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Das Bild des ertrunkenen syrischen Fliichtlingsjungen
ging um die ganze Welt und machte fiir viele die tragischen
Ereignisse der Fliichtlingskrise real. Es verdeutlicht, dass
unter den Fliichtlingen auch viele Kinder und Jugendliche
sind - und einige von ihnen sind auch ohne ihre Eltern auf
der Flucht. Diese sogenannten unbegleiteten minderjéhri-
gen Fliichtlinge (UMF) brauchen in besonderem Mafle Un-
terstiitzung durch den Staat. Daher sind die Jugenddmter
nach § 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB VIII' verpflichtet, Minder-
jahrige in Obhut zu nehmen. Kinder und Jugendliche be-
kommen in diesem Fall oft Einzel- oder zumindest Klein-
gruppenunterkiinfte und kénnen eine Schule besuchen.

I. Bedeutung der Alterseinschitzung

Diese am Kindeswohl orientierte Behandlung, die
eine Ausprigung der UN-Kinderrechtskonvention? und
insbesondere deren Art. 20 ist, stellt sich im Vergleich zur
Behandlung allein reisender Erwachsener durchaus ,,kom-
fortabel“ dar. Daher besteht die Gefahr des Missbrauchs
durch Nicht-Minderjahrige. Die Jugenddmter miissen also
feststellen, wer tatsachlich minderjahrig ist. Der Begriff der
Minderjahrigkeit umfasst hierbei Kinder und Jugendliche,
mithin Personen vor Vollendung des 18. Lebensjahres.?

Im Jahr 2014 wurden rund 11.600 unbegleitete Minder-
jahrige in Obhut genommen. Dies stellt im Vergleich zum
Vorjahr einen Zuwachs von 77 % dar.* Aufgrund der hohen
Fliichtlingszahlen diirfte diese Zahl im Jahr 2015 nochmals
deutlich ansteigen.’

*  Die Verfasserin ist Rechtsreferendarin am OLG Miinchen und
Mitglied der Redaktion von rescriptum.

1 Der durch das Gesetz zur Verbesserung der Unterbringung, Ver-
sorgung und Betreuung auslindischer Kinder und Jugendlich-
er vom 28.11.2015 (BGBI. I 2015, S. 1802) eingefithrte Art. 42a
SGB VIII normiert die vorldufige Inobhutnahme; Art. 42 SGB VIII
wird davon nicht verdrangt, sondern nur zeitlich nach hinten ver-
schoben, vgl. Kirchhoff, jurisPR-SozR 2/2016, Anm. 1.

2 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes/Convention on the
Rights of the Child v. 20.11.1989, UNTS Vol. 1577, p. 3.

Vgl. § 80 Abs. 3 S. 1 AufenthG i.V.m. § 2 BGB.

Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 340 v. 16.09.2015.
Bisher sind noch keine deutschlandweiten Zahlen erschienen, doch
allein die Stadt Miinchen vermeldet fiir das Jahr 2015 etwa 4300 In-
obhutnahmen, vgl. http://www.muenchen.de/rathaus/Stadtverwal-
tung/Sozialreferat/Fluechtlinge/umF.html (Stand: 10.02.2016).

Da eine betrichtliche Zahl an Fliichtlingen tberstiirzt
fliechen musste oder aus Gebieten mit unzureichendem
Verwaltungsapparat kommt, haben nicht alle Ausweisdo-
kumente bei sich. Teilweise bestehen auch Zweifel an der
Aussagekraft vorgelegter Dokumente, wenn etwa in be-
stimmten Lindern vermehrt Dokumente unwahren Inhalts
im Umlauf sind.® Somit stellt sich die Herausforderung
der Altersbestimmung, fiir die es keine einheitlichen Vor-
gaben gibt” Es muss ein Ausgleich zwischen der besonde-
ren Schutzbediirftigkeit Minderjahriger, dem Interesse des
Staates an steuerbarer Zuwanderung unter Vermeidung ei-
ner Sogwirkung und dem eftektiven Schutz vor Missbrauch
geschaffen werden.?

