein gewohnlicher
Aufenthalt bereits damit begriindet werden, wenn aus den Umstidnden erkennbar
ist, dass dieser Aufenthalt auf Dauer angelegt sein soll’. Dies ist bei Fliichtlingen,
die die BRD erreicht haben, iiberwiegend der Fall und begriindet somit die
Zustindigkeit der deutschen Gerichte. Die andere Meinung'® geht davon aus, dass
ein gewohnlicher Aufenthaltsort erst an dem Ort begriindet wird, wo es bereits zu
einer gewissen Integration gekommen ist. Dabei ist auf Umstdnde wie den
"Aufenthalt, den Umzug der Familie, die Staatsangehorigkeit des Kindes, seine
Sprachkenntnisse, Ort und Umsténde seines Schulbesuchs sowie seine familidren

. . 1
und sozialen Bindungen"

abzustellen. Hiernach kann der gewohnliche
Aufenthalt in Deutschland zum Zeitpunkt der Einrichtung einer Vormundschaft
regelmifBig nicht gegeben sein. Die Zustdndigkeit nach Art. 8 Abs.1 Briissel 1la-
VO wire daher zu verneinen. Diese Mindermeinung behilft sich dabei aber mit
der Auffangnorm des Art. 12 Abs. 1 Briissel 11a-VO. Demnach ist das Land
zustdandig in dem sich das Kind aufhilt. Es wiirde wohl auch reichen, wenn der
gewohnlichen Aufenthalts erst im Laufe des Verfahrens begriindet wird'%.

Jedenfalls folgt die internationale Zustindigkeit auch aus §§ 99 Abs. 1 S. 2, 151
Nr. 4 FamFG, wenn die nach § 97 FamFG vorrangigen volkerrechtlichen
Vereinbarungen und Rechtsakte der Europédischen Gemeinschaft nicht
eingreifen”. Dabei kann auch Kind im Sinne dieser Vorschrift sein, wer das 18.
Lebensjahr bereits beendet hat, wenn die Volljdhrigkeit des Betroffenen nach

Heimatrecht erst spiter eintritt'*. Da in jedem Falle eine internationale

Zustiandigkeit deutscher Gerichte bejaht werden muss, kann auf weitere

° BGH, B.v. 29.10.1980, IVb ZB 586/80, MDR 1981, 215; KG, B.v. 15.11.2012, 17 WF 305/12,
FamRZ 2013, 648; OLG Celle, B.v. 14.01.2016, 12 UF 2/16, 12 UFH 2/16, juris.

® OLG Koblenz, B.v. 14.02.2017, 13 UF 32/17, juris, Musielak/Borth, FamFG, § 122 Rn. 5

" MiiKoFamFG/ Gortwald, Art 8 Briissel [1a-VO, Rn. 4.

> MiiKoFamFG/ Gortwald, Art 8 Briissel IIa-VO, Rn. 6.

B BGH, B.v. 20.12.2017, XII ZB 333/17, NJW 2018, 613.

" siehe Gliederungspunkt 3.1.1..



Ausfiihrungen verzichtet werden. Sollte im fritheren Aufenthaltsstaat noch ein
Vormundschaftsverfahren anhéngig sein, muss sich dieses Gericht erst fiir
unzustindig erkliren'”, damit ein deutsches Gericht titig werden kann. Ein bereits
eingeleitetes Verfahren in Deutschland kann fiir diesen Zeitraum nur ruhen. Das
hiesige Gericht kann jedoch gem. § 99 Abs. 2 FamFG die Anordnung einer
Vormundschaft unterlassen, wenn in einem anderen zustdndigen Staat ein solches

Verfahren anhiingig ist und es dem Interesse des Miindels dient.

Auch bei der ortlichen Zustidndigkeit wird gem. §§ 151 Nr. 4, 152 Abs. 2 FamFG
auf den gewohnlichen Aufenthalt abgestellt. Sollte dieser am Aufenthaltsort nach
Meinung des Rechtspflegeorgans noch nicht vorliegen, wird wohl die
Zustandigkeit aus §§151 Nr. 4, 152 Abs. 3 FamFG begriindet. Danach ist das
Gericht ortlich zustindig, an dem das Fiirsorgebediirfnis besteht.

Die sachliche Zustindigkeit fiir die Familiengerichte an den Amtsgerichten ergibt
sich aus 88§ 23a Abs. 1 Nr. 1, 23b Abs. 1 GVG i.V.m. §§ 111 Nr. 2, 151 Nr. 4
FamFG.

Der Richter ist gem. §§ 3 Nr. 2 lit. a, 1 Abs. 14 Abs. 1 Nr. 1 RpflG fiir die
Entziehung der elterlicher Sorge funktionell zustdndig. Auch kann nur ein Richter
gem. §§ 3 Nr. 2 lit. a, 14 Abs.1 Nr. 10 RpflG, wegen des Auslandsbezugs, die
Vormundschaft anordnen. Jedoch kann das Ruhen der elterlichen Sorge gem. §
1674 Abs. 1 BGB auch gem. § 3 Nr. 2 lit. a RpflG von einem Rechtspfleger
festgestellt werden. Jedoch bestellt in der Praxis unter der Anwendung des § 8
Abs. 1 RpflG der Richter den Vormund und stellt bei Bedarf das Ruhen der
elterlichen Sorge fest. Fiir die Entlassung des Vormunds ist gem. §§ 3 Nr. 2 a, 14

RpflG der Rechtspfleger zustdndig.

> Andrae in Garbe/Ullrich § 13 Rn 207



3. Voraussetzung der Vormundschaft

3.1 Minderjéhrigkeit

3.1.1 Volljihrigkeitsgrenze
Voraussetzung fiir die Fiihrung einer Vormundschaft gem. §1773 Abs. 1 BGB ist
grundsitzlich die Minderjihrigkeit. Diese liegt sowohl nach deutschem (§ 2 BGB)
als auch nach europdischem Recht!® vor, wenn man das 18. Lebensjahr noch nicht
erreicht wurde. Jedoch ist bei der Einrichtung von Vormundschaften iiber Art. 24
Abs. 1S. 1, Art. 7 Abs. 1 EGBGB'’ das Recht des Herkunftslandes anzuwenden,
wobei gegebenenfalls eine Riickverweisung in das Recht des Aufenthaltslandes zu

beachten ist.

Dabei muss man zwei Fallgruppen unterscheiden. Zum einen diejenigen, die aus
Staaten kommen, die bereits eine Volljdhrigkeit bei einen Alter unter 18 Jahren
vorsehen. Hier ist in jedem Falle unstreitig ein Vormund zu bestellen '8 Zum
anderen gibt es auch Staaten in denen man als minderjdhrig gilt, wenn man das
19. oder das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet hat ' Laut der wohl zumindest
an den Obergerichten™ herrschenden Meinung muss bis zum Erreichen der
Volljdhrigkeit nach ausldndischem Recht ein Vormund bestellt werden, gem.
Art.7 Abs.1, 24 Abs. 1 S. 1 EGBGB. Die andere Meinung21 wendet fiir diese
Kinder, da es sich um Fliichtlinge nach der GFK* handelt, Art. 12 GFK an.
Dieser legt das Personalstatut eines anerkannten Fliichtlings auf das Recht des
Aufenthaltslandes fest. Fraglich ist was unter Personalstatut zu verstehen ist, da
dies in der GFK nicht genau definiert ist. Somit ist es den Mitgliedsstaaten
tiberlassen eine eigene Definition zu finden. Allgemein versteht man unter

Personalstatut die Gesamtheit der Vorschriften einer Rechtsordnung iiber die

16 Art 2 lit. 1) Dublin III-VO; Art 2 lit. d) AufnahmeRL 2013/33/EU; Art 2 lit. 1); VerfahrensRL
2013/32/EU.

17 Oberloskamp/Schwarz, §9 Rn. 28, Pammler-Klein in jurisPK-BGB, §1882, Rn. 12

'8 Oberloskamp/Schwarz, §9 Rn. 28

' B. Hamdan in jurisPK-BGB,§ 1773 Rn. 8, streitig fiir Guinea vgl OLG Bremen B.v. 07.02.2017,
5 UF 99/16, dejure.org, OLG Karlsruhe, B.v. . 07.09 2017, 18 WF 62/17, juris.

*BGH, B.v. 20.12.2017, XI1 ZB 333/17, NJW 2018, 613, OLG Karlsruhe B.v. 23.07.2015, 5 WF
74/15, FamRZ 2015, 1820.

*! wohl AG Leipzig siehe Anlage I, v. Hein, Anmerkung zu OLG Frankfurt, 5 WF 74/15, FamRZ
2015, 1822.

22 GFK = Genfer Fliichtlings Konvention, normiert unteranderem rechtlichen Schutz von
Fliichtlingen.



personlichen Lebensverhiltnisse einer Person in den Rechtsgebieten, wie
Personenstands-, Familien- und Erbrecht®. Somit unterliegt auch die
Volljdhrigkeit dem Personalstatut, wonach also nach deutschem Recht wieder
Volljdhrigkeit bei Vollendung des 18. Lebensjahres eintritt. Aulerdem begriindet
die Mindermeinung, dass auch bereits im Art. 2 Abs. 1 ESU** die Volljihrigkeit

mit 18 Jahren verankert ist.

Eine Anwendung des Art. 12 GFK haben das OLG Karlsruhe und der BGH
verneint. Dem kann nicht nur aus praktischen Griinden gefolgt werden. Denn
wiirde eine Anwendung dieses Artikels in der Praxis umgesetzt werden, miisste
ein Richter bereits bei Einleitung eines Vormundschaftsverfahrens, beispielsweise
fiir einen 18-jdhrigen Algerier, entscheiden, ob es sich um ein Fliichtling nach der
GFK handelt oder nicht. Dies ist in Anbetracht der Tatsache, dass bereits das
BAMF mehrere Monate fiir solch eine Entscheidung braucht und das Gericht
wegen der Schutzwiirdigkeit des Betroffenen eine schnelle Entscheidung
herbeifiihren muss, nicht hinnehmbar. Die bereits eingerichtete Vormundschaft,
fiir einen nach deutschem Recht bereits Volljdhrigen, miisste folglich dann auch
zeitgleich mit der Entscheidung iiber den Fliichtlingsstatus aufgehoben werden.
Auch die neuste Rechtssprechung25 bestitigt die Meinung des OLG Karlsruhe und
BGH. Insbesondere auch, weil dies, wenn man hier die GFK so auslegen wiirde,
dem Ziel der GFK entgegenlduft. Diese soll ndmlich die Fliichtlinge schiitzen und
nicht, wie es hier geschehen wiirde, eines Rechts berauben. Das ist auch das
Argument, weshalb die Vorschrift aus dem ESU keine Anwendung finden kann.
Im Art. 1 ESU ist ausdriicklich erldutert, dass die Vorschrift zum Schutz von
Erwachsenen anzuwenden ist, die aufgrund einer Beeintrichtigung oder der
Unzulédnglichkeit ihrer personlichen Fihigkeiten nicht in der Lage sind ihre
Interessen zu schiitzen, sodass nach der herrschenden Meinung, bezugnehmend
auf das oben genannte Beispiel, fiir den Algerier ein Vormund bestellt werden

muss, da er nach algerischem Recht noch minderjdhrig ist.

» OLG Karlsruhe B.v. 23.07.2015, 5 WF 74/15, FamRZ 2015, 1820

* Haager Ubereinkommens iiber den internationalen Schutz von Erwachsenen vom 13. Januar
2000

BOLG Hamm, B.v. 12.07.2017, UF 217/16, dejure.org, OLG Oldenburg, B.v. 05.09.2017, 13 WF
76/, dejure.org.



3.1.2 Bestimmung des Alters
Die Altersbestimmung im Vormundschaftsverfahren fiir Kinder, welche aus der
EU stammen, stellt regelmédBig kein Problem dar, bei unbegleiteten
Minderjdhrigen dafiir umso hédufiger. Auch hier sind die Probleme vielschichtig.
Zum einen werden die Geburten in einigen Lindern nicht oder nur unzureichend
erfasst, sodass gar keine Geburtsurkunden o.4. vorhanden sein konnen. Auch
konnen Dokumente auf der Flucht verloren gehen. Zum Teil werden auch viele
Urkunden von den Betroffenen selbst zerstort, um hier in Deutschland unter
besonderem Schutz stehen zu konnen. Zum anderen sind die meisten
unbegleiteten Minderjdhrigen bereits dlter als 15 J ahre®®, sodass es in der Praxis
nachvollziehbar Schwierigkeiten gibt die Volljdhrigkeit nur durch bloBe
Inaugenscheinnahme zu erkennen. Dadurch ergibt sich die Notwendigkeit einer

anderen Art der Altersfeststellung.

