E. Vorldufige Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIiI

Die vorldufige Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIII wurde durch das
am 1.11.2015 in Kraft getretene Gesetz zur Verbesserung der Unter-
bringung, Versorgung und Betreuung auslindischer Kinder und Ju-
gendlicher eingefiihrt. Grund fiir den Erlass war die Uberlastung der
grenznahen Jugendiamter, die bis dahin nach § 87 SGB VIII a.E fiir die
Inobhutnahmen von unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlingen zu-
stindig waren, da sich die Minderjahrigen weit {iberwiegend in den
grenznahen Gebieten aufhielten. Wie bereits in Abbildung 4 (Ab-
schnitt C) dargestellt, ist die Anzahl der nach Deutschland eingereisten
unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge in den Jahren 2014
und 2015 stark angestiegen. Mit §$ 42a ff. SGB VIII wurde daher zur
Entlastung der grenznahen Jugendamter ein bundesweites Verteilungs-
verfahren eingefiihrt.8

I. Zustandigkeit

Sachlich zustidndig ist gem. § 85 Abs. 1 SGB VIII der ortliche Trager
der offentlichen Jugendhilfe, also das Jugendamt. Fiir die vorlaufige
Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIII ist gem. § 88a Abs. 1 SGB VIII der
ortliche Trager zustandig, in dessen Bereich sich das Kind oder der Ju-
gendliche vor Beginn der Mafinahme tatsachlich aufhilt.

Il. Erstscreening/Clearing
Bei Aufgreifen oder Meldung eines potenziell minderjahrigen unbe-

gleiteten Fliichtlings hat das Jugendamt zunichst einmal festzustellen,
ob es sich um eine ausldndische, minderjahrige und unbegleitete Per-

68 Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (554).
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son handelt. Diese Phase der Aufklirung des Sachverhaltes wird so-
wohl ,Erstscreening” als auch ,Clearing genannt.®® Auch hat das Ju-
gendamt gem. § 42a Abs.3a SGB VIII fiir die Durchfithrung von er-
kennungsdienstlichen Mafinahmen nach § 49 Abs. 8 und 9 AufenthG
zu sorgen, wenn Zweifel iiber die Identitit des Minderjdhrigen beste-
hen.

1. Einschatzung nach § 42a Abs. 2 SGB VI

Das Jugendamt hat gem. § 42a Abs. 2 SGB VIII einzuschitzen, ob (1.)
das Wohl des Minderjahrigen durch die Durchfithrung des Vertei-
lungsverfahrens gefihrdet wiirde, ob (2.) sich eine mit dem Minder-
jahrigen verwandte Person im Inland oder im Ausland aufhilt, ob (3.)
das Wohl des Minderjihrigen eine gemeinsame Inobhutnahme mit
Geschwistern oder anderen unbegleiteten auslandischen Kindern oder
Jugendlichen erfordert und ob (4.) der Gesundheitszustand des Min-
derjahrigen die Durchfithrung des Verteilungsverfahrens innerhalb
von 14 Werktagen nach Beginn der vorldufigen Inobhutnahme aus-
schlie3t; hierzu soll eine érztliche Stellungnahme eingeholt werden.

a) Gefdhrdung Kindeswohl durch Verteilungsverfahren

Gem. §42a Abs.2 Nr.1 SGB VIII ist zu priifen, ob durch das Vertei-
lungsverfahren eine Kindeswohlgefdhrdung droht. Diese Regelung
wurde ausweislich der Gesetzesbegriindung aufgenommen, um die
Vorgabe aus Art.23 Abs.1 RL 2013/33/EU zu erfiillen.”? Diese Rege-
lung gibt vor, dass die Mitgliedstaaten beim Umgang mit Minderjahri-
gen vorrangig das Wohl des Minderjdhrigen zu beriicksichtigen haben
und die Mitgliedstaaten dem Minderjéhrigen einen seiner korperli-
chen, geistigen, seelischen, sittlichen und sozialen Entwicklung ange-
messenen Lebensstandard zu gewdhrleisten haben. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung zu § 42a Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII soll durch die Ver-
teilung ,eine dem Kindeswohl entsprechende Unterbringung, Versor-

69 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIIL, § 42a Rn. 11.
70 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23.
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gung und Betreuung® sichergestellt werden, es sei denn, Kindeswohl-
griinde stehen einer Verteilung entgegen.”!

Mithin wird die europdische Vorgabe aus Art.23 Abs.1 S.1
RL 2013/33/EU, derzufolge das Kindeswohl zu beriicksichtigen ist, da-
hingehend ausgelegt und umgesetzt, dass gem. §42a Abs.2 Nr.1
SGB VIII zu priifen ist, ob eine Kindeswohlgefahrdung vorliegt.”? Es
wurde im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens bereits kritisiert, dass
die Gewihrleistung des Kindeswohls nicht mit dem Vorliegen einer
Kindeswohlgefdhrdung gleichgestellt werden kénne.” Dennoch wurde
der Wortlaut des Gesetzes nicht gedndert.

Der Gesetzgeber hat also bewusst geregelt, dass das Vorliegen einer
Kindeswohlgefihrdung zu priifen ist. Eine Kindeswohlgefdhrdung iSd
§42a Abs.2 Nr. 1 SGB VIII liegt vor, ,wenn durch die Verteilung in al-
lerndchster Zeit mit ziemlicher Sicherheit eine schwerwiegende und
nachhaltige Schiadigung des Kindes oder Jugendlichen auf korperli-
cher, geistiger oder seelischer Ebene droht“7# Dafiir, dass der Gesetz-
geber dies so regeln wollte, sprechen auch die in der Gesetzesbegriin-
dung aufgefiihrten Beispiele einer Kindeswohlgefdhrdung durch das
Verteilverfahren. Denn als Beispiele wurden dort eine gesundheitliche
oder psychische Gefihrdung durch den Transport sowie eine starke
Verweigerungshaltung des Minderjdhrigen, die zu (Re-)Traumatisie-
rungen fithren kénnten, benannt.”

71 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23.

72 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42a Rn. 11.

73 Deutscher Caritasverband e.V., Kurzstellungnahme zur Anhérung des Gesetzent-
wurfs zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und Betreuung ausldndi-
scher Kinder und Jugendlicher, www.bundestag.de/resource/blob/390996/2c05868
17a3197bc789200-365e6e6¢3f/18-13-62h-data.pdf (07.05.2020), S. 1-2; Bundes-
fachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Stellungnahme zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und Betreu-
ung auslandischer Kinder und Jugendlicher, www.bmfsfj.de/blob/118964/21cf738a
143fcd1b5c7a45440f1179cb/bumf-data.pdf (07.05.2020), S. 7-8; Deutsches Komitee
fiir UNICEF e.V,, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Unterbringung, Versorgung und Betreuung auslandischer Kinder und Jugendlicher,
www.bmfsfj.de/blob/118986/7¢8764380f757a22992d224b6d5f2017/unicef-data.pdf
(07.05.2020), S. 1.

74 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIIIL, § 42a Rn. 11.

75 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23.
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Den Vorgaben der Richtlinie wird durch die Formulierung in
§ 42a Abs.2 Nr. 1 SGB VIII jedoch nicht ausreichend Rechnung getra-
gen.”® Es wird nur sichergestellt, dass durch die Verteilung keine Kin-
deswohlgefiahrdung eintritt. Es wird hingegen nicht sichergestellt, dass
die Verteilung auch dem Kindeswohl dient. Letzteres hitte jedoch zur
ordnungsgemiflen Umsetzung der EU-Richtlinie geregelt werden
miissen. Da die Umsetzung der EU-Richtlinie nicht hinreichend er-
folgt ist, und die Umsetzungsfrist abgelaufen ist, gilt die Richtlinie nun
unmittelbar.””

Daher ist im Einzelfall aufgrund der unmittelbaren Wirkung von
Art.23 Abs.1 S.1 RL 2013/33/EU der Vorrang des Kindeswohls be-
sonders zu beriicksichtigen.”® Dies gilt allerdings nur in den Fillen, in
denen die unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlinge einen Antrag auf
internationalen Schutz, also einen Asylantrag, gestellt haben, denn
gem. Art. 3 Abs. 1 RL 2013/33/EU gelten die Regelungen der Richtlinie
nur fiir Antragsteller. Zu diesem frithen Zeitpunkt, unmittelbar nach
Aufgreifen der unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlinge, wihrend des
Erstscreenings, werden die unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge
in der Regel (zumindest in Deutschland) noch keinen Asylantrag ge-
stellt haben. Der Gesetzgeber hat mithin in seiner Begriindung mitge-
teilt, dass diese Regelung der Umsetzung der Richtlinie dienen sollte,
dies aber nicht in vollem Umfang umgesetzt. Letztlich schadet dies in
diesem frithen Stadium aber nicht, weil die Umsetzung fiir diesen
Zeitpunkt noch nicht vorgegeben war, sondern erst ab Antragstellung.

b) Aufenthalt von verwandter Person im In- oder Ausland

Gem. § 42a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIII hat das Jugendamt zu priifen, ob
sich eine mit dem Minderjahrigen verwandte Person im In- oder Aus-
land aufhilt. Damit wird den Vorgaben in Art.24 Abs.3
RL 2013/33/EU Rechnung getragen, denn dieser gibt vor, dass die Mit-
gliedstaaten baldmoglichst nach Eingang eines Antrags auf internatio-

76 So auch Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42a Rn. 11.
77 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42a Rn. 3.
78 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42a Rn. 3.
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nalen Schutz mit der Suche nach Familienangehorigen des unbegleite-
ten Minderjahrigen zu beginnen haben.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu §42a Abs.2 S.1 Nr.2
SGB VIII hat das Jugendamt die Minderjdhrigen zu befragen, um die
Moglichkeit einer Familienzusammenfithrung zu eruieren. Es sei aber
keine ,vertiefte Recherche® erforderlich.” Wird festgestellt, dass sich
eine mit dem Minderjahrigen verwandte Person im In- oder Ausland
aufhalt, so hat das Jugendamt gem. § 42a Abs. 5 S. 2 SGB VIII auf eine
Zusammenfiihrung hinzuwirken, wenn dies dem Kindeswohl ent-
spricht. Gem. §42b Abs.4 Nr.3 SGB VIII ist eine Verteilung ausge-
schlossen, wenn eine Zusammenfithrung mit einer verwandten Person
kurzfristig erfolgen kann. In § 42b Abs. 4 Nr. 3 SGB VIII wird dazu ex-
plizit die Zusammenfiihrung auf Grundlage der Verordnung (EU)
Nr. 604/2013 (sog. Dublin III-VO) als Beispiel benannt.

Mit der Familienzusammenfithrung auf Grundlage der Dublin III-VO
sind die Fille gemeint, in denen der Minderjahrige einen Asylantrag in
Deutschland stellt, wahrend sich eine verwandte Person in einem an-
deren sog. ,Dublin-Land®“ aufhilt. Dazu zéhlen alle EU-Mitgliedstaa-
ten sowie Norwegen, Island, Schweiz und Liechtenstein. Die Dublin
III-VO dient insofern der Ermittlung, welcher Staat fiir die inhaltliche
Priifung des gestellten Asylantrags zustindig ist, denn gem. Art.3
Dublin ITI-VO soll grundsitzlich jeder Asylantrag nur von einem Staat
gepriift werden. Dies soll gem. Art. 8 Abs. 1 Dublin III-VO der Staat
sein, in dem sich ein Familienangehoriger oder eines der Geschwister
rechtmaflig aufhélt. Sodann soll eine Familienzusammenfithrung bei
dem zustdndigen Staat erfolgen, wenn dies dem Wohl des Kindes dient.

Gem. §42a Abs.5 S.2 SGB VIII hat das Jugendamt auf eine Zusam-
menfithrung des Minderjahrigen mit der Person, die sich im In- oder
Ausland aufhilt, hinzuwirken, wenn dies dem Kindeswohl entspricht.
Gem. § 42b Abs. 4 Nr. 3 SGB VIII ist eine Verteilung allerdings nur in
den Fillen ausgeschlossen, in denen die Familienzusammenfiihrung
»kurzfristig® erfolgen kann. Eine Familienzusammenfithrung im Rah-

79 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 23-24.
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men von Dublin III-VO erfolgt aber in der Regel nicht kurzfristig und
erfordert auflerdem, dass ein Asylantrag gestellt ist.80

Insofern wird die Verteilung also in der Regel durchgefithrt werden
und das Aufnahmejugendamt auf die mogliche Familienzusammen-
fithrung hingewiesen werden, so dass dieses die dafiir erforderlichen
weiteren Mafinahmen in die Wege leiten kann.

