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Viola Rentzsch, Marc Bauer und Lina Rees

Die Besonderheiten der Kafala im Kon-
text des internationalen Familien- und
deutschen Migrationsrechts

Woran eine tatsachliche Anerkennung in Deutschland scheitert

Die Kafala stellt das Gegensttiick zur Adoption im arabischen Rechtsraum dar. Global
zeichnet sich ein Wille zur Anerkennungsféhigkeit alternativer Betreuungsformen ab, der
jedoch am nationalen Aufenthaltsrecht Grenzen erfdhrt. Denn: Wer nicht leibliches oder
adoptiertes Kind von stammberechtigten Personen ist, der geniel3t auch nicht das Privileg
des Familiennachzugs. Andererseits soll nach arabischem Rechtsverstdndnis durch eine
Kafala eben kein Familienband entstehen. Obgleich es nach derzeitiger Rechtslage keine
einheitliche Umgangsweise mit Kafala-Konstellationen geben kann, so versucht der
Beitrag doch lber ein Grundverstdndnis fiir das Rechtsinstitut hinaus Mindestanforderun-
gen flir am Kindeswohl orientierte Einzelfalllosungen zu vermitteln.

Fall: Ein Kind aus Marokko wurde einer in Deutschland le-
benden Familie durch marokkanischen Gerichtsbeschluss
nach den Grundsatzen der Kafala anvertraut. Die Familie Viola Rentzsch,

steht nun vor dem Problem, wie das Kind dauerhaft nach LLM, Volljuristin, ist wissenschaftliche Referentin im Arbeitsfeld |
Deutschland einreisen kann - Grenziiberschreitende Sozialarbeit/Internationaler Sozial-

dienst (ISD) des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private
Firsorge e.V.,, Berlin, viola.rentzsch@deutscher-verein.de

1. Was ist eine Kafala?

Marc Bauer,
) Erziehungswissenschaftler, ist wissenschaftlicher Referentim
1.11lm A"gememen Arbeitsfeld | - Grenziiberschreitende Sozialarbeit/Internationa-
ler Sozialdienst (ISD) des Deutschen Vereins fur 6ffentliche und
Der Begriff Kafala stammt aus dem Arabischen und bedeutet private Fiirsorge eV., Berlin.
Birgschaft. Das damit bezeichnete Rechtsinstitut ldsst sich
auf eine islamische Tradition der Beduinen zuriickfihren und Lina Rees
wurde urspri ng[ich zum Schutz schwacher und verwundbarer Juristin, war Praktikantin im Arbeitsfeld | - Grenziiberschreiten-
Personen geschaﬁen (Nelson 2017, 41). Im Einklang mit dem de Sozialarbeit/Internationaler Sozialdienst (ISD) des

Deutschen Vereins fir 6ffentliche und private Flrsorge eV.,

Recht der Scharia Ubernimmt der Blrge (arabisch Kafil) die Bl
ertin.

volle wirtschaftliche Verantwortung tber eine Person und ist
damit unter anderem fiir dessen Unterbringung, Schutz und
Verpflegung verantwortlich. Wesentlich ist, dass keine Gegen-
leistung fir die Unterstlitzung verlangt werden kann. Bereits
die britische Kolonialmacht instrumentalisierte das Kafala-
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System zu Beginn des 20. Jahrhunderts im Rahmen des soge-
nannten Arbeitssponsorings, welches im Zusammenhang mit
der vergangenen FulRballweltmeisterschaft mediale Aufmerk-
samkeit erhielt.! Im Kontext des (Niedriglohn-)Arbeitsmarktes
in Golfstaaten und dem Libanon ist das Kafala-System weit
entfernt von der urspriinglichen Idee, Menschen zu schiitzen.
Seit Bekanntwerden der damit einhergehenden Menschen-
rechtsverletzungen wird Uber eine grundlegende Reform oder
gar Abschaffung des Kafala-Systems diskutiert (Sons 2014, 31).