Fir die Gerichte ergibt sich die Moglichkeit auf die Altersfeststellung des
Jugendamts zuriickzugreifen. Diese wird bereits im Rahmen der Inobhutnahme
durchgefiihrt, da diese gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 11Vm. §§ 42, 42 a SGB VIII
die Minderjdhrigkeit bereits voraussetzt. Es hat gem. § 42 f Abs. 1 S. 1 SGB VIII
das Alter, wenn Ausweispapiere nicht vorliegen, hilfsweise mittels qualifizierter
Inaugenscheinnahme festzustellen. In der Praxis fithren die Jugenddmter diese
regelméfig auch durch, wenn Ausweispapiere vorliegen und Grund zur Annahme
besteht, dass diese gefélscht sind”’. Die Feststellung des Alters soll dabei "in der

"28 unter Zuhilfenahme eines

Regel durch zwei sozialpddagogische Fachkrifte
Dolmetschers erfolgen. Ob dabei ohne Einwilligung des Betroffenen auch in
andere Urkunden und Dokumente eingesehen werden darf oder Zeugen befragt
werden dirfen, ist zwar in der Literatur aus datenschutzrechtlichen Griinden
umstritten®’, wohl aber in den Amtern gingige Praxis. Der Betroffene darf
jedenfalls nicht zur Herausgabe bestimmter Dokumente gezwungen werden und

ist zu einer Mitarbeit nicht verpflichtet’’. Die Verwertung von Daten sowie deren

2 https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Downloads/Infothek/Asyl/um-zahlen-
entwicklung.pdf?__blob=publicationFile, 29.11.2017, BT-Drs 18/9136.

* OVG Berlin-Brandenburg, B. v. 14.10.2009, 6 S 33.09.

* BAGLIJA, Handlungsempfehlungen zum Umgang mit unbegleiteten Minderjihrigen 2017.
Y Kepert in LPK-SGB VIII § 42 fRn. 2 .

* Kepert in LPK-SGB VIII, §42 f Rn 4, PK-SGB VII/ Moller § 42f SGB VIII Rn. 5.

7



Verwendung diirfte aber durch die neue EU- Datenschutzgrundverordnung®' nicht
unerheblich erschwert werden und konnte dazu fithren, dass Information, die ohne
Einwilligung des Betroffenen erhoben wurden, im Zweifelsfall nicht verwertbar
sind. Sollte das Jugendamt nach solch einem Verfahren noch Zweifel haben, hat
es nach Abs. 2 eine drztliche Untersuchung zu veranlassen. Auch hier besteht eine

Mitwirkungspflicht des Betroffenen nicht *2.

Das Gericht muss priifen, ob die vom Jugendamt gewonnen Informationen
plausibel genug sind, um eine Vormundschaft zu begriinden. Das Gericht hat im
Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes des § 26 FamFG zu entscheiden, ob es
der Einschidtzung des Jugendamtes folgen kann oder ob es selbst Ermittlungen
anstellen muss. Es hat sogar diese zu veranlassen, wenn die vorgebrachten
Argumente des Jugendamts fiir die Volljihrigkeit nicht stichhaltig sind> und das
Alter des Betroffenen weiterhin zweifelhaft ist. Das Gericht muss jedoch nicht an
der Entscheidung des Jugendamtes zweifeln und selbst Ermittlungen anstellen,
wenn stichhaltige Beweise fiir die Volljdhrigkeit vorliegen und dennoch der
Betroffene auf seiner Minderjihrigkeit beharrt®™. Die vom Amtsgericht Leipzig™
vertretene Praxis, wonach sich das Gericht alle Information vom ASD zuarbeiten
lasst, muss zumindest kritisch gesehen werden. Die Gerichte konnen im
Gegensatz zum Jugendamt bei ihrem Verfahren eine gewisse Mitwirkungspflicht
gem. § 27 FamFG einfordern®. Dies umfasst auch grundsitzlich die Pflicht bei
arztlichen Gutachten zur Verifizierung des Alters mitzuwirken®’. Sollte der
Minderjdhrige sich einer medizinischen Untersuchungen verweigern, so kann
zumindest das Gericht Schliisse daraus ziehen **. Die Zentrale Ethikkommission
der Bundesidrztekammer hilt zwar grundsdtzlich die medizinische

Alterseinschitzung aufgrund der mangelnden Beweiskraft fiir

1'ab 25.05.2018 EU-weit anzuwenden.

32 Kepert in LPK-SGB VIII § 42 f Rn. 6.

3 BGH, B.v. 12.02.2015, V ZV 185/14, NVwZ 2015, 840.

#*a.a0.

* siehe Anlage 1.

3% OLG Oldenburg, B.v. 08.08.2012, 14 UF 65/12, STAZ 2013, 144; OLG Kéln, B.v. 21.06.2013,
26 U 49/13, FamRZ 2014, 242; OLG Karlsruhe, B.v. 26.08.2015, 18 UF 92/15, juris.

7 OLG Hamm, B.v. 25.02.2014, 1 UF 213/13, juris.

* OLG Frankfurt, B.v. 09.08.2016, 5 UF 169/16, juris.

8



unverhiltnismiBig™®, geht aber dennoch davon aus, dass sie zulissig ist, wenn der

Verdacht besteht, dass der Betroffene Schutzvorschriften ausnutzen will.

Kaum eine andere medizinische Methode ist dabei so streitig wie die der
rontgenologischen Untersuchung. Eine scheinbar veraltete Meinung® geht davon
aus, dass solch eine unproblematisch verlangt werden kann. Dabei wird héufig
eine Entscheidung des OVG Hamburg41 zitiert, die eine Rontgenuntersuchung
wegen des § 62 SGB I fiir zulédssig erklart hatte. Die Moglichkeit der analogen
Anwendung einer offentlich-rechtlichen Verfahrensvorschrift in einem Verfahren
des FamFG muss stark bezweifelt werden. Zum einen, weil die Vormundschaft
keine reine Sozialleistung ist, aber auch deswegen, weil nicht davon auszugehen
ist, dass das FamFG an dieser Stelle eine planwidrige Regelungsliicke aufweist.
Vielmehr gibt es einen Rechtssatz, welcher den Umfang von
Rontgenuntersuchungen regelt, die R6V. Diese ldsst in § 25 ROV nur eine
radiologische Untersuchung in engen Ausnahmefillen zu. Fir eine
Rontgenuntersuchung im Vormundschaftsverfahren muss demnach gem. § 25
Abs. 1 Alt. 3 ROV ein Gesetz diese vorsehen oder zulassen. Solch eine Vorschrift
gibt es, wie bereits oben verdeutlicht, im FamFG nicht. Eine Pflicht zur
Rontgenuntersuchung wére also ein Versto3 gegen die ROV. Dies ist auch das
Hauptargument der wohl herrschenden Meinung, die die Risiken der
Strahlenexposition fiir zu hoch hélt und daher einen Eingriff in den Schutzbereich
des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG sieht™. Dieser Argumentation ist zu folgen.
Insbesondere deswegen, weil eine Rontgenuntersuchung nicht mit Bestimmtheit
feststellen kann, ob der Betroffene noch minderjéhrig oder seit kurzem volljihrig
ist, sodass keine Rechtfertigung fiir diese Untersuchung vorliegen kann.
Hinsichtlich der Verwertung einer bereits vorliegenden Rontgenaufnahme, welche
mit Einwilligung des Anwalts vorgenommen wurde, bestehen keine Bedenken.

3

Jedoch kann diese weiterhin nur ein Indiz sein™. Eine Versagung der

% Biihring in Dtsch Arztebl 2016; 113(39): A-1698.

* MiiKoBGB/ Spickhoff, §1773 Rn. 5.

' OVG Hamburg, B.v. 9.2.2011,4 BS 9/11 4, JAmt 2011, 472.

“B. Hamdan in jurisPK-BGB,§ 1773 Rn. 5, OLG Hamm, a.a.O., AG Berlin-Schoneberg, B.v.
23.05.2014, 85 F 106/14, beckonline, OLG Miinchen, B.v. 15.03.2012, 26 UF 308/12 FarmRZ
2012, 1958.

* OLG Miinchen, a.a.0., OLG Koblenz, B.v. 14.03.2017, 13 UF 44/17, juris, Palandt/ Gotz,
§1773, Rn. 1.



Vormundschaft nur auf Grund einer rontgenologischen Untersuchung wire nicht

vertretbar.

Sollten dem Gericht weiterhin Zweifel {iber die Minderjdhrigkeit verbleiben, muss
es aufgrund der hohen Schutzwiirdigkeit von Minderjdhrigen eine Vormundschaft
einrichten. Dabei sollte, wenn keine anderen Anhaltspunkte vorliegen, von einem
fingierten Geburtstag am letzten Tag im Jahr ausgegangen werden, um einen

liickenlosen Schutz zu gewihren M,

3.2 weitere Voraussetzungen

3.2.1 nicht unter elterlicher Sorge stehend

Zusitzlich muss bei der Vormundschaftsanordnung gem. § 1773 BGB in drei
unterschiedliche Fallgruppen unterschieden werden. Der hdufigste Fall beziiglich
unbegleiteter Minderjdhriger ist gem. §1773 Abs. 1 Alt. 1 BGB, dass sie nicht
unter elterlicher Sorge stehen. Dies kann eintreten, wenn die Eltern die elterliche
Sorge nicht ausiiben konnen, sie entzogen werden muss oder weil die Eltern

bereits verstorben sind.

Der Tod der Eltern hat gem. § 1677 BGB kraft Gesetz das Ende der elterlichen
Sorge zur Folge. Das Gericht kann jedoch nicht einfach vom Tod der
Sorgeberechtigten ausgehen, nur weil das Kind oder andere Verwandte dies
behaupten. Es braucht in jedem Falle als Nachweis die Vorlage einer
Todeserkldrung. Diese wird in der Praxis kaum vorgelegt werden konnen, da, wie
bereits oben ausgefiihrt, offizielle Dokumente auf der Flucht zumeist verloren
gehen oder nicht mitgefiihrt werden. Generell ist fraglich, ob in allen Léndern ein
amtliches Dokument fiir den Tod eines Menschen ausgestellt wird. Sollte
tatsichlich eine Todeserkldrung vorgelegt werden, ist diese auf ihre Richtigkeit zu
iberpriifen. Das kann erhebliche Probleme sowie Kosten nach sich ziehen. Daher

kann es fiir ein Gericht sinnvoll sein, die Sorgeberechtigung zu entziehen.

Somit verbleiben zwei Moglichkeiten. Zum einen der Entzug der elterlichen
Sorge gem. §1666 Abs. 1 BGB, zum anderen das Feststellen des Ruhens jener
gem. §§ 1674 Abs. 1, 1675 BGB. Die elterliche Sorge kann gem. § 1666 Abs. 1

*0OVG Miinster, B.v.29.08.2005, 12 B 1312/05, NVwZ-RR 2006, 574, Oberloskamp/Schwarz, §9
Rn.16.
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BGB entzogen werden, wenn das Wohl des Kindes gefdhrdet ist. Eine
Gefihrdung liegt vor, wenn die korperliche, seelische oder geistige Entwicklung
ernsthaft beeintriichtigt ist". Davon kann nicht prinzipiell ausgegangen werden,
weil Eltern ihr Kind auf die Flucht geschickt haben*®. Obwohl sie das Kind damit
erheblichen Gefahren aussetzen, ist anzunehmen, dass das Wegschicken aus einer
Krisenregion dem Schutz des Kindes dienen soll, einen Schutz also, den die Eltern
dort nicht mehr bieten konnen. Aulerdem sehen die Eltern fiir das Kind bessere
Chancen in Europa, besonders im Bereich der geistigen Entwicklung. In diesen
Fillen ist eine Rechtsgrundlage fiir den Entzug der elterlichen Sorge nicht
gegeben. Es kann durchaus auch vorkommen, dass die Minderjihrigen vor ihren
eigenen Eltern fliehen. Dies trifft vor allem auf weiblichen Minderjédhrige zu, da
thnen in vielen Lindern Zwangsheirat, Beschneidung und oder Ziichtigung
drohen.  Dabei  stellen  korperliche  Misshandlungen  immer  eine
Kindeswohlgefdhrdung dar, auch wenn diese nach ausldndischem Recht legal
sind*’. Die elterliche Sorge muss daher in solchen Fillen entzogen werden, damit
die Minderjdhrigen geschiitzt sind. Das gilt insbesondere fiir die Fille bei denen

ein Nachzug von den Eltern droht.

Als weitere Moglichkeit verbleibt das Feststellen des Ruhens der elterlichen Sorge
gem. § 1674 Abs. 1 BGB. Dies setzt voraus, dass sie auf ldngere Zeit tatsichlich
nicht ausgeiibt werden kann. Die Eltern sind tatsdchlich an der Ausiibung
gehindert, wenn sie die ganze oder teilweise elterliche Sorge nicht selbst
wahrnehmen kénnen®®. Grundsiitzlich reicht es im digitalen Zeitalter jedoch, wenn
die Eltern ihr Sorgerecht mit Hilfe von modernen Kommunikationsmitteln, wie
Handy oder Laptop, aktiv gestaltend wahrnehmen konnen *. Somit ist eine
tatsidchliche Anwesenheit nicht erforderlich. Die gleiche Meinung vertritt auch das
OLG Koblenz *°, welches sogar davon ausgeht, dass die elterliche Sorge auch
ausgeiibt werden konne, wenn die Eltern nur iiber den Dorfvorsteher

unregelmiBig zu erreichen sind. In diesem Fall handelte es sich aber um eine

* BVerfG, B.v. 11.10.2014, 1 BVR 2616/13, NVwZ 2014, 363.
46 Oberloskamp/Schwarz, § 9 Rn. 21-

" Pallandt/ Gotz, § 1666, Rn. 21.

“ BGH, B.v. 06.10.2004 - XII ZB 80/04, Rpfleger 2005, 83.

* Pallandt/ Gotz, § 1674, Rn. 1.