¢) Gemeinsame Inobhutnahme mit Geschwistern
oder anderen Minderjahrigen

Geschwister sind gem. §42a Abs.2 S.1 Nr.3 SGB VIII iVm §42b
Abs. 5 S. 1 SGB VIII gemeinsam in Obhut zu nehmen, es sei denn das
Kindeswohl erfordert eine Trennung. Dadurch wird Art. 24 Abs.2 S. 3
RL 2013/33/EU befolgt. Bei Minderjahrigen, die sich auf der Flucht
zusammengeschlossen und gegenseitig unterstiitzt haben, wird es an-
dersherum gehandhabt.8! Eine gemeinsame Inobhutnahme erfolgt in
den Fillen gem. § 42b Abs. 5 S.2 SGB VIII nur, wenn das Kindeswohl
dies erfordert.

d) Ausschluss der Verteilung wegen Gesundheitszustand

Gem. § 42a Abs. 2 S. 1 Nr. 4 SGB VIII hat das Jugendamt zu priifen, ob
der Gesundheitszustand des Minderjihrigen gegen eine Verteilung
spricht. Die in dieser Regelung enthaltene Vorgabe, dass dazu eine
arztliche Stellungnahme einzuholen ist, dient ausweislich der Geset-
zesbegriindung dazu auszuschlieflen, dass Minderjahrige mit ansteck-
enden Krankheiten verteilt und dadurch Dritte gefdhrdet werden. Der
Ausschluss einer gesundheitlichen Gefihrdung des Minderjdhrigen
selbst, wird iber die Kindeswohlpriifung in Nr. 1 sichergestellt.®?

Liegt ein Ausschlussgrund des § 42b Abs.4 SGB VIII vor und ist ein
Verteilungsverfahren vor dem Hintergrund nicht méglich, dann bleibt
das bisherige Jugendamt gem. § 88a Abs. 2 S.2 SGB VIII fiir die weite-
re Inobhutnahme nach § 42 SGB VIII zustandig.

80 Hierzu und zum Vorstehenden Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen,
JAmt 2015, 530 (533).

81 Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (532 f.).

82 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 24.
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Das Jugendamt hat das Ergebnis seiner Untersuchung gem. §42a
Abs. 4 S.1 SGB VIII innerhalb von sieben Werktagen ab Beginn der
Mafinahme dem nach Landesrecht fiir die Verteilung der unbegleite-
ten minderjéhrigen Fliichtlinge zustandigen Stelle (idR dem Landesju-
gendamt) mitzuteilen.

2. Beteiligung Minderjahriger / Beiziehung Dolmetscher

In dem Gesprich sind die Minderjahrigen gem. §§ 5, 8 ff., 42a Abs. 2
S.1, Abs. 3 S.2, Abs. 5 S. 3 SGB VIII uiber ihre Rechte aufzuklaren und
bei der Entscheidungsfindung ordnungsgemaf zu beteiligen.

Gem. Art. 5 Abs. 2 der RL 2013/33/EU muss der Jugendliche die Infor-
mationen schriftlich und auf einer Sprache erhalten, von der ange-
nommen werden darf, dass er sie versteht. Ausnahmsweise diirfen sie
auch mindlich erteilt werden. Sofern erforderlich, ist hierfiir ein Dol-
metscher hinzuzuziehen.83

3. Maglichkeit der Benachrichtigung einer Vertrauensperson

Dem Minderjdhrigen muss gem. § 42a Abs. 1 S.3 SGB VIII iVm § 42
Abs. 2 S.2 SGB VIII unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern, Ge-
legenheit zur Benachrichtigung mindestens einer Person des Vertrau-
ens, gegeben werden. Auch iiber dieses Recht muss das Jugendamt un-
gefragt aufkliren.®* Das Jugendamt muss also zu Beginn der Aufnah-
me fragen, ob der Minderjéhrige jemanden informieren moéchte. Die
Minderjahrigen konnen selbst entscheiden, wen und wann und auf
welche Weise sie informieren.®°

83 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIIIL, § 42a Rn. 11.
84 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 78.
85 Trenczek, in: Miinder/Wiesner/Meysen, Kinder- und Jugendhilferecht, Rn. 15.
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4. Altersfeststellung nach § 42f SGB VIII

Im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme hat das Jugendamt auch
das Alter des unbegleiteten Fliichtlings gem. § 42f SGB VIII festzustel-
len, denn die Inobhutnahme einer volljahrigen Person ist rechtswidrig.
Insofern hat das Jugendamt die Volljahrigkeit von Amts wegen auszu-
schlielen.3¢ Es darf von dem Minderjéhrigen getitigte Angaben nicht
ohne Priifung iibernehmen.?”

Die Frage, ab welchem Alter Volljahrigkeit eintritt, richtet sich auch im
Rahmen des Art.24 Abs.1 S.1 EGBGB - wie unter B.I.1 gezeigt -
grundsitzlich nach dem Recht des Staates, aus dem die betroffene Per-
son kommt, es sei denn etwas anderes ergibt sich aus unmittelbar an-
wendbaren Regelungen der Européischen Union gem. Art.3 Nr.1
EGBGB oder aus Regelungen in volkerrechtlichen Vereinbarungen,
wenn sie unmittelbar anwendbares innerstaatliches Recht geworden
sind, Art.3 Nr.2 EGBGB.® Lisst sich das ausldndische Recht aber
nicht oder nur mit unverhaltnismifligem Aufwand ermitteln, kann
deutsches Recht als Ersatzrecht angewendet werden.?

2018 wurden in iiber 2.100 Fillen Schutzmafinahmen nach unbegleite-
ter Einreise aus dem Ausland abgelehnt, weil die Betroffenen als voll-
jahrig eingestuft wurden.”® In dem Jahr wurden - wie bereits im Ab-
schnitt C dargestellt - 12.211 Minderjahrige in Obhut genommen.

86 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (475);
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

87 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (475);
Schmidyt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 4.1.

88 OLG Bremen, Beschluss v. 07.02.2017 — 5 UF 99/16, FamRZ 2017, 1227 (1228).

89 BGH, Beschluss v. 26.10.1977 - IV ZB 7/77, NJW 1978, 496 (498); OLG Bremen,
Beschluss v. 07.02.2017 - 5 UF 99/16, FamRZ 2017, 1227 (1228); KG Berlin, Be-
schluss v. 06.11.2001 - 1 VA 11/00, FamRZ 2002, 840 (842); OLG Koln, Beschluss v.
06.02.2014 - 18 U 89/08, www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/koeln/j2014/18_U_89_08_
Urteil_20140206.html; krit. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 9. Teil, 2.
Kap., Rn. 2608 der das deutsche Recht nur fiir anwendbar hilt, wenn tiber das aus-
lindische Recht keine Informationen zu erlangen sind, sonst miisse eine "grofit-
mogliche Anndherung an den unbekannten tatsichlichen Rechtszustand" bewirkt
werden.

90 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 308 vom 16.08.2019, www.destatis.de
/DE/Presse/Pressemitteilungen/2019/08/PD19_308_225.html (09.06.2020).
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a) Artder Feststellung

Ob eine unbegleitet eingereiste Person minderjahrig ist, lasst sich nicht
immer eindeutig feststellen. Oftmals haben die Fliichtlinge ihre Aus-
weispapiere nicht mitgenommen oder sie sind auf der Flucht abhan-
dengekommen.®! Die Jugenddmter haben bei der Frage, wie sie das Al-
ter eines unbegleiteten Fliichtlings feststellen, Standards zu befolgen,
damit ein einheitliches und faires Vorgehen gewihrleistet ist.> Von
einem einmal gewihlten und regelmiflig angewandten Standard fiir
die Altersfeststellung kann das Jugendamt nicht ohne hinreichende
sachliche Griinde abweichen (Selbstbindung des Jugendamts).3

aa) Einsicht Ausweispapiere

Gem. § 42f Abs.1 S.1 SGB VIII hat das Jugendamt zunéchst die Aus-
weispapiere einzusehen.

bb) Qualifizierte Inaugenscheinnahme

Liegen keine Ausweispapiere vor, so hat gem. § 42f Abs.1 S.1 2. HS
SGB VIII eine qualifizierte Inaugenscheinnahme zu erfolgen. Im Rah-
men der qualifizierten Inaugenscheinnahme hat das Jugendamt den
Gesamteindruck des Betroffenen zu wiirdigen. Es hat also das dufSere
Erscheinungsbild und den Entwicklungsstand zu beriicksichtigen.
Auch hat das Jugendamt in diesem Rahmen etwaig vorhandene andere
Dokumente, Urkunden und Akten beizuziehen oder weitere Personen
(Zeugen, Sachverstindige) zu befragen.®* Denn das Jugendamt hat den
Sachverhalt gem. §$ 20, 21 SGB X von Amts wegen zu erforschen.

Eine qualifizierte Inaugenscheinnahme hat das Jugendamt auch dann
vorzunehmen, wenn die betroffene Person ein Geburtsdatum angibt,
demzufolge der Betroffene minderjihrig wire. Zwar enthilt §33a

91 Gravelmann, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 42.

92 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20; Katzenstein/Gonzdlez Méndez de
Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).

93 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 20.10.2011 - 6 S 51.11 und 6 M 63.11, juris,
Rn. 6; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

94 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.
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SGB1 die Regelung, dass bei altersabhéngigen Rechten und Pflichten
auf die erste Altersangabe abzustellen ist. Diese Regelung entbindet das
Jugendamt aber nicht, das Alter selbst einzuschétzen, wenn es Zweifel
an der Richtigkeit der Angabe der betroffenen Person hat.®> Das OVG
Berlin-Brandenburg hat entschieden, dass weder die Altersangabe in
einer Asylbewerberbescheinigung®® noch das im Auslinderzentralre-
gister®” registrierte Geburtsdatum fiir das Jugendamt bindend sind
bzw. diese das Jugendamt nicht von der Pflicht der Altersfeststellung
befreien.

Bei der qualifizierten Inaugenscheinnahme sind die §§ 8 Abs. 1 und 42
Abs. 2 S.2 SGB VIII anzuwenden, es hat also eine Beteiligung der Ju-
gendlichen zu erfolgen und sie sind iiber ihre Rechte aufzuklaren und
ihnen ist die Moglichkeit zu gewahren, eine Person ihres Vertrauens zu
kontaktieren.”® Die qualifizierte Inaugenscheinnahme wird durch min-
destens zwei geschulte Fachkrifte unter Beteiligung eines Dolmet-
schers durchgefiihrt.*

<) Arztliche Untersuchung

In Zweifelsféllen hat das Jugendamt gem. § 42f Abs.2 S.1 SGB VIII
auch eine érztliche Untersuchung zu veranlassen. Auch der betroffene
Fliichtling oder sein Vertreter konnen die Durchfithrung einer medi-
zinischen Altersbestimmung gem. § 42f Abs.2 S.1 SGB VIII beantra-
gen. Die Zuldssigkeit der korperlichen Untersuchung zwecks Alters-
schitzung ergibt sich aus Art. 25 Abs. 5 S. 1 der RL 2013/32/EU.

Das Alter wird dabei durch die Erfassung anthropometrischer Mafle,
der Bewertung sexueller Reifezeichen oder altersrelevanter Entwick-

95 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (475);
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a.

96 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 20.10.2011 - 6 S 51.11 und 6 M 63.11, juris,
Rn.7.

97 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 04.03.2013 - 6 S 3.13 und 6 M 5.13, juris,
Rn. 9.

98 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.

99 Gravelmann, Unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 43.
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lungsstorungen,'® anhand einer Rontgenuntersuchung der Handwur-
zel und des Schliisselbeins!?! sowie einer zahnmedizinischen Untersu-
chung des Gebisses!??, bestimmt.!%% Eine Feststellung des genauen Al-
ters ist medizinisch nicht méglich!%4, aber nach Auffassung des OLG
Karlsruhe werden durch die Kombination der verschiedenen Untersu-
chungsmethoden brauchbare Ergebnisse erzielt.!9

Nicht ausreichend sind Untersuchungen, die die Alterseinschitzung
lediglich auf bestimmte duflere Merkmale wie Stirn- und Halsfalten
stiitzen, selbst wenn sie durch erfahrenes Personal erfolgt.!0

Auch das OLG Hamm hélt die verfiigbaren Methoden fiir ausreichend,
um das Erreichen der Volljahrigkeit nachzuweisen.!%” Zur Bestim-
mung des Alters wird ein dreistufiges Verfahren durchlaufen:

Zu Beginn erfolge eine korperliche Untersuchung, in deren Rahmen
gepriift wird, ob die betroffene Person unter entwicklungsbeschleuni-
genden Krankheiten leidet oder Medikamente einnimmt. Wenn dies
nicht der Fall ist erfolgt auf der zweiten Stufe ein Rontgen der linken
Hand und der Kieferregion. Anhand der Rontgenaufnahme des Kie-
fers wird der Zustand der Weisheitszahnmineralisation beurteilt. Ist
die Handskelettentwicklung abgeschlossen, so werden auf der dritten
Stufe die Schliisselbeine mittels eines CT untersucht.!% Wenn sich he-
rausstellt, dass die Wachstumsfugen der Schliisselbeine geschlossen

100 OLG Koblenz, Beschluss v. 14.03.2017 - 13 UF 44/17, NJW 2017, 2208 (2210);
OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182
(2185); Gravelmann, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge in der Kinder- und
Jugendhilfe, S. 43.

101 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 29.08.2012 - 6 S 34.12 und 6 M 142.12,
juris, Rn. 3.