Das bedeutet, dass die Jugenddmter mehr denn je unter
dem enormen Druck stehen, entsprechende Unterkiinfte
und Bildungsangebote fiir Minderjdhrige zu schaffen, aber
auch moglichst effizient dariiber zu entscheiden, wen sie in
Obhut nehmen. Denn die Inobhutnahme Volljahriger wire
nicht nur ein ungerechtfertigter Eingriff in Grundrechte
Erwachsener, sondern auch eine Belastung der Staatskas-
se. Der aufgrund von § 42 Abs. 1 SGB VIII ergehende Ver-
waltungsakt hat namlich auch belastende Wirkung.® Hier
wird insbesondere die allgemeine Handlungsfreiheit des
Art. 2 Abs. 1 GG eingeschridnkt, ohne dass eine gesetzliche
Erméchtigungsgrundlage vorldge. Die Inobhutnahme von
Nicht-Minderjdhrigen ist daher rechtswidrig.’

Es stellt sich bei der Alterseinschdtzung von (vermeint-
lich) Minderjahrigen im Kern eine Frage: Welche Methoden
miissen bzw. diirfen bei der Alterseinschitzung angewandt
werden?

Diese Frage ist nicht nur umstritten, sie taucht auch in
zwei entgegengesetzt gelagerten Fillen auf. Zum einen kla-
gen manche Fliichtlinge gegen Ablehnungsbescheide der Ju-
gendhilfe, in denen sie als volljahrig eingestuft werden. Sie
wenden dabei ein, die zustdndigen Behorden hétten nicht
alle ihnen zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten zur Al-
terseinschdtzung ausgeschopft, wihrend die Jugenddmter
oftmals der Meinung sind, ihre Einschdtzung sei richtig
und ausreichend."! Zum anderen wehren sich Fliichtlinge
gegen bestimmte medizinische Untersuchungen, denen sie
sich zur Altersbestimmung unterziehen sollen.!? Sie sind in

6 Etwa zu Zweifeln an der Richtigkeit afghanischer Dokumente vgl.
Auswirtiges Amt, Bericht iiber die asyl- und abschiebungsrelevante
Lage in der islamischen Republik Afghanistan, 31. Mirz 2014, S. 22.

7 Zu den verschiedenen Methoden der einzelnen Bundesldnder vgl.
BT-Drs. 16/13166, S. 30 ff.

8  Parusel, ZAR 2010, 233 (233).
9 BVerwGE 147, 170 (183).

10 BayVGH, NVwZ-RR 2014, 959 (961); VG Géttingen v. 17.07.2014 - 2
B 195/14, Rn. 31.

11 Soetwa BayVGH, NVwZ-RR 2014, 959; VG Aachen v. 22.04.2015 - 5
L 15/15.A - juris.

12 Soetwa OVG Hamburgv. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, BeckRS 2011, 41536.
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diesem Fall der Meinung, es trefte sie keine Mitwirkungs-
pflicht, wihrend die staatlichen Stellen wohl zumindest von
einer Obliegenheit ausgehen.

Doch welche Methoden stehen zur Verfiigung und wie
verldsslich sind sie?

II. Die verschiedenen Methoden und deren

Problematik

Es gibt mehrere Moglichkeiten, wie eine Alterseinschit-
zung vorgenommen werden kann. Die Methoden reichen
von einer Inaugenscheinnahme tiber Genitaluntersuchun-
gen bis hin zur radiologischen Begutachtung von Zihnen,
Handwurzel- und Schliisselbeinknochen. Oft wird auch
eine Kombination dieser Optionen durchgefiihrt.

1. Qualifizierte Inaugenscheinnahme

Weit verbreitet ist eine Alterseinschitzung anhand

duflerer Merkmale, wie etwa Korperbau, Faltenbildung,
Stimmlage, Bartwuchs etc. sowie durch ein Gesprich mit
geschulten Mitarbeitern der Jugendhilfe, meist unter Zuhil-
fenahme eines Dolmetschers.”® In diesen Gespriachen soll
- neben einer allgemeinen Einschitzung - auch versucht
werden, tiberpriifbare biografische Angaben zu erlangen,
durch die das Alter verifiziert werden kann, etwa stimmige
Angaben zu Schulbesuchen.

Diese sogenannte qualifizierte Inaugenscheinnahme
lasst sich relativ schnell und kostenefhizient durchfiihren,
was ihre Beliebtheit erklart. Einige Gerichte lassen diese
Methoden jedoch nicht ausreichen, da eine verlissliche
Einschitzung so nicht méglich sei.'* Vielmehr miisse eine
umfassende medizinische Untersuchung durchgefiihrt wer-
den. Dies ist nachvollziehbar, da eine solche Alterseinschat-
zung auch bei qualifiziertem Personal durchaus sehr subjek-
tiv ausfallen kann.

