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Einleitung

Ausgangslage

[Rz 1] Nach einem gescheiterten Entfithrungsversuch durch die Taliban verliess Hamid sein Hei-

matdorf in der afghanischen Provinz Kundus in Richtung Pakistan. Von Pakistan aus gelangte
Hamid illegal in den Iran. Als Identititsdokument fithrte Hamid einen afghanischen Identitéats-
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ausweis («Tazkera») mit.! Diesem Dokument liess sich entnehmen, dass Hamid im Ausstellungs-
jahr 2009 acht Jahre alt war. Im Iran wurde ihm sein Rucksack samt Tazkera gestohlen. Der mitt-
lerweile schriftenlose Hamid reiste illegal an die tiirkische Kiiste weiter, von wo aus er die Uber-
fahrt nach Griechenland antrat. Bei Ankunft wurde Hamid von den griechischen Behorden als
volljahrige Person registriert und ihm wurde ein Passierschein ausgestellt. Hamid reiste in der
Folge tiber die Balkanroute bis in die Schweiz weiter, wo er ein Asylgesuch stellte. Das von den
griechischen Behorden bestimmte — im mitgefithrten Passierschein aufgefiihrte Alter (1. Januar
1999) — wurde bei der Einreise von Hamid durch das schweizerische Grenzwachtkorps tibernom-
men. Bei Ankunft im Empfangs- und Verfahrenszentrum (EVZ) im Januar 2017 bringt Hamid
vor, dass er minderjahrig sei und das Geburtsdatum 1. Januar 1999 in Griechenland falsch erfasst
worden sei. Das zustindige EVZ bezweifelt seine Altersangabe, wonach er gemass seiner Tazkera
im Jahre 2009 acht Jahre alt gewesen sei bzw. im Januar 2017 16 Jahre alt sein soll. Hamid wird
mitgeteilt, dass er aufgrund seiner Angaben gegeniiber den griechischen Behorden und wegen
fehlender Identititsdokumente im laufenden Asylverfahren als volljahrige asylsuchende Person
gelte und dass das bei Eintritt in die Schweiz erfasste Geburtsdatum 1. Januar 1999 unverandert
belassen werde. Zudem wurde ihm im EVZ mitgeteilt, dass er ohne giiltige Originaldokumente
gegen die Altersfestsetzung nichts unternehmen konne.

[Rz 2] Unbegleitete minderjdhrige Asylsuchende (UMA) wie Hamid gehdren zu einer besonders
verletzlichen Personengruppe’. Die unrechtmissige Behandlung als volljahrige Person zeitigt fiir
Hamid weitreichende Konsequenzen, weil er dadurch nicht in den Genuss der besonderen Ver-
fahrensgarantien und Schutzbestimmungen fiur UMA (II.) kommt. Die Feststellung der Identitét
und mithin des korrekten Geburtsdatums einer asylsuchenden Person gehdrt zur behordlichen
Untersuchungspflicht. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass sich manche asylsuchende Personen
gegeniiber den Behorden als minderjahrig ausgeben, obwohl sie an sich bereits volljahrig sind.
Aufgrund dieser Ausgangslage wird ersichtlich, dass die asylrechtliche Altersbestimmung in ei-
nem diffizilen Spannungsfeld zwischen der Wahrung des Kindeswohls und der behoérdlichen Miss-
brauchsbekampfung stattfindet.

[Rz 3] Der Beitrag soll aufzeigen, welche Methodik und welcher Rechtsschutz der rechtlichen
Altersbestimmung im schweizerischen Asylverfahren zu Grunde liegen (III.). In der Folge wird
der umstrittenen medizinischen Altersbestimmung ein besonderes Augenmerk gewidmet, indem
der Leserschaft die gesetzliche Grundlage, die bestehenden Methoden der medizinischen Alters-
bestimmungen sowie deren Grundrechtskonformitdt erldutert werden (IV.). Die Relevanz der
Altersbestimmung in der asylrechtlichen Praxis wird sodann an zwei aktuellen Sonderfragen il-
lustriert (V.). Im Schlussfazit wird der Inhalt des Beitrags zusammengefasst und es werden dabei
de lege lata und de lege ferenda Verbesserungsvorschldge fiir die Gewéahrleistung einer gesetzes-
und verfassungskonformen Praxis der Altersbestimmung gemacht (VL.).

Hamid ist der Protagonist des fiktiven Einleitungsbeispiels. Fiir das Einleitungsbeispiel ist anzunehmen, dass die
Angaben in der Tazkera dem tatsachlichen Alter von Hamid entsprechen. Weiterfiihrend zur Tazkera siehe Mar1-
HIeU CorBaz, Partie I Articles de fond consacrés a la procédure / La détermination de I'd4ge du requérant d’asile, in:
Semsija Etemi / Min Son Nguyen (Hrsg.) Actualité du droit des étrangers — Volume II du 1ler juillet au 31 décembre
2015, S. 6.

2 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-7700/2015 vom 22. August 2016 E. 5 f. Siehe hierzu anschliessend
unter II.


https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=22-08-2016-D-7700-2015&q
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2. Zahlen und Fakten

[Rz 4] Wie Hamid gelangten im Jahre 2016 361’712 Personen auf dem Seeweg nach Europa.> Am
meisten asylsuchende Personen wurden dabei an den Kiisten Italiens registriert (181°436), wovon
7% (12’700) als UMA erfasst wurden.* Innerhalb der Schweiz haben die Asylgesuche von UMA
prozentual zur Gesamtzahl der gestellten Asylantrage in den vergangenen Jahren kontinuierlich
zugenommen. Im Jahre 2014 wurden 795 Asylgesuche, d.h. 3.34% aller in der Schweiz gestellten
Asylgesuche, von UMA gestellt. Im Jahre 2015 verdoppelte sich der Anteil an UMA-Gesuchen
im Verhaltnis zur Gesamtzahl der gestellten Asylgesuche und betrug dabei 6.92%. Im Jahre 2016
wurden bei einer Gesamtzahl von 27’207 in der Schweiz gestellten Asylgesuchen 7.3% von UMA
eingereicht. Wie bereits in den vergangenen Jahren stammte die iiberwiegende Mehrheit aller
UMA aus Eritrea (850) und Afghanistan (352), wobei diese grosstenteils (63%) zwischen 16-17
Jahren alt waren.’Die stetige Zunahme von UMA-Gesuchen hat zur Folge, dass sich die Frage der
Altersbestimmung fir die rechtsanwendenden Behorden haufiger stellt. Zahlreiche Medienarti-
kel aus dem Jahre 2016 mit Titeln wie: «Jugendliche Fliichtlinge als volljahrig registriert: Gericht
rigt Asylbehorde»®, «Junge Fliichtlinge miissen zum Genitaltest»” oder «Das ist Sommaruga in
die Knochen gefahren»®, exemplifizieren, dass das Thema der Altersbestimmung im Asylverfah-
ren vermehrt im Fokus der Offentlichkeit steht.

UNHCR Ubersicht 2016, http://data.unhcr.org/mediterranean/regional.php, Website zuletzt besucht am 5. Januar
2017.

UNHCR Factsheet 2016 Italien. http://data.unhcr.org/mediterranean/regional.php, Website zuletzt besucht am 5.
Januar 2017.Vgl. allgemein und interessant zu UMA Nora LiscuerTi, Unbegleitete Minderjéhrige im schweizeri-
schen Asylverfahren, ASYL 2012/1, S. 3-12.

Unbegleitete minderjdhrige Asylsuchende in der Schweiz (UMA) Statistiken / Vergleichstabelle vom 23. Januar 2017.
https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/publiservice/statistik/asylstatistik/statistikenuma/uma-2016-d.pdf,
Website zuletzt besucht am 25. Januar 2017.

«Der Bund ldsst Altersgutachten erstellen und stuft junge Fliichtlinge dann als 18-Jahrige ein. Das Staatssekretariat
fur Migration weist die Kritik von sich — und hélt an den umstrittenen Methoden zur Altersbestimmung fest». http:
//www.watson.ch/Schweiz/Gesellschaft%20&%?20Politik/242438845-Jugendliche-F1%C3%BCchtlinge-als-vollj%
C3%Ad4hrig-registriert--Gericht-r%C3%BCgt- Asylbeh%C3%B6rde, Website zuletzt besucht am 15. Dezember
2016.

«Minderjahrige Asylsuchende geniessen einen speziellen Schutz. Fiir die Altersbestimmung setzt das Bundesamt

fur Migration auf umstrittene Methoden». http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Junge-Fluechtlinge-
muessen-zum-Genitaltest-/story/30273737, Website zuletzt besucht am 15. Dezember 2016.

8 «Nach BLICK-Bericht iiber Kinder-Fliichtlinge muss sich die Migrationsbehérde bei der Chefin erkliren. Arzte
und Politiker fordern ein Ende der Handknochenanalyse. Bundesrdtin Sommaruga will vom SEM Erklédrungen
fur die Verzerrungen in der Asylstatistik». http://www.blick.ch/news/politik/asyl-trickserei-des-sem-das-muss-
sommaruga-in-die-knochen-fahren-id5026374.html, Website zuletzt besucht am 15. Dezember 2016.


http://data.unhcr.org/mediterranean/regional.php
http://data.unhcr.org/mediterranean/regional.php
https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/publiservice/statistik/asylstatistik/statistikenuma/uma-2016-d.pdf
http://www.watson.ch/Schweiz/Gesellschaft%20&%20Politik/242438845-Jugendliche-Fl%C3%BCchtlinge-als-vollj%C3%A4hrig-registriert--Gericht-r%C3%BCgt-Asylbeh%C3%B6rde
http://www.watson.ch/Schweiz/Gesellschaft%20&%20Politik/242438845-Jugendliche-Fl%C3%BCchtlinge-als-vollj%C3%A4hrig-registriert--Gericht-r%C3%BCgt-Asylbeh%C3%B6rde
http://www.watson.ch/Schweiz/Gesellschaft%20&%20Politik/242438845-Jugendliche-Fl%C3%BCchtlinge-als-vollj%C3%A4hrig-registriert--Gericht-r%C3%BCgt-Asylbeh%C3%B6rde
http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Junge-Fluechtlinge-muessen-zum-Genitaltest-/story/30273737
http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Junge-Fluechtlinge-muessen-zum-Genitaltest-/story/30273737
http://www.blick.ch/news/politik/asyl-trickserei-des-sem-das-muss-sommaruga-in-die-knochen-fahren-id5026374.html
http://www.blick.ch/news/politik/asyl-trickserei-des-sem-das-muss-sommaruga-in-die-knochen-fahren-id5026374.html
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II. Rechtsstellung von UMA’
1. Relevante Rechtsquellen
1.1. Internationales Recht

[Rz 5] Die besondere Situation und das erhéhte Schutzbediirfnis von Kindern sind in verschie-
denen internationalen Erlassen positiviert. Elementar wird in der Praambel der Kinderrechtskon-
vention (KRK)!? festgehalten, dass Kinder wegen ihrer Verletzlichkeit Anspruch auf besondere
Firsorge und Unterstiitzung haben. Die Bestimmungen der KRK gewahrleisten allen Kindern —
d. h. natiirlichen Personen bis zum 18. Lebensjahr — Schutz sowie Unterstiitzung und legen glo-
bale Grundsatze fest, damit Kinder ihre Personlichkeit entfalten konnen. In Ubereinstimmung
mit der KRK wird dem Kindeswohl auch im innereuropdischen Kontext Rechnung getragen. So
sieht bspw. Art. 6 der Dublin III-Verordnung!! Garantien fir Minderjahrige vor und halt dabei in
Abs. 1 grundsatzlich fest, dass das Wohl des Kindes eine vorrangige Erwdgung der Mitgliedstaaten
sein miisse.

1.2. Nationales Recht

[Rz 6] Die Bundesverfassung (BV)!? enthilt grundrechtliche Bestimmungen, deren personlicher
Geltungsbereich auch UMA umfasst. Art. 11 BV etwa sieht den Anspruch auf Schutz der Unver-
sehrtheit und auf Forderung der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen vor. Zudem statu-
iert Art. 19 BV das Recht auf unentgeltlichen Grundschulunterricht aller Kinder, weshalb UMA,
sofern sie sich nicht nur voriibergehend und fiir wenige Wochen in der Schweiz aufhalten, zu den

Grundrechtstridgern von Art. 19 BV zu zihlen sind.!?

[Rz 7] Die besondere Rechtsstellung von UMA wird bspw. aus einzelnen Bestimmungen des Asyl-
gesetzes (AsylG) und des Auslindergesetzes (AuG)'* ersichtlich. Im Sinne einer Grundsatzregel

Bei begleiteten minderjahrigen asylsuchenden Personen ist sowohl im europédischen Kontext (vgl. Art 11 Dublin
III-Verordnung) als auch innerhalb der Schweiz der Grundsatz der Einheit der Familie zu wahren (vgl. Art. 27 Abs.

3 Asylgesetz (AsylG), SR 142.31, i.V.m. Art. 22 Asylverordnung 1 uiber Verfahrensfragen (AsylV1), SR. 142.311).
Sofern ein Elternteil den Asylstatus erhdlt, wird eine begleitete minderjéhrige asylsuchende Person in das Famili-
enasyl gemass Art. 51 AsylG eingeschlossen. Das Gesagte gilt auch fiir den Fall, dass einem Elternteil eine vorlau-
fige Aufnahme gewahrt wird, da gemass Art. 44 AsylG auch der Grundsatz der Einheit der Familie zu beachten ist.
Vgl. hierzu Corbaz, a.a.O. FN 1, S. 2. Aufgrund des Gesagten anerbietet sich eine nahere Betrachtung der besonders
verletzlichen UMA, obwohl sich die Frage der Altersbestimmung grundsatzlich auch bei begleiteten minderjihrigen asyl-
suchenden Personen stellt.

10 {Jbereinkommen iiber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention, KRK), SR 0.107. Dieser 1989 durch die Ver-
einten Nationen geschaffene Menschenrechtsvertrag wurde von allen Landern ausser der USA und Somalia ratifi-
ziert. Die Einhaltung der KRK wird durch den Ausschuss fir die Rechte des Kindes und die Unterzeichnerstaaten
periodisch Gberprift. Der Kinderrechtsausschuss ist zur Abgabe von Empfehlungen an die Mitgliedsstaaten kompetent.
Interessant zur Anwendbarkeit der KRK in der Schweiz: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-3349/2016 vom
23.Juni 2016 E. 7.

11 Verordnung (EU) Nr. 604/201 3 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der
Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsange-
horigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustandig ist.

12

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV), SR 101.

13 Siehe hierzu auch Art. 28 KRK sowie weiterfithrend Jupire WyrtenBacH, Art. 19 RZ 6 (m.w.H.), in: Wald-
mann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar Bundesverfassung, 2015.

14 Bundesgesetz tiber die Auslanderinnen und Auslidnder (Ausldndergesetz, AuG), SR 142.20. Weiterfihrend hierzu

SpEscHA u.a., Kommentar Migrationsrecht, 2015, Nr . 1 ff sowie UEBERsAX u.a., Ausldnderrecht: Ausldnderinnen
und Auslander im offentlichen Recht, Privatrecht, Strafrecht, Steuerrecht und Sozialrecht der Schweiz, 2002, S.
1122.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983207/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20020232/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19994776/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983207/index.html
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=23-06-2016-E-3349-2016&q
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R0604&from=de
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20020232/index.html
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halt Art. 17 Abs. 2bis AsylG etwa fest, dass Asylgesuche von UMA prioritir zu behandeln seien.
«Prioritire Behandlung meint reduzierte Warteperioden auf jeder Stufe des Asylverfahrens»!5,
weshalb auch ein allfédlliges Beschwerdeverfahren prioritir zu behandeln ist. Im Hinblick auf die
durch die Dublin III-Verordnung gesetzten Anforderungen haben u.a. besondere Bestimmungen
zu Wegweisungsverfiigungen, Ausschaffungen, Haftanordnungen, Haftiiberpriifungen sowie zu

den Haftbedingungen von unbegleiteten Minderjahrigen, Eingang ins AuG gefunden.'®

2. Besondere Verfahrensrechte

[Rz 8] Nachfolgend werden unter 2.1-2.4 vier Aspekte vorgestellt, welche die besonderen Verfah-

rensrechte und mithin die privilegierte Rechtsstellung von UMA veranschaulichen.

2.1. Bestimmung der Asylzustidndigkeit

[Rz 9] Die Dublin III-Verordnung legt die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des fiir ein
Asylgesuch zustindigen Mitgliedstaates fest.!” Fiir UMA gelten aufgrund von Art. 8 i.V.m. Art. 6
der Dublin III-Verordnung spezifische Bestimmungen zur Festlegung der Asylzustandigkeit eines
Dublin-Staates. Sofern UMA keine Familienangehorigen in einem Mitgliedstaat haben, sieht Art.
8 Ziff. 4 der Dublin III-Verordnung vor, dass derjenige Mitgliedstaat zustdandig ist, in welchem
der/die UMA ihr Asylgesuch gestellt hat bzw. stellen wird. Diese Bestimmung vermittelt UMA —
im Unterschied zu erwachsenen Asylsuchenden — de facto eine gewisse Wahlfreiheit, in welchem
Mitgliedstaat das Asylverfahren durchlaufen werden soll. Aufgrund von Art. 8 Abs. 4 Dublin III-
Verordnung kommt der Glaubhaftmachung der Minderjihrigkeit und mithin der Altersbestimmung

im Kontext von Dublin-Zustandigkeitsverfahren herausragende praktische Relevanz zu.'®

2.2, Vertrauensperson

[Rz 10] Art. 22 KRK verpflichtet die Mitgliedstaaten, UMA angemessenen Schutz und humanita-
re Hilfe bei der Wahrnehmung ihrer Rechte zu gewahren. Im Sinne einer asylrechtlichen Kindes-
schutzmassnahme sieht Art. 17 Abs. 3 AsylG fiir UMA vor, dass die zustdndigen kantonalen Behor-
den unverziiglich eine Vertrauensperson zu bestimmen haben.!” Die Titigkeit der Vertrauensper-
son beginnt mit der Kurzbefragung gemass Art. 26 Abs. 2 AsylG und dauert bis zum rechtskraf-
tigen Entscheid iiber das Asylgesuch.?® Eine Vertrauensperson muss iber Kenntnisse des Asyl-

15 vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-7700/2015 vom 22. August 2016 E. 6.2.3.

16 Vgl. Art. 64 AuG i.V.m. Art. 64a 3bis AuG; Art. 69 Abs. 5 AuG, Art. 80a Abs. 6 AuG; Art. 81 Abs. 3 AuG. Siehe zum
Ganzen auch Botschaft iiber die Genehmigung und die Umsetzung der Notenaustausche zwischen der Schweiz und
der EU betreffend die Ubernahme der Verordnungen (EU) Nr. 603/2013 und (EU) Nr. 604/2013, BBl 2014 2675 ff.,
2683. Vgl. hierzu auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-7857/2015 vom 4. Marz 2016 E. 5.3.

17 Weiterfithrend zur Dublin III-Verordnung FiLzwieser/SpruNG, Dublin III-Verordnung, 2014, zu Art. 8 K 1 ff.
18

19

Entsprechend reichhaltig ist auch die Rechtsprechung des BVGer. Vgl. statt vieler BVGE 2016/1 (m.w.H.).

Die zustidndigen kantonalen Behdrden und nicht die Vertrauensperson bleiben zur Anordnung vormundschaftlicher
Massnahmen nach dem Schweizerischen Zivilgesetzbuch (ZGB) zustindig. Vgl. Botschaft zur Anderung des Asyl-
gesetzes vom 3. September 2014, BBl 2014 7991, 8032.

20 Art. 7 Abs. 2bis AsylV1. Gemiss Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-7857/2015 vom 4. Mérz 2016 E. 5.4 kann
in Fdllen, wo das nationale Asyl- und Wegweisungsverfahren durchgefiihrt wird eine BzP auch vor Ernennung
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rechts und des Rechts betreffend das Dublin-Verfahren verfiigen.?! Durch die Unterstitzung der
Vertrauensperson sollen «altersbedingte Erfahrungsdefizite»?? ausgeglichen und die unbegleitete
minderjahrige asylsuchende Person «auf den Stand einer durchschnittlichen erwachsenen asyl-
suchenden Person gebracht werden».

[Rz 11] Im Rahmen der Neustrukturierung des Asylrechts ist vorgesehen, dass sdamtliche asylsu-
chenden Personen, deren Gesuche in Zentren des Bundes behandelt werden, Anspruch auf un-
entgeltliche Beratung und Rechtsvertretung haben (vgl. Art. 102f E-AsylG). In Personalunion
wird die zugewiesene Rechtsvertretung (vgl. Art. 102h E-AsylG) wihrend der Dauer des Verfah-
rens im Zentrum des Bundes auch die Funktion der Vertrauensperson wahrnehmen (vgl. Art.
102k Abs. 1 lit. e E-AsylG).?*> Nach der Zuweisung in den Kanton wird weiterhin der zustdndige
Kanton fiir die Ernennung einer Vertrauensperson verantwortlich sein (vgl. Art. 17 Abs. 3 lit. b
E-AsylG).

2.3. Anho6rung

[Rz 12] Der offen formulierte Art. 7 Abs. 5 der Asylverordnung 1 (AsylV1) statuiert, dass bei
der Anhorung von UMA den besonderen Aspekten der Minderjihrigkeit Rechnung zu tragen sei.?*
Dies bedeutet etwa, dass die fiir die Anhérung von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden
zustandige Person iiber eine besondere Ausbildung verfiigen muss, welche es ihr ermoglicht, den
kognitiven Fahigkeiten des Kindes Rechnung zu tragen und die Anhorung auf kindsgerechte Weise

durchfithren zu konnen.?>

2.4. Wegweisungspunkt

[Rz 13] Die spezifische Situation von UMA muss anlésslich der Priifung des Vollzugs von Wegwei-
sungsverfiigungen unter dem Aspekt der Zumutbarkeit beachtet werden.?® Unter dem Blickwinkel
des Kindeswohls ist die rechtsanwendende Verwaltungsbehdrde von Amtes wegen verpflichtet,
spezifische Abkldrungen zur personlichen Situation von UMA vorzunehmen.?” Die Achtung des

der Vertrauensperson durchgefithrt werden, was vom Gericht mit dem Wortlaut von Art. 17 Abs. 3 lit. b AsylG
begriindet wird. M.a.W. gilt Art. 7 Abs. 2bis AsylV1 nur fiir Dublin-Verfahren.

21 vgl. auch schon EMARK 2003 Nr. 1, 2006 Nr. 14, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-7700/2015 vom 22.
August 2016 E. 6.2 ff. Weitere Anforderungen an die Vertrauensperson werden in Art. 7 AsylV1 konkretisiert.

22 Vgl. hierzu und zum darauf folgenden Wortzitat Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-7700/2015 vom 22. Au-

gust 2016 E. 6.2.2.

Fur die vorgeschlagene Regelung spricht gemass Auffassung des Bundesrates vor allem, dass die unbegleitete min-
derjéhrige Person in den Zentren des Bundes nur eine einzige Ansprechperson hat und zudem auch die organisato-
rischen Ablaufe erleichtert werden. Einige Vernehmlassungsteilnehmer forderten die Zusammenarbeit der Asylbe-
hérden mit den Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden zu institutionalisieren. Vgl. zum Gesagten Botschaft zur
Anderung des Asylgesetzes vom 3. September 2014, BB 2014 7991, 8032 f.

23

24 gl fiir Kriterien einer kindesgerechten Asylbefragung etwa das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-

5381/2014 vom 11. Mai 2015 E. 4.2.

25 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-7700/2015 vom 22. August 2016 E 6.3.1, ATAF 2014/30 consid. 2.3.
Zudem sind je nach Alter und Reifegrad der minderjahrigen Person die notwendigen Massnahmen zu treffen, dass
sich diese wahrend der Anhérung wohl fithlt und ein Klima des Vertrauens entstehen kann. Vgl. Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts E-3855/2015 vom 21. Januar 2016 (m.w.H.).

26 vgl. etwa EMARK 1997 Nr. 23 E. 5.