102 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 14.10.2009 - 6 S 22/09, JAmt 2010, 44
(45).

103 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIIL, § 42 Rn. 4.1.

104 EASO, Age assessment practice in Europe, S. 24.

105 OLG Karlsruhe, Beschluss v. 26.08.2015 - 18 UF 92/15, FamRZ 2015, 2182 (2185).

106 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 14.10.2009 - 6 S 33/09, JAmt 2010, 46;
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

107 OLG Hamm, Beschluss v. 23.10.2018 - 9 UF 104/18, juris, Rn. 34-36.

108 OLG Hamm, Beschluss v. 23.10.2018 - 9 UF 104/18, juris, Rn. 34-36; Kirchhoff/
Rudolf, NVwZ 2017, 1167 (1171).
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sind, sei die Vollendung des 18. Lebensjahres zweifelsfrei nachgewie-
sen.!0?

Die arztliche Untersuchung ist gem. Art. 25 Abs. 5 RL 2013/32/EU mit
den schonendsten und soweit moglich zuverldssigsten Methoden von
qualifizierten medizinischen Fachkriften durchzufiihren.!'® In der Ge-
setzesbegriindung zu § 42f SGB VIII wird ausgefiihrt, dass die Festset-
zung des Alters unter Achtung der Menschenwiirde und der korperli-
chen Integritit zu erfolgen hat.!!! Genitaluntersuchungen sind vor die-
sem Hintergrund ausweislich der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
fur nicht zuléssig erkldrt worden.!1?

Im Rahmen der Online-Umfrage zur Situation (unbegleiteter) minder-
jahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland hat der
Bundesfachverband unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge ermittelt,
dass korperliche Untersuchungen und Anamnesen im Jahr 2019 am
haufigsten zur Altersfeststellung angewandt wurden. (38,0 %, im Vor-
jahr: 29,6 %)!13 Als zweithdufigste Methode wurden Rontgenuntersu-
chungen durchgefithrt. (32,9 %, im Vorjahr: 26,3 %). Zahnérztliche
Untersuchungen wurden als dritthdufigste Untersuchungsmethode an-
gewandt. (24,2 %, im Vorjahr: 17,6 %) DNA-Tests wurden nach wie
vor nur sehr selten angewendet. (0,9 %, im Vorjahr: 0,7 %).

Im Rahmen der Online-Umfrage gaben 5,1 % der Befragten an, dass
bei ihnen auch Genitaluntersuchungen zur Altersfeststellung durchge-
fithrt werden. Im Vorjahr hatten dies noch 3,7 % der Befragten angege-
ben. 16 % dieser Angaben stammten von Befragten aus Rheinland-
Pfalz, 11,1 % aus Sachsen und 7,1 % aus Brandenburg.

Es ist nicht nachvollziehbar, wieso diese Untersuchungsmethode nach
wie vor angewandt wird, erst recht nicht, wieso die Anzahl derer, die
diese Untersuchung anwenden sogar im Jahr 2019 im Vergleich zum
Vorjahr noch angestiegen ist. Der Gesetzgeber hatte in der Begriin-

109 OLG Hamm, Beschluss v. 23.10.2018 - 9 UF 104/18, juris, Rn. 34-36.

110 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

111 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.

112 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

113 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V.,, Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 22, dort auch die folgenden Zahlen.
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dung zu dem Gesetz zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung
und Betreuung auslindischer Kinder und Jugendlicher im Jahr 2015
Genitaluntersuchungen explizit ausgeschlossen.!4

Im Rahmen der Online-Umfrage wurde von Teilnehmern ausgefiihrt,
dass medizinische Alterseinschitzungsverfahren teilweise eine Tortur
darstellen, die die Schutzbediirftigkeit Minderjdhriger und die traum-
atischen Erfahrungen der Betroffenen (insbesondere von Opfern sexu-
eller Gewalt) nicht beriicksichtige. Teilweise werden verhorartige Situ-
ationen beschrieben, die tiber 2 Stunden andauern und in denen die
Betroffenen 6 Erwachsenen gegeniibersafien.!!>

Der Deutsche Arztetag hat in seinem Beschlussprotokoll von 2008 da-
rauf hingewiesen, dass ,die korperliche Untersuchung, Inaugenschein-
nahme und Nacktfotos bei diesen Kindern und Jugendlichen durch ein
Gremium von mehreren Arzten, Zahnarzt und Fotografen einer Kor-
perverletzung und einer psychischen Schidigung gleichkommt®!16
Auch wies der Deutsche Arztetag darauf hin, dass Altersfeststellungen
nicht zuverldssig moglich seien, da eine Abweichung von +/- 2 Jahren
einzukalkulieren sei.!!”

Auch Nowotny/Eisenberg/Mohnike teilen mit, dass es ein Irrglaube
sei, dass Arzte das Alter eines Menschen exakt definieren kénnten. Es
sei nur eine grobe Schitzung moglich.!'® Bei der korperlichen Unter-
suchung im Hinblick auf das Auftreten von Pubertidtsmerkmalen sei
von einer Schwankungsbreite von fiinf Jahren auszugehen.!!®

114 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

115 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 23.

116 Deutscher Arztetag, Beschlussprotokoll des 111. Deutschen Arztetages vom 20. -
23. Mai 2008 in Ulm, www.bundesaerztekammer.de/arzt2008/media/Beschluss
protokoll.pdf (09.05.2020), S. 99; Klein, KJ 2015, 405 (416).

117 Deutscher Arztetag, Beschlussprotokoll des 111. Deutschen Arztetages vom 20. -
23. Mai 2008 in Ulm, www.bundesaerztekammer.de/arzt2008/media/Beschluss
protokoll.pdf (09.05.2020), S. 99.

118 Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzteblatt 2014, 111(18): A-786 / B-674 /
C-642.

119 Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzteblatt 2014, 111(18): A-786 / B-674 /
C-642 mwN.
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Das OLG Hamm ist der Auffassung dass eine korperliche Untersu-
chung nicht entwiirdigend und unzumutbar ist, wenn der betroffenen
Person konkret erkldrt wird, welche Untersuchungen fiir die Begutach-
tung erforderlich sind.'?° Auch das OVG Miinster legt dar, dass eine
wissenschaftliche Altersuntersuchung grundsitzlich verhéltnisméfiig
sei.!?! In dem zu entscheidenden Fall lagen nach Einschitzung des Ge-
richts keine Anhaltspunkte dafiir vor, von einer dringenden Gefahr
einer durch die Untersuchung eintretenden Retraumatisierung auszu-
gehen.

aaa) Aufklarung

Gem. §42f Abs.2 S.2 SGB VIII ist die zu untersuchende Person um-
fassend iiber die Untersuchungsmethode und iiber die méglichen Fol-
gen der Altersbestimmung aufzukldren. Die Aufkldrung muss - wenn
die Untersuchung von Amts wegen erfolgt — gem. §42f Abs.2 S.3
SGB VIII auch die Folgen der Verweigerung der Untersuchung bein-
halten. Dies ergibt sich auch aus Art. 25 Abs. 5 S. 4a) RL 2013/32/EU.

bbb) Zustimmung zur Untersuchung

Gem. § 42f Abs. 2 S. 3 2. HS SGB VIII darf die drztliche Untersuchung
zur Altersfeststellung nur durchgefithrt werden, wenn die betroffene
Person und der Vertreter eingewilligt haben.

Der unbegleitete Fliichtling ist im Rahmen seiner sozialrechtlichen
Mitwirkungspflichten gem. § 62 SGB I verpflichtet, ein Einverstdndnis
zu einer drztlichen Untersuchung zu erteilen!??, denn § 62 SGBI ist
gem. §42f Abs.2 S.4 SGB VIII entsprechend anwendbar. Wenn der
Minderjahrige also in Obhut genommen werden mochte, dann muss
er der Untersuchung auch zustimmen.

Stimmen der Minderjdhrige und sein Vertreter der arztlichen Untersu-
chung nicht zu, so kann der unbegleitete Fliichtling nicht durch Ver-

120 OLG Hamm, Beschluss v. 25.02.2014 - 1 UF 213/13, juris, Rn. 25.
121 OVG Miinster, Beschluss v. 29.08.2005 - 12 B 1312/05, NVwZ-RR 2006, 574 (576).
122 Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).
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waltungsakt verpflichtet werden, sich érztlich untersuchen zu lassen.!??
Die Folge der fehlenden Zustimmung kann gem. §42f Abs.2 S.4
SGB VIII iVm § 66 Abs. 1 S. 1 SGBI allenfalls die Versagung der Inob-
hutnahme sein.!?* Sozialleistungen konnen gem. § 66 SGB I abgelehnt
werden, wenn die Voraussetzungen der beantragten Sozialleistungen
nicht nachgewiesen sind, zB weil der Antragsteller seinen Mitwir-
kungspflichten nach den §§ 60-62, 65 SGBI nicht nachkommt und
hierdurch die Aufklarung des Sachverhalts erheblich erschwert wird.!?>
Gem. § 42f Abs.2 S.4 SGB VIII sind die §$ 60, 62 und 65-67 SGB I
(also die Vorschriften iiber die Sozialleistung) entsprechend auf die
arztliche Untersuchung anwendbar.

Die Versagung der Inobhutnahme erfolgt aber auch nicht automatisch

bei Verweigerung der Untersuchung, sondern nur, wenn das Jugend-
amt auf Basis der ihm vorliegenden Informationen davon ausgeht, dass

der Betroffene volljahrig ist.!26

Ungliicklich ist in diesem Zusammenhang, dass unbegleitete minder-
jahrige Fliichtlinge im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme in der
Regel (noch) keinen gesetzlichen Vertreter vor Ort haben.!?” Insofern
muss die gem. § 42f Abs.2 S.3 2. HS SGB VIII erforderliche Zustim-
mung zur &rztlichen Untersuchung vom Jugendamt erteilt werden,
denn dieses verfiigt gem. § 42a Abs.3 S.1 SGB VIII iiber die Notvert-
retungsbefugnis des betroffenen Minderjahrigen. Es willigt also in den
Fillen das Jugendamt, das die Untersuchung veranlasst, auch fiir den
betroffenen Minderjahrigen in die Untersuchung ein.!?8 Diese Interes-
senkollision auf Seiten des Jugendamtes fiihrt zu einer nicht ausreich-

123 OVG Hamburg, Beschluss v. 23.12.2010 - 4 Bs 243/10, NordOR 2011, 454 (456);
Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

124 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (474); Diir-
beck, FamRZ 2018, 553 (554).

125 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21; BVerwG, Urteil v. 17.05.1995 - 5
C 20/93, NJW 1995, 3200 (3201).

126 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 21.

127 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 24.

128 Katzenstein/Gonzdlez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).
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enden Vertretung des Minderjdhrigen / Heranwachsenden.!?® Dies
und die diesbeziiglichen Folgen werden nédher unter Abschnitt E.IL5
»Rechtliche Vertretung, § 42a Abs. 3 SGB VIII“ ausgefiihrt.

ccc) Rontgen

Ob die Anwendung von Rontgenstrahlung zur Feststellung des Alters
zuldssig ist, ist umstritten.

(1) Rdntgenstrahlung zuldssig

Es wird die Auffassung vertreten, dass Rontgenuntersuchungen fiir die
Feststellung des Alters gem. § 62 SGB1iVm § 25 Abs. 1 S. 1 R6V zulés-
sig und ausreichend geeignet fiir die Altersfeststellung sind.!3°

Das OVG Hamburg legt dar, dass Rontgenuntersuchungen in der Ge-
richtsmedizin wissenschaftlich anerkannt seien, sie also als geeignet
zur Altersfeststellung angesehen werden. Die Tatsache, dass in der wis-
senschaftlichen Literatur auch andere Meinungen dargestellt werden,
die die Aussagekraft von Rontgenuntersuchungen kritisch hinterfra-
gen, fithre nicht dazu, dass sie insgesamt als ungeeignet angesehen
werden miissten.!*! Gem. § 25 Abs. 1 S.1 RV darf Rontgenstrahlung
am Menschen nur in Ausiibung der Heilkunde oder Zahnheilkunde, in
der medizinischen Forschung, in sonstigen durch Gesetz vorgesehenen
oder zugelassenen Fillen zur Untersuchung angewendet werden. Bei
der Durchfithrung einer Réntgenuntersuchung zur Altersfeststellung
handele es sich nicht um einen durch ein Gesetz vorgesehenen Fall iSv
§ 25 Abs. 1 S.1 ROV, sondern um einen durch Gesetz zugelassenen Fall
iSv §25 Abs.1 S.1 ROV. Denn die gesetzliche Ermichtigung zur
Durchfithrung von Roéntgenuntersuchungen ergebe sich aus §62

129 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V.,, Die Situation (un-

begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 24.

130 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (477);
Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Hoffmann, JAmt 2012, 244 (247).