2. Untersuchung der Genitalien

Bei dieser Art der Altersfeststellung werden die Lange
des minnlichen Glieds, der Umfang der Hoden oder die
Entwicklung der Brustdriisen gemessen.

Das OVG Hamburg, das eine umfassende medizinische
Untersuchung befiirwortet, findet eine Genitaluntersu-
chung bei traumatisierten, moglicherweise minderjihrigen
Personen nicht problematisch.”® Die Untersuchung werde
lege artis durchgefithrt, sei in Deutschland allgemein ak-
zeptiert und daher unbedenklich. Es iibersieht jedoch, dass
eine derartige Form der Alterseinschitzung durchaus ent-
wiirdigend sein kann.

Auch diese Art der Untersuchung orientiert sich vor al-
lem an duflerlichen Merkmalen. Sie diirfte daher auch nicht
verldsslicher sein als die qualifizierte Inaugenscheinnah-

13 Siehe Fn. 7.

14 U.a. OVG Bremen v. 18.11.2015 - 2 B 221/15, 2 PA 223/15 - juris,
Rn. 33; VG Aachen v. 22.04.2015 - 5 L 15/15.A - juris, Rn. 38; OVG
NRW v. 13.11.2014 - 12 B 1280/14 - juris; BayVGH, NVwZ-RR 2014,
959.

15 OVG Hamburg v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, BeckRS 2011, 47536 (II. B
2.d)bb)(3)(b)).
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me. Denn die Anzeichen pubertarer Entwicklung kénnen
bereits im Alter von elf Jahren auftreten und konnen daher
bereits bei einigen 13-Jdhrigen zur Altersbestimmung un-
geeignet sein.'®

Zudem muss beriicksichtigt werden, dass sich die Situ-
ation von der gesundheitlich indizierten Untersuchung un-
terscheidet. Einige der minderjahrigen Fliichtlinge haben
sexuelle Gewalt, etwa in Form von Zwangsprostitution oder
Genitalverstiimmelung erfahren und sind dadurch derar-
tig traumatisiert, dass auch eine lege artis durchgefithrte
Untersuchung im Einzelfall unertréiglich sein kann. Selbst
fir eine psychisch weniger belastete Person kann die Ver-
messung der Genitalien entwiirdigend sein. Auch dient die
Untersuchung nicht der Erhaltung oder Wiederherstellung
der Gesundheit. Dass man zur Vermeidung oder Heilung
von Krankheiten bereit sein mag, auch unangenehme
oder ,peinliche“ Eingriffe zu erdulden, fithrt nicht auto-
matisch zu einer Billigung dieser Untersuchungen fiir die
Altersfeststellung.

Damit verbleiben radiologische und zahnmedizinische
Untersuchungen, um eine wissenschaftlich fundierte Alter-
seinschdtzung zu erméglichen. Doch diese Methoden sind
nicht so aussagekriftig, wie es sich manche Juristen wiin-
schen. Denn die so erlangten Befunde erlauben nur eine na-
herungsweise Bestimmung des Alters, keine exakte Angabe.”

3. Radiologische Untersuchungen

Die radiologische Untersuchung der Handwurzelkno-
chen hat eine doppelte Standardabweichung von 28 Mona-
ten.'”® Mit anderen Worten bieten die Ergebnisse einen Na-
herungswert im Bereich +/- zwei Jahre. Dies wirft Probleme
auf, da es meist um eine Einschitzung von Personen im Al-
ter zwischen 16 und 20 Jahren geht. Zwei Jahre mehr oder
weniger sind demnach fiir die Entscheidung iiber die fiktive
Volljahrigkeit durchaus entscheidend. Auch stammen die
Vergleichswerte fiir die Analyse der Rontgenaufnahmen aus
den 1930er Jahren und betreffen nur US-Amerikaner.”” Es
ist also durchaus denkbar, dass sich fiir andere ethnische
Gruppen oder Probanden, die unter anderen Umweltbedin-
gungen aufgewachsen sind (Erndhrung, Verbreitung von
Krankheiten, klimatische Einfliisse etc.), andere Referen-
zwerte ergeben wiirden. Fiir die Rontgenuntersuchung der
Schliisselbeinknochen fehlen dagegen verldssliche Mittel-
werte ginzlich?, sodass eine zuverldssige Auswertung der
dadurch erzielten Ergebnisse bisher schwerlich moglich sein
dirfte.