27 vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts E-3349/2016 vom 23. Juni 2016 E. 7.2, D-4692/2009 vom 23. Juni
2009 E. 5.7.3; EMARK 2006 Nr. 24 E. 6, 1998 Nr. 13 E. 5.e.
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Grundsatzes des Kindeswohls gebietet die Beriicksichtigung von bestimmten an die Personlich-
keit des Kindes gekniipften Elementen wie Alter, Reife, Grad der Abhingigkeit, Art der Bezie-
hungen zu den Bezugspersonen im Heimatland (Unterstiitzungsbereitschaft), Ressourcen die-
ser Personen (Unterstiitzungsfahigkeit), Schulbildung oder Ausbildung, Grad der Integration im
Verhiltnis zur Aufenthaltsdauer in der Schweiz sowie Chancen und Risiken einer Reintegration
im Heimat- oder Herkunftsland. Diese Elemente sind einzelfallbezogen und in Wiirdigung der
sozialen und wirtschaftlichen Realitat im jeweiligen Heimat- oder Herkunftsland realistisch zu
beurteilen.?®

3. Zwischenfazit und Problemstellung

[Rz 14] Der KRK kommt als umfassende und international anerkannte Rechtsquelle auch im
schweizerischen Asylverfahren iiberragende Bedeutung zu, indem diese die vorrangige Bertick-
sichtigung des Kindeswohls im gesamten Asylverfahren erforderlich macht.Die privilegierte Rechts-
stellung von UMA zeigt sich im innereuropdischen Kontext bspw. an den besonderen Bestimmun-
gen der Dublin III-Verordnung zur Festlegung des zustindigen Dublin-Staates.?’ Im Sinne einer
asylrechtlichen Kindesschutzmassnahme stehen UMA wahrend dem Asylverfahren rechtskundige
Vertrauenspersonen zur Seite. Das Asylverfahren und ein allfdlliges Beschwerdeverfahren von
UMA werden prioritiar behandelt. Anlésslich der Anhorung nach Art. 29 AsylG haben die Behor-
den die besonderen Aspekte der Minderjahrigkeit zu berticksichtigen. Schliesslich ist dem Kin-
deswohl auch im Rahmen der Prifung des Vollzugs von Wegweisungsverfiigungen Rechnung zu
tragen. Die vorgangig erwdhnten Aspekte zeigen auf, dass die schweizerische Gesetzgebung der
besonderen Schutzbediirftigkeit von UMA in verschiedenen Bestimmungen Rechnung tragt.

[Rz 15] Die asylrechtliche Altersbestimmung ist im Sinne einer Vorfrage fiir simtliche UMA rele-
vant, da nur tatsdchlich minderjahrige Personen in den Genuss der besonderen UMA Privilegien
kommen. Im Asylrechtsalltag kommt es vor, dass sich gewisse an sich volljahrige asylsuchende
Personen gegeniiber den Behorden als minderjahrig ausgeben.?® Umgekehrt werden asylsuchen-
de Personen von den Behorden teilweise zu Unrecht als volljahrige Personen qualifiziert, wo-
durch diesen die besonderen Schutzbestimmungen und Verfahrensrechte vorenthalten bleiben.3!
In Anbetracht dieser Ausgangslage wird ersichtlich, dass eine moglichst zuverlassige, korrekte
und rechtsgleiche Methodik der Altersbestimmung gleichermassen im Interesse der UMA wie
auch der Behorde liegt. Obwohl das Alter einer asylsuchenden Person und die Altersbestimmung
zentrale Aspekte des Asylverfahrens darstellen, findet sich im schweizerischen Asylrecht keine
einzige generell-abstrakte Bestimmung zur Altersbestimmung im Allgemeinen. M.E. tragt der

28 vgl. Handbuch Asyl und Riickkehr, Art. C 10 Unbegleitete minderjihrige Asylsuchende, S. 19 (m.w.H) sowie Art.
69 Abs. 4 AuG. Vgl. hierzu auch Art. 10 der Richtlinie 2008/11/115/EG des européischen Parlaments und des Rates
vom 16. Dezember 2008 {iber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfithrung ille-
gal aufhaltiger Drittstaatsangehoriger, (Riickfiihrungsrichtlinie). https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/
public/Return-DE.pdf

29

30

Fiir ein weiteres Beispiel siehe weiter unten bei IV., 2., 2.2.

Im Sinne einer Wechselwirkung kann dies zur Folge haben, dass den von minderjahrigen asylsuchenden Personen
gemachten Altersangaben von Seiten des befassten Behordenmitgliedes vorbestehende Zweifel entgegengebracht
werden. Es gehort zu den Herausforderungen eines Behérdenmitglieds, dass trotz solcher (allenfalls) vorbestehen-
der Zweifel die Altersbestimmung auf neutrale und einzelfallbezogene Weise vorgenommen wird.

31 Vgl. hierzu nachfolgend III., 3., 3.2 und 1V,, 1.
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Gesetzgeber der besonderen Schutzbediirftigkeit von UMA in dieser Hinsicht nicht ausreichend
Rechnung.

[Rz 16] Nachfolgend werden vorab der Gegenstand und die asylrechtliche Methodik der Alters-
bestimmung naher vorgestellt (III.,1., 2.). Im Anschluss wird dargelegt, wann und unter welchen
Voraussetzungen eine behordliche Altersanpassung zuldssig ist und welcher Rechtsschutz gegen
eine Altersanpassung besteht (IIL., 3.).

I1I. Asylrechtliche Altersbestimmung
1. Gegenstand

[Rz 17] «Die Frage nach dem «Alter» bzw. dem Prozess des «Alterns» verlangt nach einer brei-
ten Begriffsbestimmung. (...) Dabei ist im Wesentlichen hervorzuheben, dass es sich beim Faktor
«Alter» um kein homogenes Konstrukt handelt. Der Alternsprozess verlauft sowohl multidimen-
sional, also als Prozess, der auf mehreren Ebenen der Person (z. B. korperlich, psychisch, sozi-
al) fortschreitet sowie multidirektional in verschiedenen Teilebenen und in unterschiedlichem
Tempo und Ausmass und ist letztlich auch multikausal, indem Altern nicht eine, sondern viele
Ursachen hat».>?

[Rz 18] Je nach wissenschaftlicher Perspektive kann einem Menschen ein chronologisches, sozia-
les, biologisches oder entwicklungspsychologisches Lebensalter zugeordnet werden, wobei diese

keineswegs tibereinstimmen miissen.>?

[Rz 19] Im rechtlichen Bezugsrahmen kommt dem Lebensalter eines Menschen in verschiedenen
Konstellationen Relevanz zu, da gewisse Rechte und Pflichten von der Uber- bzw. Unterschrei-
tung eines gesetzlich festgelegten Alters abhingen.**Gegenstand der rechtlichen Altersbestim-
mung im Asylverfahren ist die Bestimmung des chronologischen Lebensalters einer asylsuchenden
Person.*® Die Zahlung des chronologischen Alters eines Menschen beginnt ab dessen Geburt bzw.
dem Geburtstag und wird sodann in Jahren, Monaten und Tagen fortgesetzt.

[Rz 20] Die bestehenden medizinischen Methoden zur Altersbestimmung gelten als kontrovers,
wobei bereits an dieser Stelle vorweggenommen werden kann, dass eine hinreichend zuverlassi-

ge und anerkannte medizinisch-wissenschaftliche «Supermethode» zur Bestimmung des genauen

32 Ppgprra Pinki, Alter (ver)messen? Gesellschaftspolitische Anwendungszusammenhinge wissenschaftlicher Ver-

messungstechniken zur chronologischen Lebensalterbestimmung im Osterreichischen Kontext, Wien 2009, S. 200.
http://othes.univie.ac.at/3502/1/2009-01-02_9603463.pdf, Website zuletzt besucht am 12. Januar 2017.

33 https://de.wikipedia.org/wiki/Alter, Website zuletzt besucht am 20. Januar 2017. Das psychosoziale Alter hingt

etwa vom Unterstiitzungsbedarf eines Menschen ab. Vgl. hierzu ausfiihrlicher Pinkr, a.a.0. FN 32, S. 222 ff. Dass
die Altersbestimmung nicht absolut ist, zeigt etwa auch das sogn. «Football Age». https://en.wikipedia.org/wiki/
Age_fraud_in_association_football, Website zuletzt besucht am 12. Januar 2017.

34 Aus strafrechtlicher Sicht sind Kinder bspw. erst ab 10 Jahren strafmiindig. Jugendliche zwischen 10 und 18 Jahren

unterstehen wiederum dem besonderen Jugendstrafrecht. Die Ehefihigkeit gemass Art. 94 ZGB verlangt die Zurtickle-
gung des 18. Lebensjahres. Umgekehrt schiitzt bspw. die KRK nur Kinder, d.h. Personen mit chronologischem Alter
unter 18 Jahren. Vgl. zum Gesagten auch Pinkt, a.a.0. FN 32, S. 201.

35 Ein anderer Ansatz wiare die Ermittlung des Schutzbediirfnisses eines jungen Fliichtlings aufgrund seines psycho-

biologischen Reifestandes. Vgl. hierzu die Stellungnahme der Zentralen Kommission zur Wahrung ethischer Grund-
sdtze in der Medizin und ihren Grenzgebieten (Zentrale Ethikkommission) bei der Bundesarztekammer, Medizini-
sche Altersschitzung bei unbegleiteten jungen Fliichtlingen, 30. September 2016 Berlin, S.2. http://www.zentrale-
ethikkommission.de/downloads/Altersschaetzung2016.pdf, Website zuletzt besucht am 15. Mérz 2017.
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chronologischen Alters eines Menschen bis heute nicht existiert.*® Entsprechend folgt die asyl-
rechtliche Altersbestimmung einer eigenen Methodik, in welche Erkenntnisse medizinischer Al-

tersgutachten u.U. miteinbezogen werden.?’

2. Methodik
2.1. Anwendbare Verfahrensgrundsitze

[Rz 21] Im Asylverfahren gilt der Untersuchungsgrundsatz sowie die Pflicht zur vollstindigen und
richtigen Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts, wovon auch behirdliche Nachforschungen
zur Identitdt und mithin zum Geburtsdatum einer asylsuchenden Person erfasst sind.’®

[Rz 22] Die behordliche Untersuchungspflicht findet ihre Grenzen in der in Art. 8 AsylG statuier-
ten Mitwirkungspflicht, wonach die asylsuchende Person zur Mitwirkung bei der Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts verpflichtet ist. Die asylsuchende Person hat bspw. geméss Art.
8 lit. a und b AsylG, ihre Identitdt offenzulegen und ihre Reisepapiere und Identitdtsausweise

abzugeben.*

[Rz 23] Eine vorgetragene Minderjahrigkeit ist geméss Art. 7 AsylG zu beweisen, soweit der Be-
weis moglich ist, und andernfalls wenigstens glaubhaft zu machen.*® Gemiss Rechtsprechung
tragt die asylsuchende Person die Beweislast fur die behauptete Minderjdhrigkeit, das heisst die
behauptete Minderjahrigkeit gilt als unbewiesen, wenn weder der asylsuchenden Person der
Nachweis gelingt, dass sie jiinger als 18 Jahre alt ist, noch der Behorde, dass sie 18-jahrig oder

alter ist.%!

[Rz 24] Wie bereits erwahnt, enthélt die schweizerische Asylgesetzgebung keine allgemeinen Nor-
men zur asylrechtlichen Altersbestimmung, da sich die bestehenden Art. 17 Abs. 3bis AsylG, 26
Abs. 2 AsylG*? sowie Art. 7 AsylV1 spezifisch und zudem bloss rudimentdr mit medizinischen

Altersgutachten im Besonderen befassen.*?

36 Ausfiihrlicher zu den medizinischen Methoden im Allgemeinen unter IV.,3., sowie zur Kritik innerhalb der Arzte-

schaft im Besonderen unter IV., 4.

37 Ausfiihrlicher hierzu unter 111, 2., 2.2., e.) sowie IV, 3., 3.1.

38 vgl. Art. 12 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG), SR 172.021,

i.V.m. Art. 6 AsylG. Zum Verhiltnis zwischen Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflicht im Asylverfahren vgl.
BVGE 2008/24 E. 7.2.

39 Vgl. BVGE 2009/50 E. 10.2, EMARK 1993 Nr. 7 E. 3d.

40 Sjehe statt vieler EMARK 2004 Nr. 30 E. 5.3.3, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-7488/2014 vom 8. Januar
2015 E 6.1. Weiterfithrend und interessant hierzu Corsaz, a.a.0. FN 1, S. 13 ff.

41 vgl. Art. 7 AsylG i.V.m. Art. 8 ZGB sowie EMARK 2004 Nr. 30 E. 5.2., 6.4.2. Diese Beweislastverteilung ergibt sich
gemiss EMARK aus dem allgemeinen Rechtsgrundsatz, wonach das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache von
derjenigen Partei zu beweisen ist, welche daraus Rechte ableitet. Zu den Folgen der Beweislosigkeit siehe auch BGE
128 IIL E. 2a. Zu der Frage der Vereinbarkeit dieser Beweislastverteilung mit dem Grundsatz im Zweifel fiir die
Minderjahrigkeit siehe weiter unten bei III., 2., 2.3 und 2.4.

42 Auf Art. 26 Absatz AsylG, welcher einzig auf Art. 17 Abs. 3bis AsylG verweist, wird nachfolgend nicht néher ein-
gegangen.

43 Kritisch hierzu weiter unten bei IIL,, 3.,3.2, 3.4 sowie IV,, 1.
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2.2, Rechtsprechung: Gesamtwiirdigung

[Rz 25] In Ermangelung generell-abstrakter Normen zur Altersbestimmung im Asylverfahren
kommt der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in dieser Frage grosse Relevanz zu. Im
auch heute noch massgeblichen** Leitentscheid EMARK 2004 Nr. 30 ist zu lesen: «Bei der Beurtei-
lung der Frage, ob das angegebene Alter einer asylsuchenden Person glaubhaft erscheint, ist im
Rahmen einer Gesamtwiirdigung eine Abwagung samtlicher Anhaltspunkte, welche fiir oder ge-
gen die Richtigkeit der betreffenden Altersangabe sprechen, vorzunehmen*».Die einzelnen An-
haltspunkte stellen somit im Rahmen der Gesamtwiirdigung zu beriicksichtigende Indizien dar,

wobei zwischen «schwachen» und «starken» Indizien unterschieden wird.*®

[Rz 26] Altersbestimmungen, die nicht auf einer korrekten Gesamtwiirdigung beruhen, stellen
eine Verletzung der Untersuchungspflicht geméss Art. 12 AsylG dar.*” Die verschiedenen in die Ge-
samtwiirdigung einzubeziehenden Anhaltspunkte werden nachfolgend unter a.) — e.) vorgestellt.

a. Identititsdokumente*®

[Rz 27] Zur Beurteilung des Alters einer asylsuchenden Person fallen in erster Linie von dieser
Person abgegebene oder von den Behorden auf andere Weise erlangte und fiir echt befundene
Identititspapiere in Betracht.*Im Asylrechtsalltag kommt es hiufig vor, dass asylsuchende Per-
sonen keine bzw. nicht rechtsgeniigliche Identitatsdokumente vorlegen konnen, was aus «konti-
nentaleuropdischer bzw. westlicher Sichtweise» nur schwerlich nachvollziehbar sein mag.>® Fir
das Fehlen von Identitatspapieren sind jedoch zahlreiche plausible Griinde denkbar. So ist etwa
zu berticksichtigen, dass weltweit rund 230 Millionen Kinder unter 5 Jahren in keinem Geburten-
register eingetragen sind®!, wodurch diese keine «legale Identitit»>? besitzen. Identititspapiere
konnen aber auch auf der Flucht verloren gegangen oder gestohlen worden sein.

44 M.E. ist dieser Leitentscheid in verschiedenen Punkten als iiberholt zu bezeichnen. Zur Erklarung siehe weiter

unten bei III., 2., 2.4 und insbesondere unter VI,, 1., 1.2. Das SEM teilte auf Anfrage des Schreibenden in einer offi-
ziellen Stellungnahme mit, dass die Altersbestimmung nach wie vor gemass EMARK 2004 Nr. 30 erfolgen wiirde.
Vgl. dazu weiter unten bei III., 3., 3.2, a.).

45 Entscheidungen und Mitteilungen der Asylrekurskomission (EMARK), EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.1. Vgl. statt vieler
auch ATAF 2009/54 consid. 4.1.

46 Siehe dazu Stellungnahme des Bundesrates vom 24. August 2016 auf die Interpellation 16.3598 von Lisa Mazzone.

47 vgl. etwa Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5343/2012 vom 14. August 2014 E. 5.3, sowie arréts du Tribunal

administratif fédéral E-803/2015 du 5 aott 2015, E-4661/2013 du 26 mars 2014.

48 vgl. Art. 1 lit. a und lit. ¢ AsylV1 i.V.m. Art. 12 lit. a VWVG.

49 Hierzu ist zu sagen, dass bei giiltigen Identititsdokumenten oftmals auf eine Gesamtwiirdigung verzichtet wird, da

das Alter der asylsuchenden Person dadurch oftmals bereits hinreichend glaubhaft gemacht wurde. Im Grundsatz-
urteil BVGE 2007/7 wurde festgelegt, dass unter Identitdtspapieren jeder Ausweis zu verstehen ist, der (hauptsach-
lich) zum Zwecke des Identitatsbeweises von den heimatlichen Behorden ausgestellt worden ist, solche Dokumente
die Identitat falschungssicher und zweifelsfrei belegen missen und diese Anforderungen grundsatzlich nur Rei-
sepapiere (-pédsse) und Identitdtskarten erfiillen, nicht aber zu anderen Zwecken ausgestellte Dokumente (E. 4-6).
Neben amtlichen Dokumenten mit Fotografie, welche zum Zweck des Nachweises der Identitat seiner Inhaberin
oder seines Inhabers ausgestellt wurden, kommen anderen Dokumenten wie bspw. Schulzeugnissen, Geburts- oder
Taufurkunden zumindest Indiziencharakter zu, weshalb auch solche Dokumente in die Gesamtwiirdigung einzu-
beziehen sind. Vgl. CorBaz, a.a.0. FN 1, S. 5 (m.w.H. auf Rechtsprechung).

50 Ausfiihrlich und treffend zum Inhalt und Beweiswert einzelner im Asylverfahren weit verbreiteter Identititsdoku-

mente vgl. CorBaz, a.a.0. FN 1, S. 5.

51 Unicef, Geburtenregistrierung, http://www.unicef.ch/de/so-helfen-wir/programme/geburtenregistrierung, Web-

site zuletzt besucht am 20. Januar 2017.

52 Recht auf eine Identitit — die globale Situation, http://www.humanium.org/de/recht-identitat-weltweit/, Website

zuletzt besucht am 20. Januar 2017.
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[Rz 28] Infolgedessen ist es zentral, dass das blosse Fehlen von Identitdtspapieren neutral als Fakt
berticksichtigt und somit nicht als Anhaltspunkt gegen eine vorgetragene Minderjahrigkeit ver-
standen wird.>® Im Falle der Nichtabgabe von Identititspapieren ist es hingegen geboten, die
dafiir geltend gemachten Griinde auf deren Plausibilitdt zu prifen und in die Gesamtwiirdigung
einzubeziehen.>* Im Rahmen dieser Plausibilitatspriifung ist der linderspezifische Kontext> ein-

zelfallspezifisch und angemessen zu berticksichtigen.

b. Aussagewiirdigung

[Rz 29] Im Rahmen der Gesamtwiirdigung kommen den Angaben der asylsuchenden Person, die
sie einerseits zu ihrem eigenen Alter, andererseits zur unterbliebenen Abgabe von Identitatspapieren
macht, entscheidende Bedeutung zu.>® Entsprechend werden die Aussagen einer asylsuchenden
Person innerhalb der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung als starkes Indiz beriicksichtigt.’” An-
lasslich der Befragung zur Person (BzP) werden die Personalien der asylsuchenden Person erst-
mals umfassend erhoben und dabei die von einer minderjahrigen asylsuchenden Person gemach-
ten Altersangaben allenfalls Giberpriift.>® Im Hinblick auf die Altersbestimmung wird eine asyl-
suchende Person insbesondere iiber ihr Geburtsdatum (bspw. «Woher kennen Sie Ihr Geburts-
datum?»)>?, ihre Schulbildung (bspw. «In welchem Jahr haben Sie die Schule begonnen?», «Wie
alt waren Sie in der vierten Klasse?», «Wann war ihr letzter Schultag?») und ihre Familie (bspw.
«Nennen Sie simtliche Namen und Geburtsdaten Threr Geschwister.», «Wie viele Jahre alter sind
Sie als ihr Bruder?», «Wie viele Jahre sind Sie jiinger als ihre Schwester?») befragt. Ausgehend vom
angegebenen Alter werden die gemachten Aussagen auf ihre Konsistenz und Glaubhaftigkeit ge-
pruft.®” Die gemachten Aussagen bzw. allfdllige Widerspriiche werden der asylsuchenden Person
sodann vorgehalten (bspw. «ihre Angaben zur Schulbildung fallen unsubstantiiert aus», «dass sie
iiber das Alter das Alter der Geschwister habe Auskunft geben konnen, nicht jedoch iiber ihr
eigenes», «dass sie ihr eigenes Geburtsdatum kenne, nicht jedoch das Alter ihrer Geschwister»,
«dass Sie widerspriichliche Angaben zu ihrer Schulzeit gemacht habe»), worauf dieser u.U. mit-
geteilt wird, weshalb am von ihr angegebenen Alter gezweifelt werde bzw. welche Hinweise auf

eine Volljahrigkeit deuten wiirden.

53 Ein Negativbeispiel fiir eine behordliche Gesamtwiirdigung lasst sich im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts F

6769/2015 vom 27. Januar 2016 E. 5.6.1 nachlesen.

54 EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.1.

55 Bspw. ein im Vergleich zur Schweiz geringerer gesellschaftlicher Stellenwert des Geburtstages im betreffenden

Land. Vgl. arrét du Tribunal administratif fédéral E-7073/2015 du 17 décembre 2015 consid. 3.4, sowie CorBaz,
a.a.0.FN1,S.9.

56 vgl. EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.4.1.

57 vgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 24. August 2016 auf die Interpellation 16.3598 von Lisa Mazzone.

58 vgl. Hierzu Medienmitteilung SEM unter IIL, 3., 3.2, a.) bzw. FN 95. Entgegen den Angaben des SEM teilte die
Beratungsstelle fiir Asylsuchende Basel mit E-Mail vom 20. Februar 2017 mit, dass in Basel medizinische Alters-
gutachten teilweise vor der BzP durchgefiihrt wiirden und entsprechend die Uberpriifung der Altersangaben be-
reits friher beginnt. Weiterfithrend Handbuch Asyl und Ruickkehr, Artikel C6 Die Befragung zur Person, S. 1 ff.
https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/asyl/verfahren/hb/c/hb-c6-d.pdf, Website zuletzt besucht am 22. Ja-
nuar 2017.

59 Es handelt sich beim vorliegenden und den in diesem Abschnitt folgenden Beispielen um fiktive Beispiele, wobei

der Inhalt dieser Standardfragen als notorisch bezeichnet werden kann, weshalb aus Griinden des Datenschutz auf
konkrete Beispiele verzichtet wird.

60 vgl. Handbuch UMA, a.a.0 FN 28, S. 12 f.
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c. Angaben gegeniiber auslandischen Behorden und in der Selbstdeklaration

[Rz 30] Anlasslich der Einreise in die Schweiz wird die Identitdt asylsuchender Personen i.d.R.
erstmals durch das schweizerische Grenzwachtkorps (GWK) in einem vertraulichen GWK-Rapport
erfasst. Beim anschliessenden Eintritt in ein EVZ fullen asylsuchende Personen zudem ein Per-
sonalienblatt (Selbstdeklaration) aus. Sofern diese Dokumente ein anderes Geburtsdatum enthal-
ten, als das von der asylsuchenden Person anlédsslich der BzP gemachte, wird dies praxisgemass
als Anhaltspunkt gegen eine vorgetragene Minderjahrigkeit gewertet.

[Rz 31] Zum GWK-Rapport ist zu sagen, dass dieser i.d.R. computergeschrieben von den Behor-
den ausgefiillt wird und dabei eine hohe Fehleranfdlligkeit aufweist. Dies hat m.E. einerseits da-
mit zu tun, dass die Grenzwachbehorden i.d.R. das Geburtsdatum aus dem im européischen Er-
stankunftsland erstellten und von der asylsuchenden Person mitgefithrten Passierschein tibertra-
gen®!, wobei nicht abgekldrt wird, ob das im Ausland registrierte Geburtsdatum korrekt erfasst
wurde.®? Anderseits wird die Fehleranfilligkeit von GWK-Rapporten m.E. auch durch die Um-
stainde des Zustandekommens begiinstigt, indem die Grenzwachter*innen die Personalien ohne
Unterstiitzung eines/r Ubersetzers/-in und unter erheblicher Arbeitsbelastung erfassen mussen.