131 OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs 9/11, JAmt 2011, 472 (476).
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SGBI. Der Wortlaut der Vorschrift sei zwar nicht eindeutig, die Ent-
stehungsgeschichte der ROV und gesetzssystematische Erwdgungen
fithrten aber im Ergebnis zu dieser Auslegung. Auch verfassungsrecht-
liche oder europarechtliche Bedenken sprichen nicht gegen diese Aus-
legung der Vorschrift.!3?

§ 62 SGBI berechtige aber nicht zum Erlass eines Verwaltungsaktes
oder dazu, eine Rontgenuntersuchung auf anderem Weg zu erzwingen.
Es werde nur eine Mitwirkungslast bei Beantragung einer Sozialleis-
tung geregelt. Ob der Betroffene die Untersuchung durchfiihren ldsst,
konne er mithin selbst entscheiden.

Auch im familiengerichtlichen Verfahren kénne eine Untersuchung
mittels Rontgenstrahlung nach §$ 26, 27 FamFG nicht verpflichtend
angeordnet und durchgesetzt werden.!33

Verschiedene Rechtsmediziner haben bereits mitgeteilt, dass durch die
zur Altersfeststellung vorgenommene Rontgenuntersuchung keine
oberhalb des Ublichen liegende Gesundheitsgefihrdung zu befiirchten
sei.!3* Miiller/Fuhrmann/Puschel'®® hatten darauf hingewiesen, dass
die effektiven Strahlendosen der Rontgenuntersuchungen beim Hand-
rontgen 0,1 Mikrosievert (uSv), bei einer OPG-Aufnahme 26 pSv und
beim konventionellen Schliisselbeinrontgen 220 puSv betragen. Demge-
geniiber habe laut Jahresbericht des Bundesamtes fiir Strahlenschutz
die Gesamtexposition durch ionisierende Strahlung in Deutschland im
Jahr 2001 bei durchschnittlich 4,1 Millisievert (mSv), gelegen. Eine
durchschnittliche Tagesdosis betrug also 4.100 uSv / 365 Tage = 11,23
uSv. Bei Rontgenuntersuchungen der Hand und des Gebisses werden
die Betroffenen demnach einer vergleichsweise geringen Strahlendosis
ausgesetzt, so dass diese Maflnahmen nach Auffassung von Miiller/
Fuhrmann/Piischel fiir einen routineméfligen Einsatz geeignet seien.
Bei der Rontgenuntersuchung der Schliisselbeine werde immerhin
mehr als das 8-fache einer OPG-Aufnahme und einem Achtzehntel

132 Hierzu und zur folgenden Aussage OVG Hamburg, Beschluss v. 09.02.2011 - 4 Bs
9/11, JAmt 2011, 472 (477).

133 LG Berlin, Beschluss v. 16.06.2009 — 83 T 480/08, JAmt 2009, 457 (458); AG Ber-
lin-Schoneberg, Beschluss v. 23.05.2014 - 85 F 106/14, FamRZ 2015, 1071 (1072);
Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (557).

134 Schmeling/Piischel, Rechtsmedizin 2015, 5 m.w.N.

135 Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedizin 2010, 33 (37).
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der durchschnittlichen jéhrlichen Gesamtexposition an ionisierender
Strahlung erreicht. Diese Methode solle daher zuriickhaltend angew-
endet werden. Diese Untersuchung sei aber auch nur in Ausnahmefil-
len notwendig.

Zu den Beschliissen des Bundesérztetages merken Miiller/Fuhrmann/
Piischel an, dass bei Beschlussfassung nicht beachtet worden sei, dass
die Verfahren zur Altersschitzung von der Arbeitsgemeinschaft fiir
Forensische Altersdiagnostik seit vielen Jahren evaluiert und validiert
wiirden.!36

Miiller/Fuhrmann/Piischel halten die Durchfithrung von Altersschat-
zungen auch ethisch vertretbar, weil sie — wenn sie lege artis durchge-
fithrt werden - zur Rechtssicherheit und juristischen Gleichbehand-
lung von Personen mit und ohne giiltige Ausweispapiere beitragen.
Auflerdem konnten sie nicht nur helfen, vor ungerechtfertigten Inan-
spruchnahmen von Vorteilen zu schiitzen, sondern auch die unter-
suchte Person von dem Verdacht, ihr Alter falsch angegeben zu haben,
entlasten.!3”

Auch der Umstand, dass fiir die Altersschdtzungen Standards fiir Mit-
tel-, Nordeuropier und weilen Nordamerikanern herangezogen wer-
den, fithre nicht zu falschen Ergebnissen, denn Literaturstudien zeig-
ten, dass ,,definierte Stadien der Dentition, Ossifikation und der Ent-
wicklung sexueller Reifezeichen in den relevanten ethnischen Haupt-
gruppen derselben gesetzmifligen Reihenfolge unterliegen® Daher
konnen die Referenzstudien zum Vergleich herangezogen werden. So-
dann habe noch der soziookonomische Status Einfluss auf die Skelett-
reifung. Ein geringerer soziodkonomischer Status fithre jedoch zu
einer Entwicklungsverzogerung, so dass dies lediglich zu einer Unter-
schitzung des Alters fithren konne, was fiir die Betroffenen nicht
nachteilig sei.

Auflerdem fithre die Kombination mehrerer Untersuchungsmethoden
dazu, dass das konkrete Alter besser eingegrenzt werden kdnne. Insge-
samt sei eine Altersschitzung, die unter anderem auch Rontgenunter-
suchungen beinhalten, im Gegensatz zur reinen #ufleren Inaugen-

136 Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedizin 2010, 33.
137 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedi-
zin 2010, 33 (37).
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scheinnahme, standardisiert und objektivierbar. Eine im Einverneh-
men durchgefithrte Untersuchung der fast ausschlieSlich méannlichen
und muslimischen Personen komme auch keine traumatisierende Wir-
kung zu. Es sollte dabei gewiahrleistet werden, dass die Untersuchung
durch einen gleichgeschlechtlichen Arzt durchgefiihrt wird.!38

(2) Rontgenstrahlung unzulassig

Andere vertreten die Auffassung, dass die Anwendung von Rontgen-
strahlung zur Altersfeststellung unzuldssig ist.!3® Da im Rahmen einer
Rontgenuntersuchung in die korperliche Unversehrtheit eingegriffen
werde!?, bediirfe eine solche einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage,
die nicht existiere.!4!

§49 Abs. 6 AufenthG enthalte eine Ermachtigung fiir ,medizinische
Eingriffe” zur Altersschitzung. Mafinahmen in diesem Sinne seien
aber nur erlaubt, wenn diese zu keinen gesundheitlichen Nachteilen
fithren. Rontgenstrahlung wirke jedoch ionisierend und kénne daher
lebende Zellen schidigen. Aus dem Grund sei in §23 S.1 ROV auch
ausdriicklich geregelt, dass eine Rontgenuntersuchung nur nach ent-
sprechender arztlicher Indikation erfolgen darf.!4? Die Feststellung des
Alters von unbegleiteten Fliichtlingen stelle jedoch keine medizinische
Indikation dar.!*3

Auch § 62 SGBI stelle keine Rechtsgrundlage fiir eine Rontgenunter-
suchung dar, da eine Rontgenuntersuchung in § 62 SGB I nicht explizit
erwahnt werde.!4* Auflerdem sei auch - selbst wenn angenommen
wiirde, dass § 62 SGB1I eine Erméachtigung zur Rontgenuntersuchung
enthalte — hierfiir eine medizinische Indikation erforderlich, die im

138 Miiller/Fuhrmann/Piischel, Rechtsmedizin 2010, 33 (38).

139 OLG Hamm, Beschluss v. 25.02.2014 - 1 UF 213/13, juris, Rn. 22; Klein, KJ 2015,
405 (419).

140 Klein, KJ 2015, 405 (414).

141 AG Freising, Beschluss v. 10.07.2000 - 50 F 358/00, FamRZ 2001, 1317 (1318).

142 Klein, KJ 2015, 405 (408).

143 Klein, KJ 2015, 405 (409).

144 Klein, KJ 2015, 405 (410).
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Fall der Altersschitzung nicht vorliege.'*> Eine Einwilligung des Be-
troffenen konne die fehlende Rechtsgrundlage auch nicht ersetzen.!46

Klein legt dar, dass solange nicht wissenschaftlich bewiesen sei, dass
Rontgenuntersuchungen zu keinem gesundheitlichen Schaden fiihren,
»allein aus der historischen Verantwortung heraus das Individuum
Vorrang vor der Gesellschaft haben sollte®, insbesondere weil es sich
bei den unbegleiteten Fliichtlingen um eine besonders schiitzenswerte
Gruppe handele.!#

Der 117. Deutsche Arztetag beschloss 2014, dass Alterseinschitzungen
durch Knochenréntgen oder Computertomographie medizinisch nicht
vertretbar seien und daher nicht mehr angewendet werden diirften. Es
wird ausgefiihrt, dass die Altersfeststellung keine medizinische Indika-
tion fiir solche Untersuchungen sei. Auflerdem sei diese Form der Un-
tersuchung so ungenau, dass damit die Volljahrigkeit nach rechtsstaat-
lichen Prinzipien nicht bewiesen werden konne. Es sei nur eine ,Ein-
schitzung mit hoher Standardabweichung® moglich.148

Den Ausfithrungen von Nowotny/Eisenberg/Mohnike zufolge ist bei
einer Altersbestimmung durch Rontgen der Mittelhandknochen bei
16-20-Jdhrigen in 95,5 Prozent der Fille von einer Abweichung von 28
Monaten auszugehen. Daher sei auch bei vollstindigem Schluss der
Wachstumsfugen ein Alter von unter 18 Jahren moglich, weswegen das
Handrontgen ungeeignet zur Altersfeststellung sei. Auch weisen sie da-
rauf hin, dass nach CT-Untersuchungen, aber auch nach zahnérztli-
chen Panoramaaufnahmen im Kindes- oder Jugendalter erhohte
Krebsraten festgestellt wurden. Die Strahlenbelastung beim Handront-
gen sei noch relativ gering. Aber jede zusitzliche Exposition erhohe
das Risiko einer Krebserkrankung, so dass nur notwendige Untersu-
chungen durchgefiihrt werden sollten und diese so dosissparend wie
moglich erfolgen sollten.!4

145 Klein, KJ 2015, 405 (411).

146 Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42f Rn. 11.

147 Klein, KJ 2015, 405 (416).

148 Zu allem Deutscher Arztetag, 117. Deutscher Arztetag Beschlussprotokoll Diissel-
dorf, 27. - 30. Mai 2014, www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/
downloads/117DAETBeschlussprotokoll20140613.pdf (09.05.2020), S. 275.

149 Hierzu und zum Vorstehenden Nowotny/Eisenberg/Mohnike, Deutsches Arzte-
blatt 2014, 111(18): A-786 / B-674 / C-642 mwN.
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Auch ein CT der Sternoclaviculargelenke sei zur Altersschitzung un-
geeignet, weil es fiir einige Altersgruppen keine zuverldssigen Mittel-
werte gdbe. Es komme hier zu Abweichungen von bis zu drei Jahren.

Da mit den verfiigbaren Methoden eine Altersschitzung nicht méglich
sei, seien diese nicht anzuwenden und im Zweifelsfall gem. Art.25
Abs. 5 S.2 RL 2013/32/EU von der Minderjihrigkeit auszugehen.!>°

Das AG Berlin-Schoneberg hat in einem Fall, in dem das Alter der Be-
troffenen zweifelhaft war, von der Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens zur Altersfeststellung abgesehen. Das Gericht hat dargelegt,
dass es nicht ermichtigt sei, eine Réntgenuntersuchung anzuordnen
und dass alle kontaktierten Sachverstindigen mitgeteilt haben, dass es
nicht moglich sei, das Alter ohne Rontgenuntersuchung zuverléssig
festzustellen.!>!

Das OLG Hamm war der Auffassung, dass es zwar an einer Erméchti-
gungsgrundlage fiir die Rontgenuntersuchungen fehle!>?, dass das Er-
gebnis aber dennoch verwertbar sei, wenn die Untersuchung mit Ein-
willigung des Betroffenen durchgefiihrt wurde.!3

Das LG Berlin teilte mit, dass wenn ein Gutachten erstellt wird, fir
welches eine Rontgenaufnahme angefertigt wurde, dies zwar gegen
§25 Abs.1 S.1 ROV verstofle, es aber zu keinem Verwertungsverbot
der Ergebnisse fiihre, solange das Gutachten nicht vom Gericht ange-
ordnet worden sei. In dem Fall war ein Gutachten im Vorfeld des Ge-
richtsverfahrens eingeholt worden.!>*

(3) Eigene Ansicht

Die erforderliche Ermichtigungsgrundlage fiir die Anwendung von
Rontgenstrahlung zur Altersfeststellung fehlt.

150 Diirbeck, FAamRZ 2018, 553 (554); Klein, KJ 2015, 405 (418); Katzenstein/Gonzdlez
Meéndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).