16 SCEP, Review of current laws, policies and practices relating to age
assessment in sixteen European Countries, Mai 2011, S. 4 f.

17 Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzteblatt, Jg. 111, Heft 18,
786; 117. Deutscher Arztetag, Arztetags-Drs. Nr. VII - 45.

18 Hackman/Black, ] Forensic Sci 2013, 58: 114-9.

19 SCEP, Positionspapier zur Altersfestsetzung bei unbegleiteten Min-
derjéhrigen in Europa, 2012, S. 20.

20 Ponocny/Ponocny-Seliger, Biometrische Stellungnahme zu den Refe-
renzpublikationen von Kellinghaus et al. (2010a, 2010b), Studie im
Auftrag des UNHCR Osterreich, Wien, 30. September 2013, http:/
umf.asyl.at/files/DOK53BiometrischeStellungnahme.pdf ~ (Stand:
13.01.2016).
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Um ein moglichst aussagekriftiges Ergebnis zu
erhalten, sollten zudem die Handwurzelknochen
beider Hinde und am besten auch beider Schliissel-
beine gerontgt werden, da das Knochenwachstum
nicht gleichmiflig erfolgt und somit nicht auf bei-
den Seiten gleich ist. Nimmt man all diese radiologi-
schen Untersuchungen zusammen, ist die Strahlen-
belastung fiir die untersuchte Person erheblich.” Es
ist von 800 Mikrosievert (uSv) die Rede, wobei der
Grenzwert fiir die jahrliche Belastung bei 1000 pSv
liegt.?* Dies gilt umso mehr, falls es sich tatsdchlich
um Minderjahrige handelt. Insofern erscheint es
doch fraglich, ob diese Untersuchungen tatsichlich
zumutbar sind. Denn die Kosten-Nutzen-Bilanz
kann im Einzelfall durchaus stark negativ ausfallen.

4. Zahnmedizinische Untersuchungen

Teilweise wird auch auf die Entwicklung der
Weisheitszidhne abgestellt. Deren Durchbruch kann
jedoch aufgrund duflerlicher oder genetischer Ein-
flisse im Alter zwischen 16 und 25 Jahren erfolgen.?
Somit kann auch bei vollstindig sichtbaren Weis-
heitszdhnen die Minderjdhrigkeit nicht sicher ausge-
schlossen werden.

Zahnmedizinisch ist zudem eine Untersuchung
der Zahnmineralisierung moglich. Diese Methode
ist von ethnischer Zugehorigkeit und Erndhrung un-
abhingig. Allerdings bietet auch diese Untersuchung
nur eine nidherungsweise Altersbestimmung mit ei-
ner Ungenauigkeit von +/- zwei Jahren.**

Eine eindeutige Altersfeststellung ermoglichen
also auch Untersuchungen der Zahne nicht.

III. Juristische Probleme einer umfassenden

Untersuchung

Aus juristischer Sicht war bis vor kurzem die
Frage der Ermichtigungsgrundlage fiir umfassende
medizinische Untersuchungen problematisch. Denn
die genannten Methoden zur Alterseinschitzung
stellen Eingriffe in das allgemeine Personlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1 iV.m. Art. 1 Abs. 1 5.1 GG
sowie in das Recht auf korperliche Unversehrtheit
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dar. Untersuchungen des
Genitalbereichs sind als Eingriff in die Intimsphére
zu werten, wihrend Rontgenaufnahmen das Risiko
einer Gesundheitsverletzung bergen. Es sind zudem

21 Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzteblatt, Jg. 111,
Heft 18, 786.

22 Aynsley-Green et. al., Medical, statistical, ethical and human
rights considerations in the assessment of age in children
and young people subject to immigration control, Oxford
University Press: British Medical Bulletin 2012; 1-26; Looe
et al.: Conversion coefficients for the estimation of effective
doses in intraoral and panoramic dental radiology from
dose-area product values, Radiat Prot Dosimetry 2008;
131(3): 365-73.

23 SCEP (Fn. 16), S. 5.

24 SCEP (Fn. 16), S. 5.
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das durch Art. 6 Abs. 2 GG geschiitzte Kindeswohl und das
Menschenwiirdegebot des Art. 1 Abs. 1 GG zu beachten.
Daher konnen staatliche Eingriffe in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit nur aufgrund eines Gesetzes erfolgen. Die
Menschenwiirde ist dagegen unantastbar und ein Eingriff
in dieselbe kann grundsitzlich nicht gerechtfertigt werden.