[Rz 32] Das Personalienblatt wird bei Eintritt in das zustdndige EVZ durch die asylsuchende Per-
son ohne Beisein eines/r Ubersetzers/-in und noch vor der Aufklirung der asylsuchenden Person
iiber ihre Wahrheits- und Mitwirkungspflicht ausgefiillt, wobei in den EVZ nicht konsequent
iberpriift wird, ob die asylsuchende Person das Personalienblatt tatsichlich selber ausfiillt.®®

[Rz 33] Solange diese systembedingten Fehlerquellen fortbestehen, sollten m.E. die Angaben gegen-
tiber auslindischen Behdrden®, gegeniiber dem GWK sowie im Personalienblatt wenn schon als
sehr schwaches Indiz in die Gesamtwiirdigung einbezogen werden und dabei der asylsuchenden

Person Gelegenheit gegeben werden, zu allfilligen Unstimmigkeiten Stellung zu nehmen.®

d. Ausseres Erscheinungsbild

[Rz 34] Das dussere Erscheinungsbild kann in Fillen, in denen die asylsuchende Person als ein-
deutig minder- oder volljahrig erkennbar ist, fir eine grobe Altersschitzung beigezogen werden.

61 vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3080/2016 vom 26. Januar 2017 E. 7.1.

62 Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass es unter unbegleiteten minderjihrigen Asylsuchenden nicht uniiblich ist,

dass sie sich bei ihrer Ankunft in Griechenland oder Italien als volljahrig ausgeben, weil sie so «schneller» wei-
terreisen konnen. Vgl. dazu Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-3080/2016 vom 26. Januar 2017 E. 7.3.1,
D-5785/2015 vom 10. Marz 2016 E. 3.6.

63 ML.E. schwichen diese drei Punkte den Beweiswert des Personalienblatts erheblich. Obwohl auf dem Personali-

enblatt im zutreffenden Feld oftmals «selbststindig ausgefiillt» angekreuzt ist geben asylsuchende Personen re-
gelmassig an, dass sie das Blatt nicht selber ausgefullt héatten, weil sie miide waren, Analphabeten sind bzw. ein
Kollege besser schreiben koénne, was darauf hinweist, dass in den EVZ nicht ausreichend tiberpriift wird, ob die
asylsuchende Person das Personalienblatt tatsdchlich selbst ausfiillt.

64 7Zu den Umstinden der gegenuber ausldndischen Behorden gemachten Angaben sollte die asylsuchende Person zu-

mindest vorgangig befragt werden. Der schwache Beweiswert wird im Ergebnis auch im Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts A-3080/2016 vom 26. Januar 2017 E. 7.4 bestatigt. Anders im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
E-6883/2016 vom 28. November 2016 E. 5.3.1, wo trotz schliissiger und plausibler Angaben zum Geburtsdatum
und Schulzeit massgeblich darauf abgestellt wurde, dass der Beschwerdefiihrer nicht plausibel darlegen konnte,
weshalb er sich in Italien als Volljahriger ausgegeben habe.

65 Anders im Urteil D-5785/2015 vom 10. Mirz 2016 E. 3.6 ersichtlich. Im Rechtsalltag kommen Widerspriichen
zwischen Angaben gegeniiber auslandischen Behorden oder in Selbstdeklarationen und den Angaben an der BzP
bei der Altersbestimmung de facto eine sehr wichtige Funktion zu um eine vorgetragene Minderjahrigkeit in Zweifel
zu ziehen.
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Gemass geltender Rechtsprechung ist eine Schitzung des chronologischen Alters nach Augenschein
innerhalb der relevanten Alterskategorie zwischen 15-25 Jahren demgegeniiber nicht zuverlds-
sig moglich. Die Vornahme eines Augenscheins des dusseren Erscheinungsbildes zur Beurteilung
einer geltend gemachten Minderjdhrigkeit stellt im Rahmen einer Gesamtwurdigung lediglich
ein schwaches bzw. innerhalb der Alterskategorie gar ungeeignetes Indiz.%® In Missachtung dieser
Rechtsprechung wird das aussere Erscheinungsbild in der Praxis des SEM auch innerhalb der
Alterskategorie von 15-25 als relevantes Kriterium in die Gesamtwiirdigung miteinbezogen.®”
HandknochenanalyseHandknochenanalyse®®

[Rz 35] Damit medizinische Handknochenanalysen®’

tiberhaupt als Beweismittel in Betracht
kommen, miissen diese bestimmten Anforderungen gentgen.”® Gemass EMARK 2004 Nr. 30
E. 6.2. kommen den Ergebnissen einer giiltigen Handknochenanalyse im Rahmen der zur Alters-
bestimmung erforderlichen Gesamtwurdigung ein dusserst beschrankter Aussagewert zu. Der in
zahlreichen EVZ verbreiteten Handknochenanalyse wird auch in der aktuellen Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts generell nur ein beschrinkter Aussagewert zur Bestimmung des tat-

sachlichen Alters eingeraumt.”!

e. Multidisziplindrer Ansatz zur Altersfestsetzung

[Rz 36] Das Seperated Children in Europe Programme (SCEP) und UNHCR kritisieren im Zu-
sammenhang mit der Altersbestimmung von unbegleiteten Asylsuchenden u.a., dass keine (in-
ternationalen) Leitlinien bestehen, welche Arten von Belegmaterial im Rahmen einer Altersbe-
stimmung akzeptiert werden und dass die Bedingungen, unter denen Altersfestsetzungen er-
laubt sein konnen sowie die Methoden, die zu verwenden sind, nicht durch einheitliche recht-
liche Bestimmungen festgelegt sind.”> SCEP und UNHCR empfehlen einen multidisziplindren
Ansatz zur Altersfestsetzung. Die verwendeten Verfahren sollten eine ganzheitliche Einschitzung
der jungen Person erlauben und dabei gleichermassen korperliche, psychologische und kulturel-
le Entwicklungs- und Umweltfaktoren umfassen. Bemangelt wird dabei, dass die Altersbestim-
mung kaum je auf einer ganzheitlichen Einschatzung beruhen wiirde, wobei insbesondere kogni-
tive Verhaltensbeurteilungen und psychologische Einschiatzungen aus Kostengriinden nicht vor-

genommen werden. Die genannten Organisationen messen Experten fiir Kindesentwicklung’*im

66 Vgl. und den zwei vorangehenden Satzen EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.3 sowie Handbuch UMA, a.a.O FN 28, S. 13.

67 Urteile des Bundesverwaltungsgerichts E-5343/2012 vom 14. August 2014 E. 5., A-4313/2015 vom 14. Dezember
2015E. 5.2, D-5785/2015 vom 10. Marz 2016 E. 3.3.1.

68  Ausfiihrlicher zur Handknochenanlyse IV., 3., 3.1. Siehe zum Ganzen auch Corbaz, a.a.0. FN 1, S. 10 ff. Corbaz,
a.a.0.FN 1, S. 11, vertritt die Auffassung, dass sich die Schweiz an Landern wie Kroatien, Zypern, Slowenien, dem
vereinigten Konigreich, Irland, Canada und den USA orientieren sollte und auf die zur Altersbestimmung ungeeig-
neten Handknochenanalysen génzlich verzichten sollte.

69 Die Verwendung des allgemeineren Begriffs Knochenaltersanalyse ist im vorliegenden Beitrag gleichbedeutend mit

dem Begriff Handknochenanalyse.

70 Vgl. EMARK 2004 Nr. 31, 2005 Nr. 16. Zu den einzelnen Voraussetzungen siehe weiter unten IV., 3., 3.1.

7L Vgl. fiir viele etwa Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5860/2013 vom 6. Januar 2014 E 5.2. Dazu ausfiihrli-

cher unter IV,, 3., 3.1.

Vgl. hierzu und zum Folgenden Satz Positionspapier SCEP zur Altersfestsetzung bei unbegleiteten Minderjahrigen
in Europa 2012, S 9 ff. http://umf.asyl.at/files/DOK51altersfestsetzung_scep_2012.pdf, Website zuletzt besucht
am 20. Januar 2017.

73 Positionspapier SCEP, a.a.O FN 72, S. 12.

72

15


http://www.ark-cra.ch/emark/2004/30.htm
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/30.htm
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=14-12-2015-A-4313-2015&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=10-03-2016-D-5785-2015&q=%22
http://www.ark-cra.ch/emark/2004/31.htm
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=06-01-2014-E-5860-2013&q
http://umf.asyl.at/files/DOK51altersfestsetzung_scep_2012.pdf

Joél Olivier Miller, «Nichts Genaues» weiss man nicht: Altersbestimmung im schweizerischen Asylverfahren, in:
Jusletter 20. Marz 2017

Prozess der Altersfestsetzung eine zentrale Bedeutung bei und erachten deren Beizug zur Vor-
nahme einer gesamtheitlichen Beurteilung als notwendig.

[Rz 37] Sowohl EMARK 2004 Nr. 30 als auch die aktuellere Rechtsprechung zur Altersbestim-
mung Dberiicksichtigen den Entwicklungsstand einer asylsuchenden Person wnicht als
Anhaltspunkt.”* Hierbei lohnt sich ein vergleichender Blick iiber die Landesgrenze hinaus nach
Deutschland, wo der Einschatzung des Entwicklungsstandes einer asylsuchenden Person Bedeu-
tung zukommt: «Die meisten Bundesldnder gehen auch analog zum BAMEF bei der Altersfest-
stellung so vor, dass sie Gespriache mit den Jugendlichen fihren, den Entwicklungsstand ein-
schitzen und ihnen ihr Alter im Zweifel einfach glauben».”® Ein derart gewichtiges Abstellen auf
den Entwicklungsstand ist mit der gemass gefestigter Rechtsprechung erforderlichen Gesamtwiir-
digung aller Anhaltspunkte nicht vereinbar. Hingegen bestehen in Anbetracht des geltenden Unter-
suchungsgrundsatzes und der Pflicht zur vorrangigen Beachtung Kindeswohl nach Ansicht des
Schreibenden keine (guten) Griinde, weshalb der durch Experten fir Kindsentwicklung ermittelte
psychobiologische Reife- bzw. Entwicklungsstand nicht als ein weiteres Indiz in eine kindsgerechte

Gesamtwiirdigung einbezogen werden sollte.

2.3. Im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit

[Rz 38] Dieser ungeschriebene Grundsatz’®, welcher sich nach hier vertretener Ansicht dogmatisch
aus der Pflicht zur vorrangigen Beachtung des Kindeswohls ableiten ldsst; hat mit der Zeit Einzug
in die schweizerische Rechtsordnung gefunden. Die grundsatzliche Geltung des Grundsatzes ist
heute anerkannt. So hielt etwa der Bundesrat in einer Stellungnahme fest: «In Zweifelsféllen
ist von der behaupteten Minderjahrigkeit auszugehen»’”. Auch das SEM erklirte gegeniiber den
Medien, dass die Behorde Einzelfille priifen und im Zweifel fiir die Minderjihrigkeit entscheiden
wiirde.”® Schliesslich hat auch das Bundesverwaltungsgericht’® die Geltung des asylrechtlichen
Grundsatzes in dubio pro minore bereits bestatigt.

[Rz 39] Weitaus kontroverser und dabei kaum geklart ist hingegen, welche Konsequenzen die Gel-
tung des Grundsatzes fur die Altersbestimmung von asylsuchenden Personen nach sich zieht.?°

Aufgrund seiner pauschalen Formulierung zeitigt der Grundsatz hypothetisch weitreichende Fol-

74 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-859/2016 vom 7. April 2016 E. 6.3: «<Die Zuverlassigkeit einer psychoso-

zialen Altersschitzung, die in mehrwochigen Verfahren zur Altersschitzung aufgrund der psychischen Reife fiih-
ren soll, ist nicht durch wissenschaftliche Studien belegt (vgl. ScHMELING u.a., Aktuelle Diskussionen zur Alters-
diagnostik bei unbegleiteten minderjéhrigen Fliichtlingen, in: Rechtsmedizin 2014, Berlin/Heidelberg, S. 475 ff.)».
Dass die Zuverlédssigkeit nicht belegt ist, kann kein Argument sein inskiinftig auf psychosoziale Altersschatzungen
zu verzichten. Entsprechend sollten solche Studien nun alsbald als méglich an die Hand genommen werden.

75 Gemeinsame Stellungnahme vom 2. November 2015 zu Methoden der Altersfeststellung bei unbegleiteten min-

derjahrigen Fliichtlingen der DGK]JP http://www.dgkjp.de/stellungnahmen-positionspapiere/stellungnahme-
2015/339-altersfeststellung, Website zuletzt besucht am 20. Januar 2017; so auch Dr. Eva BrirTiNG-REIMER, Alters-
bestimmung in Deutschland und im Europdischen Vergleich, S. 89. http://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/
DE/Downloads/Infothek/Presse/2015-06-22-brittingreimer-alterbestimmung-umf.pdf?__blob=publicationFile,
Website zuletzt besucht am 20. Januar 2017.

76 Dies im Unterschied zu Art. 25 Ziff. 5 der Verfahrensrichtlinie. Vgl. hierzu weiter unten bei IV., 2., 2.2.

77 Stellungnahme des Bundesrates vom 05.11.2014 auf die Interpellation 14.3874 von Silvia Schenker.

78 Vgl. Blick vom 12. Mai 2016, Warum sind so viele Fliichtlinge 18 Jahre alt? http://www.blick.ch/news/schweiz/
datenrecherche-zeigt-der-bund-laesst-kinder-fluechtlinge-im-stich-id5021987.html, Website zuletzt besucht am
27.Januar 2017.

79 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7588/2015 vom 26. Februar 2016 E. 4.2., bestitigt im Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts A-1987/2016 vom 6. September 2016 E. 7.7.

80 Im Leitentscheid EMARK 2004 Nr. 30 fand dieser keine Erwéhnung.
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gen, weshalb inskinftig eine Konkretisierung der Tragweite des Grundsatzes durch Lehre und

Rechtsprechung notwendig sein wird.

Beispielhaft sei an dieser Stelle auf folgende Konstellation verwiesen, wo sich die
Frage nach der Vereinbarkeit der geltenden Rechtsprechung mit dem Grundsatz im
Zweifel fiir die Minderjahrigkeit stellt. Sollen im Einzelfall die besonderen UMA-
Verfahrensvorschriften (insb. Beiordnung einer Vertrauensperson) zur Anwendung
gelangen, bis das zustdndige EVZ tber die Frage der Glaubhaftigkeit einer geltend
gemachten Minderjahrigkeit einer asylsuchenden Person entschieden hat?

[Rz 40] Das Bundesverwaltungsgericht vertritt hierzu die Auffassung: «Wenn Zweifel an den Al-
tersangaben der asylsuchenden Person bestehen, ist vorfrageweise — ohne Beiordnung einer Ver-
trauensperson — uber die Frage der Glaubhaftigkeit einer geltend gemachten Minderjahrigkeit zu
befinden»®!. In Beachtung des Kindeswohls sollte m.E. im «Zweifelsfalle» dieser Ausgangslage
bis zur vorfrageweisen Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Altersangaben durch das EVZ, «von
der Minderjdhrigkeit» der asylsuchenden Person ausgegangen werden, weshalb ihr eine Vertrau-

ensperson beizuordnen wire.%?

Im Sinne eines weiteren Beispiels stellt sich etwa die Frage, wie und ob der Grundsatz
im Zweifel fir die Minderjahrigkeit mit der im Asylverfahren geltenden Beweislast-
verteilung zu vereinbaren ist, wonach die Minderjahrigkeit durch die asylsuchende
Person glaubhaft gemacht werden muss.
[Rz 41] Soweit man den Grundsatz im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit als blosse Beweislastregel
versteht, ist dieser mit der aktuellen Verteilung der Beweislast im Asylverfahren nicht vereinbar,
da die asylsuchende Person ihr Alter glaubhaft machen muss und dabei die Folgen einer allfalli-

gen Beweislosigkeit tragt.?

81 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-7816/2016 vom 23. Dezember 2016 (m.w.H). Sofern anlisslich des
Gesprichs zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Minderjdhrigkeit auch tiber die Dublin-Zustidndigkeit gespro-
chen wird, ist das Beisein einer Vertrauensperson gemass ATAF 2011/23 consid. 5.4 zwingend notwendig. Vgl.
hierzu auch schon EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.4.5: «Dies wiederum bedeutet, dass es fiir das BFF durchaus angezeigt
sein kann, die fur Minderjdhrige geltenden Verfahrensgarantien auch dann einzuhalten, wenn es die Altersangaben
einer unbegleiteten, ihre Minderjahrigkeit behauptenden asylsuchenden Person bezweifelt; denn die nachtrégliche
Feststellung im Beschwerdeverfahren, dass die Altersangaben der betreffenden Person — und damit die von ihr gel-
tend gemachte Minderjahrigkeit — als glaubhaft zu erachten sind, ihr aber vor der Anhérung zu den Asylgriinden
keine Vertrauensperson beigeordnet worden ist, hétte die Kassation des vorinstanzlichen Entscheids wegen Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor und die Riickweisung der Sache an die Vorinstanz zur Folge».

82 S0 auch Corsaz, a.a.0. FN 1, S.16 £., der sich dafiir ausspricht, dass aufgrund der Relevanz der Altersbestimmung
im Dublin-Verfahren einer unbegleiteten asylsuchenden Person von Beginn des Asylverfahrens an eine Vertrauens-
person beizuordnen sei. Zudem schldgt er sinnig vor, dass die fehlende Begleitung einer Vertrauensperson immer-
hin im Rahmen der Aussagewurdigung zu Gunsten der asylsuchenden Person zu beriicksichtigen ist. Zur Aussage-
wiirdigung siehe weiter oben bei III., 2., 2.2, b.) und nachfolgend bei III,, 2., 2.4.

83 Corsaz, 2.a.0.FN1,S. 15. Aufgrund dieses Umstandes fordert etwa das UNHCR eine «Umkehr der Beweislast»,
wonach der Staat die Volljahrigkeit einer asylsuchenden Person beweisen muss. Vgl. swissinfo.ch, Umstrittene
Altersbestimmung bei minderjdhrigen Fliichtlingen, 25. November 2016. http://www.swissinfo.ch/ger/politik/
unzuverlaessige-handknochentests_umstrittene-altersbestimmung-bei-minderjaehrigen-fluechtlingen/42613752,
Website zuletzt besucht am 30. Januar 2017.
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2.4. Zwischenfazit und Stellungnahme

[Rz 42] Eine Gesamtwiirdigung samtlicher Indizien ist zur Altersbestimmung mangels hinrei-
chend zuverlassiger wissenschaftlicher Methoden nach wie vor als die am «ehesten geeignete Me-
thode» zu bezeichnen. In Beachtung des Kindeswohls sowie des Grundsatzes im Zweifel fiir die
Minderjahrigkeit sollte die Altersbestimmung dabei aber in Vornahme einer kindsgerechten Ge-
samtwiirdigung erfolgen. Der Grundsatz im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit ist m.E. mehr als
eine Beweislastregel. Zur Erlduterung sei vorab auf folgende Bestimmung verwiesen: «Wenn das
Alter des Opfers nicht bekannt ist und Anlass zu der Annahme besteht, dass es sich bei dem
Opfer um ein Kind handelt, ist es als Kind zu betrachten und (recte: es) sind ihm bis zur Feststel-
lung seines Alters besondere Schutzmassnahmen zu gewihren»®. Auch im Asylrecht greift der
Grundsatz im Zweifel fir die Minderjahrigkeit m.E. nicht erst zum Zeitpunkt der Gesamtwiir-
digung, indem es zu beurteilen gilt, ob es einer asylsuchenden Person gelungen ist, das von ihr
vorgetragene Alter glaubhaft zu machen. Der Grundsatz ist im gesamten Verfahren zur Altersbe-
stimmung zu berticksichtigen, weshalb dieser auch die Erlangung und Wiirdigung der einzelnen
in die Gesamtwiirdigung einzubeziehenden Anhaltspunkte beschldgt. Zu Gunsten der asylsu-
chenden Person ist das blosse Fehlen von Identitditsdokumenten nicht als Anhaltspunkt gegen
eine vorgetragene Minderjahrigkeit zu werten, weshalb der betroffenen Person angemessen Gele-
genheit einzuraumen ist, so dass diese die Griinde fur das Fehlen darlegen kann. Im Rahmen der
BzP bzw. der Wiirdigung gemachter Aussagen ist die personlichen Reife, der Bildungsgrad sowie
der landerspezifische Kontext der gesuchstellenden Person einzelfallspezifisch und angemessen
zu bertcksichtigen.®® Anldsslich der Vornahme einer Gesamtwiirdigung zwecks Altersbestim-
mung sollten einzig Widerspriiche, die einen Bezug zum Alter der asylsuchenden Person aufwei-
sen (hierzu gehoren aber bspw. auch widerspriichliche Angaben zu Ausweispapieren), beriick-
sichtigt werden.?¢ Anderweitige Widerspriiche ohne Bezug zum Alter sind m.E. von der zwecks
Altersbestimmung vorgenommenen Gesamtwiirdigung auszuklammern, zumal Erwachsene und
Minderjahrige gleichermassen zu widerspriichlichen Aussagen im Stande sind, weshalb bspw.
aus unglaubhaften Aussagen zu den Asylgriinden nicht auf das tatsidchliche Alter einer asylsu-
chenden Person geschlossen werden kann.?” Angaben gegeniiber auslindischen Behorden, in der
Selbstdeklaration im EVZ oder gegeniiber dem GWK sollten im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit
und im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung m.E. nur ein dusserst geringer Beweis-
wert beigemessen werden. Im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit bedeutet aber bspw. auch, dass
im Einzelfall zu Gunsten einer vorgetragenen Minderjahrigkeit auf das dussere Erscheinungsbild
einer asylsuchenden Person abgestellt werden kann. Entgegen der bisherigen Praxis der Alters-
bestimmung sollte neben einem medizinischen Altersgutachten im Zweifelsfalle auch der durch

Experten fiir Kindsentwicklung festgestellte Entwicklungsstand einer asylsuchenden Person als

84 Art. 10 Abs. 3 Ubereinkommen zur Bekimpfung des Menschenhandels, SR. 0.311.543.

85 EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.4.3. Gerade im Kontext der anlisslich der BzP gestellten Fragen zum Alter (vgl. weiter
oben III., 2., 2.2, b.) verlangt die Beachtung der besonderen Aspekte der Minderjahrigkeit, dass dem Bildungsni-
veau einzelfallbezogen Rechnung getragen wird. Im Falle von «Rechnungsfehlern» ist es daher geboten nach dem
«Losungsweg» bzw. den Uberlegungen der asylsuchenden Person zu suchen.

86 Ebenso CorBaz, a.a.0. FN 1, S. 8. Dies widerspricht dem Umstand, dass die personliche Glaubwiirdigkeit einer
asylsuchenden Person in die Gesamtwiirdigung einbezogen wird. Vgl. Handbuch UMA, a.a.O FN 28, S.13. Weiter-
fuhrend zur personlichen Glaubwiirdigkeit sieche WaLTer KALIN, Grundriss des Asylverfahrens, 1990, S. 305.

87

Fiir diese Auffassung spricht m.E. auch, dass der Altersbestimmung andernfalls im Asylverfahren ponalisierende
Funktion zukommen konnte, indem die asylsuchende Person fir (vermeintlich) unglaubhafte Angaben mit einer
Altersanpassung sanktioniert werden konnte.
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weiterer Anhaltspunkt in die Gesamtwiirdigung einbezogen werden. In Beriicksichtigung dieser
Umstinde und in Erweiterung von EMARK 2004 Nr. 3088 kénnte so eine mit dem Kindeswohl
und dem Grundsatz im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit konforme «kindsgerechte Gesamtwiirdi-
gung» vorgenommen werden.

3. Altersbestimmung als Verwaltungsakt
3.1. Handlungsmdéglichkeiten im Einzelfall

[Rz 43] Die Altersbestimmung einer asylsuchenden Person setzt die Vornahme einer korrekten
Gesamtwiirdigung voraus, wobei infolgedessen drei verschiedene Konstellationen moglich sind. So-
fern keine oder vernachldssigbare® Hinweise auf eine Volljahrigkeit auszumachen sind, ist es der
asylsuchenden Person gelungen, das von ihr vorgetragene Alter glaubhaft zu machen, weshalb
ihr Alter diesfalls unverandert zu belassen ist. Falls eine rechtlich korrekte Gesamtwiirdigung
jedoch Hinweise®® auf eine Volljahrigkeit zu Tage fordert, bestehen zwei Moglichkeiten zur weite-
ren behordlichen Vorgehensweise. Einerseits kann das SEM gestiitzt auf Art. 17 Abs. 3bis AsylG ein
medizinisches Altersgutachten anordnen, deren Ergebnisse sodann in eine nachfolgende Gesamt-
wiirdigung einzubeziehen sind.’!