151 AG Berlin-Schoneberg, Beschluss v. 23.05.2014 - 85 F 106/14, FamRZ 2015, 1071
(1072).

152 OLG Hamm, Beschluss v. 30.01.2015 - II-6 UF 155/13, FamRZ 2015, 1635.

153 OLG Hamm, Beschluss v. 30.01.2015 - II-6 UF 155/13, FamRZ 2015, 1635 (1636).

154 LG Berlin, Beschluss v. 16.06.2009 — 83 T 480/08, JAmt 2009, 457 (458).
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Gem. Art.25 Abs.5 S.1 RL 2013/32/EU sind die Mitgliedstaaten zur
Durchfithrung von érztlichen Untersuchungen zur Feststellung des Al-
ters berechtigt, wenn Zweifel beziiglich der Angaben des Betroffenen
bestehen. Die Richtlinie enthalt jedoch keine konkrete Vorgabe, ob von
den ,arztlichen Untersuchungen® auch Réntgenuntersuchungen um-
fasst sein sollen.

Die Feststellung des Alters stellt unstreitig keine medizinische Indika-
tion dar, denn eine solche liegt gem. §23 Abs.1 S.2 ROV nur vor,
wenn der gesundheitliche Nutzen der Réntgenuntersuchung dem
Strahlenrisiko tiberwiegt. Mithin muss die Untersuchung einem ge-
sundheitlichen Nutzen dienen, was im Fall der Altersfeststellung nicht
gegeben ist. Eine medizinische Indikation ist aber gem. § 23 Abs. 1S.1
ROV nur in den Fillen erforderlich, in denen die Rontgenuntersu-
chung in Austibung der Heilkunde oder Zahnheilkunde erfolgt. Dies
ist bei der Altersfeststellung nicht der Fall. Fiir diese miisste mithin ein
»sonstiger durch Gesetz vorgesehener oder zugelassener Fall“ iSv § 25
Abs. 1 Satz 1 ROV vorliegen.

Eine gesetzliche Grundlage fiir kérperliche Eingriffe zur Feststellung
des Alters durch das Jugendamt oder das Familiengericht bzw. auf de-
ren Veranlassung existiert nicht.

Gem. §49 Abs. 6 AufenthG sind korperliche Eingriffe zur Altersfest-
stellung zuldssig, wenn die Gesundheit dadurch nicht gefdhrdet wird.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen davon auch Rontgenun-
tersuchungen umfasst sein.'>> Auch Weichert/Stoppa sehen dies als
ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir Réntgenuntersuchungen zur
Altersfeststellung an.!>® Diese Regelung gilt aber nur fiir Altersfeststel-
lungen durch die Auslinderbehdrde. Im SGB ist keine entsprechende
Regelung fiir die Jugenddmter enthalten.

Insbesondere enthilt § 62 SGB I keine Erméchtigung fiir Untersuchun-
gen mittels Rontgenstrahlung. Denn gem. § 62 SGBI hat sich derjeni-
ge, der Sozialleistungen beantragt, auf Verlangen des zustindigen Leis-
tungstrégers ,arztlichen und psychologischen Untersuchungsmafinah-
men” zu unterziehen, soweit diese fiir die Entscheidung tiber die Leis-

155 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/5065, S. 179.
156 Weichert/Stoppa, in: Huber, Aufenthaltsgesetz, § 49 Rn. 25.
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tung erforderlich sind. Diese Regelung ermichtigt mithin nur zur
Durchfiihrung von drztlichen Untersuchungen. Es wird jedoch - wie
Klein'>” zutreffend ausfithrt - nicht explizit erwéhnt, dass diese Rege-
lung auch Rontgenuntersuchungen umfassen sollte.

Dass dem gerade nicht so ist, folgt auch aus dem Umstand, dass der
Gesetzgeber medizinische Eingriffe im Rahmen des Aufenthaltsgeset-
zes explizit neu geregelt hat. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll-
ten damit Rontgenuntersuchungen legitimiert werden. Hitte der Ge-
setzgeber dies auch fiir die Altersfeststellung durch das Jugendamt ge-
wollt, hitte er auch im SGB eine entsprechende Regelung aufgenom-
men. Auch die bewusst divergierende Wortwahl ,,medizinischer Ein-
grift“ in §49 Abs.6 AufenthG zu ,érztliche Untersuchung® in § 62
SGBI zeigt, dass der Gesetzgeber im Aufenthaltsgesetz eine weitrei-
chendere Untersuchungsmoglichkeit regeln wollte.

Auch der Umstand, dass der Gesetzgeber trotz der Hinweise des Bun-
desrates keine Bindungswirkung einer Altersfeststellung einer Behorde
fiir andere geregelt hat, zeigt, dass der Gesetzgeber eine Bindungswir-
kung nicht wollte. Eine Bindungswirkung wurde explizit abgelehnt,
weil ,eine solche vorgreifliche Priffung zu Verfahrensverzogerungen
bei den Ausldnderbehorden fithren und in diesem Sinne genutzt wer-
den konnte“!%8 Es gibt also bewusst unterschiedliche Regelungen fiir
die verschiedenen Behorden, die gegebenenfalls das Alter des Betroffe-
nen festzustellen haben. Daher kann § 49 AufenthG nicht als Erméach-
tigungsgrundlage fir die Entscheidung der Mitarbeiter des Jugendam-
tes herangezogen werden.

Es fehlt also eine Rechtsgrundlage fiir die Anwendung von Roéntgen-
strahlung zur Altersfeststellung. Insofern kann eine Rontgenuntersu-
chung zur Altersfeststellung nicht durchgefiihrt werden. Auch vor dem
Hintergrund, dass die Aussagekraft der Untersuchungen unter Medizi-
nern umstritten ist, sollte auf diese verzichtet werden. Auflerdem er-
gibt sich auch aus Art. 25 Abs. 5 S. 3 RL 2013/32/EU, dass die érztliche
Untersuchung mit den schonendsten Methoden, die so weit wie mog-
lich ein zuverldssiges Ergebnis gewihrleisten, durchzufithren sind.

157 Klein, KJ 2015, 405 (410).
158 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.
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Eine Untersuchung mittels Rontgenstrahlung stellt jedoch nicht die
schonendste Methode dar.

Es sollte daher ein umfassendes Clearing erfolgen, in dessen Rahmen
durch Gespriache und Inaugenscheinnahme so viele Informationen wie
moglich gesammelt werden, auf deren Basis sodann von den Fachkraf-
ten des Jugendamtes eine Entscheidung getroffen wird. Bestehen Zwei-
fel, konnen érztliche Untersuchungen durchgefithrt werden, die jedoch
nicht die Anwendung von Rontgenstrahlung umfassen. Denkbar sind
diesbeziiglich zukiinftig gegebenenfalls auch strahlenfreie bildgebende
Verfahren, zum Beispiel sonographische Untersuchungen und Unter-
suchungen durch Magnetresonanztomographie, sobald diese Metho-
den wissenschaftlich anerkannt sind.!>

Auch wenn der Betroffene die Durchfithrung einer Rontgenuntersu-
chung selbst beantragt, ist die Durchfithrung nicht zuldssig. Gem. § 42f
Abs. 2 S.1 SGB VIII kann auch der Betroffene oder sein Vertreter die
Veranlassung einer &rztlichen Untersuchung zur Altersbestimmung
beantragen. Nun konnte argumentiert werden, dass in den Fallen, in
denen die Untersuchung auf Initiative des Betroffenen erfolgt, eine ex-
plizite Einwilligung vorliege und grundsétzlich Einwilligungen in Ein-
griffe in die korperliche Unversehrtheit méglich sind. Dem ist jedoch
entgegen zu halten, dass alle drztlichen Untersuchungen ohnehin nur
mit Einwilligung der Betroffenen durchgefithrt werden diirfen. So ist
es auch in Art. 25 Abs. 5 S.4b) RL 2013/32/EU explizit fiir die Durch-
tithrung einer drztlichen Untersuchung zur Altersbestimmung geregelt.
Dennoch ist - wie dargelegt — im Fall der Anwendung von Rontgen-
strahlung dariiber hinaus eine Erméchtigungsgrundlage erforderlich.
Das gilt also auch in dem Fall der Beantragung durch den Betroffenen
selbst.

Insofern kann das Jugendamt die Durchfithrung einer solchen Unter-
suchung nicht veranlassen und sie kann auch nicht auf Antrag des Be-
troffenen durchgefithrt werden. Auch das Familiengericht, das zum
Beispiel im Rahmen des Vormundschaftsverfahrens die Feststellung
des Alters benétigt, kann keine Rontgenuntersuchung zur Altersfest-
stellung anordnen. Wird dennoch auflergerichtlich eine Rontgenunter-

159 Schmeling/Piischel, Rechtsmedizin 2015, 5 (6).


https://doi.org/10.5771/9783828876910-33

II. Erstscreening/Clearing

suchung durchgefiihrt, kann das Ergebnis der Untersuchung als Be-
weis im gerichtlichen Verfahren genutzt werden. Ein Beweisverwer-
tungsverbot besteht diesbezliglich nach herrschender Meinung
nicht.1®0 Nihere Ausfithrungen zur Vormundschaftsbestellung erfol-
gen unter EVL

dd) Ergebnis der Untersuchung

Stellt sich am Ende des Alterseinschéitzungsverfahrens heraus, dass die
betroffene Person volljahrig ist, so ist eine etwaig zuvor erfolgte Inob-
hutnahme rechtswidrig und der diesbeziiglich ergangene Verwaltungs-
akt insofern gem. § 45 Abs. 1 SGB X zuriickzunehmen. Hat der Betrof-
fene arglistig getduscht oder vorsitzlich oder grob fahrlissig falsche
oder unvollstindige Angaben gemacht, so kommt auch eine Riicknah-
me des Verwaltungsaktes mit Wirkung fiir die Vergangenheit gem.
§ 45 Abs. 4 S. 1 SGB X in Betracht.!6!

Wenn das Jugendamt bei der Ermittlung des Alters keine Amtspflich-
ten verletzt hat und die Volljahrigkeit feststellt, entsteht gem. §$ 89b,
89f SGB VIII ein Erstattungsanspruch des Jugendamts, das die Inob-
hutnahme durchgefiihrt hat, gegeniiber dem Jugendamt des gewohnli-
chen Aufenthalts der betroffenen Person (sofern sich diese denn unter-
scheiden).1%? Auch kommt ein Erstattungsanspruch gegentiber der be-
troffenen Person gem. § 50 SGB X in Betracht. Dieser besteht dann
aber nicht in der Hohe des zwischen dem Tréger der o6ffentlichen Ju-
gendhilfe und dem leistungserbringenden Trager der freien Jugendhil-
fe ausgehandelten Tagessatz, sondern nur in Hohe der tatsdchlich er-
langten ,Vermogensmehrung*.163

160 OLG Hamm, Beschluss v. 30.01.2015 - II-6 UF 155/13, FamRZ 2015, 1635
(1636); LG Berlin, Beschluss v. 16.06.2009 — 83 T 480/08, JAmt 2009, 457 (458);
Priitting, in: MiiKo, ZPO, § 284 Rn. 66 mwN.

161 OVG Sachsen, Urteil v. 12.01.2012 - 1 A 466/09, juris, 28.

162 OVG Sachsen, Urteil v. 12.01.2012 - 1 A 466/09, juris, 30.

163 OVG Sachsen, Urteil v. 12.01.2012 - 1 A 466/09, juris, 30; Hoffmann, JAmt 2012,
244 (247).
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b) Vorlaufige Inobhutnahme bei ungeklartem Alter zwingend?

Es ist umstritten, ob der unbegleitete Fliichtling vorldufig in Obhut zu
nehmen ist, wenn das Alter nicht geklart ist, also nicht feststeht, ob er
minderjahrig ist oder nicht.

aa) Keine vorlaufige Inobhutnahme bei ungeklartem Alter

Das VG Géttingen und Kepert sind der Auffassung, dass der Betroffe-
ne nicht zwingend vorldufig in Obhut zu nehmen ist, wenn sich das
Alter nicht unverziiglich feststellen lisst. Es sei vielmehr im Einzelfall
zu priifen, ob eine Inobhutnahme geboten ist. Eine Verpflichtung zur
Inobhutnahme bei ungeklirtem Alter ergebe sich nicht aus der
UNHCR-Richtlinie, weil diese keine unmittelbare rechtliche Wirkung
im innerdeutschen Raum entfalte. Es ergibe sich auch nicht aus
Art. 25 Abs. 5 S.2 RL 2013/32/EU, denn diese Regelung gelte nur fiir
Antrége auf internationalen Schutz bzw. dessen Aberkennung.!6* Das
VG Gottingen hatte Art.25 Abs.5 S.2 RL 2013/32/EU nicht ange-
wandt, weil zu der Zeit der Entscheidung des VG Géttingen die Um-
setzungsfrist noch nicht abgelaufen war und eine Umsetzung der Re-
gelung im deutschen Recht noch nicht erfolgt war. Die Richtlinie hitte
nach Art. 51 Abs. 1 RL 2013/32/EU bis spitestens Juli 2015 umgesetzt
werden miissen. Der Beschluss des VG Gottingen stammt vom
17.07.2014.

bb) Vorlaufige Inobhutnahme bei ungeklartem Alter

Wiesner, Schmidt und Trenczek vertreten hingegen die Auffassung,
dass der Betroffene in Obhut zu nehmen ist, wenn sich das Alter nicht
unverziiglich feststellen lasst, Minderjahrigkeit aber nicht ausgeschlos-
sen ist.1% Denn sowohl aus Abschnitt 5.11c der UNHCR-Richtlinie
tiber allgemeine Grundsitze und Verfahren zur Behandlung asylsuch-
ender unbegleiteter Minderjahriger vom Februar 1997 als auch aus

164 VG Gottingen, Beschluss v. 17.07.2014 - 2 B 195/14, BeckRS 2014, 57031; Kepert,
in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, § 42 Rn. 39.