% OLG Koblenz, B.v. 24.02.2011, 11UF 153/11, FamRZ 11.
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Minderjdhrige, die wegen einer medizinischen Behandlung nach Deutschland
gekommen war. Dieser Maf3stab kann bei unbegleiteten Minderjihrigen, die nach
internationalen Bestimmungen besonderen Schutz erfahren sollen, nicht gelten.
Nicht nur, dass es ungewiss ist, ob die Eltern in den Krisenregionen tédglich
Zugang zu Strom haben und die Kommunikationsmittel tiberhaupt regelméBig
genutzt werden konnen, sondern auch, dass den Sorgeberechtigten zu jeder Zeit
die Vertreibung aus dem Heimatort droht. Auch konnen Dinge wie ein
Smartphone sowohl von den Minderjihrigen, als auch von den Eltern verloren
werden, sodass eine Kontaktaufnahme vor weiteren Schwierigkeiten stinde.
AuBerdem konnen die Eltern aufgrund ihrer Unkenntnis der Abldufe in
Deutschland sowie der Sprachbarriere ihre rechtliche Vertretung vor Amtern,
gerade bei dem Asylverfahren, nicht wahrnehmen. Somit muss bei unbegleiteten
Minderjdhrigen, deren Eltern sich im Heimatland aufhalten, das Ruhen gem. §
1674 Abs. 1 BGB festgestellt werden. Sollten sich die Sorgeberechtigten jedoch
ebenfalls auf die Flucht begeben haben, muss eine Abwégung stattfinden. Wenn
sie sich bereits zweifelsfrei in der Europédischen Union befinden, spricht dies eher
dafiir, dass ein Entzug nicht von Noten ist, insbesondere weil eine

Familienzusammenfiihrung nach der Dublin III VO erwartet werden kann.

3.2.2  Vollmachten
Eine Vielzahl derer, die hier als unbegleitete Minderjdhrige benannt werden,
reisen in Fluchtgemeinschaft mit einer volljdhrigen Person ein, die jedoch kein
sorgeberechtigter Elternteil ist. In einigen Féllen haben diese Personen
Dokumente bei sich, die angeblich beinhalten sollen, dass die Eltern des
Minderjdhrigen der Person ein Teil der elterlichen Sorgen oder sie im Ganzen
iibertragen haben. Zwar ist solch eine vollstindige Ubertragung der elterlichen
Sorge mittels Vollmacht nach deutschem Recht nicht moglich, aber dennoch
zumindest fiir sachlich und =zeitlich begrenzte Vollmachten anerkannte
Rechtspraktik °'. Daher ist eine Urkunde, die eine Ubertragung der gesamten
elterlichen Sorge beinhaltet, im Vormundschaftsverfahren als nichtig anzusehen.
Sollte jedoch eine Urkunde vorgelegt werden, die eine Ubertragung fiir ein

bestimmtes Teilgebiet der elterlichen Sorge, beispielsweise das Asylverfahren,

! Hoffmann, ZKJ 2009, S. 156-161.
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beinhaltet, fithrt dies dennoch zu mehreren Problemen. Da fiir eine wirksame
Vollmacht die ausstellende Person die tatsichliche Berechtigung haben muss, ist
fiir die Gerichte die Echtheit einer solchen Urkunde nur schwer feststellbar. Es
muss also nicht nur nachgewiesen werden, dass die Unterschrift oder der
Daumenabdruck tatséichlich von dem Elternteil stammt® 2, sondern auch, dass die
Eltern tatsdchlich die Inhaber der elterlichen Sorge sind. Dabei muss auch
beachtet werden, dass in einigen islamischen Lindern den Eltern die elterliche
Sorge nicht in gleichem Umfang zustehen muss. Nichtsdestotrotz kénnen in der
Praxis solche Nachweise meist nie gefiihrt werden und damit muss auch fiir den
Teilbereich, den die Urkunde ausweist, festgestellt werden, dass die elterliche

Sorge ruht.

Sollten tatsdchlich alle erforderlichen Nachweise beigebracht werden konnen, ist
immer noch zu priifen, ob der Bevollméchtigte auch dazu in der Lage ist das Kind
zu vertreten™. MaBstab kann dabei nur das Wohl des Kindes sein. Ist der
Bevollmichtigte selbst das erste Mal in Deutschland und hat keine Kenntnisse
von deutschen Gepflogenheiten, spricht dies dafiir, dass ein Vormund auch fiir
diesen Teilbereich bestellt werden sollte und die Vollmacht als unbeachtlich

angesehen werden muss.

3.2.3 weitere Moglichkeiten
Der § 1773 BGB eroffnet noch zwei weitere Moglichkeiten fiir die Begriindung
einer Vormundschaft, zum einen die des Abs. 1 Alt. 2. Demnach konnen auch
Minderjdhrige einen Vormund erhalten, wenn die Eltern weder in den die
Personen noch in den das Vermogen betreffenden Angelegenheiten zur Vertretung
berechtig sind. Das ist moglich wenn ein Teil der Sorge gem. §§ 1673-1675 BGB
ruht oder den Eltern die Sorge teilweise gem. § 1666 BGB entzogen wurde. Bei
unbegleiteten Minderjdhrigen ist dies selten der Fall. Die elterliche Sorge kann
weder entzogen noch ruhend gestellt werden, nur weil die Eltern sich
beispielsweise mit deutschen Behorden nicht auskennen oder die deutsche
Sprache nicht sprechen. Zwar scheint eine ordnungsgeméifle Vertretung nicht

gewihrleistet, doch miissen grundsitzlich Hilfestellungen seitens der Behorden

52 Oberloskamp/Schwarz, § 9 Rn. 19.
33 Oberloskamp/Schwarz, § 9 Rn. 20.
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angeboten werden. Dementsprechend konnen Eltern mit dieser Unterstiitzung ihre

elterliche Sorge ordnungsgemil} ausiiben.

Nach § 1773 Abs. 2 BGB kann ein Minderjihriger einen Vormund erhalten, wenn
sein Familienstand nicht zu ermitteln ist. Hierunter fallen iiberwiegend

Findelkinder. Auch das betrifft unbegleitete Minderjdhrige nicht.

4. Die Auswahl des Vormunds
4.1 Das Benennungsrecht

Fir die Auswahl des Vormunds fiir unbegleitete Minderjdhrige gelten
grundsitzlich die gleichen Vorschriften wie fiir deutsche Minderjdhrige gem. §§
1776 ff BGB. Das heifit auch, dass die Eltern gem. §§ 1776 f BGB einen
Vormund fiir den Fall ihres Todes benennen konnen. Auch hierfiir ist aber
wiederum der Nachweis notig, dass tatsdchlich die sorgeberechtigten Eltern von
threm Benennungsrecht gebraucht gemacht haben (§ 1777 Abs. 1 BGB) und diese
gestorben sind. Da bereits die Moglichkeit des Benennungsrechts von Deutschen
kaum genutzt wird und zusétzlich noch diese Nachweise erbracht werden miissen,

ist diese Moglichkeit bei unbegleiteten Minderjihrigen praktisch gegenstandslos.
4.2 Die Auswahl durch das Familiengericht gem. § 1779 BGB

4.2.1 Die Auswahlkriterien fiir einen ehrenamtlichen
Einzelvormund

Da ein ehrenamtlicher Einzelvormund gem. §§ 1791a, 1791b BGB vor einen
Vereins-, Berufs oder Amtsvormund®* zu bestellen ist, muss das Gericht zu
allererst ermitteln, welche Personen grundsitzlich fiir das Amt als geeignet
anzusehen sind”. Dabei hat das Gericht gem. §1779 Abs. 2 S. 1 BGB denjenigen
auszuwihlen, der nach seinen personlichen Verhiltnissen und seiner
Vermogenslage sowie sonstigen Umstdnden zur Fithrung der Vormundschaft am
besten geeignet ist. Die Eignung ist dabei hinsichtlich der Miindelinteressen zu
beurteilen’®. Neben den §§ 1780, 1781 f BGB kann die Entscheidung von

"Charakter, Lebensalter, Kenntnisse und Erfahrungen, die personlichen

** MiiKoBGB/ Spickhoff, §1791b Rn. 2.
% B. Hamdan in jurisPK-BGB,§ 1779 Rn. 3.
% BayObLG Miinchen, B.v. 16.20.1965, 1b Z 340/64, FamRZ 1965.
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wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie sonstige Umstinden">’ abhiingig gemacht
werden. Das Jugendamt hat dabei gem. § 1779 Abs. 1 a.E. .V.m. § 53 Abs. 1
SGB VIII einen geeigneten Vorschlag zu unterbreiten, an den das Gericht jedoch
nicht gebunden ist. Bei unbegleiteten Minderjdhrigen ist besonders zu bedenken,

"58 befinden. Sie sind wie kaum

9

dass sie sich in einer "besonderen Schutzlosigkeit
eine andere Gruppe von Menschenhandel, Ausbeutung und Zwangsprostitution’
bedroht, dabei gilt das nicht nur fiir Mddchen. Umso mehr muss bei der Auswahl
des Vormunds das starke Abhingigkeitsverhiltnis von Miindel zum Vormund

bedacht werden.

Bei der Auswahl dringen sich in erster Linie dabei diejenigen Personen auf, mit
denen die unbegleiteten Minderjdhrigen eine Fluchtgemeinschaft gebildet haben.
Denn es ist anzunehmen, dass sich durch das besondere Ereignis der Flucht eine
besondere emotionale Bindung gebildet hat, welche eine Vormundschaft positiv
beeinflussen wiirde. Meinungen60, die diesen Personenkreis generell ausschlie3en,
sind kritisch zu hinterfragen. Vielmehr muss es immer zu einer
Einzelfallbetrachtung kommen. Dabei ist der Ausschluss einer bestimmten
Gruppe von Menschen nicht zweckdienlich. Zwar ist ein Fall schwer vorstellbar,
wonach ein Mitfliichtling, welcher sich erstmalig in Deutschland authilt,
tatsidchlich als Einzelvormund geeignet ist, dennoch ist dieser im Interesse des
Miindels eben wegen jener emotionalen Bindung nicht sofort auszuschlieBen.
Meist kann der Mitfliichtling sowieso nicht in Betracht kommen, wenn er durch

die Umverteilung der Fliichtlinge in ein anderes Bundesland gebracht wurde.

Sowohl die Gerichte als auch die Jugenddmter sind gem. § 1837 Abs. 1 BGB
1.V.m. § 53 Abs. 2 SGB VIII Vormiindern gegeniiber verpflichtet, Hilfestellungen
zu geben, sodass auch Personen als Vormiinder bestellt werden konnen, welche
nur mit der notwendigen Unterstiitzung in der Lage sind, das Amt im Interesse des
Miindels auszuiiben®'. In den hiufigsten Fillen mangelt es bei Verwandten des

Kinder bereits an den erforderlichen Sprachkenntnissen®. Jedoch stellt dies allein

> Pallandt/ Gotz, § 1779, Rn. 5.
*% Oberloskamp/Schwarz, § 9 Rn. 31.
> https://www.brot-fuer-die-welt.de/themen/menschenhandel/, 02.04.2018.
% Oberloskamp/Schwarz, § 9 Rn. 32.
5" Oberloskamp/Hoffmann, § 2, Rn. 11.
62 .
sieche Anlage I.
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noch keinen Ausschlussgrund dar®. Die Bestellung eines Vormundes, welcher
kaum die deutsche Sprache beherrscht, wiirde allerdings bereits bei dem
Bestellungsakt gem. § 1789 S. 1 BGB scheitern. Der zu verpflichtende Vormund
muss die erforderliche Belehrung zur gewissenhaften Fiihrung der Vormundschaft
auch verstehen konnen, weil die Bestellung ein mitwirkungsbediirftiger Rechtsakt
ist®. Das heiBt, dass der Vormund entweder die deutsche Sprache flieBend
beherrschen oder eine andere Person fiir ihn iibersetzen muss. Ein weiteres
Problem kann in der Praxis die Berichtspflicht gem. § 1840 ff BGB darstellen.
Der Bericht muss wegen § 184 GVG zwingend in der Gerichtssprache deutsch
eingereicht werden. Zwar konnen Erkldrungen, Vordrucke sowie Musterberichte,
beispielsweise wie in Sachsen, auf arabisch® aushindigt werden, dennoch muss
der einzureichende Bericht der Gerichtssprache entsprechen. Ist zu erwarten, dass
ein moglicher Vormund dem trotz Hilfestellung nicht nachkommen kann, ist er
fiir eine Vormundschuft als ungeeignet zu betrachten. Als weiteres Kriterium und
Hindernis fiir Verwandte des Minderjidhrigen kann ebenfalls der Aufenthaltsstatus
des moglichen Vormundes herangezogen werden. Ist dieser ungeklirt, lduft die
Aufenthaltsgenehmigung bald aus oder droht eine Abschiebung, spricht dies

gegen eine Bestellung als Vormund.

Ein nicht unwesentliches Kriterium fiir die Auswahl sollte auch der hypothetische
Elternwille sein. Sollte eine Vollmacht vorgelegen haben, die eine Ubertragung
der elterlichen Sorge beinhaltet, aber aufgrund fehlender Nachweise fiir das
Benennungsrecht gem. §1776 BGB als unbeachtlich angesehen werden musste,
kann diese jedoch bei der Auswahl des Vormunds herangezogen werden. Dabei
muss aber zumindest glaubhaft gemacht worden sein, dass es sich bei den
Ausstellern der Vollmacht tatsdchlich um die Eltern handelt. Auch ohne
Schriftstiick kann der mutmaBliche Wille ermittelt werden. Ein starkes Indiz kann
bereits der Umstand sein, dass die Eltern ihr Kind einer bestimmten Person fiir die

Flucht anvertraut haben.