[Rz 44] Anderseits ist es im Asylrechtsalltag nicht uniiblich®?, dass das SEM im Einzelfall auf
die Anordnung eines medizinischen Altersgutachtens verzichtet und es dadurch zu einer «direk-

ten»?3

[Rz 45] Altersanpassung kommt. Unabhdngig davon, ob im Einzelfall ein Altersgutachten ange-
ordnet wurde oder nicht, wird der betroffenen Person, nachdem das SEM zum Schluss gekommen
ist, dass es der betroffenen Person im Einzelfall nicht gelungen sei ihr Alter glaubhaft zu machen,

zur Altersanpassung das rechtliche Gehor gewihrt.?*

88 Nach hier vertretener Auffassung ist EMARK 2004 Nr. 30 aus verschiedenen Griinden als teilweise iiberholt zu

betrachten. Vgl. hierzu ausfiihrlicher weiter unten bei VI., 1., 1.2.

89 Hierbei ist etwa an eine Konstellation zu denken, wo eine asylsuchende Person anlésslich der BzP widerspruchs-

freie Angaben zu ihrem Alter und ihrer Schulbildung gemacht hat. Der GWK in seinem Rapport aber ein von aus-
landischen Behorden falsch aufgenommenes Geburtsdatum aufgenommen hat, welches dem anlésslich der BzP
angegebenen Geburtsdatum widerspricht.

90 Das SEM selbst spricht von ernsthaften Anhaltspunkten, dass iiberhaupt eine Uberpriifung der Anhaltspunkte

vorgenommen wird. Vgl. FN 95. Zur Stellungnahme wie «Hinweise» nach Ansicht des Schreibenden zu verstehen
sind, siehe weiter unten bei IV., 1., 1.2.

91 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-7488/2014 vom 8. Januar 2015 E. 6.1. Ausfiihrlicher zu den Anwen-

dungsvoraussetzungen eines Altersgutachtens weiter unten bei IV., 1., 1.2.

92 vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts E-1477/2015 vom 8. April 2015 E. 5.2., A-2143/2016 vom 6. Dezember
2016 E. 5.3., wo das BVGer die Durchfiihrung eines Altersgutachtens fiir angezeigt oder zumindest angemessen
hielt und eine «direkte» Altersanpassung entsprechend als unzuléssig erachtete. Fiir den umgekehrten Fall siehe
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-6883/2016 vom 28. November 2016 E. 5.3.3.

93 Eine «direkte» Altersanpassung ist kein stehender Begriff. Gemeint ist damit, dass das Alter einer asylsuchenden

Person im Einzelfall ohne den Beizug von Ergebnissen eines medizinischen Altersgutachtens «nach oben» (bspw.
von 14 auf 17 Jahre) angepasst wird.

94 vgl. Handbuch UMA, a.a.0 FN 28, 5.13.
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3.2. Schweizweite Praxis der Altersbestimmung
a. Offizielle Stellungnahme

[Rz 46] Auf Anfrage des Schreibenden, wie die Behdrde eine einheitliche Praxis der Altersbestimmung
gewdhrleisten wiirde, teilte die zustdndige Stelle des SEM mit, dass die Methodik der Altersbestim-
mung gemdss den Vorgaben in den Leitentscheiden EMARK 2004 Nr. 30 und 2005 Nr. 16 erfolgen
wiirde. Eine Uberpriifung der Minderjihrigkeit erfolge nur in Wiirdigung aller Indizien und bei
Vorliegen ernsthafter Anhaltspunkte (Anm. mutmasslich fiir eine Volljahrigkeit).”> Die Uberprii-
fung der gemachten Altersangaben beginne mit der BzP bzw. einem Gesprach und werde nur
fortgesetzt, wenn danach Zweifel fortbestiinden. Zu diesem Zeitpunkt konne sodann auf medizi-
nische Altersgutachten zuriickgegriffen werden. Bei den Altersgutachten handle es sich um ein
Mittel, welches auf gar keinen Fall systematisch zur Anwendung gelangen sollte.”® Die Mitarbeiter
des SEM wiirden in einem Modul zu UMA dartiber aufgeklart und zudem enthalte das Handbuch
einen Artikel dazu. Die Vorgesetzten miissten gewahrleisten, dass die gesetzten Vorgaben im Ein-
zelfall umgesetzt werden.’” Die Frage des Schreibenden, ob die Anordnung eines Altersgutachtens
im Ermessen der/s zustindigen Fachspezialisten stehe, bejahte das SEM und teilte zudem mit, dass
die mit dem Einzelfall betraute Person im Rahmen einer korrekten Abkldarung des Sachverhaltes
entscheide, ob ein Altersgutachten angeordnet werde, oder nicht.’®

b. Divergierende Methodik

[Rz 47] Die Glaubhaftigkeitspriifung einer vorgetragenen Minderjdhrigkeit erfolgt in einer Viel-
zahl von Fillen durch das im Einzelfall zustindige EVZ.° Gemiss Bundesverwaltungsgericht ist
eine vorfrageweise Priifung der Glaubhaftigkeit einer geltend gemachten Minderjahrigkeit durch
das EVZ zuldssig, wenn im Einzelfall Zweifel an den von einer asylsuchenden Person gemachten
Altersangaben bestehen.!%

[Rz 48] Schweizweit verwenden nicht alle EVZ die gleichen Methoden zur Altersbestimmung einer

101

asylsuchenden Person.'”" Im EVZ Vallorbe werden kategorisch keine medizinischen Altersgut-

achten angeordnet, womit deren Ergebnisse in Vallorbe auch nie als Anhaltspunkt in die Gesamt-

95 Die zustindige Stelle des (SEM Direktionsbereich Asyl) beantwortete die Anfrage des Schreibenden mit einem
E-Mail vom 16. Februar 2017 in franzdsischer Sprache, weshalb der guten Ordnung halber Teile der Originalnach-
richt zitiert werden. Zum hier Gesagten: «cet examen de la minorité se fait uniquement en application du principe
du faisceau d’indices sérieux».

96 Il s’agit donc d’un moyen dont dispose le SEM qui ne devrait en aucun cas étre mené de maniére systématique».

97 Schliesslich erwdhnt das SEM auch noch, dass die Praxis der Altersbestimmung aufgrund der aktuellen Rechtspre-
chung des BVGer vom SEM einer vertieften Uberpriifung unterzogen wiirde.

98

Das SEM schreibt hierzu weiter: «Cette mesure d’instruction complémentaire est de sa responsabilité, toute com-
me le serait une autre mesure d’instruction nécessaire a I’établissement des faits (par exemple une demande

d’Ambassade). Les supérieurs hiérarchiques doivent s’assurer de la conformité de l'instruction du dossier et de la
décision avec la pratique en matiere d’asile, et notamment en l’espece le respect du principe de proportionnalité».

99 Vgl. SEM Weisung Asylverfahren, Stand 1. Juli 2015, S. 12. Die Priifung erfolgt durch das EVZ in Situationen nach
Artikel 17 Absatz 3 lit. b (entscheidrelevante Verfahrensschritte im EVZ durchgefiihrt), lit. ¢ (Verfahren nach Zu-
weisung der UMA an einen Kanton) oder lit. d (Dublin-Verfahren) AsylG.

100 rteil des Bundesverwaltungsgerichts D-5114/2010 vom 9. Januar 2013 E. 3.3. Zweifel stellen eine strengere Vor-

aussetzung dar als Hinweise.

Das Gesagte lisst sich anhand der nachfolgenden Sitze und deren Quellen belegen. Eine umfassende Ubersicht
iiber die Praxis aller EVZ kann aus Informationsmangel nachfolgend nicht verschafft werden. Fiir die nachfolgen-
den Schliisse ist die dem Schreibenden zur Verfiigung stehende Informationslage aber ausreichend.
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wirdigung einbezogen werden konnen.!%? Die EVZ Kreuzlingen, Altstetten und Basel bertick-
sichtigen im Rahmen einer Altersbestimmung hingegen in gewichtiger Weise die Ergebnisse von
Handknochenanalysen, wobei diese EVZ medizinische Altersgutachten (zumindest teilweise) —
entgegen den Vorgaben des SEM - bereits vor der BzP durchfiihren.'®® Im Testbetrieb des Ver-
fahrenszentrum Ziirich konnen bei Hinweisen auf eine Volljahrigkeit Altersgutachten nach der
4-Punkte-Methode!%* angeordnet werden.

[Rz 49] Die zwischen den EVZ divergierenden Methoden der Altersbestimmung sind nur mdog-
lich, weil keine Normen bestehen, welche die anzuwendende Methode, die Grundziige105 und die
zu beachtenden Grundsitze!% der asylrechtlichen Altersbestimmung verbindlich festlegen wiir-
den. Zudem bestehen auch keine verwaltungsinterne Richtlinien, welche eine rechtsgleiche und

rechtssichere Praxis der Altersbestimmung gewahrleisten konnten.

c. Divergierende Ermessensausiibung

[Rz 50] Die fehlende Normierung der Altersbestimmung begiinstigt eine rechtsungleiche Praxis
der Altersbestimmung im Einzelfall. Das in der Stellungnahme vom SEM erwiahnte Handbuch
gibt keinen Aufschluss dartiber, ob und falls ja unter welchen Voraussetzungen im Einzelfall
das Alter einer asylsuchenden Person unverandert belassen, ein medizinisches Altersgutachten
angeordnet oder das Alter «direkt» angepasst werden soll.!?” De facto ist das Ermessen der im

t198 5o dass es gar nicht moglich ist, das

Einzelfall befassten Person somit praktisch unbeschrank
Ermessen im Einzelfall im Sinne der Rechtssicherheit auch tatsachlich rechtsgleich auszuiiben.
Dass bei der Altersbestimmung das weite Ermessen im Einzelfall rechtsfehlerhaft ausgetibt wird,

lasst sich auch durch Urteile des Bundesverwaltungsgerichts belegen.'®

[Rz 51] Ein Beispiel fiir das zu weit geratene Ermessen ist, dass die Anordnung resp. der Ver-

zicht auf die Anordnung eines medizinischen Altersgutachtens einzig im Ermessen der mit dem

102 E-Mail Auskunft von der SAJE Yverdon vom 19. Januar 2017. Gemiss SAJE erfolgt die Altersbestimmung in Vallor-
be aufgrund des personlichen Eindrucks der zustdndigen Person sowie in Wiirdigung der Aussagen der asylsuchen-
den Person.

103 vgl. hierzu und zum Folgenden Satz E-Mail Auskiinfte der BAS Beratungsstelle fiir Asylsuchende der Region Basel
vom 20. Februar 2017 sowie HEKS Rechtsberatungsstellen fiir Asylsuchende SG/AI/AR/TG vom 21. Februar 2017.
Ausfiihrlicher und kritisch zur Praxis der Anordnung von Altersgutachten bei IV.,1.,1.2 . Zu den Vorgaben des
SEM siehe Stellungnahme II1,, 3., 3.2, a.).

104 giehe hierzu weiter unten bei 1v,, 3., 3.2.

105 Bspw. dass die Altersbestimmung eine Gesamtwiirdigung aller Anhaltspunkte erfordert und eine Altersanpassung

das Bestehen von Zweifeln am angegebenen Alter voraussetzt.

106 Bspw. die Beachtung des Kindswohls oder des Grundsatzes im Zweifel fir die Minderjahrigkeit.

107 vgl, fiir ein Beispiel einer unrechtmissigen Altersanpassung in Folge rechtsfehlerhafter Gesamtwiirdigung Urteil

des Bundesverwaltungsgerichts E-772/2016 E. 4.7: Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die weitgehend konsis-
tenten Aussagen des Beschwerdefiihrers zu seinem Alter und die eingereichten Schuldokumente Indizien sind, die
fiir seine Minderjahrigkeit sprechen und das Ergebnis der Knochenaltersanalyse sowie die weiteren Einwande des
SEM lediglich schwache Gegenargumente darstellen. Das Bundesverwaltungsgericht gelangt aufgrund der gesam-
ten Aktenlage zum Schluss, dass im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Umstande {iberwiegende Hinweise auf
die Minderjahrigkeit des Beschwerdefiihrers bestehen.

108 Vgl. kritisch hierzu weiter unten bei. IV,, 1., 1.3 sowie IV,, 5., 5.3.

109 vgl. u.a. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-1477/2015 vom 8. April 2015 E. 5.2, wo das Gericht aus den Ak-
ten gewisse Hinweise fiir die Minderjahrigkeit der asylsuchenden Person ausmachte und das SEM zu weiteren Ab-
klarungen zum Alter der asylsuchenden Person aufforderte. So bspw. auch Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
E-1477/2015 vom 8. April 2015 E. 5.2., A-2143/2016 vom 6. Dezember 2016 E. 5.3.
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Einzelfall befassten Person liegt. Zur Veranschaulichung und besseren Nachvollziehbarkeit der

1'10 sowie eine «kritische Subsumption»!!! dazu:

Problematik ein konkretes Beispie
FS: «Wie konnen Sie Ihre Minderjdhrigkeit glaubhaft machen? Sie haben jetzt Ge-
legenheit noch weitere Angaben zu machen.» A: (keine Antwort). FS: «Schliesslich
sehen Sie zwar jung aus, aber nicht wie ein 16-jahriger Junge. Wie nehmen Sie dazu
Stellung?» A: «Ich habe keine Beweise, Sie konnen mich ja zur arztlichen Untersu-
chung schicken.» FS: «Sie haben angegeben, Sie seien 17 Jahre alt. Zuvor haben Sie
auch angegeben, dass Sie 16 Jahre (Anmerkung: der GWK hat dies so aufgenommen)
alt sind. Ausserdem haben Sie keine Papiere und konnten keine plausiblen Griinde
fiir deren Fehlen angeben. Uberdies sind die Angaben zu Ihren Schulaufenthalten
und Thren Reisedaten ungenau und teilweise widerspriichlich. Wir halten Sie daher
fir volljahrig. Was meinen Sie dazu?» A: «In (...) habe ich keine Angehdrigen, die mir
irgendwelche Dokumente beschaffen konnten. Sie konnen mir eine drztliche Untersu-
chung anordnen».

3.3. Rechtsnatur und Rechtsschutz

[Rz 52] Erfolgt eine Anpassung des Alters wird der betroffenen asylsuchenden Person mitge-
teilt, weshalb ihr Alter angepasst wird sowie dass sie im weiteren Verfahren als volljihrige!!?
Person gelte. In der Folge wird das Geburtsdatum im Zentralen Migrationsinformationssystem

(ZEMIS)!''3 auf ein fiktives Datum, i.d.R. den 1. Januar des betreffenden Jahres geindert.!!

[Rz 53] Die Frage nach dem Rechtsschutz gegen eine (unrechtmassige) Altersanpassung hingt von
der Rechtsnatur einer behordlichen Altersanpassung als Verwaltungsakt ab.

[Rz 54] Das Bundesverwaltungsgericht qualifiziert eine Altersanpassung wihrend dem Asylver-
fahren nicht als (Zwischen-)Verfiigung: «Verfiigungscharakter weisen grundsatzlich nur Vorgan-
ge auf, mit denen die Behorde Rechtswirkungen anstrebt (...). Fehlt einer Anordnung die Rege-
lungsabsicht, d.h. der immanente Wille, ein verwaltungsrechtliches Rechtsverhaltnis zu regeln,

110 pjese Passage stammt aus einem EB-Protokoll und wurde vollstindig anonymisiert. (N XXX XXX, EB- Protokoll, S.

8.)

Dieses Beispiel zeigt auf, dass das im vorliegenden Einzelfall gewichtig auf widerspriichlichen Altersangaben ab-
gestellt wurde (GWK). Zudem wurden von Seiten der Behorde in Verletzung ihrer Begriindungspflicht nicht dar-
gelegt, inwiefern widerspriichliche Aussagen zu den Reisedaten und Schulaufenthalten gemacht worden seien,
weshalb die asylsuchende Person dazu auch nicht Stellung nehmen konnte. Zudem wurde auch nicht begrindet,
weshalb auf die Anordnung eines Altersgutachtens im Einzelfall verzichtet wurde. Schliesslich wurde entgegen
EMARK 2004 Nr. 30 im vorliegenden Einzelfall zu Ungunsten der asylsuchenden Person auf das aussere Erschei-
nungsbild abgestellt. Aufgrund des weiten Ermessens ware es im namlichen Fall auch moglich gewesen, dass eine
andere mit diesem Einzelfall befasste Person das Alter der asylsuchenden Person unverdndert belassen hatte oder
weitere Abkldarungen vorgenommen haitte.

112 Das gleiche Vorgehen kommt bei allen Altersanpassungen zu tragen, d.h. auch in Fillen, wo das Alter einer asylsu-

chenden Person bspw. von 14 auf 17 Jahre angepasst wird.
113

114

Vgl. hierzu weiter unten bei V., 2.

Diese Praxis des fiktiven Datums wird vom Bundesverwaltungsgericht gestiitzt. Vgl. etwa Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichts A-7588/2015 vom 26. Februar 2016 E. 5.4, D-8083/2016 vom 18. Januar 2017. Anders in
Deutschland. Vgl. BVerwG EZAR 600 Nr.6. Das Gericht kommt zum Schluss, dass unter Heranziehung des Schutz-
gedankens des Art. 20 Abs.1 der UN- Kinderrechtskonvention bei der Ungewissheit {iber den Tag der Geburt das
spatest mogliche Geburtsdatum innerhalb des bekannten Geburtsjahres zugrunde zu legen ist (31. Dezember). M.E.
ergibt sich dieses Ergebnis auch aus dem Grundsatz im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit.
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liegt keine Verfiigung vor (...)»'!°. Einer Altersfestsetzung kommt gemass EMARK 2004 Nr. 30
kein definitiver Charakter zu, weil diese im weiteren Verlauf des erst- oder zweitinstanzlichen Ver-
fahrens!'® durch eine nachtrigliche Glaubhaftmachung der Minderjihrigkeit wieder angepasst

werden konne und es sich bei der Altersfestsetzung insofern nicht um einen «bereits endgiiltig»'!7

gefassten Vorentscheid handle.!!®

[Rz 55] Diese Begriindung ist m.E. abzulehnen. In Anbetracht der erheblichen Rechtswirkungen,
die eine unrechtmassige Qualifikation als volljahrige Person fur die betroffene Person faktisch

bewirkt!!?

, gebieten es, das vorrangig zu beachtende Kindeswohl sowie das Interesse an einer
rechtskonformen und -sicheren Rechtsanwendung, dass die asylrechtliche Altersanpassung als
Verwaltungsakt zeitnah mit einem selbststindigen Rechtsmittel einer gerichtlichen Uberpriifung
unterzogen werden kann.!?? Fiir ein selbststindiges Rechtsmittel spricht auch, dass sofern eine
Altersanpassung die Volljahrigkeit der betroffenen Person nach sich zieht, auch die Pflicht zur
prioritiren Behandlung des Asylgesuches entfallt'?!, weshalb es bis zum Asylentscheid und da-
mit bis zur erstmaligen gerichtlichen Uberpriifung der Rechtsmassigkeit der Altersanpassung auf
Beschwerdeebene entsprechend ldnger dauert. Dabei ist zudem zu berticksichtigen, dass auch
eine an sich minderjahrige Person in der Zeit zwischen der behordlichen Altersanpassung bis
zum Beschwerdeentscheid dlter wird. So gesehen ist eine unrechtmassige Altersanpassung gera-
dezu pradestiniert, der betroffenen Person einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil zu verursa-

chen.!??

Als Beispiel!?® fiir den fehlenden effektiven Rechtsschutz bei Altersanpassungen sei
auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5343/2012 vom 14. August 2014
verwiesen. Der Beschwerdefiihrer stellte als Minderjahriger ein Asylgesuch in der
Schweiz. Sein Alter wurde in der Folge angepasst, so dass er fortan als volljahrige asyl-
suchende Person galt und nicht mehr von den besonderen Betreuungsstrukturen pro-

15 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1987/2016 vom 6. September 2016 E. 3.4.2.

116 In der Praxis wird eine unrechtmissige Altersanpassung oftmals mit dem Riickgriff auf das datenschutzrechtliche

Berichtigungsverfahren bestritten. Vgl. hierzu weiter unten V., 2. sowie Corsaz, a.a.O. FN 1, S. 16. Eine asylrechtli-
che Uberpriifung des Alters kann m.E. auf Beschwerdeebene auch dann erwirkt werden, wenn das angepasste Alter
nicht Teil des Entscheiddispositivs ist, indem argumentiert wird, dass an der Anhorung der asylsuchenden Person
aufgrund der unrechtmissigen Altersanpassung keine Vertrauensperson zugegen war oder mit der Riige, dass ein
Befragung nicht UMA-konform durchgefithrt worden ist. Hingegen kann ohne Entgegenkommen des SEM gegen
eine asylrechtliche Altersanpassung bis zum Asylentscheid nichts unternommen werden.

17 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1987/2016 vom 6. September 2016 E. 3.4.3.

118 EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.4.5. Dieses Argument lasst unberiicksichtigt, dass eine unrechtmissige Altersanpassung

einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil zur Folge hat.

119" Fijhrt die Altersanpassung zur Volljihrigkeit bewirkt dies u.a. den Wegfall der kindsgerechten Betreuungs- und

Unterbringungsstrukturen oder die Wiederaufnahme des Dublin-Verfahrens.

120 56 auch das SCEP. Vgl. Positionspapier SCEP, a.a.0 FN 72, S 16. In Schweden bestehen konkrete Forderungen
zu einem selbststindigen Rechtsmittel gegen Altersanpassungen im Asylverfahren. Vgl. Asylum Informati-
on Database (AIDA), Sweden: Proposal to introduce right to appeal age assessment, vom 25. November 2016.
http://www.asylumineurope.org/news/25-11-2016/sweden-proposal-introduce-right-appeal-age-assessment,
Website zuletzt besucht am 10. Februar 2017.

121 Art. 17 Abs. 2bis AsylG im Umkehrschluss.

122 Es ist nicht moglich einer asylsuchenden Person, die wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens unrechtmassig

als volljahrig qualifiziert wurde, im Sinne einer Kompensation riickwirkend die privilegierte Rechtsstellung eines
UMA «zuriickzuerstatten», da diese Privilegien nur tatsdchlich Minderjihrigen zukommen, insofern alle unrechtmas-
sigen Altersanpassungen einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken.

123 Fiir weitere Beispiele siehe arréts du Tribunal administratif fédéral E-6073/2011 du 11 décembre 2012 consid. 2.1,

E-1501/2012 du 4 mai 2012 consid. 2.1.
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fitieren konnte. In der gegen den Asylentscheid vom 12. September 2012 erhobenen
Beschwerde wurde u.a. beantragt, dass festzustellen sei, dass der Beschwerdefiihrer
minderjahrig sei, und die Angelegenheit der Vorinstanz zur erneuten Uberpriifung
unter Berticksichtigung der Minderjahrigkeit zuriickzuweisen sei. Der Beschwerde-
entscheid erging beinahe zwei Jahre spater. Dabei hielt das Bundesverwaltungsgericht
fest (E. 5.3): «Hinsichtlich des Alters des Beschwerdefiihrers ist vorab festzuhalten,
dass das Bundesverwaltungsgericht vom (...) 1995 als Geburtsdatum ausgeht und
damit von dessen Minderjdhrigkeit nicht nur im Zeitpunkt der Einreichung des Asyl-
gesuchs, sondern auch des vorinstanzlichen Entscheids vom 10. September 2012».
Das Bundesverwaltungsgericht hat in diesem Entscheid dargelegt, weshalb es sich
um eine unrechtmdssige Altersanpassung gehandelt hat (insb. Abstellen auf dusseres
Erscheinungsbild und auf eine Knochenaltersanalyse, die den qualitativen Anforde-
rungen nicht gentigte, vgl. E. 5.3.). Schliesslich hielt es aber dennoch fest: «<Nachdem
der Beschwerdefithrer nun im Urteilszeitpunkt mit Sicherheit volljahrig ist, ist der
Beschwerdeantrag auf Feststellung der Minderjahrigkeit und auf Kassation der ange-
fochtenen Verfiigung und Riickweisung an die Vorinstanz zur erneuten Uberpriifung
unter Berticksichtigung der Minderjdhrigkeit abzuweisen».