165 VGH Bayern, Beschluss v. 13.12.2016 - 12 CE 16.2333, juris, Rn. 24; Wiesner, in:
Wiesner, SGB VIII, § 42 Rn. 16a; Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 5;
Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek, SGB VIII, § 42 Rn. 13.
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Art. 25 Abs. 5 S. 2 RL 2013/32/EU ergebe sich, dass im Zweifel von der
Minderjahrigkeit des Betroffenen auszugehen sei.!%¢ (Diesbeziiglich ist
anzumerken, dass die Kommentierung von Wiesner aus 2015 stammt
und noch nicht die Neuregelung des § 42a SGB VIII beinhaltet.)

<) Eigene Ansicht

Zunichst ergibt sich aus dem Wortlaut von § 42a SGB VIII, dass das
Jugendamt berechtigt und verpflichtet ist, einen ausldndischen Min-
derjdhrigen vorlaufig in Obhut zu nehmen, ,sobald* dessen unbeglei-
tete Einreise nach Deutschland festgestellt wird. Die Wortwahl ,,s0-
bald“ impliziert, dass eine Inobhutnahme erst dann zuléssig ist, wenn
das Alter feststeht, wenn also geklért ist, dass es sich um eine minder-
jahrige Person handelt.

Die konkreten Vorgaben zur Altersfeststellung wurden jedoch in § 42f
SGB VIII geregelt. Der Gesetzgeber hat diesbeziiglich formuliert, dass
das Jugendamt ,,im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme“ die Min-
derjahrigkeit festzustellen oder einzuschitzen und gegebenenfalls eine
arztliche Untersuchung zu veranlassen habe. Dies zeigt eindeutig, dass
der Gesetzgeber auch die Inobhutnahme im Vorfeld, also wenn das Al-
ter noch nicht sicher festgestellt ist, regeln wollte.

Mit der Einfithrung von § 42a SGB VIII hat der Gesetzgeber auch ge-
zeigt, dass ihm die unverziigliche Hilfestellung fiir die unbegleiteten
Minderjahrigen wichtig ist. Denn in § 42a SGB VIII wurde nicht nur
das Verteilungssystem neu eingefiihrt, sondern es wurde auch klarge-
stellt, dass bereits das Aufnahmejugendamt gem. § 42a Abs. 3 SGB VIII
berechtigt und verpflichtet ist, den Minderjahrigen zu vertreten. Auch
soll es gem. §42a Abs.1 S.3 SGB VIII iVm §42 Abs.2 S.3 SGB VIII
fir das Wohl des Minderjahrigen sorgen und den notwendigen Unter-
halt und die Krankenhilfe sicherstellen. Damit wird Art.24 Abs.3
RL 2013/33/EU entsprochen, der von den Mitgliedstaaten verlangt,
dass sie fiir das Wohl der Minderjéhrigen Sorge tragen. Mithin soll der
Minderjahrige bereits in diesem Stadium geschiitzt werden und nicht
erst durch das Zuweisungsjugendamt nach der Verteilung. Dies ist

166 VGH Bayern, Urteil v. 23.09.2014 - 12 CE 14.1833 und 12 C 14.1865, JAmt 2014,
528 (531); Diirbeck, FamRZ 2018, 553 (554).
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auch insofern sinnvoll, als dass die Phase der Altersfeststellung auch
einige Wochen in Anspruch nehmen kann und der Minderjahrige in
der Zeit nicht schutzlos gelassen werden sollte. Die Altersfeststellung
kann einige Zeit in Anspruch nehmen, weil gegebenenfalls Zeugen be-
fragt werden miissen, behordliche Stellungnahmen aus dem Heimat-
land einzuholen sind oder érztliche Untersuchungen veranlasst wer-
den miissen. Wiirde der Minderjéhrige in dieser Zeit nicht in Obhut
genommen, so miisste er in einem Aufnahmezentrum fiir Erwachsene
untergebracht werden. Eine dortige Unterbringung mit fremden Er-
wachsenen und Familien entspricht aber nicht dem Schutzerfordernis
des unbegleiteten Minderjéhrigen.

Die gesetzliche Regelung sieht also vor, dass das Jugendamt zunichst
die Ausweispapiere einsieht. Existieren solche nicht und ist eine Alters-
feststellung nicht unverziiglich moglich, kommt aber eine Minderjih-
rigkeit in Betracht, ist der Betroffene fiir die Dauer der Altersfeststel-
lung in Obhut zu nehmen.

¢) Bindungswirkung der Altersfeststellung

Altersfeststellungen werden derzeit sowohl vom Jugendamt gem. § 42f
SGB VIII als auch von der Auslinderbehérde gem. §49 Abs.3
AufenthG und dem Familiengericht (im Rahmen der Anordnung einer
Vormundschaft) gem. § 26 FamFG vorgenommen. Sie alle kénnen das
Alter in eigener Zustidndigkeit ohne Bindungswirkung fiir die andere
Behorde oder das Gericht feststellen.!®” Ein Jugendamt ist auch nicht
an die Altersfeststellung eines anderen Jugendamtes gebunden.!®® Dies
kann dazu fithren, dass ein Betroffener mit verschiedenen Geburtsda-
ten gefithrt wird, also beispielsweise das Familiengericht den Betroffe-
nen fiir minderjéhrig hélt und einen Vormund bestellt, das Jugendamt
hingegen von der Volljahrigkeit ausgeht und daher keine Leistungen
der Jugendhilfe erbringen méchte.

Wie bereits dargelegt hatte der Gesetzgeber sich auch auf den Hinweis
des Bundesrates hin, dass eine Bindungswirkung eingefiihrt werden

167 OVG Bremen, Beschluss v. 02.03.2017 - 1 B 331/16, juris, Rn. 11; Achterfeld, JAmt
2019, 294 (298).
168 Hierzu und zur folgenden Aussage Achterfeld, JAmt 2019, 294 (298).
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sollte, dagegen entschieden.!®® Allerdings fithrt dieser Zustand zu einer
groflen Unsicherheit zwischen den betroffenen unbegleiteten Fliicht-
lingen. Es wiirde der Rechtssicherheit und auch der Beschleunigung
der Verfahren sowie der Einsparung von Ressourcen dienen, wenn
eine Stelle fiir die Altersfeststellung zustindig wére und diese Feststel-
lung fiir die anderen Behorden verbindlich wire. Insofern sollte eine
diesbeziigliche gesetzliche Neuregelung noch einmal iiberdacht wer-
den. Da die Jugenddmter iiber entsprechend geschultes Personal zur
Befragung von Minderjéhrigen verfiigen, sollte die Alterseinschidtzung
durch die Jugendamter durchgefiihrt werden und sodann verbindlich
fir die weiteren Behorden und Gerichte gelten.!”” Dem Minderjéhri-
gen muss sodann die Moglichkeit eingeraumt werden, die Entschei-
dung des Jugendamtes gerichtlich {iberpriifen zu lassen.

5. Rechtliche Vertretung, § 42a Abs. 3 SGB VIII

Gem. §$42a Abs.3 S.1 SGB VIII ist das Jugendamt wahrend der vor-
laufigen Inobhutnahme berechtigt und verpflichtet, alle Rechtshand-
lungen vorzunehmen, die zum Wohl des Kindes oder des Jugendlichen
notwendig sind. Dabei ist der mutmafiliche Wille der Personensorge-
oder der Erziehungsberechtigten angemessen zu beriicksichtigen.

Die Notvertretungsbefugnis umfasst nur solche Handlungen, die kei-
nen Aufschub dulden. Dem Betroffenen miissen also erhebliche, insbe-
sondere gesundheitliche, soziale oder wirtschaftliche Nachteile drohen,
deren Abwendung ein sofortiges Eingreifen unabdingbar macht.!”! Die
Einwilligung in érztliche Behandlungen ist grundsitzlich auch vom
Notvertretungsrecht umfasst. Das Jugendamt hat jedoch - ebenso wie
die Personensorgeberechtigten — gem. § 630d BGB nicht in jede medi-
zinische Behandlung einzuwilligen, sondern nur in die Behandlungen
von einwilligungsunfahigen Minderjahrigen. (Gemeint sind an dieser
Stelle Einwilligungen in medizinische Behandlungen, nicht die Einwil-
ligung in drztliche Untersuchungen zur Altersfeststellung. Die diesbe-

169 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 20.
170 so auch Achterfeld, JAmt 2019, 294 (298).
171 Hierzu und zu den folgenden Aussagen Bouhatta, JAmt 2017, 16 (17).
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ziigliche Zustimmungsbediirftigkeit ist in §42f Abs.2 S.3 2. HS
SGB VIII geregelt und wurde bereits unter E.IT.4.a)cc)bbb) dargestellt.)
Die Einwilligungsfihigkeit (natiirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit)
wird vom behandelnden Arzt beurteilt. Bei schweren medizinischen
Mafinahmen mit erheblichen Risiken ist jedoch eine Einwilligung der
Personensorgeberechtigten, und in diesem Fall dann auch des Jugend-
amts, einzuholen, selbst wenn das minderjihrige Kind einsichtsfihig
ist.

Die rechtliche Vertretung wird haufig durch den Fachdienst umA oder
den allgemeinen Sozialen Dienst durchgefiihrt (68,3 %, im Vorjahr:
54,5 %).172 Das sind dieselben Abteilungen, die auch die Entscheidun-
gen beziiglich der Verteilung oder beispielsweise der Alterseinschat-
zung sowie Gesundheitsmafinahmen treffen.!”3 Diese rechtliche Ver-
tretung sollte aber auch die Entscheidungen des Jugendamtes fiir den
Minderjéhrigen iiberpriifen und im Namen des Minderjéhrigen gege-
benenfalls dagegen vorgehen. Dies fithrt zu Interessenkollisionen der
Mitarbeiter des Jugendamtes, denn sie miissen gegebenenfalls gegen
die Entscheidung eines Kollegen vorgehen.!”* Diese Zustiandigkeitsre-
gelung wird unter anderem vom Bundesfachverband unbegleitete min-
derjdhrige Fliichtlinge (BumF) kritisiert. Der BumF empfiehlt, die Auf-
gabe dem Fachdienst Amtsvormundschaften zu iibertragen.

Insofern wird vorgeschlagen auch schon wihrend der vorldufigen
Inobhutnahme eine kurzfristige Vormundschaftsbestellung vorzuneh-

172 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjéihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-

begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 30.

173 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljihriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 30; Hierzu und zu dem folgenden Gedanken Arbeitsgemein-
schaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete minderjéhrige
Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/positionen/2019
/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf (09.06.2020), S. 1.

174 Hierzu und zu den folgenden Gedanken Bundesfachverband Unbegleitete Minder-
jéhrige Fliichtlinge e.V.,, Die Situation (unbegleiteter) minderjahriger und junger
volljahriger Gefliichteter in Deutschland, https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_repu
blik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.pdf (25.05.2020), S. 30.


https://doi.org/10.5771/9783828876910-33

II. Erstscreening/Clearing

men.!”> Durch eine frithzeitige Vormundschaftsbestellung konne im
Einzelfall auch rechtzeitig fiir eine Familienzusammenfiithrung oder
den Zugang zum Arbeitsmarkt gesorgt werden.!”¢ Andernfalls solle
eine Gesetzesinderung zumindest dahingehend erfolgen, dass eine ex-
plizite Pflicht zur personellen Trennung von Fallzustédndigkeit und In-
teressenvertretung eingefithrt wird.!”” Denn die jetzige Losung wiirde
gegen das Recht des Minderjahrigen auf wirksamen Rechtsschutz und
eine umfangreiche Beteiligung verstof3en.!”8

Gefordert wird vermehrt auch eine unabhéngige Beschwerdestelle.!”®

Eine Beeintrachtigung der Beteiligungsrechte des Minderjahrigen liegt
durch diese Regelung nicht zwingend vor, denn auch die Mitarbeiter
des Jugendamtes konnen den Minderjihrigen anhéren und seine Mei-
nung altersentsprechend berticksichtigen, wie es in Art. 12 KRK und
§ 8 Abs. 1 SGB VIII vorgesehen ist. Dennoch ist die derzeitige Situati-
on weder fiir die Mitarbeiter des Jugendamtes noch fiir die unbegleite-
ten minderjéhrigen Fliichtlinge zumutbar.