Gleichwohl kommt es immer wieder vor, dass sich Personen freiwillig fiir eine

ehrenamtliche Einzelvormundschaft melden, obwohl keine verwandtschaftlichen

63 Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 33.
% PWW/ Bauer, § 1789, Rn. 1.
% siehe Anlage 1.
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Beziehung zu dem Miindel besteht. Dies ist in der Praxis jedoch selten und hat
sich in Deutschland kaum durchgesetzt % Viele schrecken davor zuriick den
Miindel im komplizierten Asylverfahren ordnungsgeméil zu vertreten und lehnen

daher besonders nach Belehrung durch das Familiengericht eine Bestellung ab.

Sollte sich dennoch ein geeigneter Einzelvormund fiir den Miindel finden, wird
zumindest in der Literatur die Vorlage eines erweiterten Fiihrungszeugnis, wegen
des Schutzes vor Ausbeutung und der hohen Abhingigkeit, als zwingend
erachtet®’. Dies ist in der Praxis bereits Standard®. Dabei koénnen jedoch
einmalige, kleinere Vergehen als unbeachtlich betrachten werden. Insbesondere
gilt dies, wenn es sich um einen Straftatbestand der unerlaubten Einreise gem. §§
14, 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG handelt, da nicht davon auszugehen ist, dass sich
Titer iiber diesen Straftatbestand bewusst sind und somit eine eher geringe
kriminelle Energie besitzen. Das Familiengericht kann dabei die Vorschrift des §
72 a SGB VIII heranziehen. Dieser enthilt alle bedenkenswerte Straftaten. Wer
eine Straftat nach diesem Katalog begangen hat, scheidet als Vormund generell

aus.

Besonders wegen der derzeit politischen Situation in Deutschland muss darauf
geachtet werden, dass nicht Personen als Einzelvormiinder bestellt werden, die
eine Vormundschaft aus politischen Griinden iibernehmen. Insbesondere in
rechtsextremen Kreisen, wie beispielsweise bei der Identitiren Bewegung, wurde
dazu aufgerufen, Vormundschaften von unbegleiteten Minderjdhrigen zu
tibernehmen, um diese zu einer Ausreise oder Abschiebung zu bewegen69. Dies
wiirde dem Kindeswohl natiirlich grundsétzlich nicht entsprechen. Eine Person,

die solch eine Intention erkennen ldsst, kann nicht bestellt werden.

Das Familiengericht hat auch zu beachten, dass die Miindel iiberwiegend aus einer
sehr religiosen Region entstammen. Meist ist die religiose Zugehorigkeit das
letzte Bindungsglied zu ihrer Familie. Umso mehr ist im Sinne des § 1801 BGB
vom Vormund darauf Wert zu legen, dass das Miindel bewusst in der Religion

erzogen wird, der es angehort. Es reicht nicht aus, wenn der Vormund nur tolerant

% Hansbauer, JAmt 2017, S. 290 sowie Anlage L.

67 Oberloskamp/Schwarz, § 9 Rn. 34.

% siehe Anlage 1.

8 Zeit Online, 15.01.2018, Rechtsextreme wollen Vormundschaft fiir Fliichtlinge
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der Religion gegeniibersteht, vielmehr muss er aktiv die Werteerziehung
gestaltenm. Dies gilt insbesondere bei unbegleiteten Minderjdhrigen, da sie sonst
Halt im religiosen Fundamentalismus finden konnten. Gleichwohl haben sie in
dieser Frage mit Vollendung des 12 Lebensjahrs gem. § 5 RelKErzG gewisse

Selbstbestimmungsrechte.

4.2.2 Vereinsvormundschaft, Berufsvormundschaft,
Amtsvormundschaft

Sollte kein geeigneter ehrenamtlicher Einzelvormund gefunden werden, verbleibt
dem Gericht nur die Bestellung eines Vereins-, Berufs- oder Amtsvormunds. Ob
sie untereinander gleichrangig sind, ist zwar streitig 7! aber in der Praxis mangels
tatsidchlicher Auswahlmoglichkeiten kaum von Bedeutung. So gibt es im Bezirk
des Amtsgerichts Leipzig nur einen Vormundschaftsverein und keinen einzigen

2
Berufsvormund .

Obwohl die Berufsvormundschaft nicht ausdriicklich im Gesetz normiert ist,
ergibt sich die Moglichkeit einer Bestellung aus § 1836 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m. §
1 Abs. 1 S. 1 VBVG. Die berufsmiBige Fithrung einer Vormundschaft kann
besonders bei unbegleiteten Minderjdhrige vorteilhaft sein, wenn ein
Rechtsanwalt als Vormund bestellt wird, welcher sich auf Asyl- und
Auslédnderrecht spezialisiert hat. Auch hier diirfen nur die Interessen des Miindels
im Vordergrund stehen, keinesfalls der Aspekt, dass der Berufsvormund
Vergiitungs- und Aufwendungsersatzanspriiche gegeniiber der Staatskasse geltend
machen kénnte”>. Bei Rechtsanwilten ist darauf zu achten, dass sie nicht nur die
juristischen Fachfragen kldren konnen, sondern auch, dass sie sozialpddagogische

Kenntnisse haben, damit sie tatsdchlich mit dem Miindel umgehen kénnen.

Bei dem Vereinsvormund muss beachtet werden, dass nur ein rechtsfiahiger
Verein bestellt werden kann. Aullerdem muss das Landesjugendamt diesem eine
Erlaubnis im Sinne der § 1791a Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 54 Abs. 1 SGB VIII

erteilt haben. Zusitzlich muss auch die Zustimmung zur Ubernahme erklirt

”® Hoffmann, FamRZ, 2014, 1084.
"' MiiKoBGB/ Spickhoff, §1791b Rn. 3.
72 .
sieche Anlage I.
" Gojowczyk, Rpfleger 2013, S. 7.
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worden sein. Ein separater Antrag muss jedoch nicht vorliegen, da die "Vereine
ihre Bereitschaft zur Ubernahme von Vormundschaften allgemein erklirt
haben"’. Sodann betraut der Verein gem. § 1791a Abs. 3 BGB einen seiner
Mitarbeiter mit der Vormundschaft. Der Verein sollte auf die Fiihrung von
Vormundschaften speziell fiir unbegleitete Minderjdhrige ausgerichtet sein. Ein
starkes Indiz dafiir ist die Mitgliedschaft im Bundesfachverband unbegleiteter
minderjihrige Fliichtlinge, was derzeit auf vier Vereine in Sachsen zutrifft”.
Auch ist es moglich, den einzelnen Mitarbeiter des Vereins als Einzelvormund zu
bestellen. Dieser rechnet dann aber fiir den Verein gem. § 1836 Abs. 1 S. 2 BGB
1.V.m. § 3 Abs. 1 VBVG ab, wenn gem. § 1836 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m. § 1 Abs.
1 S. 1 VBVG die BerufsmiBigkeit der Vormundschaft festgestellt wurde.

Als letzte Moglichkeit verbleibt gem. §1791b Abs. 1 S. 1 BGB die Bestellung des
Jugendamts zum Vormund. Das Familiengericht ist dabei nicht an den § 88a Abs.
4 SGB VIII gebunden76. Somit kann auch ein Jugendamt als Vormund bestimmt
werden, in dessen Bereich sich der Minderjdhrige nicht aufhilt. Dies kann unter
anderem dann der Fall sein, wenn das Gericht annehmen muss, dass das eigentlich
zustindige Jugendamt bereits mit der Fiihrung anderer Vormundschaften
tiberfordert oder kein geeigneter Mitarbeiter zum Fiihren einer Vormundschaft
beziiglich eines unbegleiteten Minderjidhrigen vorhanden ist. Die Gerichte sind

also allein an sachliche Griinde, wie "Kontinuitit oder Kapazit'ait"77

, gebunden.
Dies ist in der Sache nur konsequent, fithrt man sich vor Augen, dass bei der
Vormundschaftsbestellung nur das Miindelinteresse eine Rolle spielen darf. Diese
Interessen konnen gefdhrdet sein, wenn die Kapazititen des Jugendamt nicht
ausreichen, um eine ordnungsgemie Fithrung der Vormundschaft zu

gewihrleisten.

™ B. Hamdan in jurisPK-BGB,§ 1791a Rn. 6.
™ http://www.b-umf.de/de/uber-uns/mitgliedsorganisationen, 21.12.2017
® OLG Schleswig, B.v. 18.02.2016, 14 UF 12/16, JAmt 632
77
a.a.0.
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4.3 Die Moglichkeit eines Mitvormunds oder Ergédnzungspflegers

4.3.1 Grundsitzliches und Abgrenzung
Vormundschaften werden grundsitzlich als Einzelvormundschaften gefiihrt’®. Das
Gesetz sieht aber gem. §§ 1775, 1797 {f BGB die Moglichkeit vor, mehrere
Vormiinder zu bestellen. Dabei wird gem. § 1977 Abs. 1 S. 1 BGB in die
gemeinschaftliche Fithrung der Vormundschaft und der "nach Wirkungskreisen
unter mehreren Vormiindern geteilten Vormundschaft"”® gem. § 1977 Abs. 2 BGB
unterschieden. Der Hauptfall bei der ehrenamtlichen Vormundschaft ist die
Bestellung eines Ehepaars oder von Lebenspartnern®™ zu Mitvormiindern gem. §
1775 BGB, sie fiithren die Vormundschaft gemeinschaftlich. Eine Einteilung in
verschiedene Wirkungskreis wird nicht vorgenommen. Entscheidungen miissen

grundsitzlich in allen Bereichen gemeinschaftlich getroffen werden.

Das Gericht kann aber auch einen zusitzlichen Mitvormund fiir einen bestimmten
Wirkungskreis bestellen, wenn besondere Griinde vorliegen, argumentum e
contrario aus § 1775 S. 2 BGB. So kann es zum Beispiel zu einer Trennung von
Vermogens- und Personensorge kommen, aber auch die Bestellung eines
Vormunds fiir einen engeren Wirkungskreis, beispielsweise fiir Asyl- und
Auslinderrecht, ist denkbar. Dabei fithrt der Mitvormund die Vormundschaft in
seinem Bereich als Einzelvormund®'. Er kann also Entscheidung nur in seinem
Wirkungskreis treffen, dabei tut er dies allein. Der Mitvormund steht gem. § 1837

ff BGB unter unmittelbarer Kontrolle des Familiengerichts.

Ein weitere Moglichkeit ist gem. §1792 BGB die Bestellung eines
Gegenvormundes. Dieser stellt jedoch kein Vormund im eigentlichen Sinne dar,
da er keine eigene Vertretungsmacht hat. Thm ist lediglich eine Kontroll- sowie
Uberwachungsfunktion zugedacht und soll dabei zu einer Entlastung des

Familiengerichts beitragen®”.

8 Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 40.
7 Pallandt/ Gorz, § 1797 Ra. 1.

% Pallandt/ Gérz, § 1775, Rn. 1.

! MiiKoBGB/ Spickhoff, §1797 R. 16.
8 Bienwald, RpflStud., 2015, S. 42
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Der Mitvormundschaft steht die Ergidnzungspflegschaft gem. § 1909 Abs. 1 BGB
gegeniiber. Dies sind zwei unterschiedliche Rechtsinstitutionen und voneinander
klar abzugrenzen. Die Erginzungspflegschaft stellt lediglich einen Schutz fiir
bestimmte Angelegenheiten dar, die Rechte und Pflichten werden durch das
Familiengericht konstitutiv vorgezeichnet®. Sie wird eingerichtet, wenn die Eltern
oder der Vormund in einzelnen Angelegenheiten verhindert sind das Kind zu
vertreten. Dabei konnen die gesetzlichen Vertreter zum einem rechtlich verhindert
sein. Dies ist denkbar wenn etwa der Vormund kraft Gesetz, beispielsweise gem.
§§ 1629 Abs. 2, 1638 Abs. 1, 1795, 1796 BGB, ausgeschlossen ist oder er durch
einen Beschluss des Familiengerichts in seiner elterlichen Sorge beschrinkt
wurde®. Zum anderen kann auch eine tatsichliche Verhinderung eintreten.
Grundsitzlich ist der Inhaber der elterlichen Sorge tatsdchlich dann verhindert,
wenn sowohl theoretisch als auch praktisch die Moglichkeit nicht besteht™, dass
das Miindel ordnungsgemill vertreten wird. Dies kann bei schwerer Krankheit
und oder ldngerer Abwesenheit eintreten®. Dabei liegt eine tatsdchliche
Verhinderung nicht vor, sofern die elterliche Sorge unter Zuhilfenahme Dritter

ausgeiibt werden kann.

4.3.2 Die Bestellung eines Erginzungspflegers fiir unbegleitete
Minderjihrige

Generell ist fraglich, ob von einer tatsdchlichen Verhinderung ausgegangen
werden kann, wenn es dem Vormund an den erforderlichen Kenntnissen auf
einem fiir den Miindel wichtigen Rechtsgebiet mangelt. Diese Fragestellung ist
besonders bei dem sehr speziellen Rechtsgebiet des Asyl- und Auslidnderrechts
relevant. Die frithere herrschende Meinung, und derzeit wohl nur noch
Mindermeinung®’, geht bei "fehlender Geschiftsgewandtheit oder mangelnder
Sachkunde"® auch von einer Verhinderung tatsdchlicher Art aus und bestellt

zeitgleich mit einem Vormund einen Ergénzungspfleger. Dem muss jedoch bereits

%3 BayObIG, B.v. 30.07.1976, 3 Z 129/75, Rpfleger 1976, 399.