3.4. Zwischenfazit und Stellungnahme

[Rz 56] Die Methoden und Ergebnisse von Altersbestimmungen variieren unter den verschiede-
nen EVZ. Die Verwendung unterschiedlicher Methoden ist mit dem Grundsatz der Rechtsgleichheit
nicht vereinbar. Es ist als stossend zu bezeichnen, dass manche EVZ die Moglichkeit der Durch-
fiihrung eines medizinischen Altersgutachtens gar nicht vorsehen, wo in anderen EVZ die Durch-
fihrung medizinischer Altersgutachten regelmassig, aber in Verstoss gegen die SEM-eigenen Vor-
gaben vorgenommen werden.

[Rz 57] Eine einheitliche und rechtsgleiche Praxis ist bspw. im Hinblick auf die Frage, ob im
Einzelfall ein medizinisches Altersgutachten in die Gesamtwiirdigung einbezogen oder die asyl-
suchende Personen «direkt volljahrig gemacht» werden soll, nicht auszumachen, was sich auch
damit erkldren lasst, dass das Handbuch hierzu keine ermessenseinschrinkenden Vorgaben ent-
halt.

[Rz 58] Schweizweit einheitliche Standards der Methode der Altersbestimmung erscheinen aus
Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit notwendig. Gesetzliche Grundlagen zur Al-
tersbestimmung von asylsuchenden Personen sind in Anbetracht des Stellenwerts des Alters einer
asylsuchenden Person im Asylverfahren de lege ferenda geboten. Dies gilt insbesondere auch des-
halb, weil m.E. eine unrechtmassige Altersanpassung einen Grundrechtseingriff bewirkt. So kann
eine betroffene Person u.U. entgegen der Vorgabe von Art. 19 BV nicht mehr zur Schule gehen.
Der Wegfall der besonderen UMA-Betreuungsstrukturen sowie der Vertrauensperson hat zudem
zur Folge, dass die betroffene Person nicht in den Genuss des besonderen Schutzes ihrer Unver-
sehrtheit und der Forderung ihrer Entwicklung i.S.v. Art. 11 BV kommt.

[Rz 59] In Ermangelung einschldgiger gesetzlicher Bestimmungen erscheint de lege lata zur Ge-
wahrleistung einer rechtsgleichen Praxis der Altersbestimmung der Erlass von ermessensein-
schrankenden Richtlinien angezeigt. Zur Wahrung des vorrangig zu beachtenden Kindeswohls und
zur Vermeidung eines nicht wiedergutzumachenden Nachteils sollte gegen eine behordliche Alters-
anpassung zeitnah ein selbststandiges und mit aufschiebender Wirkung versehenes Rechtsmittel
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ergriffen werden konnen. Aufgrund des Gesagten sollte eine Altersanpassung im Asylverfahren
als Zwischenverfiigung i.S.v. Art. 107 Abs. 2 AsylG qualifiziert und die Gesetzesbestimmung de
lege ferenda entsprechend erginzt werden.!?*

IV. Im Besonderen: Medizinische Altersgutachten
1. Gesetzliche Grundlage
1.1. Ausgangslage

[Rz 60] Das Legalititsprinzip geméss Art. 5 Abs. 1 BV besagt, dass jedes staatliche Handeln einer
gesetzlichen Grundlage bedarf und dass sich ein staatlicher Akt auf eine materiell gesetzliche
Grundlage stiitzen muss, die hinreichend bestimmt und vom staatsrechtlich hierfiir zustindi-
gen Organ erlassen worden ist. Es dient damit einerseits dem demokratischen Anliegen der Si-
cherung der staatsrechtlichen Zustdndigkeitsordnung, anderseits dem rechtsstaatlichen Anliegen
der Rechtsgleichheit, Berechenbarkeit und Voraussehbarkeit staatlichen Handelns.'?5

[Rz 61] Bestehen Hinweise, dass eine minderjahrige asylsuchende Person das Mundigkeitsalter
bereits erreicht haben konnte, kann das SEM gestiitzt auf Art. 17 Abs. 3bis AsylG ein Altersgut-

achten veranlassen.

[Rz 62] Art. 7 Abs. 1 AsylV1 sieht vor, dass im Rahmen der Feststellung des Sachverhalts mit
Unterstiitzung wissenschaftlicher Methoden abgeklart werden kann, ob die Altersangabe der asyl-
suchenden Person dem tatsachlichen Alter entspricht.

1.2. Tatbestandsseite

[Rz 63] Diese beiden Vorschriften zur Anordnung von medizinischen Altersgutachten enthal-
ten auf Tatbestandsseite unbestimmte Rechtsbegriffe'?®.Was unter «Hinweisen»!?” i.S.v. Art. 17
Abs. 3bis AsylG zu verstehen ist, wird weder auf Gesetzes- noch auf Verordnungsebene weiter
ausgefiihrt und bedarf entsprechend einer (wertenden) Konkretisierung. Dem Gesetzeswortlaut
folgend, wird ersichtlich, dass die Anordnung eines Altersgutachtens im Einzelfall nur bei «Hin-
weisen» zuldssig ist. Insofern stellen «Hinweise» eine im Einzelfall zwingend zu prifende An-
wendungsvoraussetzung dar. Die nachfolgenden Beispiele sollen aufzeigen, dass diesem Umstand
im Asylrechtsalltag nicht ausreichend Rechnung getragen wird.

124" De lege ferenda gebietet die Wahrung des iibergeordneten Kindesinteressens eine Anpassung von Art. 107

Abs. AsylG. Gleicher Ansicht CorBaz, a.a.0.FN 1, S. 18.

125 vgl. BGE 141 11 169 E. 3.1, wo weiter steht: «Art. 164 Abs. 1 BV konkretisiert dieses Prinzip fiir die Bundesge-
setzgebung. Danach sind die wichtigen rechtssetzenden Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes zu er-
lassen. Dazu gehoren insbesondere die Einschrankung verfassungsmassiger Rechte sowie die grundlegenden
Bestimmungen iiber Rechte und Pflichten von Personen.» Vgl. weiterfihrend zu Art. 5 BV fur viele TscHaN-
NEN/ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Bern 2014, § 19 RZ 1 ff. Zum Bestimmtheits-
gebot siehe weiter unten bei IV,, 5., 5.2, b.).

126 (Bin unbestimmter Rechtsbegriff liegt vor, wenn eine Norm die tatbestindlichen Voraussetzungen der Rechtsfolge

in besonders offener Weise umschreibt, sodass der Schluss, der Tatbestand sei erfiillt, nach einer wertenden Kon-
kretisierung verlangt». TscHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, a.a.0. FN 118, § 26 RZ 25. Vgl. hierzu auch Ruta Herzog,
in: Achermann u.a., Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2008/2009, S. 48 ff.

Nachfolgend wird der Begriff «<Hinweise» in Anfithrungszeichen verwendet, wenn explizit auf den Wortlaut der
gesetzlichen Bestimmung von Art. 17 Abs. 3bis AsylG Bezug genommen wird.

127
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Den Akten zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-6411/2015 vom 13. Oktober
2015 lasst sich entnehmen, dass die asylsuchende Person bei Eintritt ins EVZ Kreuz-
lingen eine Minderjahrigkeit geltend machte. Die asylsuchende Person wurde am 9.
Juli 2015 in eine Handknochenanalyse zur Altersbestimmung geschickt. Die BzP und
die Gewahrung des rechtlichen Gehors zur Altersanpassung wurden erst nachtrag-
lich am 14. Juli 2015 durchgefiihrt. Nachdem die asylsuchende Person anlasslich der
BzP angab, dass sie minderjahrig sei und ihr Geburtsdatum konsistent wiederholte,
wurde ihr mitgeteilt: «Sie waren im Kantonspital Thurgau zur radiologischen Unter-
suchung. Die Untersuchung hat ergeben, dass Ihr Skelettalter mindestens 19 Jahre
betragt.» Ebenfalls am 14. Juli wurde der asylsuchenden Person mitgeteilt, dass sie
wegen erheblicher Zweifel am angegebenen Alter einer Handknochenanalyse unter-

zogen worden sei.!?®

Eine gleiche Vorgehensweise lasst sich auch aus Akten des EVZ Altstatten erkennen,
wo im Einzelfall'? der Auftrag zur Knochenaltersbestimmung sowie die Knochenal-
tersbestimmung selbst vor der BzP durchgefiihrt wurden und die Ergebnisse der vor-
giangigen Handknochenanalyse der betroffenen Person an der BzP vorgehalten wurde
und ihr Alter massgeblich aufgrund der zuvor erlangten Ergebnisse der Altersunter-
suchung angepasst wurde.

Auch die Beratungsstelle fiir Asylsuchende Basel (BAS) teilte auf Anfrage des Schrei-
benden mit E-Mail vom 20. Februar 2017 mit, dass im EVZ Basel medizinische Alters-

gutachten teilweise bereits vor der BzP durchgefithrt wiirden.'3°

[Rz 64] Diese Beispiele zeigen, dass einige EVZ gegen die SEM eigene Vorgabe verstossen, wonach
die Uberpriifung der gemachten Altersangaben mit der BzP beginne und nur fortgesetzt wiirde,
wenn danach Zweifel fortbestehen wiirden. In den beiden ersten Beispielen wurde vorgangig
nicht begriindet, inwiefern Hinweise auf eine Volljahrigkeit bestehen wiirden, womit die gesetz-
liche Anwendungsvoraussetzung fiir die Anordnung eines Altersgutachtens auch nicht gepriift
wurde.!3! Eine solche Praxis ist als eindeutig gesetzeswidrig abzulehnen, zumal die gesetzliche
Regelung ins Gegenteil verkehrt wird, wenn Altersgutachten im Sinne einer «fishing expedition»
angeordnet werden, um erst allfallige Hinweise auf eine Volljahrigkeit zu erlangen.

1.3. Rechtsfolgeseite

[Rz 65] Sowohl Art. 17 Abs. 3% AsylG als auch Art. 7 Abs. 1 AsylV1 sind zudem als Kann-
Vorschriften ausgestaltet, wodurch die Anordnung eines Altersgutachtens im Einzelfall ins Rechts-

128 Das gleiche Vorgehen wurde auch in den dem Schreibenden zur Einsicht stehenden Akten N XXX XXX festgestellt.

Im Rahmen einer Dossierrecherche der HEKS Rechtsberatungsstellen fiir Asylsuchende SG/AI/AR/TG konnte
ebendiese mit E-Mail vom 21. Februar 2017 gegeniiber dem Schreibenden bestatigen, dass in mehreren Fillen eine
Handkonchenanalyse vor der BzP durchgefithrt worden sei. Daraus ldsst sich in der Tendenz erahnen, dass diese
gestzeswidrige Vorgehensweise, welche gegen die Vorgaben des SEM verstosst, nicht auf Einzelfille beschrankt ist.

129 Akten N XXX XXX, Protokoll BzP.

130 Gemass BAS legt dies die Vermutung nahe, dass auch Informationen herangezogen wiirden, die sich aus den ersten

Verfahrensschritten rund um die Registrierung ergeben (z.B. Eintrittsformular, daktyloskopische und fotografische
Erfassung).

131 g handelt sich hierbei nicht um einen Einzelfall. Vgl. FN 128, 129.
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folgeermessen der rechtsanwendenden Behorde gestellt wird.!'*> MLE. handelt es sich beim durch
Art. 17 Abs. 3bis AsylG eingerdaumten Ermessen um ein blosses «Pseudo-Ermessen», da sich eine
Einschrankung des Ermessens insbesondere aus dem vorrangig zu beriicksichtigenden Kindes-

wohl ergibt.!33

[Rz 66] Obwohl das Ermessen der Behorden zu Art. 17 Abs. 3bis AsylG beschriankt wire, wird
dieses im Rechtsalltag nicht einheitlich ausgeiibt. Exemplarisch sei auf das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts D-1533/2016 vom 18. Marz 2016 verwiesen, wo sich das Bundesverwaltungs-
gericht veranlasst sah, korrigierend ins Ermessen der Behorde einzugreifen (S. 7): «dass zwar
ein Altersgutachten nicht zwingend zu erstellen ist, es aber — auch wenn es einen beschrankten
Aussagewert hat (...) — aufgrund der vorliegenden Sachlage angebracht erscheint, da in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht erhebliche Konsequenzen bestinden, wenn der Beschwerdefithrer zu Unrecht als

volljihrig qualifiziert wiirde».!3%

[Rz 67] Bei ndherer Betrachtung der Bestimmungen zur Anordnung eines Altersgutachtens fallt
zudem auf, dass die Gesetzes- und die Verordnungsbestimmung inkompatibel sind.'>> Im Unter-
schied zu Art. 17 Abs. 3bis AsylG, welcher als Rechtsfolge spezifisch die Anordnung eines Alters-
gutachtens vorsieht, erlaubt die weitergehende Verordnungsbestimmung den rechtsanwenden-
den Behorden zur Bestimmung des Alters allgemein auf wissenschaftliche Untersuchungen zu-
riickzugreifen. Die Rechtsfolge der Verordnungsbestimmung von Art. 7 Abs. 1 AsylV1 tbertrifft
somit in ihrer Unbestimmtheit, die an fiir sich bereits unbestimmte Gesetzesbestimmung.

2. Stellungnahme zur gesetzlichen Grundlage
2.1. Auslegung von «Hinweisen»

[Rz 68] Aufgrund des vorstehend Gesagten ist die gesetzliche Regelung zu den Altersgutachten
im Lichte des geltenden Legalititsprinzips als problematisch zu bezeichnen.!*® Die Kombinati-

on von offen formulierten Tatbestdnden und eingeraumtem Rechtsfolgeermessen ist de lege lata

137

durch verbindliche Richtlinien auszugleichen.">” Die Gewdhrleistung einer rechtssicheren, will-

132 «Unter Ermessen versteht man einen Handlungsspielraum, den der Gesetzgeber den Verwaltungsbehorden bei der

Anordnung von Rechtsfolgen anordnet». «Willkiirverbot, Gleichbehandlung und Verhiltnismassigkeit sind selbst-
verstandlich Begleiter der Ermessenbetatigung; (...). Freies Ermessen gibt es nicht, (...)».Ermessen ist stets pflichtge-
mdss, d.h. verfassungs- und gesetzeskonform auszutiiben. TscHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, a.a.0. FN 125, § 26 RZ 3,
11.

133 Ausfithrlicher hierzu weiter unten bei V., 5., 5.3, b.) sowie VI, 3., 3.4. Vgl. zur Einschrankung des Ermessens

durch das Kindeswohl auch CorBaz, a.a.0. FN 1, S 18. Das SEM bestitigt in seinem Statement ebenfalls, dass die
Anordnung eines Altersgutachtens im Einzelfall im Ermessen, der mit dem Dossier betrauten Person liege, wobei
es das vorrangig zu beachtende Kindeswohl mit keiner Silbe erwahnt.

134 Giehe auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2143/2016 vom 6. Dezember 2016 E. 5.3, wo das Bundesver-

waltungsgericht insinuiert, dass eine Knochenaltersanalyse als weiterer Anhaltspunkt zur Altersbestimmung hatte
beigezogen werden miissen.

135 Dies hat sicher damit zu tun, dass die Verordnungsbestimmung seit Januar 2008 in Kraft ist, wiahrendem die

«neuere» Gesetzesbestimmung von Art. 17 Abs. 3bis AsylG erst seit Februar 2014 in Kraft ist. Vgl. hierzu BBl 2010
4455, 2011 7325.

136 7um Bestimmtheitsgebot im Besonderen siehe weiter unten bei IV., 5., 5.2,b.).

137 Solche Richtlinien sollten sich u.a. zur Frage dussern, wann Hinweise vorliegen bzw. wann die Anordnung eines Al-

tersgutachtens im Einzelfall zuldssig und wann sie geboten ist oder wie die Ergebnisse eines medizinischen Alters-
gutachtens aus rechtlicher Sicht zu wiirdigen sind.
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kiirfreien und rechtsgleichen Anwendung der Vorschriften zur Anordnung von Altersgutachten
ist m.E. andernfalls nicht sicherzustellen.

[Rz 69] Zur Wahrung des vorrangig zu beachtenden Kindeswohls sollte das Vorliegen von
«Hinweisen» im Einzelfall nur nach sorgfaltiger Priifung und mit Zuriickhaltung angenommen
werden, was durch eine restriktive Auslegung von «Hinweisen» gewdahrleistet werden konnte.
Eine restriktive Auslegung rechtfertigt sich insbesondere, weil das Vorliegen von «Hinweisen»
die Anordnung eines medizinischen Altersgutachtens und mithin eines Grundrechtseingriffs!3®

ermoglicht.

[Rz 70] «<Hinweise» sind m.E. im Sinne einer Konkretisierung als hinreichend begriindbare Hinweise
auszulegen. Dies bedeutet einerseits, dass die verschiedenen Anhaltspunkte auf eine Volljahrig-
keit im Einzelfall hinreichend, d.h. ausreichend konkret, gewichtig und plausibel, sind. Ander-
seits erfordert dies, dass die ausgemachten Anhaltspunkte auf eine Volljahrigkeit der betroffenen
Person im Einzelfall vor der Durchfithrung eines Altersgutachtens in Verfiigungsform dargelegt
werden miissen.

2.2, Vergleichsweise: geringe Regelungsdichte

[Rz 71] Die Schweiz vertritt die Auffassung, dass die Aufnahme-'3° und die Verfahrensrichtli-
nie!*? keine Bestandteile des Schengen/Dublin-Besitzstands darstellen wiirden und daher fiir die
Schweiz auch nicht verbindlich seien.!! Nichts desto trotz erscheint an dieser Stelle ein Vergleich
m.E. angebracht, weil dadurch ersichtlich wird, wie gering die Regelungsdichte der gesetzlichen
Grundlage von Art. 17 Abs. 3bis AsylG ist.

[Rz 72] Art. 25 der Verfahrensrichtlinie!4? enthilt Garantieren fiir unbegleitete Minderjahrige
und liefert dabei unter Ziff. 5 die gesetzliche Grundlage fiir drztliche Untersuchungen zur Be-
stimmung des Alters unbegleiteter Minderjahriger. Die Bestimmung lautet wie folgt:

«Die Mitgliedstaaten konnen im Rahmen der Priifung eines Antrags auf internationa-
len Schutz édrztliche Untersuchungen zur Bestimmung des Alters unbegleiteter Min-
derjahriger durchfithren lassen, wenn aufgrund allgemeiner Aussagen oder anderer
einschlagiger Hinweise Zweifel bezuglich des Alters des Antragstellers bestehen. Be-
stehen diese Zweifel beziiglich des Alters des Antragstellers danach fort, so gehen die
Mitgliedstaaten davon aus, dass der Antragsteller minderjahrig ist. Die arztliche Un-
tersuchung wird unter uneingeschriankter Achtung der Wiirde der Person und mit den

138
139

Ausfihrlicher zum Grundrechtseingriff unter IV. 5.

Richtlinie 2013/33/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung von Normen
fur die Aufnahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]:1.:2013:180:0096:0116:DE:PDF, Website zuletzt besucht am 29. Januar 2017. Die Aufnah-
merichtlinie sieht einen besonderen Schutz fir verletzliche Personen im Allgemeinen (vgl. Art. 21) sowie fiir unbe-
gleitete minderjahrige Personen im Besonderen (vgl. Art. 24) vor.

140 Richtlinie 2013/32/EU des européischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfah-

ren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]J:L:2013:180:0060:0095:DE:PDF, Website zuletzt besucht am 29. Januar 2017.

Botschaft zur Genehmigung der Vereinbarung zwischen der Schweiz und der EU zur Festlegung der Modalitdten
der Beteiligung der Schweiz am Europaischen Unterstiitzungsbiiro fiir Asylfragen (EASO), BBl 2014 6915, 6918.

141

142 Weiterfithrend zum Art. 25 Verfahrensrichtlinie Jens VepsTeD-HANSEN, Art. 25 RZ 1 ff,, in: Hailbronner/Thym

(Hrsg.), EU Immigration and Asylum Law, 2. Auflage 2016.
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schonendsten Methoden von qualifizierten medizinischen Fachkraften, die so weit wie
moglich ein zuverlassiges Ergebnis gewidhrleisten, durchgefiihrt. Bei drztlichen Unter-
suchungen stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass (...)».

[Rz 73] Im Sinne einer Schutzbestimmung legt Art. 25 Ziff. 5 der Verfahrensrichtlinie die Grund-
satze der Durchfithrung der arztlichen Untersuchung ausfiithrlich und unmittelbar im Gesetz dar.
Implizit erwdhnt Art. 25 Ziff. 5 der Verfahrensrichtlinie zudem den Grundsatz im Zweifel fir die
Minderjihrigkeit.'*? Die bestehenden gesetzlichen Grundlagen von Art. 17 Abs. 3% AsylG i.V.m.
Art. 7 AsylV1 sollten aus Griinden der Gesetzesmassigkeit aufeinander abgestimmt, inhaltlich
detaillierter und bestimmter ausgestaltet und dabei zur Gewéahrleistung eines europdischen Stan-
dards im Bereich der medizinischen Altersbestimmung an Art. 25 Ziff. 5 der Verfahrensrichtlinie

angeglichen werden.

3. Medizinische Methoden der Altersbestimmung

[Rz 74] Die medizinischen Methoden zur Altersbestimmung werden in drztliche Untersuchun-

gen'* und drztlichen Massnahmen'*>

teilt.146

, bei denen Rontgendiagnostik zum Einsatz kommt, unter-

[Rz 75] Die Anwendung von ionisierenden Strahlen (Rontgen) erfordert die Beachtung der Be-
stimmungen zum Strahlenschutz. Das hierbei geltende Minimierungsgebot verlangt, dass jede Un-
tersuchung so dosissparend wie moglich durchgefiihrt wird und dabei auf nicht zwingend not-
wendige Strahlenexpositionen zu verzichten ist.!*” Nachfolgend soll die herkémmliche Methodik
der Knochenaltersanalyse (3.1) sowie die aktuellere Methode gemass 4-Punkte-Analyse (3.2) na-
her vorgestellt werden. Aus rechtlicher Betrachtungsweise interessiert dabei insbesondere, ob die
Rechtsprechung der aktuelleren 4-Punkte-Methode gegentiiber der herkdmmlichen Knochenal-
tersanalyse einen erhohten Beweiswert zumisst.

3.1. Herkommliche Knochenaltersanalyse
a. Methodik

[Rz 76] Im Rahmen einer Handknochenanalyse, welche etliche EVZ als Mittel zur Altersbestim-

mung beiziehen!*8, werden unter Verwendung von Réntgenaufnahmen «des fiir die Gesamtent-

143 Dies insofern, als bei Fortbestehen von Zweifeln am Alter nach Vornahme einer drztlichen Untersuchung von der

Minderjdhrigkeit der begutachteten Person auszugehen sei.
144

145

Etwa visuelle Begutachtung des Gebisses/Feststellung der Zahnreife, Beurteilung der korperlichen Reife.

Rontgendiagnostik der Zahne, Handwurzelknochen und oder Schliisselbeine. Vgl. hierzu weiter unten bei IV., 5.,
5.2, wo der Begriff «rontgendiagnostische Untersuchungsmassnahmen» synonym verwendet wird.

146 vgl. Dr. Eva BritTING-REIMER, Altersbestimmung in Deutschland und im europiischen Vergleich, S. 89.http:

//www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Downloads/Infothek/Presse/2015-06-22-brittingreimer-
alterbestimmung-umf.pdf?__blob=publicationFile, Website zuletzt besucht am 20. Januar 2017.
147

148

Verfahrensanweisung zur Durchfithrung forensischer Altersschitzungen, giiltig ab 1. August 2015, IRM Basel, S. 3.