1.2 Im Familienrecht

Im islamisch geprdgten Familienrecht stellt die Kafala ein ib-
liches Institut der Inpflegenahme eines Kindes dar. Sie zeich-
net sich dadurch aus, dass sie grundsatzlich bis zum Erreichen
der Volljahrigkeit des Miindels eingerichtet wird, aber auch je-
derzeit auf Antrag der leiblichen Eltern oder des Kafils aufge-
hoben werden kann. Die Kafala ist nach deutschem Rechtsver-
stdndnis zwischen einer Adoption und einem Pflegeverhaltnis
einzuordnen, stellt also ein starkes Pflegeverhaltnis oder eine
schwache Adoption dar. Schwache oder unvollstandige Adop-
tionen sind beispielsweise der bosnischen und der franzdsi-
schen Rechtsordnung bekannt.? Sie begriinden zwar ein dau-
erhaftes Eltern-Kind-Verhaltnis, heben jedoch ibrige wesent-
liche Rechtsbeziehungen - wie Erbrechte - zu den leiblichen
Eltern nicht auf. Nach deutschem Adoptionsrecht stellt die
Volladoption den Regelfall dar. Durch sie erldschen sémtliche
Rechtsverhaltnisse zur leiblichen Familie, und das Kind nimmt
im Verhéltnis zu den Adoptiveltern die rechtliche Stellung ei-
nes leiblichen Kindes ein.

Im Gegensatz dazu begriindet die Einrichtung einer Kafala
kein Verwandtschaftsverhaltnis und hat keine erbrechtlichen
Konsequenzen aus sich heraus. Im arabischen Rechtsraum
ist eine Annahme an Kindes statt mit ihren weitreichenden
Rechtswirkungen meist gerade nicht vorgesehen. Eine Ka-
fala beinhaltet lediglich die Verpflichtung, fir ein Kind Sorge
zu tragen und dessen gesetzliche Vormundschaft auszutiben.
Wahrend die Adoption vielen durch das islamische Recht ge-
pragten Rechtsordnungen fremd ist, kennen Tunesien (Gesetz
Nr.58-27 vom 4. Marz 1958 Uber 6ffentliche Vormundschaft,
inoffizielle Vormundschaft und Adoption), die Tlrkei (Turki-
sches Zivilgesetzbuch, Art. 305 ff.) und der Libanon jeweils ver-
gleichbare Rechtsinstitute.
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Es gibt unterschiedliche Ausgestaltungen der Kafala. So
wird zwischen der gerichtlichen (judiciaire) und der notariel-
len (adoulaire) Kafala unterschieden. Die Kafala judiciaire ist
beispielsweise im marokkanischen Recht durch das Gesetz
Nr. 15-01 vom 13. Juni 2002 Uber die Betreuung verlassener
Kinder geregelt. Die Kafala adoulaire wird dagegen ohne ge-
setzliche Grundlage praktiziert und ist aufgrund ihrer privaten
Natur nicht international anerkennungsfahig.®

1.3 In Deutschland

Im Ausland begriindete Familienrechtsverhéltnisse erkennt
die deutsche Rechtsordnung grundsatzlich an, sofern sie dem
ordre public-Vorbehalt nach Art.6 EGBGB standhalten. Wah-
rend die Entscheidung zur Begriindung einer Kafala nicht in
Deutschland ergehen kann, weil das anzuwendende deutsche
Recht dieses Institut nicht kennt, entfaltet eine im Ausland ein-
gerichtete Kafala auch in Deutschland rechtliche Wirkungen.
Diese konnen jedoch nicht weitergehen als es im Herkunfts-
land der Fall ist. Insofern wird die Kafala nicht etwa einer Ad-
option gleichgestellt, sondern als Rechtsinstitut eigener Art
akzeptiert und in einzelnen familien- oder sozialrechtlichen
Belangen wie vergleichbare deutsche Rechtsverhéltnisse be-
handelt, also Pfleg- oder Vormundschaft (SG Minchen, 14.
Marz 2012 - S2 KR 722/09, Rdnr. 30). Die Bewertung der recht-
lichen Qualitat einer Betreuungsform hat neben der Frage, ob
sie dem Kind eine Staatsangehdrigkeit vermitteln kann, also
auch Auswirkungen auf den Zugang zu Sozialleistungen.

Das seit 1996 geltende und 2011 von Deutschland ratifizierte
Ubereinkommen Uber die Zustindigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit
auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der Mal-
nahmen zum Schutz von Kindern (KSU) nennt die Kafala als
Form der Betreuung.* Es handelt sich um eine Schutzmalinah-
me (Andrae 2019, 9.131), die gemaR Art.23 KSU unter den Ver-
tragsstaaten Anerkennungsfahigkeit erlangt. Fir Entscheidun-
gen aus Nichtvertragsstaaten richtet sich die Anerkennung nach
§§ 108, 109 FamFG. Hier ist zu priifen, ob bei der Einrichtung die
wesentlichen Verfahrensgrundsatze eingehalten wurden und
die Kafala am Kindeswohl orientiert ist (Druschke 2019, 251).
Allerdings: Eine in Deutschland anerkannte Kafala begriindet
kein Aufenthaltsrecht fir ein auslédndisches Kind (Andrae 2019,
9.132). Ebenso wenig erhalt das Miindel eines deutschen Kafils

1 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw27-pa-sport-fussball-wm-897738; https://www.kleinezeitung.at/sport/fussball/wm/6214887/

Arbeit-in-Katar_Was-ist-das-KafalaSystem-in-Katar (10. Januar 2023).