Die Einfithrung einer Trennung von Fallzustindigkeit und Interessen-
vertretung geht nach hiesiger Auffassung nicht weit genug. Fiir die
Minderjéhrigen wiirde diese Trennung nicht deutlich genug sichtbar.
Es ist davon auszugehen, dass sie dadurch das Gefiihl bekdmen, sich
ohnehin nicht wehren zu konnen, denn es kommen beide Seiten aus

175 Arbeitsgemeinschaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete
minderjahrige Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/
positionen/2019/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf
(09.06.2020), S. 2; Erb-Kliinemann/Kofller, FamRB 2016, 160 (161).

176 Erb-Kliinemann/KofSler, FamRB 2016, 160 (161).

177 Arbeitsgemeinschaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete
minderjahrige Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/
positionen/2019/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf
(09.06.2020), S. 2.

178 Arbeitsgemeinschaft fiir Kinder- und Jugendhilfe, Notvertretung fiir unbegleitete
minderjahrige Gefliichtete - nur zur Not vertreten?, www.agj.de/fileadmin/files/
positionen/2019/Notvertretung_unbegleitete_minderjaehrige_Gefluechtete.pdf
(09.06.2020), S. 1-2.

179 Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge e.V., Die Situation (un-
begleiteter) minderjahriger und junger volljahriger Gefliichteter in Deutschland,
https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/bumfumfrage2019_web_v03.
pdf (25.05.2020), S. 24.
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dem gleichen Haus. Das Vertrauen in den Rechtsstaat wird dadurch
gefahrdet.

Eine kurzfristige Vormundschaftsbestellung hitte den Vorteil, dass die
Minderjdhrigen bereits hinsichtlich der Altersfeststellung des Jugend-
amtes und der Entscheidung iiber das Verteilungsverfahren einen Be-
rater und Vertreter zur Seite hitten, der sie unterstiitzen und vertreten
konnte. Bislang ist die Bestellung eines Vormunds erst im Rahmen der
reguldren Inobhutnahme von dem Jugendamt, dem der Minderjahrige
zugewiesen wurde, vorgesehen. Allerdings wiirde eine Vormund-
schaftsbestellung auch zu weitreichenden Eingriffen in die Rechte der
Eltern im Ausland fithren. (Dies wird noch nédher in Abschnitt F dar-
gelegt.) Ob dies gerechtfertigt ist, miisste dann auch in dem vorlaufi-
gen Inobhutnahmeverfahren gepriift werden. Die Verteilung der unbe-
gleiteten minderjdhrigen Fliichtlinge wurde aber gerade eingefiihrt,
um die Belastung der Jugenddmter gleichméflig zu verteilen, insofern
sollten den Jugendamtern in der Phase der vorldufigen Inobhutnahme
nicht weitere Aufgaben zugewiesen werden, sofern diese nicht zwin-
gend erforderlich sind.

Gem. Art. 24 Abs. 1 RL 2013/33/EU haben unbegleitete Minderjahrige
so bald wie méoglich einen Vertreter zu erhalten. Dabei wird explizit
geregelt, dass Organisationen oder Einzelpersonen, deren Interessen,
denen des unbegleiteten Minderjahrigen zuwiderlaufen oder zuwider-
laufen konnten, als Vertreter nicht in Betracht kommen. Diese Richtli-
nie gilt fiir diejenigen, die einen Antrag auf internationalen Schutz ge-
stellt haben. Jedenfalls ergibt sich aus der Vorschrift, dass von den Mit-
gliedstaaten - nachvollziehbarerweise — erwartet wird, dass die Min-
derjdhrigen Zugang zu einem unabhéngigen Vertreter haben. Das in
§ 42a Abs. 3 SGB VIII vorgesehene Notvertretungsrecht des Jugendam-
tes muss aber nicht abgeschafft werden. Es vereinfacht die behordli-
chen Abldufe und beschleunigt das Verfahren, was im Ergebnis auch
dem Interesse der unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge entspricht.
Ein unabhingiger Vertreter sollte den Minderjdhrigen aber bei Bedarf
fiir die Uberpriifung der Entscheidungen des Jugendamts zur Verfii-
gung gestellt werden. Das Jugendamt sollte den Minderjahrigen {iber
sein Recht, dazu einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen, aufkliren und
ihm auch eine Liste mit Kontaktdaten von Rechtsanwélten {iberreichen,
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die sodann im Wege der Beratungshilfe und gegebenenfalls auch im
Rahmen der Prozesskostenhilfe unterstiitzen sollten.

6. Vorlaufige Unterbringung bei geeigneter Person

Das Jugendamt ist berechtigt und verpflichtet, den Minderjéhrigen
auch im Rahmen der vorldufigen Inobhutnahme unterzubringen,
§§42a Abs.1 S.3, 42 Abs. 1 S.2 SGB VIII. Es besteht kein Ermessen
hinsichtlich des ,,Obs“ der Unterbringung, lediglich hinsichtlich des
Ortes der Unterbringung. '8

Die Unterbringung ist gem. § 42 Abs. 1 S.2 SGB VIII bei einer geeig-
neten Person/Einrichtung oder in sonstiger Wohnform méglich. Fiir
die Unterbringung geeignete Einrichtungen kénnen Kinder- und Ju-
gendnotdienste, Jugendschutzstellen und Kinderschutzzentren oder
bei erforderlicher medizinischer Behandlung auch ein Krankenhaus
sein. Unter ,sonstige Wohnformen® fallen Wohngruppen nach
§§34£.181 Auch die Unterbringung in Jugendhilfeeinrichtungen, Ju-
gendwohnungen oder ambulant betreuten Wohnformen ist mog-
lich.1? Auch die Unterbringung in Pflegefamilien ist ein gangbarer
Weg, beziiglich dessen bereits gute Erfahrungen gesammelt wurden,
da die Integration dadurch erleichtert wird.!83

Die Wohnpflicht nach dem AsylG tritt kraft gesetzlicher Anordnung
hinter der Unterbringung im Fall der Inobhutnahme zuriick.'®* Fiir
unbegleitet einreisende Minderjahrige unter 16 Jahren gilt die Wohn-
pflicht nach dem AsylG daher nicht. (§47 Abs.1 AsylG iVm § 14
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 AsylG) Unbegleitet einreisende Minderjéhrige werden
daher unabhingig von ihrem Alter weder in asylrechtlichen Aufnah-

180 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIIL, § 42 Rn. 1, 87, 88.

181 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 90.

182 Gravelmann, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 49.

183 Gravelmann, Unbegleitete minderjihrige Fliichtlinge in der Kinder- und Jugend-
hilfe, S. 52.

184 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 92.
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meeinrichtungen noch in Gemeinschaftsunterkiinften unterge-
bracht.!8>

7. Verletzung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG

Wird ein unbegleiteter minderjahriger Fliichtling durch das Jugend-
amt vorldufig in Obhut genommen, so konnte die Inobhutnahme auch
einen Eingriff in das Recht auf freie Entfaltung des Minderjahrigen
darstellen. Das wire der Fall, wenn durch die Inobhutnahme in den
Schutzbereich des Art.2 Abs. 1 GG eingegriffen wird und dieser Ein-
griff verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.!8

a) Eingriff in den Schutzbereich
aa) Schutzbereich betroffen

Durch Art. 2 Abs. 1 GG wird die freie Entfaltung der Personlichkeit ge-
schiitzt. Die freie Entfaltung der Personlichkeit beinhaltet die grund-
rechtliche Garantie der allgemeinen Handlungsfreiheit. Dies umfasst
jegliches menschliche Verhalten.!8”

Art. 2 Abs. 1 GG beinhaltet ein Recht fiir ,,jedermann® Es handelt sich
um ein Menschenrecht, das nicht nur Deutsche, sondern auch Auslan-
der und Staatenlose schiitzt.!3® Insofern schiitzt es auch minderjéhrige
unbegleitete Fliichtlinge.

bb) Eingriff

Eine Inobhutnahme fithrt dazu, dass sich der Minderjihrige an be-
stimmte Vorgaben des Jugendamtes halten muss, denn das Jugendamt
ist beispielsweise Inhaber des Aufenthaltsbestimmungsrechts.!®® Gem.
§ 42a Abs. 3 S.1 SGB VIII hat das Jugendamt fiir den Minderjahrigen

185 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIIL § 42 Rn. 92.1.

186 Zum Aufbau einer Grundrechtspriifung allgemein Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009,
313.

187 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Rn. 12.

188 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Rn. 10.

189 Schmidt, in: BeckOGK, SGB VIII, § 42 Rn. 56.1.
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alle Rechtshandlungen vorzunehmen, die zu seinem Wohl notwendig
sind. Dies kann im Einzelfall dazu fiithren, dass das Jugendamt eine
Entscheidung fiir den Minderjahrigen trifft, die seine Handlungsfrei-
heit einschriankt. Gem. § 42a Abs.2 S.2 SGB VIII hat das Jugendamt
tiber die Anmeldung des Minderjihrigen zur Verteilung oder den
Ausschluss der Verteilung zu entscheiden. Wird er zur Verteilung an-
gemeldet, so wird er einem anderen (zustindigen) Jugendamt zuge-
wiesen. Der Minderjdhrige kann in dem Moment seinen Aufenthalts-
ort nicht frei wahlen. Er wird ihm zugewiesen. Insofern liegt ein Ein-
griff in seine allgemeine Handlungsfreiheit vor.

b) Rechtfertigung des Eingriffs

Die Inobhutnahme ist rechtmiflig, wenn sie verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ist. Dazu muss sie auf Grund eines Gesetzes (Vorbehalt des
Gesetzes) erfolgt sein und das Gesetz muss grundrechtskonform ange-
wandt worden sein, das heif3t der Beschluss des Gerichts muss materi-
ell rechtméafig sein und im Einzelfall verhaltnismaf3ig sein.!%

aa) Schranke

In Art.2 Abs.1 GG sind die verfassungsmafiige Ordnung, Rechte an-
derer und das Sittengesetz als Schranken aufgefiihrt.

Zur verfassungsméfligen Ordnung zéhlen alle giiltigen Rechtsnormen
jeder Rangstufe.!°!

Die in Art.2 Abs.1 GG erwihnten ,Rechte anderer” sind in der ver-
fassungsmafligen Ordnung enthalten, so dass dieser Schranke - abge-
sehen von einer besonderen Rechtfertigungsstruktur - keine eigen-
stindige Bedeutung zukommt.!%?

Die in Art. 2 Abs. 1 GG genannte Schranke ,,Sittengesetz“ hat in einem
funktionierenden Rechtsstaat praktisch keinen eigenen Anwendungs-
bereich, denn Verstofle gegen die Menschenwiirde sind nicht zuléssig.
Jeder Verstof3 gegen das Sittengesetz wiirde auch einen Verstof$ gegen

190 Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313.
191 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 89.
192 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 93.
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die verfassungsmiflige Ordnung darstellen. Nur wenn der Gesetzgeber
diesbeziigliche Normen autheben wiirde, was derzeit nicht der Fall ist,
kame dieser Schranke ein eigener Anwendungsbereich zu.!%

Die Einschrankung eines Rechts aus Art.2 Abs.1 GG muss also auf
Grund eines Gesetzes oder einer Einzelmafinahme erfolgen. Das Recht
und die Pflicht zur Inobhutnahme von unbegleiteten minderjéhrigen
Fliichtlingen ergibt sich aus § 42a Abs.1 S.1 SGB VIII und aus § 42
Abs.1S.1Nr. 3 SGB VIII.

bb) Schranken-Schranke

Die Inobhutnahme muss materiell rechtmif3ig sein, also insbesondere
die Voraussetzungen der Rechtsgrundlage erfiillen und im Einzelfall
verhéltnisméflig sein. Wenn das Jugendamt also zutreffend feststellt,
dass es sich um einen unbegleiteten minderjihrigen Fliichtling handelt,
dann ist die Inobhutnahme rechtmafig.

Die Inobhutnahme ist verhiltnisméflig, wenn das Mittel zur Zielerrei-
chung geeignet und erforderlich ist. Auflerdem diirfen die Nachteile
nicht schwerer wiegen als die Vorteile, die Vor- und Nachteile miissen
also in einem angemessenen Verhéltnis stehen.

Der Minderjahrige wird zu seinem Schutz in Obhut genommen, weil
er sich allein im Inland aufhélt und insofern ungeschiitzt ist. Seine an-
gemessene Versorgung wird durch die Inobhutnahme sichergestellt.

aaa) Geeignetheit

Das Mittel ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg
gefordert werden kann.'® Im Rahmen der Inobhutnahme wird dem
Minderjahrigen eine Unterkunft zugeteilt und seine Versorgung und
Vertretung wird sichergestellt. Insofern ist die Inobhutnahme geeignet,
um das Ziel, den Minderjéhrigen zu schiitzen, zu erreichen.