Vgl. weiter oben bei III,, 3., 3.2. Im Jahr 2015 wurden 1034 Minderjahrige fiir die Knochenanalyse einer Rént-
genuntersuchung unterzogen. Vgl. swissinfo.ch, Umstrittene Altersbestimmung bei minderjéhrigen Fliichtlin-
gen, 25. November 2016. http://www.swissinfo.ch/ger/politik/unzuverlaessige-handknochentests_umstrittene-
altersbestimmung-bei-minderjaehrigen-fluechtlingen/42613752, Website zuletzt besucht am 30. Januar 2017. Ge-
mass Riickmeldungen der jeweils zustindigen kantonalen Rechtsberatungsstellen fithren ausser Vallorbe alle EVZ
Handknochenanalysen durch.
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wicklung des Skeletts als reprasentativ angesehenen Handskeletts sog. Wachstumsfugen analysiert

und nach einem bestimmten Schemal*

? ausgewertet»!°0. Offene Wachstumsfugen weisen darauf
hin, dass sich das Skelett noch im Wachstum befindet, was als Indiz fiir die Minderjihrigkeit der
begutachteten Person beigezogen wird. Geschlossene Wachstumsfugen werden umgekehrt als Hin-
weis fiir den Abschluss des Langenwachstums und die Volljahrigkeit der begutachteten Person

verstanden.!®!

b. Beweiswert

[Rz 77] Als Beweismittel kommen gestiitzt auf Knochenaltersanalysen erstellte Altersgutachten
nur dann in Betracht, wenn bestimmte inhaltliche und formale Anforderungen erfiillt sind.}%2
Dem Umstand, dass das Knochenalter individuell variiert, tragt die sog. doppelte Standardabwei-
chung'>3Rechnung, was wiederum zur Folge hat, dass inhaltlich und formal korrekte Knochen-
altersanalysen aus rechtlicher Sicht als Beweismittel nur dann taugen, wenn die Abweichung
zwischen dem festgestellten Knochenalter und dem behaupteten chronologischen Alter drei Jah-
re Uibersteigt.!5* Liegt die Differenz zwischen dem im Gutachten festgestellten Knochenalter und
dem von der asylsuchenden Person angegebenen Alter iiber drei Jahre dient eine Knochenalters-
analyse als Indiz dafiir, dass eine asylsuchende Person unglaubhafte Angaben zu ihrem Alter ge-
macht hat. Gemiss dem Leitentscheid EMARK 2004 Nr. 30 kommt einer Knochenaltersanalyse,
auch wenn samtliche Anforderungen erfiillt sind, im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwiir-

digung aller Anhaltspunkte ein dusserst beschrinkter Beweiswert zu.'>

149 (Das Rontgenbild wird entweder mit den Standardaufnahmen des jeweiligen Alters und Geschlechts verglichen

(Atlasmethode), oder es wird fir ausgewihlte Knochen der jeweilige Reifegrad bzw. das Knochenalter bestimmt
(Einzelknochenmethode)». Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.O. FN 147, S. 3.

150 ygl. Mario Garriker, Rechtliche Probleme der Altersbestimmung bei minderjéhrigen Asylsuchenden, ASYL 1/100,

S. 16, der da weiter ausfihrt: «Die Auswertung geschieht anhand von Tabellen, die auf Vergleichsstudien basieren
und die Riickschliisse auf das Knochenalter erlauben. In der schweizerischen Rontgendiagnostik wird hierzu insbe-
sondere die Studie von GReULICH & PYLE beniitzt».

151 Gjehe GATTIKER, a.2.0. FN 150, S. 16 f.

152 vgl. hierzu EMARK 2004 Nr. 31 E. 5 f. Eine Handknochenanalyse muss nebst der Bekanntgabe des Resultats der
Knochenalterbestimmung auch Angaben betreffend die fachliche Qualifikation des Arztes, die Identitdt des Ex-
ploranden, allfillige von diesem geltend gemachte Krankheiten oder besondere Lebensumstande, die angewandte
Analysemethode, die Umschreibung des festgestellten Befundes und die daraus abgeleitete Schlussfolgerung ent-
halten. Zudem ist eine Handknochenanalyse bzw. deren Ergebnisse der asylsuchenden Person im Rahmen der Ge-
wiahrung des rechtlichen Gehors offenzulegen.

153 Gemeint ist damit die individuelle Variabilitit des Knochenalters. Diese betragt nach GrReuLIcH & PYLE, bei einem 17-

jahrigen mannlichen jugendlichen beispielsweise 15.4 Monate. Unter Berticksichtigung einer wissenschaftlich iib-
lichen doppelten Standardabweichung, (...) ergibt sich daraus eine Abweichung von mehr als zwei Jahren. Vgl. Georg
Friedrich Eich/Valerie Schwitzgebel: Knochenaltersbestimmung bei Asylsuchenden ist unbrauchbar, Schweizerische
Arztezeitung, 2016; 97 (14): S. 507. Vgl. zur Standardabweichung fiir viele auch EMARK 2000 Nr. 19 E. 7., 2000 Nr.
18,2001 Nr. 23.

154 giche Stellungnahme des Bundesrates vom 24. August 2016 auf die Interpellation 16.3598 von Lisa Mazzone. Vgl.

auch EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.2: «Hinsichtlich der Frage, ob eine Person das 18. Altersjahr tatsichlich bereits erreicht
hat, sind aufgrund einer Knochenaltersanalyse demgegeniiber keine wissenschaftlich zuverldssigen Aussagen maoglich».
Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-5114/2010 vom 9. Januar 2013 E. 4.7, wo gestiitzt auf eine Handkno-
chenanalyse eine Identitdtstduschung bejaht wurde.

155 vgl. hierzu und zum Folgenden EMARK 2004 Nr. 30 E. 6.2. Das Gesagte gilt grundsitzlich bis heute. Vgl. fiir vie-

le Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-5860/2013 E 5.2 vom 6. Januar 2014 m.w.H., wo von einem «generell
beschrankten Aussagewert» von Knochenaltersanalysen gesprochen wird. In diesem Urteil verwendete das BVGer
das Altersgutachten als Anhaltspunkt gegen die vorgetragene Minderjahrigkeit, obwohl die Differenz zwischen
dem behaupteten Alter und dem festgestellten Alter unter drei Jahren lag. Der Beweiswert von Handknochenana-
lysen wird in der Rechtsprechung des BVGer nicht einheitlich beurteilt. So wird anders und treffend im Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts E-6769/2015 vom 27. Januar 2016 E. 5.5.1 f. festgehalten: «Nur in einem solchen Fall
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3.2. Aktueller Stand der Wissenschaft: Vier-Punkte-Analyse!'>°

[Rz 78] Dem aktuellsten Stand der Wissenschaft folgend, wird im Testbetrieb des Verfahrens-
zentrum Zurich die medizinische Altersbestimmung mittels 4-Punkte-Analyse vorgenommen.'>’
Mit der Durchfiihrung der forensischen Altersschiatzungen ist seit Sommer des Jahres 2016 das
von der Arbeitsgemeinschaft fiir forensische Altersdiagnostik (AGFAD) zertifizierte Institut fiir

Rechtsmedizin (IRM) Basel betraut.!>8
[Rz 79] Die 4-Punkte-Analyse beinhaltet folgende Untersuchungsmethoden:'>’

a. Korperliche Untersuchung

[Rz 80] Im Rahmen der korperlichen Untersuchung werden einerseits anthropometrischen Mas-
sen, wie Korperhohe, -gewicht und Korperbautyp erfasst, und anderseits die dusserlich erkenn-
baren sexuellen Reifezeichen begutachtet.!®® Die korperliche Untersuchung wird im 6ffentlichen
Diskurs regelmissig kritisch hinterfragt und teilweise auch abgelehnt.!®! Die korperliche Unter-
suchung ist zum Ausschluss moglicher dusserlich sichtbarer altersrelevanter Krankheiten und
zur Priifung, ob die Ergebnisse der Skelett- und Zahnaltersbestimmung im Einklang mit der Ent-

wicklung des Gesamtorganismus stehen, dringend notwendig.!%?

b. Knochenaltersanalyse

[Rz 81] Die bereits vorgingig unter IV., 3., 3.1, behandelte Rontgenuntersuchung der linken Hand

163

stellt ein weiteres Element der 4-Punkte-Analyse dar.”® «Der Handrontgenuntersuchung kommt

im Rahmen der Altersdiagnostik eine doppelte Bedeutung zu. Zum einen belegt ein nicht ausge-

(Anm. Abweichung tiber drei Jahre) kann die festgestellte Unrichtigkeit der Altersangabe ein (blosses) Indiz fiir die
Annahme der Unglaubhaftigkeit einer behaupteten Minderjahrigkeit darstellen. Vorliegend betrdgt die Differenz
zwischen angegebenen Alter und dem Knochenalter gemidss Analyse nur (...) Jahre. Dieses Ergebnis liegt im Unge-
nauigkeitsbereich der radiologischen Knochenaltersanalyse. Diese ist nach dem Gesagten ein ganzlich untaugliches
Beweismittel».

Nachfolgend wird zum Teil auch von der Vier-Punkte-Methode gesprochen.

157 Hosen runter fiir Fliichtlinge, vom 4. Juni 2016, http://www.schweizamsonntag.ch/ressort/nachrichten/hosen_

runter_fuer_fluechtlinge/, Website zuletzt besucht am 5. Februar 2017.

158 Siehe grundlegend zum Ganzen auch die Empfehlungen der Arbeitsgemeinschaft fiir Forensische Altersdiagnos-

tik der Deutschen Gesellschaft fiir Rechtsmedizin (AGFAD) zur Altersbestimmung ausserhalb von Strafverfah-
ren. https://campus.uni-muenster.de/fileadmin/einrichtung/agfad/empfehlungen/empfehlungen_ausserhalb_
strafverfahren.pdf, Website zuletzt besucht am 10. Februar 2017.

159 Teilweise wird auch von den vier Saulen der forensischen Altersdiagnostik gesprochen. Vgl. Verfahrensanweisung

IRM Basel, a.a.O FN 147, S. 3.

Bei méinnlichen Jugendlichen sind dies Entwicklungsstand von Penis und Hodensack, Schambehaarung, Achsel-
hohlenbehaarung, Bartwuchs und Kehlkopfprominenz; bei Madchen Brustentwicklung, Schambehaarung, Achsel-
behaarung und Hiiftform. Vgl. Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.0. FN 147, S. 3.

Vgl. etwa Junge Fliichtlinge miissen fiir Altersbestimmung zum Genital-Check, vom 5. Juni 2016,http://www.
aargauerzeitung.ch/schweiz/junge-fluechtlinge-muessen-fuer-altersbestimmung-zum-genital-check-130324309,
Website zuletzt besucth am 15. Mdrz 2017. Kritisch zur korperlichen Untersuchung Corsaz, a.a.0. FN 1, S. 13. Er
gibt dabei zu bedenken, dass das Wachstum der sexuellen Reifezeichen bei Mddchen mit 16 und bei Jungen mit 17
Jahren abgeschlossen sei, weshalb diese Begutachtung keinen Schluss dariiber zulésst, ob eine untersuchte Person
die Volljahrigkeit bereits erreicht hat. Dieser Argumentation musste m.E. entgegnet werden, dass bei abgeschlosse-
nem Wachstum der sexuellen Reifezeichen immerhin ein Mindestalter bestimmt werden kann.

162 Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.0. FN 147, S. 3.

163 Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.0. FN 147, S. 3. Ausfiihrlicher zur Knochenalteranalyse weiter oben bei IV, 3.,
3.1.
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reiftes Handskelett mit hoher Wahrscheinlichkeit eine Minderjahrigkeit. Zum anderen dient die
Handrontgenuntersuchung der Indikationsstellung fiir die CT-Untersuchung der Schlisselbeine,

die mit einer deutlich hoheren Strahlenexposition verbunden ist».!%4

c. Radiologische Untersuchung der Schliisselbeine

[Rz 82] «Nach Abschluss der Handskelettentwicklung kommt der Beurteilung des Ossifikations-
grades der medialen Epiphysenfuge der Claviculae (Anm. nachfolgend: Schliisselbein) entschei-
dende Bedeutung zu».'®Die radiologische Untersuchung des Schliisselbeins erfolgt durch die
Vornahme einer Computertomographie (CT), die — im Vergleich zu einem herkommlichen Ront-
gen — eine bedeutend hohere Strahlenbelastung nach sich zieht. Umgekehrt erlaubt die radiologische
Untersuchung des Schliisselbeins eine genauere Bestimmung des Knochenalters. Aus Griunden der
Strahlenhygiene und des geltenden Minimierungsgebotes kommt diese Methode, trotz erhohter
Genauigkeit, nur bei asylsuchenden Personen zur Anwendung, deren Wachstumsfuge der linken

Hand bereits geschlossen ist.'®¢

d. Zahnérztliche Untersuchung

[Rz 83] Als wichtiges entwicklungsbiologisches Merkmal bei zahnérztlichen Untersuchungen
gilt der Zahndurchbruch und die Zahnmineralisation der dritten Molaren (Weisheitszidhne).'®”Der
Zahndurchbruch wird mittels Inspektion der Mundhohle beurteilt. Die Beurteilung der Zahn-
mineralisation der dritten Molare erfordert hingegen eine Rontgenaufnahme des Gebisses. Der
zeitliche Verlauf der Eruption und Mineralisation der dritten Molaren variiert innerhalb der eth-
nischen Zugehorigkeit.'®® Mit Verweis auf ScamerinG hilt Pinkr dazu fest: «Eine um mehrere
Jahre frithere Entwicklung der Weisheitszahneruption wurde bei Afrikanern im Vergleich zur eu-
roamerikanischen Bevolkerung beobachtet. Beziiglich des genauen Ausmasses des Einflusses der
Ethnie auf die Eruption und Mineralisation der dritten Molaren bedarf es wie auch in allen ande-
ren Untersuchungen noch zahlreicher Forschungen».'®*Gemiss ScaMELING ist diesem Umstand
anlasslich der Begutachtung unter Beizug populationsspezifischer Referenzstudien Rechnung zu

tragen.”0

164 ANDREAS SCHMELING u.a., Forensische Altersdiagnostik, Methoden, Aussagesicherheit, Rechtsfragen, in: Deutsches

Arzteblatt 4/2016, S. 47.

Schmeling u.a., a.a.0. FN 164, S. 48. Zur Beurteilung des Ossifikationsgrades werden die von Schmeling u.a. entwi-
ckelten 5 Stadien beigezogen. Vgl. Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.0. FN 147, S. 3 f.

165

166
167

Vgl. hierzu etwa Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3080/2016 vom 26. Januar 2017 E. 7.2.1.

Die Beurteilung der Zahnmineralisation nimmt das IRM Basel u.a. gestiitzt auf die Stadieneinteilung von Demirjian
u.a. vor. Vgl. hierzu und zum Folgenden Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.0. FN 147, S. 3 f.

168  gcymeLING u.a.,a.a.0. FN 164, S. 47.
169 prnki, a.a.0. FN 32, S. 227 f.

170 ScumELING i.a., a.a.0. FN 164, S. 47. Vgl. fiir eine andere Auffassung, Alterszwangsfestsetzung bei unbegleiteten

minderjahrigen Gefliichteten, Stellungnahme der kritischen Mediziner*innen, S. 3.
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e. Zusammenfassende Beurteilung

[Rz 84] Gestiitzt auf die Ergebnisse der Einzeluntersuchungen!”! erstellt das IRM Basel eine zu-
sammenfassende Altersdiagnose. In Abhédngigkeit des konkreten Untersuchungsauftrages kann ei-
ne Aussage Uber das Mindestalter, das wahrscheinlichste Alter oder tiber das Erreichen einer
rechtlich relevanten Altersgrenze (insb. Volljahrigkeit) der begutachteten Person getroffen wer-
den.!”? Die gemiss Untersuchungsauftrag relevanten Altersangaben werden vom IRM Basel im
Altersgutachten mittels Verbalpridikaten umschrieben.!”?

f. Verbalpradikate

[Rz 85] Am Beispiel des Erreichens der Volljahrigkeit werden die vom IRM Basel verwendeten
Verbalpradikate veranschaulicht:

* Die untersuchte Person hat mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit das 18. Lebens-
jahr vollendet und die Volljahrigkeit erreicht. Alle Untersuchungsmethoden, mit denen eine
Schitzung von 18 Jahren bzw. dariiber méglich ist, ergeben ein Mindestalter von 18 Jahren oder
dariiber.!74

* Die untersuchte Person hat mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit das 18. Lebensjahr voll-
endet und die Volljahrigkeit erreicht. Alle Untersuchungsmethoden, mit denen eine Schitzung
von 18 Jahren bzw. dariiber moglich ist, ergeben ein Durchschnittsalter (Median) von 18 Jahren
oder dariiber, bei maximal einer Untersuchung liegt unter Einbezug der Standardabweichung /
Streuung das Mindestalter unter 18 Jahren.

* Bei der untersuchten Person ldsst sich die Vollendung des 18. Lebensjahres und damit das
Erreichen der Volljahrigkeit nicht mit der notwendigen Sicherheit belegen. Alle Untersuchungs-
methoden, mit denen eine Schatzung von 18 Jahren bzw. dariiber moglich ist, ergeben ein Durch-
schnittsalter (Median) von 18 Jahren oder dariiber, bei mehreren Untersuchungen liegt unter Ein-
bezug der Standardabweichung / Streuung das Mindestalter unter 18 Jahren.

* Bei der untersuchten Person ist die Vollendung des 18. Lebensjahres und damit das Erreichen
der Volljahrigkeit hochst unwahrscheinlich / praktisch ausgeschlossen. Alle Untersuchungs-
methoden, mit denen eine Schatzung von 18 Jahren bzw. dariiber méglich ist, ergeben ein Minimal-
/Durchschnittsalter (Median) von unter 18 Jahren, bei maximal einer Untersuchung liegt unter
Einbezug der Standardabweichung das Alter iiber 18 Jahren.

171 Einzeluntersuchungen nehmen neben dem IRM Basel (korperliche Begutachtung) auch das Universititskinderspi-

tal beider Basel (UKBB, Handrontgen, Brustbein CT) sowie die Universitatsklinik fiir Zahnmedizin der Universitat
Basel vor.

172 Die erstellten Gutachten kénnen im Allgemeinen drei Aussagen treffen: erstens zum wahrscheinlichen Alter (Span-

ne der ermittelten Durchschnittsalter und Scheitelpunkt der Gauss-Verteilungen), zweitens zum Mindestalter mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit (Durchschnittsalter unter Abzug einer Standardabweichung, sodass die Per-
son mit einer Wahrscheinlichkeit von 84.1% das angegebene Mindestalter aufweist) und drittens zum Mindestalter
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit (> 99.8%). Vgl. zu den Gutachten des IRM Ziirichs, welches vor
dem IRM Basel die Altersgutachten fiir den Testbetrieb in Ziirich erstattete Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-3080/2016 vom 26. Januar 2017 E. 5.4 (m.w.H.).

Siehe hierzu und zum Folgenden Anhang zur Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.O. FN 147, Gesamtbeurteilung
Lebensaltersschatzung, Verbalpradikate, S. 2.

173

174 Im noch nicht rechtskriftigen Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-8083/2016 vom 18. Januar 2017 verwen-

dete das IRM Basel das Pradikat «mit an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit», obwohl nicht alle Untersu-
chungsmethoden ein Mindestalter von 18 Jahren ergeben haben.
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[Rz 86] Nach hier vertretener Auffassung sollte der Untersuchungsauftrag medizinischer Alters-
gutachten in Anwendung des Grundsatzes im Zweifel fiir die Minderjdhrigkeit primar auf das
Mindestalter fokussieren. Eine Ubereinstimmung zwischen dem von der asylsuchenden Person
angegebenen Alter und dem festgestellten Mindestalter sollten dabei als Anhaltspunkt fiir eine
vorgetragene Minderjahrigkeit gewurdigt werden.!”>

g. Beweiswert

[Rz 87] Aus rechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob Altersgutachten, die gestiitzt auf die 4-
Punkte-Analyse erstellt wurden, ein hoherer Beweiswert beigemessen wird. Der Bundesrat ver-

176 zukomme

tritt die Ansicht, dass der 4-Punkte-Analyse «nicht wesentlich mehr Beweiskraft»
als der herkommlichen Knochenaltersanalyse. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts ldsst in der Tendenz hingegen erkennen, dass den auf mehreren Einzeluntersuchungen

beruhenden Altersgutachten mehr Beweiskraft beigemessen wird.!””

[Rz 88] Zwar ist noch nicht geklart «wie viel gewichtiger» die Altersgutachten nach der 4-Punkte-
Analyse aus beweisrechtlicher Sicht sein werden. Immerhin erscheint aber bereits heute klar, dass
eine Gesamtwiirdigung aller Anhaltspunkte zur Bestimmung des Alters einer asylsuchenden Per-
son notwendig bleibt. Entsprechend hielt das Bundesverwaltungsgericht in einem neueren Urteil
fest: «Die vom SEM vertretene Auffassung, vor dem Hintergrund des Ergebnisses des Altersgut-
achtens ertibrige sich eine Wiirdigung der Glaubhaftigkeit der Aussagen des Beschwerdefiihrers,
steht im Widerspruch zur gefestigten Rechtsprechung (...)»!”%. Der Beweiswert der 4-Punkte-
Methode ist m.E. berechtigterweise hoher einzustufen als jener einer herkommlichen Handknochen-
analyse, wobei eine Gesamtwiirdigung aller Anhaltspunkte m.E. zwingend nétig bleibt. Sofern
die Voraussetzungen zur Anordnung eines Altersgutachtens im Einzelfall erfiillt sind, bedeutet
dies insbesondere, dass schweizweit zwingend diejenige Methode mit der grdssten Beweiskraft zu
verwenden ist. Dies rechtfertigt sich sowohl aus Griinden der Rechtsgleichheit!”? als auch auf-
grund des geltenden Untersuchungsgrundsatzes. An dieser Stelle sei noch erwéhnt, dass es zu
begriissen ist, dass sich das SEM trotz hoherer Kosten um eine Anndherung an die materielle
Wahrheit bemiiht, indem es die zuverladssigere Methode der medizinischen Altersbestimmung in

die rechtliche Gesamtwiirdigung einzubeziehen sucht.'8°

175 vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3080/2016 vom 26. Januar 2017 E. 7.4.
176 Stellungnahme des Bundesrates vom 24. August 2016 auf die Interpellation 16.3598 von Lisa Mazzone.

177 Siehe Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1987/2016 vom 6. September 2016 E. 8.7.2. mit Verweis auf das Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts D-859/2016 vom 7. April 2016 E 6.3, wo zu lesen ist: «Aufgrund des vorstehend
Gesagten ist festzuhalten, dass dem vorliegend aufgrund wissenschaftlicher Kriterien erstellten Gutachten zur Altersschit-
zung fiir die Beurteilung des wirklichen Alters des Beschwerdefiihrers wesentlich mehr Beweiskraft zukommt, als der nicht
bei den Akten liegenden Taskera». Bestatigt im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-7798/2016 vom 12. Januar
2017 S.10: «dass dem vorliegend aufgrund wissenschaftlicher Kriterien erstellten Gutachten zur Altersschitzung fiir die
Beurteilung des wirklichen Alters des Beschwerdefiihrers wesentlich mehr Beweiskraft zukommt, als dem in Kopie zu den
Akten gereichten Taufschein». Vgl. ferner die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-3080/2016 vom 26. Januar
2017 E. 7.2.2, A-7011/2016 vom 19. Januar 2017, E-7721/2016 vom 21. Dezember 2016, E-7720/2016 vom 22. De-
zember 2016.

178 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-6422/2016 vom 10. Januar 2017 E. 5.5.

179 Da es andernfalls aus Sicht der Rechtsgleichheit als stossend zu bezeichnen ist, wenn in manchen EVZ gar keine

oder bloss Handknochenanalysen durchgefithrt werden und in anderen EVZ genauere und zuverldssigere Metho-
den verwendet werden.

180 Ereilich handelt es sich hierbei auch um einen stirkeren Eingriff in die Sphire der betroffenen Person. Ausfihrli-

cher hierzu nachfolgend unter IV., 5.
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4, Kritik von Seiten der Arzteschaft!®!

[Rz 89] Die Eignung, der Nutzen sowie die medizinethische Vertretbarkeit von medizinisch-
forensischen Altersgutachten werden innerhalb der Arzteschaft kontrovers diskutiert. Nachfol-
gend werden einige Kritikpunkte vorgestellt.!8?

o Gemiss Eica/ScuwirzgesgL!83

stellt die Skelettaltersbestimmung nach Greuricu & PYLE so-
wie TANNER & WHITEHOUSE eine anerkannte Standardmethode zur Beurteilung des biologi-
schen Alters dar. Die Skelettalterbestimmung nach Greulich und Pyle sowie Tanner ist hin-
gegen nicht zur Bestimmung des chronologischen Alters vorgesehen.

* Midchen erreichen den Abschluss des Wachstums friiher als Knaben, was die Wahrscheinlich-
keit erhoht, dass ein minderjahriges Madchen ein ausgereiftes Skelett in der Handrontgen-
aufnahme zeigt.