2 Vgl.furdie sog. Entitat-Foderation von Bosnien und Herzegowina im Familiengesetz vom 6. Juni 2005 in Nr. 5. Rechte und Pflichten bei einer schwachen
Adoption; fiir Frankreich im Ersten Buch des Code Civil in Titel VIII, Kapitel Il (adoption simple/einfache Adoption).
3 https://rabat.diplo.de/blob/2445514/59dc2d203ae386624b456f53d732397a/mekkblatt--d-visum-kafala-data.pdf (10. Januar 2023).

Art. 1 Abs. 1iV.m. 3 Buchstabe e, 33 Abs. 1iV.m. 5 KSU.
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automatisch die deutsche Staatsbiirgerschaft (VG Berlin, 13. Mai
2009 - 3V 17.08; BVerwG, FamRZ 2011, 3691.).

2. Wie wird Problemen begegnet?

Die in der Beratung des ISD auftretenden Félle lassen sich
in drei Konstellationen unterteilen, die sich teilweise Uber-
schneiden. Am haufigsten betroffen sind Familien in Deutsch-
land mit Migrationshintergrund des arabischen Landes, aus
dem sie ein fremdes Kind annehmen wollen. Die zweite Kons-
tellation betrifft Familien, die ein Kind aus dem engeren oder
weiteren Familienkreis in Verwandtenpflege nehmen wollen.
Und schlieflich gibt es Familien, die ein Kind bereits im Her-
kunftsland in Pflege genommen haben und nun beabsichti-
gen, gemeinsam nach Deutschland umzuziehen. Allen Kons-
tellationen gemein ist die Problematik, dass sich aus dem Zu-
sammenspiel von Rechtsordnungen, die die Kafala vorsehen,
und jenen, die sie lediglich anerkennen, familien- sowie auf-
enthaltsrechtliche Liicken ergeben.

2.1 Durch Auslandsadoptionen nach dem HAU

Familien in Deutschland, die ein Kind aus dem Ausland auf-
nehmen maochten, haben grundsatzlich die Moglichkeit einer
Auslandsadoption. Als richtungsweisend gilt dafiir das Haager
Ubereinkommen tber den Schutz von Kindern und die Zu-
sammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption
von 1993 (HAU), in Deutschland seit 2002 in Kraft. Unter den
Vertragsstaaten ist darin das Verfahrens- und Zustandigkeits-
werk fir internationale Adoptionen geregelt sowie die gegen-
seitige Anerkennung von Entscheidungen gewdhrleistet. Mit
dem HAU wurden einheitliche Schutzvorschriften fiir am Kin-
deswohl orientierte Adoptionen eingefiihrt und ein Meilen-
stein auf dem Weg zur Bekdmpfung des internationalen Kin-
derhandels gelegt. Nach dem im Ubereinkommen etablierten
Prinzip der Subsidiaritat der Auslandsadoption sind zunachst
anderweitige Moglichkeiten der Unterbringung im Herkunfts-
land auszuschlieRen und das Kind fir adoptierbar zu erklaren.
Die vertragsstaatliche Zusammenarbeit wird durch Zentrale
Behorden institutionalisiert. Diese flhren sowohl auf Seiten
der Adoptiveltern im Aufnahmeland als auch seitens des Kin-
desim Herkunftsland Eignungsprifungen durch und entschei-
den schlieflich gemeinsam, ob die konkrete Adoption im bes-
ten Interesse des Kindes ist. Aufenthaltsrechtlich ergeben sich
bei einer anerkannten Adoption durch Deutsche aus dem Aus-
land keine Probleme, da ein nach deutschem Recht wirksam
adoptiertes Kind gemaf § 6 StAG die deutsche Staatsangeh6-
rigkeit automatisch erhalt. Wenn die adoptierenden Personen
hingegen nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen,
steht dies zwar der Adoption eines Kindes aus dem In- oder
Ausland in Deutschland nicht entgegen. Durch sie erhalt das
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ausléndische Kind aber nicht die deutsche Staatsangehorig-
keit. Stattdessen kommt dann der privilegierte Familiennach-
zug von Kindern zu Eltern nach § 32 AufenthG in Betracht.