8 BGH, B.v. 29.05.2013, XII ZB 530/11, FamRZ 2013, 1206.

% OLG Frankfurt, B.v. 19.02.2014, 6UF 28/14, juris.

8 PWW/ Bauer, $1909, Rn. 7.

%7 vgl. BayObgLG, B.v. 30.7.1976, BReg 3 Z 129/75, juris; AG GieBen, B.v. 16.7.2010, 244 F
1159/09 VM, juris.

% AG Heidelberg, B.v. 21.07.2015, 31 F 67/15, JAmt 2015, 578, OLG Frankfurt, B.v. 28.04.2000,
20 W 549/99 DAVorm 2000, auch noch Pallandt/ Gorz § 1909 Rn.7, 72. Auflage.
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von der Systematik her widersprochen werden, da sonst die
Anwendungsmoglichkeiten der Ergénzungspflegschaft immer weiter verwéssert
werden wiirden®. Ein Erginzungspfleger soll eben nicht bei einer Ungeeignetheit
des Vormunds bestellt werden, da es dem Wesen der Vormundschaft entspricht
den Miindel auch bei rechtlichen schwierigen, komplexen Sachverhalten zu
vertreten”’. Er ist dem sorgeberechtigten Elternteil insoweit gleich gestellt. Auch
dieser kann, sollte es ihm nicht méglich sein den Minderjdhrigen ausreichend zu
vertreten, einen Rechtsanwalt beauftragen. Bei einer Mittellosigkeit besteht fiir
alle Sorgeberechtigten die Moglichkeit einer Beantragung von Beratungshilfe fiir
das Miindel. So fiihrt der BGH in seiner nunmehr stindigen Rechtssprechung’’
aus, dass diese Pflegschaft kein passendes Instrument sei, um unbegleiteten
Minderjdhrigen Sozialleistungen zukommen zu lassen. Daher kann solch einem
Antrag auf Bestellung eines Ergdnzungspflegers nicht entsprochen werden. Er
kann jedoch systematisch als Antrag auf eine Mitvormundschaft ausgelegt

werden.

4.3.3 Bestellung eines Mitvormunds fiir unbegleitete

Minderjdhrige
Durch die angestiegenen Zahlen von unbegleiteten Minderjdhrigen waren die
Jugenddmter ihrer Ansicht nach nicht mehr in der Lage ihre
Amtsvormundschaften ordnungsgemill zu erfiillen. Besonders das langwierige
und komplizierte Asylverfahren schien zu iiberfordern, sodass vielfach damit
begonnen wurde Antrige zu formulieren, die auch die Bestellung eines
Mitvormunds gem. 1775 S. 2 BGB vorsahen. Da es liber einen lidngere Zeitraum
hinweg keine einheitliche Rechtsprechung betreffend der Bestellung eines
Mitvormunds gab, bildete sich in der Rechtsprechung eine Meinung heraus, die
anstelle eines Ergdnzungspfleger einen Mitvormund bestellte. Grundsitzlich
konnen mehrere Vormiinder nur bestellt werden, wenn gem. § 1775 S. 2 BGB
besondere Griinde vorliegen. Diese Entscheidung muss das Familiengericht nach

Ermessen in jedem Einzelfall treffen®”. Die Mindermeinung, hauptsichlich

% Gerhnhuber/ Coester-Waltjen, §75 Rn. 32.

% Rieger, NZFam 2015, S. 193.

' BGH, B.v. 29.05.2013, XII ZB 530/11, juris; B.v. 04.12.2013, XII ZB 57/13, juris; B.v.
13.09.2017, XII ZB 497/16, juris.

% Staudinger-BGB/Veit, §1775, Rn. 10
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vertreten durch den 6. Senat des OLG Frankfurt®, hilt die mangelende Fihigkeit
den Miindel im Asylverfahren ordnungsgemif zu vertreten fiir einen besonderen
Grund, insbesondere deswegen, weil dieses Rechtsgebiet besonders speziell ist
und sich dort in kurzer Zeit viele Anderungen ergeben haben. Hauptsiichlich
weicht der Senat von dem Grundsatz der Einzelvormundschaft ab, weil laut Art. 6
Abs. 2 EU-VO Nr. 604/13 (Dublin-III Verordnung), Art. 25 der Richtlinie
2013/32 EU und Art. 24 Richtlinie 2013/33 EU der rechtliche Vertreter iiber die
notwendigen Qualifikation und Fachkenntnisse verfiigen muss, um das Wohl des
Miindels in einem Asylverfahren zu schiitzen. Da die Dublin-III Verordnung seit
01.01.2014 zwingend angewendet werden muss und die Umsetzungsfrist zum
20.07.2015 fiir die Richtlinien 2013/32 EU und 2013/33 abgelaufen ist, sind diese
Vorschriften in Deutschland unmittelbar geltendes Recht und miissen
grundsitzlich beachtet werden. Diese Meinung stiitzt sich dabei auf den Wortlaut
des Gesetzestextes. Demnach muss also der Vertreter selbst die Qualifikation
mitbringen. Es reiche nicht aus, wenn der Vormund auf die Moglichkeit der
Beratungs- sowie Verfahrenskostenhilfe verwiesen wird, da dies nicht mit den
europarechtlichen Vorschriften vereinbar sei. Diese wird auch teilweise in der
Literatur’™ vertreten, speziell mit dem Argument, dass das Asylverfahren und
damit die Aussicht auf einen legalen Aufenthaltsstatus der "primére Zweck der

n95

Einreise"™ ist und die Wichtigkeit des Asylverfahrens im Vergleich zu anderen

Rechtsgebieten weit iibersteigt.

Die herrschende Meinung, vertreten unter anderem durch den BGH™, legt jedoch
die EU-Vorschriften insoweit aus, dass es geniige wenn der Vormund andere
Sozialleistungen, wie die oben genannten, fiir den Miindel in Anspruch nehmen
kann und auf diese Weise ebenso eine qualifizierte rechtliche Vertretung
ermoglicht. Aus diesem Grund schlie3t sich auch der Verfasser der letztgenannten
Meinung an, nicht nur, weil dem Miindel eine qualifizierte rechtliche anwaltliche

7

Beratung und Vertretung auf Antrag zuteilwerden kann®’, sondern auch, weil

durch die herangezogen EU-Verordnungen nicht gewollt war, dass ein

% OLG Frankfurt, B.v.08.11.2013, 2 UF 320/13,juris; B.v. 19.02.2014, 6 UF 28/14, juris.
* MiiKoBGB/Spickhoff §1775 Rn. 7.

% 2.2.0.

% siehe Fn 87.

7 OLG Dresden, B.v. 22.09.2016, 20 WF 1002/16, unverdffentlicht.
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unbegleiteter Minderjdhriger pauschal einen besseren Rechtsschutz als ein
Gleichaltriger, welcher von seinen Eltern vertreten wird, erhilt. Natiirlich kann
hier das Argument angebracht werden, dass durch die normierte besondere
Schutzwiirdigkeit der unbegleiteten Minderjdhrigen eine Bevorteilung gewollt ist.
Dem kann aber entgegengehalten werden, dass durch andere Sozialleistungen der
Schutzwiirdigkeit Geniige getan wird. Dem schloss sich auch das OLG Dresden®®
an und entschied, dass keiner internationalen Rechtsvorschrift die Verpflichtung
zur Bestellung eines Rechtsanwalts zum Mitvormund zu entnehmen sei. Zwar
werde im Art. 6 Abs. 1 EU-VO Nr. 604/13 das Wohl des Kindes als vorrangiger
Erwigungspunkt definiert, diese Vorschrift werde aber explizit nicht dadurch
unterlaufen, dass man keinen Mitvormund bestelle. So fiihrte das Gericht”
insbesondere aus, dass nach Art. 6 Abs. 2 EU-VO Nr. 604/13, Art. 25 der
Richtlinie 2013/32 EU und Art. 24 Richtlinie 2013/33 EU ausdriicklich nur eine
Person zum rechtlichen Vertreter bestellt werden muss und nicht mehrere. Das
EU-Recht folgt also darin dem Grundsatz des Einzelvormunds nach deutschem
Recht gem. §1775 BGB. Zusitzlich ergibt sich auch kein Anspruch auf einen
Mitvormund aus Art. 22 Abs. 1 UN-KRKIOO, da dieser Artikel nur die
Notwendigkeit von geeigneten Mallnahmen festlege und davon ausgegangen
werden konne, dass diese von der Bundesrepublik grundsétzlich erbracht wiirden.
Die Tridger der offentlichen Jugendhilfe sind sogar nach § 72 SGB VIII
verpflichtet, die Mitarbeiter in den Jugenddmtern sorgfiltig auszuwéhlen, ihnen
Fortbildungen zu erméglichen und gem. § 79 Abs. 2, 3 SGB VIII insbesondere fiir
Pfleger, Vormiinder und Pflegepersonen die notwendigen Ressourcen
bereitzustellen. Auch dem Argument, dass das Asylverfahren einen so grof3en
Stellenwert fiir das Miindel ein nimmt und bereits daher ein Mitvormund bestellt

werden muss, kann nicht gefolgt werden.

Zusammenfassend muss deutlich gemacht werden, dass, wenngleich viele
Jugenddmter mit Beginn der steigenden Fliichtlingszahlen noch nicht die
qualitative und insbesondere nicht die quantitative Moglichkeiten hatten eine

einwandfreie rechtliche Vertretung zu gewihrleisten, meines Erachtens die

% a.2.0.

*a.a.0.

1% UN-KRK = UN-Kinderrechtskonvention, in der Bundesrepublik Deutschland am 5. April 1992
in Kraft getreten.
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Bestellung eines Mitvormunds rechtlich nicht vertretbar scheint. Ein Vormund
muss nicht immer jede Angelegenheit in eigener Person sachkundig wahrnehmen
konnen. Er kann und muss vor allem in medizinischer und rechtlicher Hinsicht

fachkundige Hilfe von Dritten einholen'’

5. weitere Moglichkeiten
5.1 Notwendigkeit einer Ersatzpflegschaften gem. § 1909 Abs. 3 BGB

Generell geht die Einrichtung einer Vormundschaft gem. § 1773 BGB der
Ergédnzungspflegschaft gem. § 1909 Abs. 3 BGB vor. Obwohl die rechtliche
Vertretung gem. Art. 24 Abs. 1 EU VO 2013/33 zeitnah eingerichtet werden soll,
besteht aber dennoch die Gefahr, dass Vormundschaften erst dann eingerichtet
werden, wenn die Inobhutnahme des Jugendamtes sowie eine eventuell notige
Umverteilung abgeschlossen wurden. Dies kann, wegen der teilweisen
Uberlastung der Amter, aber eine erhebliche Zeit dauern und betrédgt laut einer

aktuellen Umfrage des BumF'®

zumindest hdufig ldnger als einen Monat. Um
einen Rechtsverlust der unbegleiteten Minderjihrigen zu vermeiden, sollte daher
trotzdem eine qualifizierte rechtliche Vertretung in Form  einer
Ergénzungspflegschaft gem. § 1909 Abs. 3 BGB eingerichtet werden. Dafiir ist es
laut Wortlaut der Vorschrift notwendig, dass die Voraussetzung einer
Vormundschaft vorliegen, ein Vormund jedoch noch nicht bestellt wurde. Somit
ist auch hier vom Familiengericht nach dem Amtsermittlungsgrundsatz gem. § 26
FamFG die im Gliederungspunkt 3 aufgefiihrten Voraussetzung zu priifen.
AuBerdem miissen der Bestellung eines Vormunds Hindernisse entgegenstehen'”.
Als Hindernisse kommt grundsitzlich die noch andauernde Suche nach einen
geeigneten Vormund, die Weigerung eines berufenen Vormunds das Amt zu
iibernehmen sowie beispielsweise die noch nicht abgeschlossene vorldaufige
Inobhutnahme der Jugendidmter in Betracht. Aus Sinn und Zweck der Vorschrift
gibt es jedoch noch eine weitere Vorrausetzung. Es bedarf eines gewissen

104

Bediirfnisses fiir die Einrichtung einer Pflegschaft . Da die Jugenddamter gem. §

""" BGH, B.v. 13.09.2017, XII ZB 497/16, juris.

192 Bundesfachverband unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation von
unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlingen in Deutschland.

' MiikoBGB/Schwab, §1909, Rn. 57.

104 3.a.0., Pallandt/ G&tz, 1909, Rn. 10.
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42 Abs. 2 S. 5 SGB VIII zur Stellung eines Asylantrags berechtigt sind, wére ein
Minderjdhriger bei Beginn eines Asylverfahrens ohne qualifizierte rechtliche
Vertretung. Er wiirde weder von jemandem, der seine Interessen vertritt, iiber
seine Rechte und Moglichkeiten belehrt, noch {iiber seine Perspektiven
aufgekl’cirtms. Dies ist schon allein mit EU-Recht, welches ja einen besonderen
Schutzbedarf von unbegleiteten Minderjdhrigen verankert hat, unvereinbar.
Insbesondere wird dies in der Literatur'® fiir die Fliichtlinge kritisiert, die bei
Antragsstellung noch minderjdhrig sind, im Laufe des Verfahrens jedoch die

Volljadhrigkeit erreichen.