Mittlerweile existiert mit § 42f SGB VIII zwar eine aus-
driickliche gesetzliche Grundlage fiir die Altersfeststellung
durch Behorden. Es bleibt jedoch fraglich, ob eine solche
Regelung vor dem Hintergrund verfassungsméfliger Beden-
ken Bestand haben kann.

Das Problem der Ermachtigung stellt sich auch bei der
Frage, ob die staatlichen Behorden alle Moglichkeiten zur
Alterseinschitzung ausgeschopft haben, da auch mit Einwil-
ligung der Betroffenen nur eine gesetzlich zulédssige Metho-
de angewendet werden kann.

Da die medizinischen Untersuchungen nur relativ un-
genaue Ergebnisse liefern, die fiir eine notwendige prazise
Altersbestimmung ungeeignet sind, scheidet eine Erméchti-
gung moglicherweise von vornherein aus.” Dies impliziert
eine vor kurzem eingelegte Verfassungsbeschwerde, die sich
gegen eine Alterseinschitzung anhand von Réntgenaufnah-
men wendet.”® Der Verfassungsbeschwerde liegt die Ront-
genuntersuchung eines angeblich 17-jahrigen Gambiers zu-
grunde, der zufolge er bereits volljahrig sei. Seine Anwiltin
vertritt jedoch die Auffassung, Rontgen- und Genitalunter-
suchungen verstieflen gegen Art. 1 Abs. 1 GG.

1. § 49 AufenthG

Eine taugliche Ermichtigungsgrundlage konnte zu-
néchst § 49 Abs. 6 AufenthG darstellen.” Diese Vorschrift
erlaubt Mafinahmen zur Feststellung von Identitdt und
Lebensalter, einschliefllich korperlicher Eingriffe. Sie ist
grundsitzlich fiir die Altersbestimmung minderjahriger
Fliichtlinge einschlagig.®

Korperliche Eingriffe sind jedoch nach dem klaren
Wortlaut der Norm nur zur Bestimmung des Lebensalters
und nur nach den Regeln der drztlichen Kunst zuléssig. Zu-
dem ist hier das Ubermaflverbot® zu beachten, da nur so
ein Handeln im Einklang mit dem Rechtsstaat nach Art. 20
Abs. 3 GG moglich ist. Insbesondere im Hinblick auf § 25
Abs. 1 S. 1 RV, der Rontgenuntersuchungen nur zu Heil-
und Forschungszwecken zuldsst, kann das Rontgen ver-
schiedener Korperteile nicht zuléssig sein.*

Radiologische Untersuchungen haben durch die Strah-

25 Hofmann, in: Hofmann (Hrsg.), Auslinderrecht, 2. Aufl. 2016, § 80
AufenthG Rn. 15.

26 Die Verfassungsbeschwerde wurde Ende September 2015 eingelegt.
Das genaue Datum der Einlegung oder ein Aktenzeichen sind nicht
bekannt. Zum Inhalt etwa: http://www.lto.de/recht/nachrichten/n/
bverfg-verfassungsbeschwerde-altersbestimmung-fluechtlin-
ge-roentgen-genitaluntersuchung/ (Stand: 14.02.2016).

27 Deibel, ZAR 2013, 411 (411).

28 Weichert, in: Huber (Hrsg.), AufenthG, 2010, § 49 Rn. 23.

29 BVerfGE 20, 162 (186 f.); 96, 44 (51); 115, 166 (197).

30 Moller, in: Hofmann (Hrsg.), Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 49 Auf-
enthG Rn. 25.
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lenbelastung einen negativen Einfluss auf die Gesundheit.
Damit stellen sie einen Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit dar. Dieser kann zwar gemafl Art. 2 Abs. 2 S. 3
GG aufgrund Gesetzes erfolgen. Die gesetzliche Schranke
muss jedoch selbst verfassungskonform und insbesondere
verhiltnismafig, also geeignet, erforderlich und angemes-
sen sein.”