Kein Staat, in dem Adoption verboten und Kafala praktiziert
wird, ist dem HAU beigetreten. Fir Kinder aus diesen Staaten
kommt es fur die Moglichkeit, bei ihren deutschen Pflegefa-

Der Internationale Sozialdienst im Deutschen Verein (I1SD)
ist das deutsche Mitglied des internationalen Netzwerkes
International Social Service (ISS), dessen Aufgabe esist,
in landeriibergreifenden Familienkonflikten und Kinder-
schutzfallen liber die Landergrenzen hinweg Briicken
zwischen den verschiedenen Sozialsystemen zu schlagen,
um so einen maglichst liickenlosen Schutz zu gewahr-
leisten. Der ISD ist dabei die Verbindungsstelle zwischen
in- und auslandischen Fachstellen und Institutionen. Im
Rahmen seiner Beratungs- und Fallarbeit wird der ISD
immer wieder mit Konstellationen befasst, die sich an der
Schnittstelle von Familien- und Migrationsrecht befin-
den. So auch mit den Auswirkungen einer im arabischen
Rechtsraum erteilten Kafala fiir ein Kind im Hinblick auf
die familienrechtliche Anerkennungsfahigkeit sowie auf
die aufenthaltsrechtliche Situation.

y'

milien bzw. Kafilen leben zu konnen, mittlerweile auf aufent-
haltsrechtliche Feinheiten an. Vor Inkrafttreten des HAU be-
stand die Moglichkeit, eine Adoption individuell - allerdings
auch ohne einheitliche Standards - zu vermitteln. Die Adop-
tionsrechtsreformen 2021 haben verdeutlicht, dass die als be-
sonders missbrauchsanfallig geltenden unbegleiteten Adop-
tionen, ob unter HAU-Vertragsstaaten oder nicht, unzuléssig
sind (Loibl 2022, 183).

2.2 Durch eine Aufenthaltserlaubnis nach § 7
Abs. 1 Satz 3 AufenthG

Zundchst kommt flr ein per Kafala Ubertragenes Kind §7
Abs. 1 Satz 3 AufenthG in Betracht. Darin ist die im Ermessen
der Auslanderbehorde stehende Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis fir im Aufenthaltsgesetz nicht vorgesehene Aufent-
haltszwecke geregelt. Allerdings ist § 7 AufenthG subsidiar:
Nach dem darin verankerten Trennungsprinzip missen auf-
enthaltsrechtliche Anspriiche grundsatzlich aus den gesetz-
geberisch vorgesehenen Rechtsgrundlagen der §§ 16 ff. Auf-
enthG abgeleitet werden (BVerwG, Urteil vom 4. September
2007 - 1 C43/06, Rdnr. 26). Die Norm kann also nicht als Gene-
ralklausel fur alle Falle, in denen nach einschlagigen speziel-
leren Normen kein Anspruch besteht, herangezogen werden.
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Als nicht geregelter Aufenthaltszweck oder sogenannter ,be-
grindeter Fall“ im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG kann
die Durchfiihrung eines Adoptionsverfahrens angefiihrt wer-
den, wenn ein internationales Adoptionsvermittlungsver-
fahren bereits durchgefiihrt und mit einer positiven Emp-
fehlung zur Adoption beendet worden ist. Zustandig fir die
Durchfiihrung dieser Verfahren sind in Deutschland nach § 2a
Abs.4 AdVermiG die anerkannten Auslandsvermittlungsstel-
len. Seit Inkrafttreten des HAU wird unter den Vertragsstaaten
vom Vorhandensein einer entsprechenden Behdrdenstruk-
tur ausgegangen. Das heifst im Umkehrschluss, dass die Be-
horden in Nichtvertragsstaaten oft als nicht kompetent fiir die
Durchfiihrung eines Vermittlungsverfahrens erachtet werden.
Wenn im betroffenen Land keine Adoption existiert, kdnne
laut Rechtsprechung das Kindeswohl mangels Einschatzung
einer Vermittlungsstelle nicht gewahrleistet und demnach ein
Visum zum Zweck der Adoption eines Kindes aus dem Aus-
land grundsétzlich nicht erteilt werden (BVerwG, Urteil vom
26. Oktober 2010 - 1 C 16.09, Rdnr. 12). Eine Vermittlung aus
arabisch-islamischen Landern nach Deutschland ist sowohl
rechtlich als auch praktisch nicht moglich - nicht zuletzt, weil
aufgrund unterschiedlicher Rechtsvorstellungen eine Zusam-
menarbeit zwischen den Vermittlungsbehdrden in Deutsch-
land und den zustandigen Behdrden im Herkunftsstaat nicht
zustande kommen kann (BT Drucks. 16/11525, S. 14).