Zwar wird vertreten'”’, dass der Erginzungspfleger pauschal fiir alle infrage
kommenden Wirkungskreise bestellt werden soll, was aber mit der Vorschrift des
§ 1909 Abs. 3 BGB nicht vereinbar ist. Vielmehr ist fiir jeden Wirkungskreis
einzeln zu priifen, ob es einer eiligen Fiirsorge bedarf. Ansonsten wiirde Gefahr
drohen, dass der eigentliche Ausnahmenfall zum Regelfall wird und den Vormund

verdridngt.

5.2 Vormundschaft im Wege der einstweiligen Anordnung
In der Praxis'® fristet der Ersatzpfleger gem. § 1909 Abs.3 BGB ein
Schattendasein, weil sich meist mit der Moglichkeit des § 49 FamFG, der
einstweiligen Anordnung, beholfen wird. Voraussetzung dafiir ist gem. § 51 Abs.
1 FamFG grundsitzlich ein Antrag, wenn das Hauptsacheverfahren nur auf
Antrag eingeleitet werden kann. Die Bestellung eines Vormunds sowie der Entzug
und das Feststellen des Ruhens der elterlichen Sorge ist ein Amtsverfahren. Das
Schreiben des Jugendamts, welches die Gerichte erhalten, ist kein Antrag, sondern
eine Anregung im Sinne des § 24 Abs. 1 FamFG. Eines Antrags bedarf es somit
nicht. Gleichwohl muss ein dringendes Bediirfnis fiir das Tatigwerden des
Gerichts bestehen. Dies liegt vor, da bei einem Abwarten bis zur endgiiltigen
Entscheidung ein erheblicher Rechtsnachteil droht'®. Dieser kann bei

unbegleiteten Minderjdhrigen, wie oben erldutert, angenommen werden.

1% Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 38.
106
a.a.0.
197 5. 2.0.
1% siehe Anlage 1.
19 priitting/Helms/Diirbeck, § 49 FamFG, Rn 5.
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AuBlerdem soll die einstweilige Anordnung nicht die Hauptsache

vorwegnehmen' 10

, auch bezeichnet als Kriterium der Vorldufigkeit. Denn
grundsitzlich soll nicht durch eine einstweilige Anordnung endgiiltig entschieden
werden. Dies ist bei einer Vormundschaft nicht so, weil die Entscheidung
jederzeit abinderbar ist. Damit ist die Moglichkeit einer einstweiligen Anordnung

fiir die Vormundschaften gegeben.

6. Beendigung der Vormundschaft
6.1. Grundsitzliches

Mangels Sondervorschriften fiir unbegleitete Minderjidhrige muss auch fiir die
Beendigung der Vormundschaft auf die allgemeinen Vorschriften aus dem BGB
(§§ 1822 ff BGB) zuriick gegriffen werden'!". Hier, wie bei der Bestellung auch,
gibt es besondere rechtliche Problemkreise, die besonders haufig bei
ausldndischen Kindern auftreten. Denn das deutsche Gesetz geht davon aus, dass
bei Miindeln das Geburtsdatum bekannt ist und sie an einem Ort bleiben, was bei
dieser Personengruppe nicht immer der Fall ist. Sie sind viel mobiler als deutsche
Miindel und es kann sich im Laufe des Verfahrens herausstellen, dass sie

volljdhrig sind.
6.2 Entlassung des Vormunds

6.2.1 Entlassung des Einzelvormunds
Das Familiengericht hat gem. § 1886 BGB die Rechtspflicht''* den
Einzelvormund zu entlassen, wenn die Interessen des Miindels gefdhrdet sind oder
wenn die in § 1781 BGB genannten Griinde vorliegen. Somit hat das Gericht zwei
Entlassungstatbestiinde zu priifen. Fiir das Erstgenannte kann das Interesse der
Miindels aufgrund pflichtwidrigen Verhaltens des Vormunds gefdhrdet sein.
Solch ein Verhalten ist aber fiir eine Entlassung nicht notwendig. Vielmehr ist es
ausreichend, wenn die Gefdhrdung der Interessen bereits objektiv Vorliegt113 .

Dabei hat das Familiengericht, stellt es eine Gefdahrdung fest, von Amts wegen zu

"0 BT-Drs. 16/6308, 199.

""" Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 42.

"2 MiiKoBGB/Spickhoff, §1886, Rn 4.

3 BayObLG, B.v. 12.05.2004, 1 Z BR 27/04, FamRZ 2004, 1817.
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handeln'"®, da es sich sonst gegebenenfalls Amtshaftungsanspriichen ausgesetzt
sehen muss. AuBBerdem hat es den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten. Es
sollte daher zuerst priifen, ob Mallnahmen gem. §§ 1837 Abs. 2, 3, 4 BGB

. s . 115
geniigen, um die Miindelinteressen zu wahren™ .

Speziell bei der Gruppe der unbegleiteten Minderjdhrigen kommt eine Entlassung
des Einzelvormunds in Betracht, wenn sich nach der Bestellung herausstellt, dass
der Vormund nicht oder nur unzureichende Kenntnisse, insbesondere auf dem
Gebiet des Auslidnder- und Asylrechts hat und dabei nicht in der Lage ist sich
geeigneter Hilfestellungen zu bedienen. Dabei muss jedoch der Mangel der
Qualifikation so eklatant sein, dass tatsdchlich eine Gefdhrdung der
Miindelinteressen vorliegt. Dies kann jedoch bereits dann der Fall sein, wenn der
Vormund eigenstindig die Aufgaben im Asylverfahren iibernommen hat und
durch Versdumnisse beispielsweise gem. § 33 Abs. 1, 2 1.V.m. §§ 15, 25 AsylG,
die Behorden annehmen, dass das Asylverfahren nicht mehr betrieben wird und
somit das Verfahren zu scheitern droht. Sollte der Vormund beispielsweise aus
politischen Griinden''® aktiv eine Abschiebung betreiben und sich weigern fiir den
Miindel einen Asylantrag zu stellen'"”, ist dieser sofort zu entlassen. AuBerdem
konnen auch Tatsachen beziiglich des Miindels bekannt geworden sein, wodurch
der Vormund nicht mehr die notigen Qualifikationen hat. Dies kann
beispielsweise ein besonderer Betreuungsbedarf sein, der notwendig ist, weil das
Miindel Opfer von sexueller Gewalt, Menschenhandel oder dhnlichem geworden
ist'®,

Weitere Moglichkeiten wonach ein Einzelvormund entlassen werden kann oder
muss, finden sich im § 1888 BGB und § 1889 Abs. 1 BGB. Sie sind jedoch so
selten, dass es dazu keine obergerichtliche Rechtssprechung gibt. Falls der
Vormund gem. § 1889 Abs. 1 BGB einen Antrag auf Entlassung stellt, muss das

Familiengericht alle Umstdnde abwigen, um zu priifen, ob ein wichtiger Grund

1% pallandt/Gétz, § 1886, Rn 1.

> MiiKoBGB/Spickhoff, §1886, Rn 7.
"% siehe dazu Gliederungspunkt 4.2.1.
"7 Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 43.
18 4.2.0.
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vorliegt'"®. Dieser liegt zweifelsfrei vor, wenn einer der Tatbestinde des § 1786

Abs. 1 Nr. 2 - 7 BGB einschligig ist.

6.2.2 Entlassung des Amts-, Berufs- oder Vereinsvormunds
Auch die Vorschrift des § 1887 Abs. 1 BGB verdeutlicht den
Subsidiaritdtsgrundsatz der Amts- und Vereinsvormundschaft gegeniiber dem
Einzelvormund. Grundsitzlich soll ein Einzelvormund bestellt werden, wenn eine
geeignete Person vorhanden ist und es dem Wohl des Miindels dient. Dabei
konnen auch Personen geeignet sein, die zum Zeitpunkt der Einrichtung der
Vormundschaft ausgeschlossen waren. So kann beispielsweise ein Verwandter,
welcher mit dem unbegleiteten Minderjdhrigen nach Deutschland gefliichtet ist
und aufgrund seiner mangelnden Sprachkenntnisse nicht bestellt wurde, bestellt
werden, wenn er nunmehr die Eignung erlangt hat. Das Gericht kann die
Entscheidung gem. § 1887 Abs. 2 S.1 BGB von Amts wegen oder auf Antrag
treffen. Antragsberechtigt ist dabei der Vormund, das Miindel, wenn es iiber 14
Jahre alt ist sowie eine Person, die ein berechtigtes Interesse hat (§ 1887 Abs. 2
S.2, 3 BGB). Das Jugendamt und der Verein sind sogar durch die Sollvorschrift
im § 1887 Abs. 2 S. 3 BGB angehalten einen Antrag zu stellen, wenn ihnen eine
Person bekannt wird, die als Einzelvormund in Betracht kommt. Das Jugendamt
ist auch durch die §§ 56 Abs. 4, 53 Abs. 1 SGB VIII verpflichtet jahrlich zu

priifen, ob ein geeigneter Vorschlag gemacht werden kann.

Das berechtigte Interesse der Personen ist bereits dann gegeben, wenn diese
Person "wegen der personlichen Beziehungen zu dem Kind berechtigten Anlass
hat, fiir dessen Wohl zu sorgen"m. Die rechtliche Hiirde ist fiir die
Antragberechtigung also als sehr niedrig anzusehen. Insbesondere konnen dies in
Deutschland lebende Verwandte sein, aber auch andere Personen, die eine enge
Bindung zu dem Kind haben. Der Antragssteller muss sich dabei nicht selbst

vorgeschlagen haben.

Auch bei einer moglichen Kollision zwischen den Interessen des Amtsvormunds

und denen des Minderjédhrigen ist ein Wechsel in der Person des Jugendamtes

19 pallandt/ Gorz, §1889, Rn 1.
120 BVerfG, B.v. 18.06.1986, 1 BvR 857/85, FamRZ 1986, 871.
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notig. Sollten beispielsweise nach MalBigabe der noch in dieser Legislatur
geplanten Gesetzesinderung des SGB VIII'*' die Jugendimter dazu angehalten
werden bei unbegleiteten Minderjdhrigen Einsparungen vorzunehmen, wenn sie
nur eine geringe Bleibeperspektive haben, sind diese als Amtsvormiinder nicht
mehr haltbar. Sie wiirden zwar nicht in der Person, welche die Aufgabe des
Vormunds tibernommen hat, wohl aber als Amtsvormund gegen die Interessen
und das Wohl des Kindes handeln miissen. Dies ist mit dem Wesen der

Vormundschaft unvereinbar.

6.2.3  Ortswechsel des Miindels
Besonders bei der Personengruppe der unbegleiteten Minderjdhrigen, die iiber 14
Jahre alt sind, ist eine hohe Mobilitit erwartbar. Hierbei muss unterschieden
werden, ob der neue Aufenthaltsort bekannt ist oder nicht. Die Vormundschaft
endet nicht automatisch, wenn das Miindel dauerhaft an einem anderen Ort lebt.
Vielmehr muss der Vormund gem. § 1889 Abs. 1, 2 BGB einen Antrag auf
Entlassung stellen. Dies gilt auch trotz des § 87c Abs. 3 S. 2 SGB VIII fiir den

Amtsvormund. Der Vormund muss seine Pflichten erfiillen bis er entlassen wird.

In dem Fall, dass ein Miindel unauffindbar ist, muss die Vormundschaft weiter
gefiihrt werden. Dies wird sowohl von der Literatur als auch von der Praxis so

122

vertreten ~~. Die Vormundschaft wird dabei erst aufgehoben wenn feststeht, dass

das Miindel nun volljihrig ist.

Sollte der Minderjédhrige jedoch nachweislich in ein anderes Land ausgereist sein,
darf nach Meinung der Literatur'*® die Vormundschaft ebenfalls nicht aufgehoben
werden, da ein Wechsel des Aufenthaltslandes kein Wegfall der Voraussetzung
im Sinne des § 1882 BGB darstellt. Aulerdem bestehen die Schutzwiirdigkeit und
das Fiirsorgebediirfnis des Minderjdhrigen auch im Ausland fort. Die
Vormundschaft kénnte nur aufgehoben werden, wenn im Sinne des § 99 Abs. 3

FamFG eine Vormundschaft oder eine &dhnliche SchutzmaBnahme in einem

12l ein am 23.08.2016 vorgelegter Arbeitsentwurf zur SGB-VII Reform des BMFSF]J sieht die
Beschrinkung von Sozialleistungen fiir Minderjidhrige mit geringer Bleibeperspektive vor, wurde
letztmalig vom Bundesrat am 22.09.2017 von der Tagesordnung genommen, weitere Entwicklung
noch fraglich.

122 Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 50, siehe Anlage I.