Wie bereits dargestellt, ist es zweifelhaft, ob die ver-
schiedenen medizinischen Untersuchungen zur Altersein-
schitzung geeignet sind. Denn meist bestehen Zweifel an
der Minderjdhrigkeit bei Personen, die etwa 17 Jahre alt
sein konnten. Hier erweisen sich die radiologischen Un-
tersuchungen jedoch als ungeeignet, denn bei einem Al-
tersrahmen, der zwei bis vier Jahre umfasst, kann die Min-
derjdhrigkeit meist nicht ausgeschlossen, aber auch nicht
mit Sicherheit festgestellt werden. Auch eine Kombination
mehrerer ungeeigneter Methoden kann nicht zu einem ver-
hiltnismafigen Eingriff fithren. Denn dadurch wird nur die
Belastung erhoht, um weitere Naherungswerte zu erhalten,
die alle eine dhnliche Standardabweichung aufweisen.

Aus diesen Griinden wird die Beteiligung an derartigen
Untersuchungen zur Alterseinschiatzung vom Deutschen
Arztetag abgelehnt und als nicht mit dem Berufsrecht ver-
einbar angesehen.”” Wie kann eine solche Untersuchung
also den Regeln der drztlichen Kunst entsprechen, wenn
Arzte sie nicht durchfiihren sollen?

Die Untersuchung der Genitalien ist als Eingriff in die
durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG geschiitzte Intimsphare
unzuldssig. Denn durch die Vermessung von Geschlechts-
organen kann lediglich ermittelt werden, ob eine gewisse
pubertire Entwicklung bereits eingesetzt hat. Zur Entschei-
dung in Zweifelsfillen ist diese Methode, wie oben bereits
dargestellt, kaum geeignet, da die kdrperliche Entwicklung
nicht bei jedem Menschen gleichmaflig verlauft. Somit ist
die Mafinahme zur Altersfeststellung bereits ungeeignet.

In diesem Fall ist sie auch nicht erforderlich, da sich
andere korperliche Auspriagungen der Pubertit, wie
Wachstumsschiibe, Stimmlage, Korperbehaarung oder
Menstruation, in der Regel auch durch eine qualifizierte
Inaugenscheinnahme feststellen lassen. Dies wire demnach
ein ebenso effektives, milderes Mittel.

Letztlich muss die Genitaluntersuchung auch als unan-
gemessen abgelehnt werden. Denn fiir psychisch und phy-
sisch traumatisierte junge Menschen stellt auch eine lege
artis durchgefithrte Untersuchung eine unzumutbare Belas-
tung dar. Hierbei geht es nicht um das personliche Scham-
gefithl, auch wenn dieses im Einzelfall aufgrund religiéser
Uberzeugungen ebenfalls betroffen sein mag. Vielmehr
kann ein Eingriff in die Intimsphdre nur aufgrund eines
besonders hochrangingen Interesses gerechtfertigt werden.
Der Schutz vor Missbrauch oder das staatliche Interesse
an Zuwanderungsbegrenzung vermag dies jedoch nicht zu

31 BVerfGE 19, 342 (349); 20, 49.

32 Entschlieflung des 110. Deutschen Arztetags 2007, Drs. V-54, ANA-
ZAR 2007, 27; Entschliefung des 113. Deutschen Arztetags 2010,
Drs. V-93, ANA-ZAR 2012, 22.
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rechtfertigen.
Somit kann § 49 AufenthG keine taugliche Erméchti-
gungsgrundlage sein.

2.§62SGB1

Es wird auch § 62 SGB I als Ermachtigungsgrundlage
herangezogen,* obwohl die Inobhutnahme nicht als Sozial-
leistung zu qualifizieren ist und die Vorschrift daher hochs-
tens entsprechend angewendet werden kann.** Danach soll
sich, wer Sozialleistungen beantragt oder erhalt, auf Ver-
langen des zustindigen Leistungstrdgers drztlichen und
psychologischen Untersuchungsmafinahmen unterziehen,
soweit diese fiir die Entscheidung tiber die Leistung erfor-
derlich sind. Da es hier um eine Leistung der Jugenddmter
geht, ist die Regelung grundsitzlich einschldgig. Die Norm
enthélt jedoch keine Befugnis zum Erlass eines Verwal-
tungsaktes.*® Demnach kénnen Minderjiahrige nicht zu me-
dizinischen Untersuchungen gezwungen werden.