»Kein Staat, in dem Adoption verboten
und Kafala praktiziert wird, ist dem
HAU beigetreten.“

Auch der Europdische Gerichtshof flir Menschenrechte be-
statigt die Ansicht westlicher Gerichte, die Adoption von Kin-
dern zu verweigern, die nach ausldndischem Recht im Rah-
men der Kafala platziert wurden. Dies verstolée nicht gegen
den durch Art. 8 EMRK gewdhrleisteten Schutz des Privat- und
Familienlebens (EGMR, Urteil vom 4. Oktober 2012 - 43631/09,
Rdnr. 47). Als Begrindung wird mit der Unmoglichkeit der Ad-
option eines auslandischen minderjahrigen Kindes argumen-
tiert, wenn das Recht des Herkunftslands diese nicht erlaubt.

Abgesehen von der rechtlichen Perspektive kommen Adop-
tionen zum Teil auch aus personlichen Griinden nicht in Be-
tracht. Die kulturelle und religidse Herkunft eines Kindes ist
bei dessen Unterbringung gemafd Art. 20 Abs. 3 UN-KRK zu be-
ricksichtigen (Andrae 2014, 9.136). Nicht immer entspricht die
Annahme als Kind dem Willen der betroffenen Familien. Fir
manche ist der religiose Aspekt entscheidend: Im Islam wird
aus den Koranversen 33:4 und 33:5 ein Verbot der auf Herstel-
lung eines Verwandtenverhaltnisses gerichteten Volladoption
abgeleitet (Druschke 2019, 247). Fiir andere ist es aus familien-
psychologischer Sicht nicht wiinschenswert: Haufig wird eine
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Kafala beispielsweise von GroReltern oder alteren Geschwis-
tern ausgetibt. Diese zwecks Adoption in die Position von El-
tern zu drangen, kann sich negativ auf innerfamilidre Bezie-
hungen auswirken. Und auch der finanzielle Aspekt erbrecht-
licher Konsequenzen kann hier eine Rolle spielen.

Aus sich heraus ist eine Volladoption durch deutschen Ge-
richtsbeschluss im Nachgang zu einer eingerichteten Kafala
nicht ausgeschlossen. Allerdings muss der Beschluss die Ka-
fala zugleich aufheben: Solange ein Kind mit gewdhnlichem
Aufenthalt in einem Staat mit Adoptionsverbot lebt, ent-
spricht die Ersetzung einer Kafala durch eine Adoption nicht
dem Kindeswohl (Andrae 2019, 135f.). Und bei gleichzeitigem
Bestand einer Kafala im Herkunftsland und einer Adoption in
Deutschland droht die Entstehung hinkender Rechtsverhalt-
nisse: Wahrend in Deutschland die rechtlichen Wirkungen ei-
ner Volladoption gelten, besteht im Herkunftsland lediglich
ein Pflegeverhaltnis. Dieser Widerspruch kann wechselseitig
nicht aufgeldst werden und fiihrt zu vielschichtigen Proble-
men: Von einer Verpflichtung zur Zahlung von Familienunter-
halt nach beiden Systemen, tber widerspriichliche Erbrechte
und Probleme in Angelegenheiten der Staatsangehdrigkeit bis
hin zur Wehrdienstverpflichtung.

Im Allgemeinen fehlen ein einheitlicher Umgang mit Kafala-Si-
tuationen unter den Vertragsstaaten des KSU und die Akzep-
tanz als geeignete Alternative zur Adoption (EGMR, Entschei-
dung vom 4. Oktober 2012 - 43631/09, Rdnr.50). Wahrend
in Frankreich die Umwandlung einer Kafala in eine Adoption
ausdriicklich untersagt ist und damit die Vorstellungen des
islamischen Rechts im Hinblick auf das Adoptionsverbot re-
spektiert wird, behandeln die deutschen, italienischen und
norwegischen Rechtsordnungen die Kafala dagegen als Pfle-
gefamilienverhaltnis. Eine nachfolgende Adoption wird da-
durch nach bisher vorhandener Rechtsprechung nicht ausge-
schlossen (OLG Schleswig, Urteil vom 13. September 2007 - 2
W 227/06, Rdnr. 48 ff.).