123 Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 48, Pallandt/ Gotz, § 1882, Rn 6, MiiKoBGB/Spickhoff, §1882,
Rn 13.
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anderen Land eingerichtet wird und somit das Verfahren an ein Gericht in diesem
Land abgegeben werden kann. Diese Meinung wird aber von der Praxis'?* nicht
geteilt. Zum einen hebt sie eine Vormundschaft auf, wenn bekannt ist, dass das
Miindel sich nunmehr fiir einen ldngeren Zeitraum in einem anderen Land
niedergelassen hat. Zum anderen wird die Position bezogen, dass die
Vormundschaft nur fiir Deutschland eingerichtet sei und der Vormund sowieso
nur hier seine Schutzpflichten gegeniiber dem Miindel ausiiben konne. Sie zieht
sich also auf den Standpunkt zuriick, dass nunmehr das Aufenthaltsland dafiir
zustdndig sei, geeignete SchutzmaBBnahmen zu ergreifen. Aus dem Gesetz ist diese
Meinung nur schwer begriindbar und kann daher grundsitzlich nur schwerlich
vertreten werden. Einerseits kann das Miindel sehr wohl von seinem Vormund,
genauso wie von seinen Eltern auch, im Ausland vertreten werden. Andererseits
kennt das deutsche Recht keine Aufhebungstatbestand der Vormundschaft, nur
weil sich das Mindel im Ausland befindet. AuBerdem ist es nicht
nachvollziehbar, weshalb ein Miindel, bei welchem das Aufenthaltsland bekannt
ist, anders behandelt werden soll als ein verschwundener Minderjdhriger. Der
Vormund kann bei beiden seinen Pflichten hier in Deutschland tatsdchlich nicht
nachkommen. Rechtsdogmatisch muss also die Vormundschaft auch in dem Fall
bis zur Volljdhrigkeit fortgefiihrt werden, wenn das Miindel sich im Ausland
aufhilt. Problematisch ist dabei allerdings, dass der Vormund der Besuchspflicht
gem. § 1793 Abs. 1 a) BGB nur schwerlich nachkommen kann, wenn das Miindel
sich im Ausland befindet. Auch kann es nicht im Interesse der Staatskasse sein
wenn der Vormund, gem. § 1835 Abs. 1, 4 BGB i.V.m. § 5 JVEG, Reisekosten in
ein anderes Land erstattet bekommt. Daher kann vertreten werden, dass die
Vormundschaft aufgehoben werden sollte, sobald bekannt ist, dass das

Fiirsorgebediirfnis im derzeitigen Aufenthaltsland sicher gestellt ist.
6.3 Wegfall der Voraussetzung fiir die Vormundschaft

6.3.1 Volljdhrigkeit
Grundsitzlich endet die Vormundschaft gem. §§ 1882, 1773 BGB, wenn die
Voraussetzung weggefallen sind. Dabei ist der Regelfall, dass die Miindel das 18.

Lebensjahr nach Aktenlage vollendet haben. Jedoch kommt es bei unbegleiteten

2% siehe Anlage 1.
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Minderjidhrigen immer wieder dazu, dass sie bereits frither als gedacht volljahrig
werden, weil das bekannte Geburtsdatum nicht gestimmt hat oder sie bereits bei
Einrichtung der Vormundschaft volljdhrig waren. Dies macht jedoch fiir das Ende
der Vormundschaft keinen Unterschied, da sie sowieso gem. §§ 1882, 1773 BGB
kraft Gesetz endet. Sollte das Miindel schon bei Beginn des Verfahrens volljihrig
gewesen sein, ist der Beschluss als nichtig anzusehen; er muss nicht extra

aufgehoben werden.

6.3.2  Eltern in Deutschland
Fiir eine Vielzahl von unbegleiteten Minderjidhrigen ist es das Ziel, dass auch die
Eltern nach Deutschland nachziehen oder hierher fliichten. Sollte dem Gericht
bekannt werden, dass die Eltern sich in Deutschland befinden, muss das Gericht
gem. § 1674 Abs. 2 BGB durch einen Feststellungsbeschluss die elterliche Sorge
wieder aufleben lassen, da sie wieder ausgeiibt werden kann. Schwarz vertritt die
Meinung, dass es auf die "tatsdchliche Anwesenheit der Eltern am Aufenthaltsort
des Minderjidhrigen" ankommt und bezieht sich dabei auf Art. 2 lit. j) EU-VO Nr.
604/13. In dieser heif3it es, dass ein Minderjdhriger als unbegleitet gilt "solange er
sich nicht in der Obhut eines [verantwortlichen Erwachsenen] befindet"'®. Es
muss also dem Vormund moglich sein, das Miindel den Eltern zu iibergeben.
Dabei sind auch Schwierigkeiten bei der Familienzusammenfiihrung zu beachten,
da die Eltern unter das Asyl- und Aufenthaltsrecht fallen, das Miindel jedoch

126 ..
. Dies konne auch mehrere Monate dauern,

unter das Recht der Jugendhilfe
wobei die Vormundschaft aufrecht erhalten werden miisse. Dieser Meinung kann
nicht gefolgt werden, denn der Vormund wird nicht fiir einen unbegleiteten
Minderjdhrigen bestellt, sondern fiir einen Minderjdhrigen, welcher nicht unter
elterlicher Sorge steht. Somit kommt es nicht auf die Definition von "unbegleitet"
an. Dies wiirde sonst zu einer Ungleichbehandlung im Vergleich zu denen fiihren,
die mit ihren Eltern nach Deutschland fliichten, hier aber getrennt voneinander

wohnen. Auflerdem wire es wenig stringent, wenn bei dem Ruhendbeschluss der

elterlichen Sorge das Gericht priifen muss, ob die Eltern moglichweise aus dem

123 Oberloskamp/Schwarz, § 9, Rn. 47.
126 2.2.0.
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Ausland die elterliche Sorge ausiiben konnen und dabei die Rechtsprechung'?’
dem Ruhen gem. §1674 Abs. 1 BGB hohe Hiirden gesetzt hat, aber hierbei den im
Inland befindlichen Eltern die elterliche Sorge nicht zu gesprochen werden soll.
Somit muss das Familiengericht den Beschluss, der die elterliche Sorge ruhend
gestellt hat, aufheben, sobald bekannt ist, dass sich die Eltern in Deutschland
befinden. Dies kann, wie bereits erwﬁhntlzg, auch bereits passieren, wenn die
Eltern sich in der europdischen Union aufhalten und sicher gestellt ist, dass die
Kontaktmoglichkeiten wahrgenommen werden und somit auch die elterliche

Sorge wieder ausgeiibt werden kann.

7.Das Vormundschaftsverfahren

7.1 Anhdrungen

7.1.1 Die Anhorung der Kindes
Wie bereits ausgefiihrt beginnen die meisten Vormundschaftsverfahren mit der
einstweiligen Anordnung der Vormundschaft gem. § 49 ff FamFG. Grundsitzlich
gelten gem. § 51 Abs. 2 S. 1 FamFG fiir das einstweilige Anordnungsverfahren
die Verfahrensvorschriften, die im Hauptsacheverfahren auch angewendet werden

miissen129

. Das Gericht hat das Kind im Vormundschaftsverfahren, da es sich
gem. §§ 159 Abs. 1, 151 Nr. 4, 111 Nr. 2 FamFG um eine Kindschaftssache
handelt, anzuhoren. Somit muss auch grundsitzlich eine Anhérung im
einstweiligen Anordnungsverfahren gem. §§ 51 Abs. 2 S. 1, 159 Abs. 1 FamFG
erfolgen. Jedoch kann diese gem. § 51 Abs. 2 S. 2 FamFG entfallen, wenn eine
besondere Eilbediirftigkeit vorliegt'™’. Diese liegt im Vormundschaftsverfahren
wegen der bereits erwihnten Schutzwiirdigkeit des Minderjdhrigen vor.
Gleichwohl muss die Anhoérung im Anordnungsverfahren nachgeholt werden'!,
vgl. § 159 Abs. 3 S. 2 FamFG. Ziel der Anhorung ist es, dass das zustindige
Rechtspflegeorgan seinen nach § 26 FamFG normierten Amtsermittlungspflichten

nachkommt. Dabei kann konnen Fragen zur Minderjihrigkeit, zum Verhiltnis und

12 BGH, B.v. 06.10.2004 - XII ZB 80/04, Rpfleger 2005, 83, OLG Koblenz, B.v. 24.02.2011,
11UF 153/11, FamRZ 11.

128 siche Gliederungspunkt 3.2.1.

12 Priitting/Helms/Diirbeck, § 51 FamFG, Rn 7.

:? Schulte-Bunert/ Weinreich/Schwonberg, § 51 FamFG, Rn. 32.

7 a.a.0..
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Verbleib der Eltern sowie gegebenenfalls der Wunsch zu einem bestimmten

Vormund abgefragt werden.

Der Gesetzgeber unterscheidet fiir die Anhdrung zwischen Minderjdhrigen, die
das 14. Lebensjahr vollendet haben (§ 159 Abs. 1 S. 1 FamFG), und denen, die
junger sind (§ 159 Abs. 2 FamFG). Minderjdhrige, die élter als 14 Jahre alt sind,
miissen demnach zwingend personlich angehort werden. Hierbei kann der Richter
bei unbegleiteten Minderjdhrigen selbst iiberpriifen, ob ithm beispielsweise die
vom Jugendamt ermittelten Altersangaben des Kindes plausibel erscheinen. Die
jungeren Kinder sind generell anzuhoren, wenn gem. § 159 Abs. 2 FamFG die
Neigungen, Bindungen oder der Wille des Kindes fiir die Entscheidung von
Bedeutung sind. Dies ist bei Vormundschaften regelmifBig angezeigt, da die
Bestellung eines Vormunds erhebliche Auswirkung auf das Leben eines Kindes

hat.

Eine Anhorung darf nach § 151 Abs. 3 S. 1 FamFG aus schwerwiegenden
Griinden entfallen. Diese Griinde miissen grundsitzlich in der Entscheidung
dargelegt werden'>. Fiir die Nichtanhorung sind hohe MaBstibe schon allein
wegen Art. 103 Abs. 1 GG anzulegen. Es reicht dabei nicht aus, wenn das
Absehen von der Anhorung damit begriindet wird, dass "solch eine Anhdrung nur
mit einer erheblichen Belastung fiir das Kind verbunden sei"'??. Vielmehr muss
das Gericht zwischen der mutmaBlichen Belastung des Kindes einerseits und dem
voraussichtlichen Erkenntnisgewinn durch die Anhorung andererseits abwigen'*,
Eine Belastung stellt hier jedoch noch nicht die bloBe Aufgeregtheit des
Beteiligten dar. Tatsdchlich schidtzen die Gericht hédufig die Belastung fiir das
Kind viel héher ein als sie faktisch ist'>. Eine Belastung im Sinne des Gesetzes
lage zum Beispiel bei einer drohenden Suizidgefahr vor, die aus dem
Verfahrensgrund resultiert'”®. Dies ist bei einen Vormundschaftsverfahren nur

sehr schwer vorstellbar und somit kann wohl kaum von einer Anhdrung in solch

einen Verfahren abgesehen werden konnen.

20LG Brandenburg, B. v. 14.10.2002, 9 UF 129/02, FamRZ 2003, 624.
133 BVerfG, B. v. 17.06.2009, 1 BvR 467/09, FamRZ 2009, 1472.

13 Keidel/Engelhardt, § 159, Rn. 11.

135 Carl/ClauB/Karle, Rn. 104.

136 Carl/ClauB/Karle, Rn. 106.
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Sollte, wie zu erwarten ist, der Minderjdhrige nicht die deutsche Sprache
sprechen, so kann das Gericht einen Dolmetscher gem. § 185 Abs. 1 S. 1 GVG
hinzuziehen. Falls das Rechtspflegeorgan die Sprache des Kindes spricht ist dies
gem. § 185 Abs. 2 GVG nicht notwendig.

7.1.2 Die Anhorung der Eltern
Im Vormundschaftsverfahren fiir unbegleitete Minderjdhrige Fliichtlinge wird die
Anhorung der Eltern regelméfig zu Problemen fithren, da der Grund fiir das
Verfahren die Nichtanwesenheit der Eltern ist. Sie sollen aber gem. § 160 Abs. 1
S: 1 FamFG angehort werden, wenn das Verfahren die Person des Kindes betrifft.
Um ein personenbezogenes Verfahren handelt es sich nicht nur bei einem
Verfahren nach 151 Nr. 1 FamFG, sondern auch bei allen Kindschaftsverfahren
gem. § 151 Nr. 1 - 5 FamFG, denn sie haben alle die Lebensfithrung und
Lebensstellung des Kindes zum Gegenstandl37. Somit sollten auch die Eltern im
Vormundschaftsverfahren und im Verfahren iiber die elterliche Sorge angehort
werden. Sie sind sogar gem. § 160 Ab. 1 S. 2 FamFG in Verfahren gem. §§ 1666
und 1666a BGB anzuhoren. Zwar wird der § 1666a BGB bei unbegleiteten
Minderjdhrigen nicht einschléigig sein, dennoch ist es moglich, dass den Eltern
gem. § 1666 BGB die elterliche Sorge entzogen werden muss, da sonst dem Kind
beispielsweise Zwangsheirat drohen konnte, wenn die Eltern nach Deutschland
nachkommen. Wie bereits oben erwihnt, ist eine Anhorung der Eltern kaum
realisierbar. Grundsitzlich kdme auch die Moglichkeit, wenn die Kontaktdaten

138 1~
. Dies ist aber

bekannt sind, die Anhorung telefonisch durchzufiihren in Betracht
zumindest in diesem Fall kaum zweckdienlich, da nicht nachgewiesen werden
kann, inwieweit es sich bei der Anhorung tatsdchlich um die Eltern handelt. Eine
Anhorung durch einen ersuchten ausldndischen Richter wird schon faktisch nicht
moglich sein und ist auch vom deutschen Recht nicht vorgesehen, weil eine
dhnliche Vorschrift wie der § 363 ZPO im FamFG fehlt. Dennoch muss
zumindest ein Versuch unternommen worden sein, die Eltern, auch wegen Art.