Die Untersuchungsmafinahmen miissen auf einer wis-
senschaftlich allgemein anerkannten Methode beruhen.
Das bedeutet, sie miissen von der herrschenden oder doch
iiberwiegenden Meinung in der medizinischen Wissen-
schaft als geeignet angesehen werden.* Es stimmt sicherlich,
dass die verwendeten Methoden urspriinglich als geeignet
galten. Allerdings zeigt die bereits dargestellte Kritik an
den einzelnen Untersuchungen, dass sich diese Ansicht im
Wandel befindet. Wissenschaftliche Studien liefern keine
in Stein gemeifSelten Ergebnisse, sondern weisen oftmals
Fehler auf oder liefern aufgrund geringer Probandenzahlen
keine statistisch signifikanten Ergebnisse. In diesem Fall
kann man nicht von einer allgemein anerkannten Methode
sprechen. Die verwendeten Untersuchungen miissen wohl
als ungeeignet gelten und stellen daher keine tauglichen
Moglichkeiten im Sinne des § 62 SGB I dar.

Auch ist wiederum das verfassungsrechtliche Uber-
maflverbot zu beachten. Somit kann eine Mitwirkung nur
bei geeigneten, erforderlichen und angemessenen Unter-
suchungen verlangt werden.”” Da die medizinischen Un-
tersuchungen, wie dargestellt, erhebliche Ungenauigkeiten
aufweisen, kann durch sie eine sichere Uberpriifung der Vo-
raussetzungen fiir den Empfang von Leistungen nach dem
SGB VIII nicht erfolgen. Sie sind zur Altersbestimmung
bereits ungeeignet. Demnach kann § 62 SGB I schon kei-
ne taugliche Ermachtigungsgrundlage fiir einen Eingriff in
Grundrechte darstellen.

Auch kann die Mitwirkung nach § 65 SGB I unter be-
stimmten Voraussetzungen abgelehnt werden. An sich
konnen die Risiken von Rontgenuntersuchungen mini-
miert werden, sodass eine Ablehnung hier grundsitzlich

33 Ohne Begriindung OVG Hamburg v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, BeckRS
2011, 41536.

34 Vgl. Kirchhoff, jurisPK-SGB VIII, § 42 Rn. 40, 23; Kirchhoff,
jurisPR-SozR 2/2016, Anm. 1.

35 OVG Hamburgv. 23.12.2012 - 4 Bs 243/10, Rn. 52 ff.
36 BVerwG, NJW 1998, 3436.

37 Reinhardt, in: Krahmer/Trenk-Hinterberger, SGB I, 3. Aufl. 2014,
§ 65Rn. 5.
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ausscheidet.”® Allerdings ist in diesem speziellen Fall von
einer besonders hohen Strahlenbelastung auszugehen, da
aufgrund der moglicherweise verschiedenen Wachstums-
stadien der Hinde und der Standardabweichung mehrere
Rontgenaufnahmen angefertigt werden miissen. Zudem ist
das Kindeswohl zu beachten. Denn gerade Jugendliche und
junge Erwachsene sollten keiner solch hohen Strahlenbelas-
tung ausgesetzt werden, insbesondere im Hinblick auf die
Ungenauigkeit der dadurch gewonnenen Erkenntnisse. Da-
mit diirfte wohl ein Ablehnungsgrund nach § 65 Abs. 2 Nr. 1
SGB I vorliegen.

Auch ist mittlerweile eine speziellere gesetzliche Grund-
lage fiir die Inobhutnahme eingefithrt worden, die jedoch
auf § 62 SGB I verweist.

3.§ 42f Abs. 2 SGB VIII

Das behordliche Verfahren zur Altersfeststellung nach
§ 42f SGB VIII erlaubt nach der erfolglosen Einsichtnahme
in Ausweispapiere und qualifizierten Inaugenscheinnah-
me auch medizinische Untersuchungen. Diese Vorschrift
wurde durch das UMAndG 2015% eingefiihrt, um eine ver-
bindliche Regelung fiir die Altersfeststellung durch die Ju-
gendamter zu schaffen.*

Diese Regelung geht von der Uberpriifung von Ausweis-
dokumenten und der qualifizierten Inaugenscheinnahme
aus und erlaubt dariiber hinaus nach Abs. 2 auch érztliche
Untersuchungen auf Antrag oder von Amts wegen. Nach
der Gesetzesbegriindung sollen Genitaluntersuchungen
zwar ausgeschlossen sein,* im Gesetzestext findet sich die-
se Uberlegung jedoch nicht. Allerdings ergibt sich der Aus-
schluss von Genitaluntersuchungen schon aus dem Verhalt-
nisméfligkeitsprinzip.* Die Problematik einer geeigneten
medizinischen Untersuchung wird in der Gesetzesbegriin-
dung tiberhaupt nicht angesprochen, obwohl die erhebli-
chen Schwankungen in der menschlichen Entwicklung eine
exakte Bestimmung nicht erlauben.