2.3 Familiennachzug nach § 36 Abs. 2 AufenthG

In Anbetracht dessen besteht, sofern das Herkunftsland nicht
dem KSU beigetreten ist, der einzig wirklich gangbare Weg
Uber die Hartefall-Regelung des Familiennachzugs: § 36 Abs. 2
AufenthG ermoglicht Kafala-Familien unter besonderen Vo-
raussetzungen eine Zusammenfiihrung nach Deutschland.

Aus familien- und aufenthaltsrechtlicher Sicht handelt es sich
bei der Kafala um ein Pflegeverhaltnis, nicht um ein Eltern-
Kind-Verhaltnis. Deshalb sind nicht die §§ 27 ff. AufenthG ein-
schlagig, die im Grundsatz lediglich Verwandte in gerader Li-
nie privilegieren. Stattdessen kommt in den genannten Féllen
blo® der Nachzug zu ,sonstigen Familienangehdrigen® ge-
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mald § 36 Abs. 2 AufenthG in Betracht. Unproblematisch setzt
der Begriff des sonstigen Familienangehorigen weder eine Ad-
option noch eine biologische Verbindung voraus (EuGH, Ur-
teil vom 26. Marz 2019 - C-129/18, Rdnr. 56). Die Auslibung des
Sorgerechts — wie bei einer anerkennungsfahigen Kafala - ge-
nugt.

An die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach dieser Vor-
schrift werden allerdings weitere Anforderungen gestellt: Zu-
nachst muss der Nachzug zur Vermeidung einer auferge-
wohnlichen Héarte im Einzelfall erforderlich sein. Die Bera-
tungserfahrung des ISD zeigt eine eher restriktive Annahme
solcher Hartefélle. Haufig werden Antragstellende darauf ver-
wiesen, dass Verwandte doch fiir einen weiteren Aufenthalt ih-
rer Enkel, Nichten und Neffen bei anderen Angehdrigen oder
in einer Einrichtung, beispielsweise einem Internat, im Her-
kunftsland finanziell aufkommen kénnen. Denn ein Hartefall
setzt laut Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts voraus, dass ,der im Bundesgebiet oder im Ausland
lebende Familienangehdrige ein eigenstandiges Leben nicht
fihren kann, sondern auf die Gewahrung familidrer Lebens-
hilfe angewiesen ist, und dass diese Hilfe in zumutbarer Wei-
se nur in Deutschland erbracht werden kann® (BVerwG, Urteil
vom 10. M&rz 2011 - 1 C 7.10, Rdnr. 10). Dabei werden aller-
dings neben einer finanziellen Abhdngigkeit auch Faktoren
wie eine starke Familienzugehdrigkeit berlcksichtigt (EuGH,
Urteil vom 26. Marz 2019 - C-129/18, Rdnr. 60). Denn: Der dem
Aufenthaltsrecht zugrundeliegende Familienbegriff setzt sich
aus einer rechtlich-formellen und einer sozial-familiaren Kom-
ponente zusammen. Dies ergibt sich aus dem Zusammen-
spiel der Grundsatznorm des § 27 Abs. 1 AufenthG (,... wird
zum Schutz von Ehe und Familie [.. ] erteilt“) mit den jewei-
ligen Nachzugsgrundlagen. Es kommt also nicht nur auf die
Rechtsform einer Verbindung an, sondern auch, ob es sich um
eine grundrechtlich geschitzte familidre Lebensgemeinschaft
handelt (Druschke 2019, 243).

Familiennachzug wird nach standiger Verwaltungspraxis und
Rechtsprechung in Kafala-Konstellationen ausschliefilich ge-
wahrt, wenn bereits eine familidre Bindung entstanden ist, die
in ihrer Stabilitdt und Intensitat einer Eltern-Kind-Beziehung
entspricht. Wenn durch vorheriges Zusammenleben des Ka-
fils mit dem Miindel im Herkunftsland eine solche Bindung
entstanden ist, kann dies einem Verweis an dort lebende Ver-
wandte moglicherweise entgegenhalten werden. Der Schutz
des Art. 6 Abs. 1 GG ist fiir durch Kafala entstandene Familien
erst ab einer Uber einen langeren Zeitraum bestehenden Bin-
dung gegeben (Andrae 2014, 9.135). Die nationalen Regelun-
gen zum Familiennachzug sind im Lichte des Art. 8 EMRK und
Art. 7 der Charta der Grundrechte der EU (GrCh) europarechts-
konform auszulegen (Rengeling/Szczekalla 2004, 884). Unter-
liegt die betroffene Beziehung dem besonderen Schutz der
Familie, spricht dies flr eine Reduzierung des in §36 Abs.2
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AufenthG vorgesehenen behérdlichen Entscheidungsermes-
sens zugunsten einer Visumserteilung (EuGH, Urteil vom 26.
Marz 2019 - C-129/18, Rdnr. 63 ff).