* Die Methode von GreuricH & PyLe basiert auf einem Normalkollektiv von Kindern europdi-
scher Herkunft aus den USA. Die Studie wurde im frithen 20. Jahrhundert durchgefiihrt. Ak-
tuelle Daten zum Knochenalter unterschiedlicher Ethnien sind nur punktuell vorhanden.

* Rontgenaufnahmen werden mit ionisierenden, potentiell krebsauslosenden Strahlen durchge-
fuhrt. Studien weisen eine erhohte Krebsrate nach CT-Untersuchungen und zahnérztlichen
Panoramaaufnahmen nach.!#* Obschon die Strahlendosis fiir eine Aufnahme der Hand relativ
gering ist, wird diese Untersuchung im klinischen Betrieb nur bei entsprechender medizini-
scher Indikation durchgefiihrt. Diese Indikation entféllt bei den Asylsuchenden, womit die

Untersuchung fiskalischen und administrativen Zwecken dient.!#

5. Medizinische Altersgutachten als Grundrechtseingriff
5.1. Tangierte Grundrechte

[Rz 90] Im Rahmen der kirperlichen Untersuchung werden die dusserlich erkennbaren sexuel-
len Reifezeichen der untersuchten Person begutachtet. Dadurch wird in die Intimsphére der un-
tersuchten Person eingegriffen, wobei die Menschenwiirde (Art. 7 BV) und u.U. die Glaubens-
und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV) der untersuchten Person angemessen berticksichtigt werden

181 Dass die Methoden aus medizinischer und ethischer Sicht umstritten sind, zeigt sich auch am Umstand, dass das

Universitats-Kinderspital beider Basel gegentiber SRF im April 2016 noch erklirte, dass sie keine Rontgenuntersu-
chungen zur Altersbestimmung minderjahriger Asylsuchender durchgefiihrt haben und dies auch in Zukunft nicht
tun werden. Gerade mal vier Monate spéter fiihrte das ndmliche Spital erste Rontgenuntersuchungen zur Altersbe-
stimmung Asylsuchender durch. Uber die Griinde fiir den extremen Positionswechsel kann nur gemutmasst wer-
den. Vgl. zum Gesagten: http://www.srf.ch/news/schweiz/knochenanalysen-zur-altersbestimmung-unbrauchbar
besucht am 27. Januar 2017.

Vgl. hierzu und zum Folgenden Eicu/ScuwirzGeset, a.a.0. EN 153, S. 507. Interessant zum Ganzen auch GREGOR
Nott, Junk Science? Four Arguments against the Radiological Age Assesement of Unaccompanied Minors Seeking
Asylum, in: International Journal of Refugee Law, Volume 28 Number 2 June 2016, S. 234 ff.

183 Eicu/ScawiTzGEBEL, a.a.0., FN 153, S. 507.

184

182

Vgl. THomas NowoTNY u.a., Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge: Strittiges Alter — strittige Altersdiagnostik, in:
deutsches Arzteblatt 2014. https://www.aerzteblatt.de/archiv/159516/Unbegleitete-minderjaehrige-Fluechtlinge-
Strittiges-Alter-strittige- Altersdiagnostik, Website zuletzt besucht am 12. Februar 2017.

185 vgl. zum Gesagten auch Stellungnahme Ethikkommission, a.a.O. FN 35, S. 3. Das IRM Basel geht davon aus, dass

zur Legitimation von medizinisch nicht indizierten Réntgenuntersuchungen eine behérdliche Anordnung notwen-
dig sei. Vgl. Verfahrensanweisung IRM Basel, a.a.0. FN 147, S. 2.
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miussen.'® In einem medizinischen Altersgutachten werden sensible Angaben zur Gesundheit
und Intimsphdre der begutachteten Person erfasst und bearbeitet. Bei der Bearbeitung besonders
schiitzenswerter Personendaten (vgl. Art. 3 des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz; DSG187),
ist der Anspruch auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) der untersuchten
Person zu wahren.!®® Die Durchfithrung von medizinisch nicht indizierten rontgendiagnosti-
schen Untersuchungsmassnahmen an Zahnen, Handgelenk oder Schliisselbein stellt weiter einen
Eingriff in die durch Art. 10 BV geschiitzte personliche Freiheit, namentlich in die korperliche
Unversehrtheit der untersuchten Person, dar.!®® Schliesslich ist in diesem Zusammenhang auch
das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens i.S.v. Art. 8 Abs. 1 EMRK!? zu beachten.
Das hier Gesagte zeigt auf, dass medizinische Altersgutachten in den Schutzbereich verschie-
dener Grundrechte eingreifen. Die nachfolgende Eingriffspriifung beschrankt sich auf die Frage
der Verfassungsmassigkeit von rontgendiagnostischen Untersuchungsmassnahmen im Lichte der
durch Art. 10 BV geschiuitzten personlichen Freiheit.

5.2. Eingriffspriifung
a. Allgemeines (36 BV)

[Rz 91] Das durch rontgendiagnostische Untersuchungsmassnahmen tangierte Grundrecht auf

personliche Freiheit kann unter Beachtung der Voraussetzungen von Art. 36 BV eingeschrankt

werden.!?!
b. Gesetzliche Grundlage
aa. Eingriffsintensitét

[Rz 92] Schwere Eingriffe in Freiheitsrechte bediirfen gemdéss Art. 36 BV einer klaren und aus-
driicklichen Regelung in einem formellen Gesetz. In diesem Lichte stellt sich die Frage nach der
Eingriffsintensitit rontgendiagnostischer Untersuchungsmassnahmen, wobei es nach objektiven
Kriterien zu beurteilen gilt, ob diese als schwere Grundrechtseingriffe qualifizieren.!*?> Zur Kla-
rung dieser Frage ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu medizinischen Zwangseingriffen
zu berticksichtigen.!”®> Garriker geht davon aus, dass das Bundesgericht «eher zur Annahme ei-

186 Vgl. Stellungnahme Ethikkommission, a.a.O. FN 35, S.3.
187 Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG), SR 235.1.

«Der Anspruch impliziert, dass jede Person gegeniiber fremder, staatlicher oder privater Bearbeitung und Speicherung
von sie betreffenden Informationen bestimmen konnen muss, ob und zu welchem Zwecke diese Informationen iiber sie
bearbeitet und gespeichert werden.» BGE 14012 E. 9.1 (m.w.H.).

189 ygl. Art. 10 Abs. 2 BV, 5o auch Garrixer, a.a.0. FN 150, S. 18.
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, SR 0.101.

Einschrdnkungen bediirfen einer gesetzlichen Grundlage; soweit sie als schwer zu qualifizieren sind, miissen sie in
einem formellen Gesetz vorgesehen sein. Dariiber hinaus muss der Grundrechtseingriff durch ein 6ffentliches In-
teresse oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt und verhaltnismassig sein. Der Kerngehalt
eines Grundrechts darf nicht angetastet werden. Vgl. BGE 127 1 6 E. 6. Auf die polizeiliche Generalklausel sowie
die Frage des Kerngehalts wird nachfolgend nicht eingegangen.

192 Vgl. GATTIKER, a.a.0. FN 150, S. 18. Schwere und Intensitét eines Grundrechtseingriffs, beurteilten sich nach objek-

tiven Kriterien, vgl. BGE 1301 65 E. 3.3.

193 vgl. m.w.H. GATTIKER, a.a.0. FN 150, S. 16 f. GATTIKER unterteilt dabei die einschligige Rechtsprechung des Bun-

desgerichts sorgfaltig in Fallgruppen und verweist auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu leichten und
schweren Eingriffen in die personliche Freiheit.

36
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nes schweren denn eines leichten Eingriffs in die personliche Freiheit tendieren wiirde»!?*. Er
begriindet dies damit, dass sich das Bundesgericht in BGE 104 Ia 480 mit den bei Primarschulkin-

dern obligatorischen Schirmbilduntersuchungen'®>

zu befassen hatte und dabei die Frage nach
der hinreichenden gesetzlichen Grundlage frei priifte, was das Bundesgericht praxisgemass nur
bei schweren Eingriffen tue.!’® Garriker weist zur Untermauerung seiner Ansicht zudem auf die
Gefahr ionisierender Strahlen hin, welche «bei der Einwirkung auf Keimzellen zu Erbschaden
und bei somatischen Zellen zu Krebs fithren»'®” kénnen. Zieht man zudem in Betracht, dass die
untersuchte Person, einzig zu fiskalischen und administrativen Zwecken einer potentiell gesund-
heitsgefdhrdenden Massnahme mit zweifelhafter Eignung ausgesetzt wird, erscheint die Annahme
eines (eher) schweren Eingriffs m.E. zulassig. Fiir die Annahme eines schweren Eingriffs spricht
auch, dass der Gesetzgeber mit Art. 17 Abs. 3bis AsylG eine formell gesetzliche Grundlage zur

Durchfiihrung von Altersgutachten geschaffen hat.!%®

bb. Bestimmtheitsgebot

[Rz 93] Das Legalitdtsprinzip im Sinne von Art. 36 Abs. 1 BV verlangt eine hinreichende und an-
gemessene Bestimmtheit der anzuwendenden Rechtssétze. Das Bestimmtheitsgebot steht im Diens-
te der Rechtssicherheit (mit den Elementen der Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit staatlichen
Handelns) sowie der rechtsgleichen Rechtsanwendung.'®® Aus Sicht der erforderlichen Bestimmt-
heit fillt vorab auf, dass de lege lata die mit der Anordnung von Altersgutachten verbundenen
Grundrechtseingriffe an sich®**® weder in Art. 17 Abs. 3bis AsylG noch auf Verordnungsebene po-

sitiviert sind.2%!

Fur die rechtsunterworfene asylsuchende Person ist die Praxis der Anordnung
von Altersgutachten und mithin der Altersbestimmung weder berechenbar noch vorhersehbar. Kommt
hinzu, dass die unbestimmte Natur von Art. 17 Abs. 3bis AsylG durch ein weites Rechtsfolgeer-
messen im Einzelfall erganzt wird, wodurch die Frage, ob das Alter einer asylsuchenden Person
belassen, ein Altersgutachten angeordnet wird oder das Alter der Person ohne Altersgutachten
«direkt» angepasst wird, einzig im Ermessen der im Einzelfall mit dem Dossier betrauten Person
liegt. M.E. beglinstigt diese unbestimmte gesetzliche Grundlage eine rechtsungleiche und rechts-
unsichere Praxis der Altersbestimmung und geniigt in ihrer aktuellen Form den Anforderungen des

Bestimmtheitsgebots nicht.

194 GATTIKER, a.a.0. FN 150, S. 18.

195 D h. mit rontgendiagnostischen Untersuchungsmassnahmen.

196 Garriker, a.2.0. FN 150, S. 18 f.

197 Garriker, a.a.0. EN 150, S. 19.

198 giche hierzu weiter oben bei IV., 1. Dies ist zumindest als Indiz zu werten, da zur Zeit des Aufsatzes von GATTIKER

einzig die Verordnungsbestimmung von Art. 7 AsylV1 existierte und nachtréglich eine formell-gesetzliche Grund-
lage geschaffen wurde.

199 «Diese (Anm.: Rechtssitze) miissen so prizise formuliert sein, dass die Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach einrich-

ten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstinden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen
kénnen». Siehe hierzu statt vieler BGE 139 1 280 E. 5.1 (m.w.H.).

200 Bspw. die verwendeten Methoden, der Einsatz ionisierender Strahlen, die Entkleidung und Begutachtung der sexu-

ellen Reifezeichen oder die Bearbeitung besonders schiitzenswerter Daten.

201 M.E. wire die Gesetzesbestimmung von Art. 17 Abs. 3bis AsylG im Sinne von Art. 25 (5) der Verfahrensordnung zu

erginzen. Vgl. dazu die Ausfithrungen weiter oben bei IV., 2.
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C. Offentliches Interesse / Schutz Grundrechte Dritter

[Rz 94] Grundrechtseingriffe wie rontgendiagnostische Untersuchungsmassnahmen zum Zwecke
der Altersbestimmungen miussen sich durch ein offentliches Interesse oder den Schutz der Grund-
rechte Dritter rechtfertigen lassen. Das offentliche Interesse bei der Altersbestimmung von asylsu-
chenden Personen liegt in der Missbrauchsbekdmpfung. So sollen nur tatsachlich Minderjahrige
von den besonderen Schutz-, Unterstiitzungs- und Betreuungsmoglichkeiten fiir UMA profitie-
ren konnen. Die Betreuung und Unterbringung von UMA ist kostenintensiver, insofern die Al-
tersbestimmung auch fiskalischen Interessen dient. Schliesslich bezwecken medizinische Alters-
bestimmungen auch den Schutz der Grundrechte anderer Minderjihriger, da so gewdahrleistet wer-
den soll, dass Minderjahrige nicht mit Erwachsenen (bzw. «Scheinminderjidhrigen») untergebracht
werden. Kurzum ist das Vorliegen eines dffentlichen Interesses an der medizinischen Altersbestim-
mung mittels rontgendiagnostischen Untersuchungsmassnahmen m. E. zu bejahen.

d. Verhiltnisméssigkeit

[Rz 95] Ein Grundrechtseingriff ist nur dann zuldssig, wenn er in seiner Auspriagung verhdltnis-
massig ist.?%% Als Teilaspekte beinhaltet die Verhéltnismassigkeit die Eignung, die Erforderlichkeit

sowie die Zumutbarkeit, wobei kumulativ alle drei Aspekte erfiillt sein miissen.?%3

aa. Eignung

[Rz 96] Geeignet ist eine staatliche Massnahme dann, wenn sie dazu taugt den im dffentlichen Inter-
essen liegenden Zweck zu erreichen.?** Die in medizinischen Altersgutachten verwendeten rontgen-
diagnostischen Untersuchungsmassnahmen sind geeignet eine Aussage zum Mindestalter oder zum
wahrscheinlichen Alter einer Person zu treffen.?®> Eine genaue Bestimmung des chronologischen
Alters ist mit diesen Methoden aktuell nicht miglich.?°® Aufgrund des Gesagten wird ersicht-
lich, dass die Beurteilung der Frage, ob rontgendiagnostische Untersuchungsmassnahmen eine
geeignete und somit verhaltnismassige Massnahme darstellen, vom konkreten Inhalt des Untersu-
chungsauftrages abhangt.

202 g4 schon BGE 521222 E. 5.

203 Vgl. etwa BGE 124 1 107 E. 4c, sowie RAINER ]J. ScHWEIZER, Art. 36 RZ 37 ff., in Ehrenzeller et. al, St. Galler Kom-
mentar BV, Band 1, 2014.

204 SchweizER, a.2.0. EN 203, Art. 36 RZ 38.

205 Eine andere Frage ist wie diese Erkenntnis im rechtlichen Verfahren zu gewichten sind. Aufgrund der nicht uner-

heblichen Kritik innerhalb der Arzteschaft ist m.E. Zuriickhaltung angebracht.

206 Zumindest die Anordnung réntgendiagnostischer Untersuchungsmassnahmen zur Ermittlung des genauen chro-

nologischen Alters wurde in Folge mangelnder Eignung einen unverhaltnismassigen Grundrechtseingriff darstellen.
Die Ethikkommission der deutschen Bundesarztekammer hilt entsprechend fest: «Eine Untersuchung mit Rontgen-
strahlen und vergleichbaren Methoden stellt jedoch bereits insofern einen unverhdltnismdssigen Eingriff in das Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit dar, als die Eignung zur Erreichung des Zwecks — sichere Ermittlung des Alters nach allen
vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnissen zweifelhaft ist». Stellungnahme Ethikkomission, a.a.O. FN 35, S.3.

38


https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-52-I-222&q
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=BGE-124-I-107&q

Joél Olivier Miiller, «Nichts Genaues» weiss man nicht: Altersbestimmung im schweizerischen Asylverfahren, in:
Jusletter 20. Marz 2017

bb. Erforderlichkeit

[Rz 97] Erforderlichkeit meint, dass bei Bestehen mehrerer zur Zweckerreichung geeigneter Mass-
nahmen, diejenige Massnahme mit den mildesten Eingriffswirkungen zu wiéhlen ist.??” Die 4-
Punkte-Analyse stellt gemass Ansicht des IRM «die derzeit am besten geeignete Methodik»2%8
dar. Auch das Bundesverwaltungsgericht misst Altersgutachten nach der 4-Punkte-Analyse ei-
nen hoheren Beweiswert zu. Aus Sicht der betroffenen Person fithrt dies zu einer verworrenen
Situation. Einerseits hat diese kein Interesse an einer Strahlenexposition und wenn schon an
einer moglichst geringen, was fir die herkdmmliche Knochenaltersanalyse sprechen wiirde.??
Anderseits liegt eine moglichst zuverlassige medizinische Altersbestimmung (auch) im Interesse
der betroffenen Person. Da, die in ihrer Eingriffsintensitat schwerere (hohere Strahlenbelastung
durch CT) 4-Punkte-Analyse zuverldssiger, aussagekréftiger und somit besser geeignet ist, als die
weit verbreitete Knochenaltersanalyse, ist die 4-Punkte-Analyse als die einzig geeignete und somit
auch die erforderliche Methode zur medizinischen Altersbestimmung zu bezeichnen. Daraus folgt,
dass medizinische Altersgutachten, welche gestiitzt auf eine Knochenaltersanalyse erstellt werden,
aufgrund der vergleichsweise geringeren Eignung, nicht erforderliche, unzumutbare und somit

unverhdltnismdssige Grundrechtseingriffe bewirken.

bb. Zumutbarkeit

[Rz 98] Sodann muss ein Grundrechtseingriff auch zumutbar sein. Dabei wird im konkreten Fall
der Eingriffszweck in ein Verhdltnis zur Eingriffswirkung gesetzt. «Dazu sind die Interessen des
Gemeinwesens am Eingriff gegen die entgegenstehenden spezifischen Interessen der betroffe-
nen Grundrechtstrigerinnen und -triager abzuwigen».?!? Die Vornahme rontgendiagnostischer
Untersuchungsmassnahmen dient fiskalischen o6ffentlichen Interessen sowie dem Grundrechts-
schutz anderer UMA. Gleichermassen im offentlichen Interesse wie im privaten Interessen steht
dabei das Anliegen, dass das Alter einer asylsuchenden Person in einem rechtsgleichen und mog-
lichst zuverldssigen Verfahren bestimmt wird. Im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung ist im Ein-
zelfall die gesundheitliche Situation der asylsuchenden Person zu beriicksichtigen. Unter dem
Aspekt der Zumutbarkeit ist den Interessen der betroffenen Person Rechnung zu tragen, indem
einzelfallspezifisch zu priifen und begriinden ist, welche Hinweise auf eine Volljahrigkeit deuten. So-
fern im Einzelfall keine (hinreichend begriindbaren) Hinweise bestehen, iiberwiegen die privaten
Interessen der betroffenen Person an ihrer korperlichen Unversehrtheit sowie das Kindeswohl die
offentlichen Interessen an der Vornahme einer medizinischen Altersbestimmung mittels rontgen-
diagnostischer Untersuchungsmassnahmen. M.a.W. stellt ein — ohne (hinreichend begriindbare)
Hinweise auf eine Volljahrigkeit — angeordnetes Altersgutachten sowohl einen gesetzeswidrigen

als auch unzumutbaren Grundrechtseingriff dar.

207 ScHwEIZER, a.a.0. EN 203, Art. 36 RZ 39.
208

209

Verfahrensanweisung zur Durchfithrung forensischer Altersschatzungen, a.a.O. FN 147, S. 3.

Verzwickt ist auch die Frage wie das strahlenschutzrechtliche Minimierungsgebot mit dem Untersuchungsgrundsatz
sowie dem Grundsatz der Rechtsgleichheit zu vereinbaren ist. Die Vornahme eines Brustbein-CT wird aus Griinden
des Strahlenschutzes nur bei abgeschlossener Wachstumsfuge der Hand angeordnet. Anderseits liegt es im Inter-
esse der begutachteten Person sowie der untersuchenden Behorde, dass das Alter (wenn schon) auch bei Personen,
deren Wachstumsfuge noch nicht abgeschlossen ist, mit der genaueren Methode (4-Punkte-Analyse, einschliesslich
Brustbein CT) bestimmt wird.

210 Vgl. hierzu und zum Vorangehenden Satz ScHWEIZER, a.a.0., FN 203, Art. 36 RZ 40.
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5.3. Priifschema zur verfassungskonformen Anordnung eines Altersgutachtens

[Rz 99] Im Sinne eines Zwischenfazits zu 5.2 ist zu schliessen, dass die Anordnung eines Altersgut-
achtens nach der 4-Punkte-Methode (und nur diese) einen verhéltnismassigen Grundrechtsein-
griff darstellen kann, wenn im Einzelfall das Vorliegen von hinreichenden Hinweisen sorgfaltig
geprift und dabei vor der Durchfiihrung eines des Altersgutachtens gegentiber der betroffenen Per-
son begriindet wird. Zur Gewéhrleistung einer rechtsgleichen und verfassungskonformen Praxis
der behordlichen Anordnung von Altersgutachten konnte im Einzelfall einem kaskadenartig auf-
gebauten Priifschema gefolgt werden, welches aus maximal drei Schritten besteht und verschiede-

ne Varianten und Untervarianten kennt.

a. 1. Schritt: Priifung des Vorliegens von Hinweisen

[Rz 100] Auf Stufe der gesetzlichen Grundlage (i.S.v. Art. 17 Abs. 3bis AsylG) sind in einem ersten
Schritt alle Anhaltspunkte auszumachen, die fiir bzw. gegen das vorgetragene Alter einer asyl-
suchenden Person sprechen. Zum Abschluss des ersten Schrittes gehort, dass alle bestehenden
Anhaltspunkte in eine erste kindsgerechte Gesamtwiirdigung einbezogen werden.

Variante 1: Anordnung eines Altersgutachtens ohne hinreichend begriindbare Hin-
weise?

Bestehen nach der Vornahme der ersten Gesamtwiirdigung keine «Hinweise», welche
die vorgetragene Minderjahrigkeit in Zweifel zu ziehen vermogen, ist auf die Anord-
nung eines Altersgutachtens zu verzichten und das Alter der asylsuchenden Person in
Anwendung des Grundsatzes im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit unverandert zu be-
lassen. Die Anordnung eines medizinischen Altersgutachtens ist diesfalls gesetzeswid-
rig und bewirkt zudem einen unzumutbaren und damit unverhdltnismdssigen Grund-
rechtseingriff. Ein gesetzeswidrig erstelltes Altersgutachten fallt unter das Verbot der
Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel und ist entsprechend nicht verwert-
bar.?'! Gemiss Variante 1 endet das Prifschema hier.

Begriindung:

Die Anordnung eines Altersgutachtens ist im Einzelfall nur dann gesetzesmassig,
wenn «Hinweise» auf eine Volljahrigkeit bestehen. Diese Anwendungsvoraussetzung
tragt dem Kindeswohl Rechnung, indem der Einsatz ionisierender Strahlung als Grund-
rechtseingriff auf jene Einzelfille beschrinkt wird, in welchen tatsidchlich Hinweise auf
eine Volljahrigkeit bestehen. «Hinweise» sind im Sinne einer Konkretisierung und in
Anwendung des Grundsatzes im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit als «hinreichend be-
griindbare Hinweise» auszulegen. Dies bedeutet einerseits, dass die Hinweise im Ein-
zelfall hinreichend, d.h. ausreichend konkret, gewichtig und plausibel, sein miissen
und anderseits, dass die ausgemachten Hinweise der betroffenen Person im Einzelfall
vor der Durchfithrung eines Altersgutachtens in Verfiigungsform begriindet werden.
Die Anforderungen an die Begriindungsdichte der Anordnung eines Altersgutachtens

211 Vgl. hierzu treffend und ausfiithrlicher auch GATTIKER, a.a.0. FN 150, S. 21. Weiterfithrend zum Beweisverwer-
tungsverbot im Verwaltungsverfahren siehe CHrisToPH AUER, Art.12 RZ 23, in Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.),
Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG), 2008.
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b.

[Rz 101] Die unbestimmte Kann-Bestimmung von Art. 17 Abs. 3bis AsylG rdumt den rechtsan-
wendenden Behorden ein weites Rechtsfolgeermessen ein. Auch das SEM geht davon aus, dass
die Anordnung eines Altersgutachtens einzig im Ermessen der im Einzelfall mit dem Dossier be-
trauten Person liegt und erwihnt dabei das Kindeswohl mit keinem Wort.?!? Dies hat zur Folge,
dass in einem zweiten Schritt im Einzelfall zu prifen ist, ob ein medizinisches Altersgutachten

sind in Anbetracht eines drohenden Grundrechtseingriffs im Einzelfall hoch anzuset-
zen, wodurch das Ermessen zur Anordnung eines Altersgutachtens im Einzelfall de
facto beschrankt ist.