103 Abs.1 GG, am Verfahren zu beteiligen 139 Unterlisst das Gericht dies, liegt

ein Verfahrensmangel vor, der zu einer Aufhebung der Entscheidung fiihren

7 Priitting/Helms/Hammer, §160 FamFG, Rn. 6.
138 Priitting/Helms/Abramenko, § 34, Rn. 13.
'OLG Frankfurt, B.v. 09.08.2016, 5 UF 169/16, juris.
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kann'*’. Das Gericht muss auf den § 160 Abs. 3 FamFG zuriickgreifen, wonach
aus schwerwiegenden Griinden von einer Anhorung abgesehen werden kann.
Zunichst sind das diejenigen, die im § 34 Abs. 2 FamFG'*' normiert sind. Aber
auch ein unbekannter Aufenthaltsort oder ein Auslandsaufenthalt im Allgemeinen
konnen darunter subsumiert werden, wenn entsprechende Ermittlungen angestellt

wurden.

7.1.3 Die Anhorung weitere Beteiligter
Auch das Jugendamt muss gem. § 162 FamFG in allen Verfahren, die das Kind
betreffen, angehort werden. Dabei muss darauf geachtet werden, dass auch das
tatsidchlich ortlich zustidndige Jugendamt gem. §§ 87c, 86 SGB VIII angehort
wird. Die Anhorung kann salowohl schriftlich als auch miindlich erfolgen'**. Sie
ist obligatorisch und kann nicht aus schwerwiegenden Griinden, dhnlich des § 160
Abs.3 FamFG, unterlassen werden'®. Das Fehlen der Anhorung des ortlich
zustindigen Jugendamts ist ein Verfahrensmangel und kann ebenfalls zur
Aufhebung der Entscheidung fithren'**. Sie kann aber, sollte sie im einstweiligen
Anordnungsverfahren unterblieben worden sein, gem. § 162 Abs. 1 S. 2 FamFG

nachgeholt werden.

7.2 Der Verfahrensbeistand
Da das Vormundschaftsverfahren ein Verfahren ist, welches die Angelegenheiten
des Kindes betrifft, kann das Gericht, wenn der Minderjidhrige seine Interessen
nicht selbst vertreten und oder dulern kann, gem. § 158 Abs. 1 FamFG einen
Verfahrensbeistand bestellen. Dies ist jedoch nur notig, wenn das Gericht die
Erforderlichkeit festgestellt hat. Die Bestellung ist erforderlich, wenn nach den
Umsténden des Einzelfalls und aufgrund der Gesamtabwigung die Interessen des
Kindes auch nicht durch die allgemeinen Verfahrensgarantien, wie
Amtsermittlungsgrundsatz und Anhorungen §§ 159 ff FamFG, gewihrleistet sind
und es dadurch einer eigenen parteiischen Interessenvertretung bedarf'*. Dafiir

hat der Gesetzgeber in Abs. 2 des § 158 FamFG Regelbeispiele als Orientierung

140
a.a.0..
! Priitting/Helms/Hammer, §160 FamFG, Rn. 17.
2 Schulte-Bunert/ Weinreich/Ziegler, § 162 FamFG, Rn. 4.
143
a.a.0..
“* OLG Frankfurt, B.v. 09.08.2016, 5 UF 169/16, juris
5 Priitting/Helms/Hammer, §158 FamFG, Rn. 7, Keidel/ Engelhardt, § 158 FamRZ, Rn. 7.
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geschaffenl46. Fiir das Vormundschaftsverfahren fiir unbegleitete Minderjédhrige
kommt dabei insbesondere § 158 Abs. 2 Nr. 2 FamFG in Betracht.
Typischerweise ist bei der teilweise oder vollstindigen Entziehung der elterlichen
Sorge gem. §§ 1666, 1666a BGB ein Verfahrensbeistand erforderlich, weil dies

147 .
. Besonders bei

erhebliche Auswirkungen fiir den Lebensweg des Kindes hat
jingeren Kindern ist davon auszugehen, dass sie das Ausmal} der Entscheidung
nicht richtig iiberblicken konnen, weswegen ein Verfahrensbeistand notwendig
ist. Zwar kann angenommen werden, dass auch § 158 Abs. 2 Nr. 3 FamFG
einschlédgig sein konnte, da durch das Vormundschaftsverfahren die Trennung von

8 meist so, dass

der Obhutsperson moglich erscheint. Jedoch ist es in der Praxis'*
ein Amtsvormund bestellt wird und das Miindel bei seiner Obhutsperson, also

derjenigen Person, bei der es sich gewohnlich aufhilt, verbleiben kann.

Der Verfahrensbeistand hat die Aufgabe die Interessen des Kindes festzustellen
und diese im gerichtlichen Verfahren zur Geltung zu bringen, § 158 Abs. 4 S. 1
FamFG. Dazu muss er sowohl fachlich als auch personlich geeignet sein'®’, also
nicht nur rechtliche, sondern auch sozialpadagogisches Kenntnisse besitzen. Mit
der Bestellung wird der Verfahrensbeistand gem. §158 Abs. 3 S. 2 FamFG kraft
Gesetz zum Beteiligten. Er muss sich, dhnlich wie der Vormund, zwar nur am
Kindeswohl orientieren, ist aber nicht an dessen Weisungen gebunden'”. Auch
untersteht ein Verfahrensbeistand nicht der Aufsicht des Gerichts, da er seine
Aufgaben im Rahmen des Gesetzes eigenverantwortlich wahrnimmt"'. Sonst
bestiinde die Gefahr, dass er nicht nur die Interessen des Kindes vertritt, sondern
auch die weiterer Beteiligter oder sogar die Meinung des Rechtspflegeorgans. Er
darf zwar im Namen des Kindes gem. § 158 Abs. 4 S. 5 FamFG Rechtsmittel
einlegen, ist dabei jedoch kein gesetzlicher Vertreter, vgl. § 158 Abs. 4 S. 6
FamFG. Nicht nur im Verfahren hat er die Aufgabe das Kind iiber den Verlauf zu
informieren, § 158 Abs. 4 S. 2 FamFG, sondern dariiberhinaus diesem auch den

Ausgang des Verfahrens zu erldutern.

¢ priitting/Helms/Hammer, §158 FamFG, Rn. 7.

47 BT-Drucks, 13/6308, 238.

18 siche Anlage I.

49 GF-FamFG/Obermann/Bencker, § 158 FamFG, Rn. 4.
150 BT-Drucks. 16/6308, 239.

ST KG, B.v. 05.04.2012, 17 UF 50/12, FamRZ 2013, 47.
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Das Gericht sollte auch die Bestellung begriinden'>*. Zwingend notwendig ist eine
Begriindung, wenn von der Bestellung eines Verfahrensbeistands abgesehen wird,
obwohl ein Regelbeispiel nach § 158 Abs. 2 FamFG vorliegt'>. Zwar ist die
Nichtbestellung gem. § 158 Abs. 3 S. 4 nicht isoliert anfechtbar, noch stellt die

134 Dieser

fehlende Begriindung einen schwerwiegenden Verfahrensmangel dar
kann jedoch im Rahmen der Beschwerde gem. § 58 Abs. 2 FamFG iberpriift
werden'”, wenn ein Richter entschieden hat. Sollte ein Rechtspfleger entschieden

haben, so ist die Rechtspflegererinnerung gem. § 11 Abs. 2 RPflIG moglich'°.

7.3 Die Bekanntgabe
Entscheidungen in Kindschaftssachen sind dem Kind gem. § 164 S. 1 FamFG
immer mitzuteilen, wenn es das 14. Lebensjahr vollendet hat und gem. § 104 Nr.
2 BGB nicht geschiftsunfihig ist. Das Gericht kann die Begriindung der
Entscheidung dem Kind vorenthalten, wenn Nachteile in der Entwicklung,
Erziehung oder Gesundheit zu befiirchten sind, gem. § 164 S. 2 FamFG. Dies ist
aber im Vormundschaftsverfahren fiir unbegleitete Minderjihrige nicht
vorstellbar. Folge einer fehlenden Bekanntgabe ist es, dass die Beschwerdefrist
gem. § 63 Abs. 3 FamFG nicht zu laufen beginnt und die Entscheidung somit

nicht rechtskriftig werden kann"’

. Die Bekanntgabe erfolgt schriftlich. Sie erfolgt
nicht indem der Verfahrensbeistand die Entscheidung mit dem Kind gem. § 158
Abs. 4 S. 2 FamFG bespricht. Dies Besprechung soll nur dazu dienen, dass das
Kind begreift, was die Entscheidung bedeutet und auf welchen Griinden sie

beruht.

Ist der Minderjdhrige unter 14 Jahre alt oder geschiftsunfihig, erfolgt die

Bekanntgabe gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter 8 in den Fillen von

unbegleiteten Minderjdhrigen meist an den bestellten Amtsvormund.

2 priitting/Helms/Hammer, §158 FamFG, Rn. 33.
>3 3.2.0..

Y*Priitting/Helms/Hammer, §158 FamFG, Rn. 34.
" BT-Drucks. 16/6308, 239.

1% BGH, B.v. 22.03.2017, XII ZB 391/16, jurion.
Y’Priitting/Helms/Hammer, §164 FamFG, Rn. 6.
158 Priitting/Helms/Hammer, §164 FamFG, Rn. 8.
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8. Zusammenfassung

Noch immer gibt es verschieden Meinungen und unterschiedliche gerichtliche
Entscheidungen, insbesondere bei der Bestellung eines Ergédnzungspfleger oder
Mitvormunds. Dabei hat sich eine herrschende Meinung herausgebildet, die weder
die Bestellung des einen, noch des anderen nur fiir das Asylverfahren fiir moglich
hilt. Die andere Ansicht begriindete ihre Entscheidung insbesondere damit, dass
sich die Notwendigkeit einer weiteren rechtlichen Vertretung fiir das Ausldnder-
und Asylrecht aus europdischen Normen ergibt. Hierbei wurde aber auch deutlich,
dass fiir einige Gerichte der Unterschied von Ergidnzungspflegschaft und
Mitvormundschaft nicht klar war. Diese neigten dann eher dazu, eine weitere
rechtliche Vertretung neben der Vormundschaft einzurichten. Deutlich
hervorgehoben werden muss, dass, auch wenn man der herrschenden Meinung
folgt, immer sowohl Ergdnzungspfleger als auch Mitvormiinder bestellt werden
konnen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Vormund im Namen des Miindels
ein sehr grofles Vermodgen verwalten muss oder schwerwiegende medizinische
Entscheidungen zu treffen sind. Bei diesen Beispielen gibt es auch keine andere
staatliche Sozialleistung, die fiir den Miindel in Anspruch genommen werden

kann.

Auch die unterschiedliche Handhabungen der Gerichte in Bezug auf die
Amtsermittlungspflicht gem. § 26 FamFG, die in verschiedenen Urteilen zum
Ausdruck kommt, ist bemerkenswert und hingt zumeist von den Gegebenheiten
vor Ort zusammen. Wihrend einige Richter zu Beginn des Verfahrens tatsédchlich
den Minderjdhrigen selbststindig in Augenschein nehmen und Tatsachen,
Urkunden und Gutachten der Jugenddmter kontrollieren, diese sogar selbst
anfordern und somit tatsidchlich die Voraussetzung fiir die Vormundschaft gem. §
1773 Abs. 1 BGB iiberpriifen, verlassen sich andere, wie die Richter am
Amtsgericht  Leipzig, vollstindig auf das Jugendamt. Da die
Amtsermittlungsplicht grundsitzlich auch eine Ermessensentscheidung ist,
konnen sich die Richter auch auf ein Vertrauensverhiltnis zum Ortlichen
Jugendamt stiitzen. Die Wahrnehmung dieser Moglichkeit setzt aber voraus, dass

das Jugendamt sowohl die qualitativen als auch die quantitativen
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Voraussetzungen hat. Dies kann wohl nur in groeren stddtischen Jugendidmtern

und einige Kreisjugenddmtern der Fall sein.

Obwohl bereits die Zahl der Neueinginge bei den Vormundschaftsverfahren fiir
unbegleitete Minderjidhrige 2017 zuriick gegangen ist und auch 2018 #hnlich
niedrige Zahlen zu erwarten sind" 9, bleibt fiir die Gerichte dennoch dieses Thema
hoch aktuell. Nicht zuletzt zeigte sich, dass die Bewiltigung der Aufgaben im
Zusammenhang mit Gefliichteten eine gesamtgesellschaftliche Herausforderung

ist.

'¥siehe Anlage II.
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Abkiirzungsverzeichnis

ASD Allgemeiner Sozialer Dienst

BAGLIJA Bundesarbeitsgemeinschaft der
Landesjugenddmter

BAMF Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge

BMFSF]J Bundesministerium fiir Familie, Senioren,

Frauen und Jugend

GEAS Gemeinsames europdisches Asylsystem
GFK Genfer Fliichtlingskonvention

ErwSU Erwachsenenschutziibereinkommen
UMA unbegleitete minderjdhrige Auslidnder
UN-KRK UN-Kinderrechtskonvention
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