Es bleibt bei den bereits beschriebenen Bedenken. Man-
gels Geeignetheit und hoherrangiger Interessen kann es sich
auch bei dieser Vorschrift nicht um eine taugliche Erméach-
tigungsgrundlage handeln.

4. Im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit?

Bei der Altersfeststellung muss im Zweifel von dem
niedrigsten moglichen Alter ausgegangen werden, um eine
Gefahrdung des Kindeswohls zu vermeiden.* Kann das
Alter nicht zweifelsfrei bestimmt werden, ist geméf3 Art. 25
Abs. 5 UAbs. 1 S. 2 der Richtlinie 2013/32/EU des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 Minder-
jahrigkeit anzunehmen.

38 Siehe Reinhardt (Fn. 36), § 65 Rn. 11.

39 Gesetz zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und Be-
treuung ausldndischer Kinder und Jugendlicher vom 28. Oktober
2015, BGBI. 12015, S. 1802.

40 BT-Drs. 18/6392, S. 20.

41 BT-Drs. 18/6392, S. 21.

42 Kirchhoff, jurisPR-SozR 2/2016, Anm. 1.
43 BVerwG, NJW 1985, 576.
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Also wire die vermeintlich einfachste Losung, in allen
Zweifelstillen die unbegleiteten Minderjdhrigen in Obhut
zu nehmen, ohne eine Untersuchung durchzufithren. Da-
durch stieflen die Jugenddmter bei den enormen Flicht-
lingszahlen schnell an ihre Grenzen. Eine dem Kindeswohl
entsprechende Unterbringung konnte nicht mehr garantiert
werden. Zudem existiert keine gesetzliche Grundlage fiir
die Inobhutnahme Volljahriger durch die Jugenddmter, ob-
wohl eine solche aufgrund des Eingriffscharakters der Maf3-
nahme notwendig wire.

Zudem gilt dies nur fiir tatsidchliche Zweifelstille. Dies
konnte dazu fithren, dass mogliche Unsicherheiten nicht
mehr gedufert werden, um dem Dilemma zu entkommen.
Denn dann bestehen auf staatlicher Seite keine Zweifel mehr
und eine weitergehende Untersuchung kann nicht verlangt
werden. Dies soll nicht heifen, dass staatliche Einrichtun-
gen sich aktiv gesetzeswidrig verhalten. Allerdings konnte
es zu einer hirteren Behandlung von Grenzfillen fiithren,
die im Einzelfall zu Lasten von Minderjahrigen gehen.

IV. Fazit

Die Diskrepanz zwischen rechtlich zuldssigen und
praktisch notwendigen Handlungen ist offensichtlich. Eine
sinn- und wiirdevolle Alterseinschitzung kann nicht vor-
genommen werden, da die vorliegenden Methoden fiir
sich genommen, aber auch in ihrer Gesamtheit wohl keine
ausreichend genauen Ergebnisse liefern, und zusammen
genommen zu einschneidend sind. Allerdings miissen die
Behorden eine Alterseinschdtzung vornehmen, denn es sind
nicht gentigend Ressourcen vorhanden, um alle vermeintli-
chen Minderjahrigen in Obhut zu nehmen.

Ein befriedigendes Ergebnis ldsst sich bisher nicht errei-
chen. Moglicherweise schafft eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts in juristischer Hinsicht Klarheit.
Aufmedizinischer Seite wiren weitere Studien mit gréfleren
Probandenzahlen und verschiedenen ethnischen und sozi-
okulturellen Vergleichsgruppen begriifenswert, um belast-
barere Ergebnisse zu erhalten.

Politisch wire es zudem wiinschenswert, nicht nur emo-
tionale Unterstiitzungsbekundungen oder undifferenzierte
Kritik abzugeben, sondern an einer verniinftigen Losung
fur die Fluchtlingskrise zu arbeiten. Eine internationale Zu-
sammenarbeit konnte in dieser Hinsicht zu einer verniinf-
tigen Verteilung (minderjahriger, aber auch erwachsener)
Fliichtlinge und dadurch zu einer Entlastung staatlicher
Aufnahmestellen fithren. Auch ein effizientes Aufnahme-
verfahren wiirde die Situation deutlich entzerren. Das Prob-
lem der Altersfeststellung ist nur eine von vielen Baustellen
in dieser schwierigen Situation.
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