Hat es im Herkunftsland noch kein gemeinsames Leben ge-
geben, ist ein Hartefall nur gegeben, wenn das minderjahri-
ge Kind auf die Betreuung genau dieses Vormunds angewie-
sen ist und im Herkunftsland dem Kindeswohl nicht gerecht
werden kann (BVerwG, Urteil vom 10. M&rz 2011 - 1 C 7.10,
Rdnr. 12; OVG-Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19. Dezember
2011-3B17.10, Leitsatz).

3. Und unter KSU-Vertragsstaaten?

Stammt ein per Kafala anvertrautes Kind aus Marokko, gilt
nach derzeitigem Stand ein Sonderfall. Seit 2002 ist Marokko
als erstes arabisches Land Vertragsstaat des KSU. Dies stellt ei-
nen grolsen Schritt fr ein Land dar, dessen Familienrecht ei-
ner anderen Logik folgt als das der Ubrigen Vertragsstaaten,
und zeugt von einer Bereitschaft zur gegenseitigen Anerken-
nung von Sorgerechtsentscheidungen und Jugendschutz-
malnahmen.

Nach Art. 33 KSU ist im Rahmen von Unterbringung oder Be-
treuung im Ausland ein Konsultationsverfahren zwischen den
zustéandigen Behorden der beteiligten Staaten erforderlich. Im
Zuge des Konsultationsverfahrens muss die Zentrale Behorde
des Herkunftsstaates (Marokkanisches Justizministerium in
Rabat) die Unterbringung des Kindes in Deutschland vorschla-
gen. Art. 33 Abs. 2 KSU iV.m. §§ 45, 47 IntFamRVG erfordert die
Zustimmung dieser Unterbringung durch das in Deutschland
zustandige Landesjugendamt mit Genehmigung des Famili-
engerichts. Im bewussten Widerspruch zur eigentlichen Logik
der Haager Ubereinkommen, die eine automatische Anerken-
nung von Entscheidungen zum Sorgerecht zwischen den Ver-
tragsstaaten vorsehen, stehtim Bereich der Unterbringung im
Ausland die Anerkennungsfahigkeit einer Entscheidung unter
dem Vorbehalt der Zustimmung des Zielstaates. Diese Zustim-
mung hat im Rahmen der Konsultation nach Art. 33 KSU vor
der Entscheidung Uiber die geplante Platzierung (Kafala) zu er-
folgen.

Im Rahmen des Konsultationsverfahrens sind auch die auf-
enthaltsrechtlichen Voraussetzungen zu klaren. Die Frage
nach der Aufenthaltserlaubnis fiir das Miindel beantwortet die
deutsche Botschaft in Rabat seit einigen Jahren mit der Aus-
stellung eines Visums nach § 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG. Seitens
des Auswartigen Amtes und der marokkanischen Vertretung
besteht die Bereitschaft zur Anerkennung von Platzierungen in
Deutschland. Die Rechtsprechung lieR bisher offen, ob ein kor-
rektes Durchlaufen des Konsultations- und Zustimmungsver-
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fahrens generell einen begriindeten Fall in diesem Sinne dar-
stellt.

In der Praxis wird das Konsultationsverfahren jedoch oft nicht
ordnungsgemal durchgefiihrt mit der Folge, dass Visa regel-
maRig abgelehnt werden; insbesondere bei Beteiligung des
flr das Konsultationsverfahren zustdndigen Landesjugend-
amts erst nach positivem Ausgang der Entscheidung tber die
Kafala in Marokko. Eine Ablehnung fiihrt zu weitreichenden
Problemen fir das Kind, das in Marokko bereits rechtlich der
in Deutschland lebenden Pflegefamilie zugeordnet wurde. Da-
durch kann die Platzierung in einer (Heim-)Einrichtung oder
einer anderen Pflegefamilie ausgeschlossen sein. Ob das Le-
ben mit der Pflegefamilie samt Verlagerung des gewohnlichen
Aufenthalts dem Kindeswohl eher entspricht als die Wahrung
des gewohnten Umfelds - insbesondere, wenn das Kind zu-
vor noch nicht mit der Pflegefamilie zusammenlebte -, muss
auch in diesen Fallen einer sorgfaltigen Prifung im Einzelfall
unterliegen. In der Beratungspraxis sollte daher frithzeitig auf
die korrekte Durchfiihrung eines Konsultationsverfahrens hin-
gewiesen werden.