193 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 99.
194 BVerfG, Beschluss v. 26.02.2008 - 2 BvR 392/07, NJW 2008, 1137 (1138); Ruffert,
in: BeckOK, GG, Art. 2 Rn. 26.
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bbb) Erforderlichkeit

Die Inobhutnahme muss auch erforderlich sein, um das Ziel zu errei-
chen, es darf also kein milderes, ebenso geeignetes Mittel fiir die Ziel-
erreichung geben.!®> Ein milderes Mittel ist nicht ersichtlich. Die Inob-
hutnahme ist nur in den Féllen rechtmiflig, in denen festgestellt wurde,
dass die Minderjahrigen unbegleitet sind. In den Fillen benétigen sie
kurzfristig eine Unterkunft und rechtliche Vertretung. Insofern ist die
Inobhutnahme zum Schutz der Minderjahrigen erforderlich.

ccc) Angemessenheit

Der Eingriff ist angemessen, wenn er nicht aufler Verhiltnis zu dem
verfolgten Zweck steht.!9

Der Schutz des Kindes muss daher in einem angemessenen Verhiltnis
zu dem Eingriff in die Handlungsfreiheit des Minderjdhrigen stehen.
Die Inobhutnahme dient dem Schutz des Minderjéhrigen. In der Regel
ist diese auch von den unbegleiteten Minderjahrigen gewiinscht. Den-
noch ist zu priifen, ob sie per se in jedem Fall als angemessen angese-
hen werden muss, denn mit der Inobhutnahme signalisiert der Staat,
dass er besser weif3, was gut fiir den Minderjahrigen ist und dass dafiir
die Einschrankung seiner Handlungsfreiheit in Ordnung sei. Es sind
auch Fallgestaltungen denkbar, in denen ein Minderjahriger dies nicht
mochte, in denen er sich selbst versorgen mochte und selbst um eine
Unterkunft bemithen méochte. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass der weit iiberwiegende Anteil der unbegleiteten minder-
jahrigen Fliichtlinge zwischen 14 und 17 Jahre alt ist. Im Jahr 2018 wa-
ren es 92,2 %.1%7

Allerdings ist dabei zu beriicksichtigen, dass Minderjahrige in
Deutschland keine Vertrage schlieflen konnen, die fiir sie nicht ledig-

195 BVerfG, Beschluss v. 20.06.1984 — 1 BvR 1494/78, NJW 1985, 121 (123); Ruffert,
in: BeckOK, GG, Art. 2 Rn. 26.

196 BVerfG, Beschluss v. 09.07.2019 - 2 BvR 547/13, NVwZ 2019, 1432 (1433); Ruf-
fert, in: BeckOK, GG, Art. 2 Rn. 26.

197 Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe, www.destatis.de/
DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Publikatio
nen/Downloads-Kinder-und-Jugendhilfe/vorlaeufige-schutzmassnahmen-52252
03187004.pdf (09.06.2020), S. 14-15.
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lich rechtlich vorteilhaft sind, § 107 BGB. Der Minderjéhrige kann also
allein keinen Mietvertrag abschlieflen und auch keinen Arbeitsvertrag
oder Ausbildungsvertrag schlieffen. Auch wenn er sich daher wiin-
schen sollte, eigenverantwortlich agieren zu konnen, dann ist dies
rechtlich nicht moglich. Die Handlungsfreiheit des Minderjahrigen
wird durch die Inobhutnahme auch nur in dem unbedingt erforderli-
chen Umfang eingeschrinkt. Die Vertretung des Minderjéhrigen, die
gem. § 42a Abs. 3 S. 1 SGB VIII dem Jugendamt obliegt, berechtigt das
Jugendamt nur zu Handlungen, die zum Wohl des Kindes oder Ju-
gendlichen notwendig sind. Das Kind oder der Jugendliche ist dabei
gem. §42a Abs.3 S.2 SGB VIII zu beteiligen. Die Einschrdnkungen
der Handlungsfreiheit erfolgen also nur im notwendigen Umfang. Die
Sicherheit des Minderjahrigen und dessen Schutz vor Gefahren ist da-
her im Ergebnis wichtiger als dessen absolute Handlungsfreiheit.

Durch die Inobhutnahme wird also das Grundrecht des Minderjahri-
gen aus Art. 2 Abs. 1 GG nicht verletzt.

lll. Verteilungsanzeige durch Landesjugendamt

Gem. §42a Abs.4 S.3 SGB VIII hat das Landesjugendamt dem Bun-
desverwaltungsamt innerhalb von 3 Werktagen mitzuteilen, ob der
Minderjdhrige an dem Verteilungsverfahren teilnehmen soll oder da-
von ausgeschlossen wird.

IV. Entscheidung iiber Verteilung durch Bundesverwaltungsamt

Gem. §42b Abs.1 SGB VIII benennt das Bundesverwaltungsamt bin-
nen 2 Werktagen nach der Anmeldung des Minderjahrigen zur Vertei-
lung, das fiir die Aufnahme zustdndige Land. Welches Land wie viele
unbegleitete minderjéhrige Fliichtlinge aufzunehmen hat, wird anhand
des sog. Konigsteiner Schliissels gem. § 42¢ Abs. 1 SGB VIII festgesetzt.
Gem. §42b Abs.2 S.1 und 2 SGB VIII sind dabei aber vorrangig das
Bundesland des Aufenthaltes und - sofern dieses tiber keine Kapaziti-
ten mehr verfiigt — ein benachbartes Bundesland zu bestimmen.
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V. Zuweisung an geeignetes JA durch LJA des Aufnahmelandes

Das Landesjugendamt des Aufnahmelandes hat den Minderjéhrigen

sodann binnen 2 Werktagen einem Jugendamt in seinem Bereich zu-
zuweisen und dies dem Jugendamt, das die vorlaufige Inobhutnahme

gem. § 42a SGB VIII durchgefiihrt hatte, mitzuteilen, § 42b Abs. 3 S. 1

SGB VIIL

Gem. §42b Abs.3 S.2 SGB VIII sind die spezifischen Schutzbediirf-
nisse und Bedarfe unbegleiteter auslandischer Minderjahriger fiir die
Zuweisung mafigeblich. Mithin muss es sich um ein Jugendamt han-
deln, welches geeignete Angebote an Einrichtungen, Diensten, Sprach-
mittlern und Veranstaltungen unterbreiten kann und welches iiber
Fachkrifte verfiigt, die entsprechend qualifiziert sind.

Gegen die Entscheidung im Verteilungsverfahren ist gem. § 42b Abs. 7
S.1 SGB VIII kein Widerspruch moglich. Es kann Klage erhoben wer-
den, diese hat jedoch gem. §42b Abs.7 S.2 SGB VIII keine aufschie-
bende Wirkung, so dass diese nicht zu einer Verzégerung des Verfah-
rens fithren wiirde. Die Verteilung wird zunéchst einmal durchgefiihrt
und im Falle einer entgegenstehenden gerichtlichen Entscheidung
miisste der Minderjéhrige entsprechend der gerichtlichen Entschei-
dung zuriickgefithrt oder anderweitig verteilt werden. Grund dieser
Regelung sind die zur Zeit des Erlasses des Gesetzes hohen Einreise-
zahlen und die damit einhergehende Uberschreitung der Kapazitits-
grenzen der Aufnahmejugenddamter. Nur durch die Verteilung konne
sichergestellt werden, dass eine dem Kindeswohl entsprechende Unter-
bringung, Versorgung und Betreuung der unbegleiteten minderjahri-
gen Flichtlinge erfolgt.!”® Vor diesem Hintergrund ist diese Regelung
nachvollziehbar. Da aber zu diesem Zeitpunkt noch kein Vormund fiir
den Minderjahrigen bestellt wurde, ist es besonders wichtig sicherzu-
stellen, dass der Minderjdhrige tiber seine Rechte aufgekldrt wurde
und ihm Zugang zu rechtlicher Beratung und Vertretung erméglicht
wurde, damit er gegebenenfalls Klage gegen die Verteilungsentschei-
dung erheben kann. Sollten die Zahlen der unbegleitet einreisenden
Minderjahrigen in den kommenden Jahren weiter sinken, und sollten
die grenznahmen Jugenddmter dann nicht mehr derart tiberlastet sein,

198 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/5921, S. 27.

7


https://doi.org/10.5771/9783828876910-33

E. Vorlaufige Inobhutnahme gem. § 42a SGB VIII

72

so sollte iiberpriift werden, ob die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs wieder eingefiihrt wird.

Nicht selten entziehen sich Minderjéhrige der Verteilung.!®® 61,7 Pro-
zent der im Rahmen der Online Umfrage des Bundesfachverbandes
unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge befragten Fachkrifte gaben an,
dass es vermutlich zu Abgidngen kommt, weil Angehérige und Freunde
an anderen Orten leben (2018: 53,3 %) und 54,3 Prozent gaben an,
dass sie vermuten, dass die Minderjihrigen an Orte verteilt wurden,
die nicht gewiinscht waren (2018: 44,5 %). Die oftmals noch lange Ver-
fahrensdauer sei auch ein Grund dafiir, dass eine Unzufriedenheit mit
der Verteilung entstehe. Der Bundesfachverband unbegleitete minder-
jahrige Fliichtlinge legt dar, dass dies an dem in Deutschland fehlen-
den eindeutig formulierten Rechtsanspruch liege. Auch fehle ein bun-
desweit einheitliches Verfahren zur Zusammenfithrung von unbeglei-
teten Minderjdhrigen mit Angehérigen und anderen Bezugspersonen.

Nach hiesiger Einschitzung sind die gesetzlichen Grundlagen fiir eine
moglichst ziigige Durchfithrung des Verteilungsverfahrens — wie dar-
gelegt — bereits gegeben. Insgesamt soll die Verteilung nicht linger als
14 Werktage dauern. Dies ergibt sich aus § 42b Abs. 4 Nr.2 SGB VIII.
Auch sollte der Aufenthaltsort von Angehorigen und Freunden gem.
§ 42a Abs.2 SGB VIII beriicksichtigt werden. Insofern bedarf es dies-
beziiglich keiner gesetzlichen Anderungen. Eine nachvollziehbare Be-
grindung und Einbeziehung des Minderjihrigen in die Entschei-
dungsfindung sind wichtig und auch bereits vorgesehen. Wenn es den-
noch zu einer so grofien Unzufriedenheit mit der Entscheidung iiber
die Verteilung kommt, dann liegt dies moglicherweise an der Knapp-
heit der personellen Ressourcen bei den Aufnahmejugenddmtern und
der damit einhergehenden Zeitknappheit bei der Bearbeitung der ein-
zelnen Fille. Auch diesbeziiglich kénnte die Hinzuziehung eines exter-
nen Vertreters hilfreich sein. Dieser konnte dem Minderjahrigen die
Entscheidung des Jugendamtes erldutern und dadurch gegebenenfalls
zu einer hoheren Akzeptanz der Entscheidung beitragen. Ein Anlass

199 Zum gesamten Gedanken Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliicht-
linge e.V., Die Situation (unbegleiteter) minderjéhriger und junger volljéhriger
Gefliichteter in Deutschland, https://afet-ev.de/aktuell/aus_der_republik/2020/
bumfumfrage2019_web_v03.pdf (25.05.2020), S. 41.
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fiir eine Anderung der gesetzlichen Grundlagen - im Hinblick auf die
Zeitvorgaben oder die Verteilung an sich - besteht jedoch nicht.

VI. Ubermittlung notwendiger Daten / Transfer
zum Zuweisungsjugendamt

Das fiir die vorldufige Inobhutnahme zustindige Jugendamt muss
gem. §42a Abs.5 S.1 Nr.2 SGB VIII die personenbezogenen Daten,
die fiirr die Wahrnehmung der Aufgaben nach § 42 SGB VIII erforder-
lich sind, an das wegen des Zuweisungsbescheides fiir die weitere
Inobhutnahme zustindige Jugendamt iibermitteln.

Auflerdem hat es gem. § 42a Abs. 5 S.1 Nr. 1 SGB VIII dafiir Sorge zu
tragen, dass der Minderjdhrige durch eine ,insofern geeignete“ Person
zu seinem neuen Aufenhaltsort begleitet wird. Es war zunéchst ge-
plant, dass es sich bei der Begleitperson um eine Fachkraft handeln
muss.?% Nach der Beratung im Bundestagsausschuss wurde dieses
Vorhaben aufgehoben und durch den Zusatz ,,insofern zum Ausdruck
gebracht, dass es sich nicht zwingend um eine (sozialpidagogische)
Fachkraft der Kinder- und Jugendhilfe handeln muss, sondern auch
Ehrenamtliche und Bundesfreiwillige in Betracht kommen. Auch kon-
ne das Zuweisungsjugendamt die Begleitung des Minderjéhrigen tiber-
nehmen.?0!

Die vorldufige Inobhutnahme endet gem. § 42a Abs. 6 SGB VIII mit
der Ubergabe des Minderjihrigen an die Personensorge- oder Erzie-

hungsberechtigten oder an das aufgrund der Zuweisungsentscheidung
nach § 88a Abs. 2 S. 1 SGB VIII zustindige Jugendamt.

200 Katzenstein/Gonzdilez Méndez de Vigo/Meysen, JAmt 2015, 530 (534).
201 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/6392, S. 19.
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