4. AbschlieRend

Internationale Ubereinkommen bieten im Zusammenspiel
mit dem nationalen Recht die Grundlage fiir eine Anerken-
nung auslandischer Rechtsakte. Damit werden Wege zur Ak-
zeptanz rechtsordnungsfremder Rechtsinstitute gedffnet. Im
Rahmen dieses Beitrags wurde verdeutlicht, unter welchen
Gesichtspunkten Herausforderungen fortbestehen.

Der ISD begrifst die grundsatzliche Anerkennung der Kafala
und die wirksame Umsetzung des KSU. Denn es kann nicht im
Sinne der Gesetzgebung sein, dass Muslime in ein ihnen fern
liegendes Konzept der Volladoption gedrdngt werden, nur
um den engen Voraussetzungen des deutschen Aufenthalts-
rechts zu gentigen. Oft ist eine Adoption auch nicht sinnvoll.
So zum Beispiel in Féllen der Verwandtenpflege: Im rein nati-
onalen Kontext lage die Adoption einer Nichte oder eines En-
kels schliellich vollig fern. Allerdings: Der durch die Geltung
des HAU geschaffene einheitliche Schutzstandard fur interna-
tional adoptierte Kinder stellt einen nicht zu verkennenden
Meilenstein dar. Spiegelbildlich zur Adoption sollte es fir al-
ternative Betreuungsformen international geregelte Verfahren
und Institutionen sowie einen dem Art. 23 HAU entsprechen-
den Anerkennungsautomatismus geben. Bis dahin sollten
aber auch mit Nichtvertragsstaaten des KSU gute Losungen
gefunden werden. Rein praktisch kann durch eine Zusammen-
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arbeit mit dem Jugendamt die Wahrung des Kindeswohls ge-
wahrleistet und der Prozess mit Sozialberichten, beispielswei-
se Uberden ISD, begleitet werden.

Aufenthaltsrechtlich ware ein konkreter Anspruch auf Famili-
ennachzug fur Kafala-Kinder durch eine weite Auslegung des
Hartefalls im Sinne von § 36 Abs. 2 AufenthG wiinschenswert.
Zumindest in Fallen der Verwandtenpflege kdnnte auf die un-
geschriebene Voraussetzung der gelebten Beziehung im Her-
kunftsland verzichtet werden. Damit wiirde der bislang un-
terschiedlichen Behandlung von Verwandtenpflege im Fa-
milienrecht einerseits und im Aufenthaltsrecht andererseits
begegnet. Denkbar ist, dies in den allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften zum Aufenthaltsgesetz umzusetzen. Den Nach-
zug bei jeglicher Trennung einer Pflegefamilie vom anvertrau-
ten Kind zu gewahren, entspricht nach dem derzeitigen Fami-
lienbegriff im Aufenthaltsrecht nicht dem gesetzgeberischen
Willen. Im Lichte des KSU und der UN-KRK kénnte auch die
Aufnahme aus dem Ausland nach § 22 Satz 1 AufenthG dahin-
gehend interpretiert werden, dass zu einer tatsachlichen Aner-
kennung des Rechtsinstituts Kafala auch zahlt, dass die durch
sie entstandenen Familien gemeinsam in Deutschland leben
konnen. Demnach ware die Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis aus volkerrechtlichen Griinden geboten.

Daraus konnte ein Anreiz fir weitere Staaten entstehen, dem
KSU beizutreten - auch wenn Zweifel beziiglich anderer As-
pekte, wie dem ,westlichen® Sorgerechtsverstéandnis, dem bis-
her entgegenstehen. Im Bereich der grenziiberschreitenden
Unterbringung besteht demgegeniiber oft ein groReres Eigen-
interesse und eine geringere Skepsis. Bei Fragen der Anerken-
nung von Sorgerechtsentscheidungen und der Kindesentfiih-
rung prallen unterschiedliche Rechtsverstandnisse wesent-
lich starker aufeinander. Aulterhalb der Hartefallregelung und
des Adoptionsverfahrens bleibt schlieflich nur zu hoffen, dass
weitere ,Kafala-Staaten“ dem KSU beitreten.
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