Variante 2: Bestehen von hinreichend begriindbaren Hinweisen

Sofern nach der Vornahme der ersten Gesamtwiirdigung hinreichend begriindbare Hin-
weise am vorgetragenen Alter (fort-)bestehen, sind die gesetzlichen Voraussetzungen
zur Anordnung eines medizinischen Altersgutachtens erfillt. Es folgt der zweite Schritt
des Priifschemas.

2. Schritt: (Pseudo)-Ermessen

angeordnet werden soll.

Variante 1: Verzicht auf die Anordnung eines Altersgutachtens? Das Ermessen zur
Nichtanordnung eines medizinischen Altersgutachtens ist in Anbetracht der erheb-
lichen Konsequenzen, die eine unrechtmassige Qualifikation als volljahrige Person
nach sich zieht, des Kindeswohls sowie des Untersuchungsgrundsatzes als sehr gering
zu bezeichnen und folglich auf «klare Fille»*'® zu beschrinken. Diesfalls kann eine
Gesamtwiirdigung ohne Altersgutachten sowie ausnahmsweise eine «direkte» Alters-
anpassung zuléssig sein. Fur alle anderen «Zweifelsfille» gilt hingegen die sogleich
folgende Variante 2.

Variante 2: Anordnung eines Altersgutachtens Sofern im Einzelfall die gesetzlichen
Voraussetzungen zum Erlass eines Altersgutachtens erfillt sind (vgl. Schritt 1 Varian-
te 2), gebieten es der Untersuchungsgrundsatz, das vorrangig zu beachtende Kindes-
wohl sowie das Interesse an einer rechtsgleichen und rechtssicheren Rechtsanwen-
dung, die Ergebnisse eines Altersgutachten nach der 4-Punkte-Methode als Anhalts-
punkt zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit einer vorgetragenen Minderjahrigkeit mit
zu berticksichtigen. Da die Aktenlage hinreichend begriindbare Hinweise auf eine
Volljahrigkeit aufweist, erfolgt die Durchfithrung eines Altersgutachtens zu diesem
Zeitpunkt im Interesse der asylsuchenden Person, da die Gutachtensergebnisse, die
zuvor hinreichend begriindbaren Hinweise auf eine Volljahrigkeit, womoglich zu re-
lativieren vermogen. Variante 2 kennt zwei Untervarianten.

212
213

Vgl. Stellungnahme SEM oben unter I1I,, 3., 3.2, a.).

Dabei ist bspw. an Fille zu denken, wo eine Person i.S.v. kumulativen Voraussetzungen: eindeutig alter aussieht, kei-
ne rechtsgentiglichen Dokumente besitzt und dies auch nicht plausibel erkldren kann, widerspriichliche Angaben
zu ihrem Alter gemacht hat und diese Widerspriiche auch auf Vorhalt nicht kladren konnte.
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C.

Variante 2.1: Einwilligung der betroffenen Person: «Wenn Sie sich als minderjahrige Per-

son prdsentieren, gewisse Anhaltspunkte jedoch darauf schliessen lassen, dass Sie be-
reits volljahrig sind, kann eine Expertise zur Bestimmung ihres Alters angeordnet
werden».?!* Dem Merkblatt fiir Asylsuchende ist zu entnehmen, dass die Durchfiih-
rung eines Altersgutachtens keiner ausdriicklichen Zustimmung der betroffenen Person
bedarf. Wiirdigt man, dass es sich bei rontgendiagnostischen Untersuchungsmassnah-
men um «(eher) schwere Grundrechtseingriffe mit zweifelhafter Eignung» handelt, ist
es m.E. angebracht, der asylsuchenden Person bei hinreichend begriindbaren Hinwei-
sen auf eine Volljahrigkeit (Ausgangslage Variante 2) die Durchfithrung eines medizi-
nischen Altersgutachtens «in Aussicht zu stellen», bzw. die Durchfithrung eines medi-
zinischen Altersgutachtens von der expliziten Zustimmung der asylsuchenden Person
abhdngig zu machen.?!> Eine giiltige Austibung dieses Wahlrechts setzt freilich voraus,
dass die zu begutachtende Person vorgangig umfassend uiber den Zweck, die Metho-
de und die Risiken der medizinischen Altersuntersuchung in einer ihr verstandlichen
Sprache informiert wurde.?'® In Folge einer expliziten Zustimmung durch die asyl-
suchende Person kann ein medizinisches Altersgutachten nach der 4-Punkte-Analyse
durchgefiihrt werden. In dieser Konstellation kommt es zum dritten Schritt des Priif-

schemas.

Variante 2.2: Weigerung der betroffenen Person: Eine freie Ausiibung dieses Wahlrechts

ist nur moglich, wenn eine allfdllige Weigerung der Teilnahme an einem medizinischen
Altersgutachten nicht als Mitwirkungspflichtverletzung gewertet wird bzw. keine an-
derweitigen verfahrensrechtliche Nachteile bewirkt, sondern viel mehr als Ausiibung
des Rechts auf personliche Freiheit aufgefasst wird.?!” Im Falle einer Weigerung kann
die rechtsanwendende Behorde die Glaubhaftigkeit einer vorgetragenen Minderjah-
rigkeit bzw. das Alter der betroffenen Person in Vornahme einer kindsgerechten Ge-
samtwiirdigung im Sinne des Schrittes 1 und der bestehenden Aktenlage entscheiden,
ohne dass ein Altersgutachten durchgefithrt wird.

3. Schritt: Kindsgerechte Gesamtwiirdigung

[Rz 102] Sofern die Konstellation geméss Variante 2. und 2.1 erfillt ist, kommt es in einem dritten

Schritt zu einer kindsgerechten Gesamtwiirdigung®'® aller Anhaltspunkte, welche fiir oder gegen

214
215
216
217

218

Merkblatt fiir Asylsuchende und Schutzbediirftige, Version 2015_1., S. 9.
So GATTIKER, a.a.0. FN 150, S. 20.
Vgl. zur Form und Notwendigkeit der Einwilligung auch Stellungnahme Ethikkomission, a.a.O. FN 35, S.5.

In dieser Konstellation kann der Zwischenschritt des Einholens eines Altersgutachtens ausnahmsweise ausgelassen
werden.

Im Unterschied zur ersten kindsgerechten Gesamtwurdigung (Schritt 1), wo es primar darum geht zu beurteilen, ob
hinreichend begriindbare Hinweise auf eine Volljdhrigkeit vorliegen bzw. der Erlass eines Altersgutachtens im Einzel-
fall iiberhaupt gesetzesmdssig ist, wird im Rahmen der zweiten Gesamtwiirdigung unter Einbezug der (z.G. der asyl-
suchenden Person erlangten) medizinischen Erkenntnisse eines Altersgutachtens nochmals gepruft, ob es der asyl-
suchenden Person gelungen ist, ihr Alter glaubhaft zu machen. Als Indiz sollte im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit
zu Gunsten einer asylsuchenden Person gewertet werden, wenn das von ihr angegebene Alter der asylsuchenden
Person mit dem an mit Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit festgestellten Mindestalter iibereinstimmt. Dies
ist ein Beispiel dafiir, was unter einer «kindsgerechten Gesamtwiirdigung» zu verstehen ist. Eine kindsgerechte
Gesamtwiirdigung wirde es an sich auch rechtfertigen, dass das dussere Erscheinungsbild zu Gunsten einer Min-
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die Glaubhaftigkeit einer vorgetragenen Minderjahrigkeit sprechen, wobei die Ergebnisse eines
Altersgutachtens nach der 4-Punkte-Methode einzubeziehen sind.

V. Sonderfragen
1. Quid bei Hinweisen auf eine Minderjahrigkeit?

[Rz 103] Der Umstand, dass sich gewisse an sich minderjéhrige asylsuchende Personen —im Glau-
ben um bessere Chancen auf dem Arbeitsmarkt — gegentiber den Behorden als volljahrig ausge-
ben, ist allgemein bekannt.?!® In dieser umgekehrten Konstellation bestehen somit Zweifel an der
von einer asylsuchenden Person vorgetragenen Volljahrigkeit. Das SEM liess sich zum Vorgehen
in dieser Konstellation wie folgt zitieren: «Wenn konkrete Hinweise vorldgen, wiirde man natiir-

lich auch in diesen Fillen eine Altersbestimmung machen»?%°.

[Rz 104] Dieses Zitat wirft — wie auch die ganze Vorgehensweise in dieser umgekehrten Konstel-
lation — zahlreiche Fragen auf, welche nachfolgend nur kurz angeschnitten werden sollen. Vor-
ab ist festzustellen, dass Art. 17 Abs. 3bis AsylG in dieser Situation keine taugliche gesetzliche
Grundlage zur Durchfithrung eines medizinischen Altersgutachtens ist, da der Wortlaut von Art.
17 Abs. 3bis AsylG (immerhin) insofern eindeutig ist, als dass er die Anordnung von medizini-
schen Altersgutachten einzig bei Hinweisen auf eine Volljahrigkeit vorsieht. Als voriibergehende
Grundlage zur Durchfihrung von Altersgutachten kame aufgrund des Wortlautes Art. 7 Abs. 1
AsylV1 in Betracht, wonach mit Hilfe wissenschaftlicher Methoden abgeklart werden kann, ob
die Altersangabe der asylsuchenden Person dem tatsiachlichen Alter entspricht. Dies ist jedoch ab-
zulehnen, da der Wortlaut und Anwendungsbereich einer formell-gesetzlichen Grundlage nicht
durch eine weitergehende Verordnungsbestimmung ausgeweitet werden sollte. Hinzu kommt,
dass ein medizinisches Altersgutachten mit rontgendiagnostischen Untersuchungsmassnahmen
als eher schwerer Grundrechtseingriff einer formell-gesetzlichen Grundlage bedarf und in dieser
Konstellation, sofern eine asylsuchende Person im Einzelfall an ihrer Volljahrigkeit festhalt, ge-
gen den erkldrten Willen der betroffenen Person durchgefiihrt werden miisste. M.a.W. lasst die
aktuelle gesetzliche Regelung entgegen der Ansicht des SEM die Durchfiihrung von Altersgutachten
in dieser Konstellation nicht zu.

derjahrigkeit beriicksichtigt werden kann oder dass der durch Experten festgestellte Entwicklungsstand in die
Gesamtwirdigung einbezogen wiirde. Vgl. hierzu auch weiter oben bei III., 2., 2.4 und weiter unten bei VI, 1.

219 g, etwa fiir viele Urteil des Bundesverwaltungsgerichts F-6883/2016 vom 28. November 2016 E. 5.3.1 sowie das

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-1802/2016 vom 2. August 2016, wo der von seinem Schlepper falsch in-
struierte Beschwerdefiihrer mit einem gefédlschten Visum in den Schengenraum eingereist ist und sich gegentiber
den Schweizer Behorden zu Beginn des Asylverfahrens als volljahrig ausgegeben hat. Eine nachtragliche Glaub-
haftmachung der Minderjahrigkeit gelang dem Beschwerdefiihrer trotz eingereichter Originaldokumente auch auf
Beschwerdestufe nicht. Aufgrund neuer Beweismittel konnte wiedererwagungsweise die Durchfiihrung eines Al-
tersgutachtens (nach der 4-Punkte Analyse) erstritten werden, welches zum Ergebnis hatte, dass die Volljahrigkeit
der begutachteten Person nicht belegt werden kann, worauf die Schweiz in Anwendung von Art. 8 Ziff. 4 Dublin
III-Verordnung nachtraglich auf das Asylgesuch eingetreten ist. Dieser Fall zeigt, dass Altersgutachten auch in der
«umgekehrten Konstellation» der asylsuchenden Person und der materiellen Wahrheit dienlich sein konnen.

220 http://www.blick.ch/news/schweiz/datenrecherche-zeigt-der-bund-laesst-kinder-fluechtlinge-im-stich-

id5021987.html, Website zuletzt besucht am 10. Februar 2017. Auch das BVGer scheint diese Auffassung zu tei-
len: «Nachdem sich bei dieser Aktenlagen gewisse Hinweise auf eine mogliche Minderjihrigkeit des Beschwerdefiihrers
ergeben, wire das SEM gehalten gewesen, weitere Abklarungen in Bezug auf sein Alter vorzunehmen, wie nament-
lich eine Handknochenanalyse zur Altersbestimmung in Auftrag zu geben und aus dieser die korrekten Schliisse
zu ziehen». Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-1477/2015 vom 8. April 2015 E. 5.2.
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[Rz 105] Sofern sich eine gemadss ihrem dusseren Erscheinungsbild offenkundig minderjahrige
asylsuchende Person als volljahrig ausgibt, ist dem Kindeswohl m.E. Rechnung zu tragen. In
dieser umgekehrten Konstellation konnte der Riickgriff auf die durch Experten vorgenommene
Einschdtzung des Entwicklungsstandes einer asylsuchenden Person angebracht sein und an Stelle
der in dieser Konstellation unzuladssigen medizinischen Altersgutachten in eine Gesamtwirdi-
gung einbezogen werden. Dieser Experte konnte die asylsuchende Person gegebenenfalls noch-
mals daruber aufklaren, dass es fur sie kein Vorteil sei, als erwachsene Person behandelt zu wer-
den. Zudem konnten die von der asylsuchenden Person gemachten Angaben auf ihre Plausibili-
tat im Hinblick auf das vorgetragene Alter gepriift werden. Eine Altersanpassung «nach unten»
gegen den erklarten Willen der betroffenen mutmasslich minderjéhrigen Person sollte m.E. nur
ausnahmsweise und in offenkundigen Fallen erfolgen und einzig durch das iibergeordnete Kin-
deswohl gerechtfertigt sein. M.E. illustrieren die fehlenden gesetzlichen Bestimmung, sowie der
Umstand, dass das SEM zwar in gutem Willen, aber entgegen dem Gesetzeswortlaut von Art. 17
Abs. 3bis AsylG, medizinische Altersgutachten auch in dieser umgekehrten Konstellation durch-
fihren lasst, dass Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen zur Altersbestimmung im Allgemei-
nen sowie zur Zulassigkeit und Methodik von Altersgutachten im Besonderen angezeigt sind.

2. Konkurrierende datenschutzrechtliche Anspriiche
2.1. Ausgangslage

[Rz 106] Wie bereits unter III., 3., 3.3 erwdhnt, bewirkt eine unrechtmassige Altersanpassung fir
die betroffene Person einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil. Das Asylrecht sieht kein selbst-
standiges Rechtsmittel vor, welches die Anfechtung einer unrechtmassigen Altersanpassung zeit-
nah erlauben wiirde.??! Die Berichtigung einer im Asylverfahren unkorrekt vorgenommenen Al-
tersbestimmung wird daher in der Rechtspraxis oftmals mit dem Riickgriff auf datenschutzrechtli-
che Bestimmungen erwirkt.???

[Rz 107] Eine Altersanpassung im Asylverfahren hat die Anderung des zuvor im ZEMIS eingetra-
genen Geburtsdatums der betroffenen Person zur Folge. Gemass Art. 2 des Bundesgesetzes tiber
das Informationssystem fiir den Auslinder- und den Asylbereich (BGIAA)??3 fithrt das SEM zur
Erfilllung seiner gesetzlichen Aufgaben das zentrale Migrationsinformationssystem (ZEMIS). Das
Informationssystem dient der einheitlichen Bearbeitung der Daten zur Identitdt von Ausldnde-
rinnen und Ausldndern einschliesslich von Personen aus dem Asylbereich (Art. 3 Abs. 1 BGIAA).
Die ZEMIS-Verordnung??* fihrt die Bestimmungen des BGIAA weiter aus.??

[Rz 108] Wer Personendaten bearbeitet, hat sich tiber deren Richtigkeit zu vergewissern. Werden

Personendaten von Bundesorganen bearbeitet, kann jede betroffene Person insbesondere verlan-

221 An dieser Stelle sei aber nochmals erwihnt, dass eine Uberpriifung der asylrechtlichen Altersbestimmung theore-

tisch gesehen auch im Rahmen einer asylrechtlichen Beschwerde erwirkt werden kann. Das Gesagte gilt m.E. auch
dann, wenn das Alter nicht Teil des Dispostivs des Asylentscheides ist. Zur Argumentation vgl. weiter oben FN
116.

222 Vgl. zum Ganzen auch Corsaz, a.a.0. FN 1, S. 18 ff.

223 Bundesgesetz iiber das Informationssystem fiir den Auslinder- und den Asylbereich (BGIAA) vom 20. Juni 2003,

SR 142.51.
224 SR 142513,

225 ygl. Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 des Bundesgesetzes iiber das Informationssystem fiir den Auslander- und Asylbe-

reich (BGIAA), SR 142.51.
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gen, dass unrichtige Personendaten berichtigt werden.??® Auf die Berichtigung besteht in einem
solchen Fall ein absoluter und uneingeschrinkter Anspruch.*?’ In einem Bereinigungsverfahren von
ZEMIS-Daten hat die das Berichtigungsbegehren stellende Person die Richtigkeit der von ihr
verlangten Anderung, die Bundesbehorde im Bestreitungsfall dagegen die Richtigkeit der von
ihr bearbeiteten Personendaten zu beweisen.??® Kann bei einer verlangten bzw. von Amtes we-
gen beabsichtigten Berichtigung weder die Richtigkeit der bisherigen noch diejenige der neuen
Personendaten bewiesen werden, dirfen grundsatzlich weder die einen noch die anderen Da-
ten bearbeitet werden.??” Zu dieser Ausgangslage hielt das Bundesverwaltungsgericht fest: «Dies
ist jedoch nicht immer moglich, miissen doch bestimmte Personendaten zur Erfillung wichti-
ger Offentlicher Aufgaben notwendigerweise bearbeitet werden. Dies gilt namentlich auch fiir
im ZEMIS erfasste Namen und Geburtsdaten. In solchen Féllen iiberwiegt das dffentliche Interesse
an der Bearbeitung moglicherweise unzutreffender Daten das Interesse an deren Richtigkeit. Un-
ter diesen Umstanden sieht Art. 25 Abs. 2 DSG deshalb die Anbringung eines Vermerks vor, in
dem darauf hingewiesen wird, dass die Richtigkeit der bearbeiteten Personendaten bestritten ist.
Spricht dabei mehr fiir die Richtigkeit der neuen Daten, sind die bisherigen Angaben zunéchst
zu berichtigen und die neuen Daten anschliessend mit einem derartigen Vermerk zu versehen.
Verhilt es sich umgekehrt, erscheint also die Richtigkeit der bisher eingetragenen Daten als wahr-
scheinlicher oder zumindest nicht als unwahrscheinlicher, sind diese zu belassen und mit einem

Bestreitungsvermerk zu versehen».?%0

2.2, Unterschiedliche Beweisobjekte und Beweislastverteilung

[Rz 109] Im Hinblick auf die im Asyl- und ZEMIS-Datenberichtigungsverfahren unterschiedlichen
Beweisobjekte und Beweisregeln hilt das Bundesverwaltungsgericht fest: «So ist insbesondere die
Beweislast anders verteilt. Da bei der Berichtigung von Personendaten im ZEMIS verlangt wird,
dass die wahrscheinlichsten — also iberwiegend wahrscheinlichen — Personendaten?®3! eingetragen
werden, hat nicht nur die das Berichtigungsbegehren stellende Person die Richtigkeit der von ihr
verlangten Anderung, sondern im Bestreitungsfall auch die Vorinstanz die Richtigkeit der von
ihr bearbeiteten Personendaten zu beweisen (...). Demgegentiber liegt die Beweislast fiir die be-
hauptete Minderjahrigkeit im Asylverfahren alleine bei der gesuchstellenden Person. Kommt das
SEM in Wiirdigung all ihrer Vorbringen und ihres gesamten Verhaltens zum Schluss, dass es ihr
nicht gelungen ist, ihre Minderjahrigkeit glaubhaft zu machen, muss es — anders als im Verfahren

226 Art. 5 Abs. 1, Art. 5 Abs. 21.V.m. Art. 25 Abs. 3 lit. a DSG.

227 Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1987/2016 vom 6. September 2016, A-7011/2016 vom 19. Januar 2017
E. 4.2. Ferner Urteil des Bundesgerichts 1C_224/2014 vom 25. September 2014 E. 3.1.

228 M.w.H. auf die franzésischsprachige Rechtsprechung, vgl. Corsaz, a.a.0. FN 1, S. 19.

229 ygl. Art. 5 Abs. 1 DSG.

230" Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1987/2016 vom 6. September 2016 E. 7.5.

231 vgl. zum Beweisobjekt im ZEMIS-Berichtigungsverfahren auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-

1987/2016 vom 6. September 2016 E. 4.2. Das Gericht gelangt in E. 7.7 zum Schluss, dass die besonderen Be-
weisregeln des Asylverfahrens in ZEMIS-Berichtigungsverfahren nicht zur Anwendung gelangen. Im Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-7011/2016 vom 19. Januar 2017 E. 5.4 ist zu lesen: «da im ZEMIS das tatsdchliche be-
ziehungsweise das wahrscheinlichste Geburtsdatum der erfassten Personen aufgefiihrt werden soll (E. 4.3 ff.), interessiert
nicht das Mindestalter». Anders im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3080/2016 vom 26. Januar 2017, wo
zwar auch betont wird, dass das gemass Altersgutachten «statisch wahrscheinlichste Alter» (E. 7.2.3) von Belang
sei. In diesem Urteil legt das Bundesverwaltungsgericht das Alter der asylsuchenden Person jedoch (m.E. korrek-
terweise) in Ubereinstimmung mit deren Mindestalter fest (E. 7. 4).
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zwecks Berichtigung von Personendaten — nicht zusitzlich die Richtigkeit der Volljahrigkeit der

gesuchstellenden Person beweisen (... )».2%?

2.3. Vorrang des asylrechtlichen Verfahrens?

[Rz 110] Will eine asylsuchende Person eine unrechtmdssige Altersanpassung im Asylverfah-
ren anfechten, kann diese ein Gesuch um Berichtigung von ZEMIS-Daten stellen. Das ZEMIS-
Berichtigungsverfahren weist inhaltlich zwar einen engen Bezug zur asylrechtlichen Altersbe-
stimmung auf. Formell betrachtet handelt es sich jedoch um ein separates Verfahren. Aufgrund
dieser Ausgangslage stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls wie diese beiden Verfahren zu ko-
ordinieren sind. Die aktuelle Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts lasst in der Tendenz
erkennen, dass der Behandlung laufender asylrechtlicher Dublin-Zustandigkeitsverfahren Prio-
ritat>*3 beigemessen wird: «(...) ein Vorrang von solchen datenschutzrechtlich motivierten Verfah-

ren aus rechtlicher Sicht weder notwendig noch opportun erscheint»?3*

. Das Bundesverwaltungs-
gericht begriindet dies in vorzitiertem Urteil weiter (E. 2.3): «Wiirde nun die Beantwortung der
Frage der Minderjahrigkeit einer Person im Asylverfahren im Sinne einer Regel vom Ausgang des
Verfahrens betreffend die Berichtigung ihres Geburtsdatums im ZEMIS abhdngig gemacht,(...),
wiirde man die im Asylverfahren herrschenden Beweislastregeln ganzlich aushebeln. Dies wiirde
einer Unterordnung der asylrechtlichen Logik unter die datenschutzrechtliche gleichkommen,

was kaum dem Sinn des einen noch des anderen Gesetzes entsprechen durfte (...)».

2.4. Stellungnahme
a. Kompensatorische Funktion des Datenschutzes

[Rz 111] Aus Sicht der asylsuchenden Person liegen die Vorteile eines Vorgehens nach dem ZEMIS-
Berichtigungsverfahren auf der Hand. Einerseits kann so eine allenfalls unrechtmaéssige Altersan-
passung auch wihrend eines laufenden Asylverfahrens einer gerichtlichen Uberpriifung unter-
zogen werden. Anderseits muss die Behorde begriinden, weshalb das von ihr im ZEMIS gefiihrte
Geburtsdatum zumindest wahrscheinlicher ist, als das gemiss beantragter Anderung vorgebrach-
te Geburtsdatum. Zuletzt steht der asylsuchenden Person im Bereich des Datenschutzes auch der
> Theoretisch gesehen ist das ZEMIS-
Berichtigungsverfahren geeignet, den de lege lata fehlenden asylrechtlichen Rechtsschutz gegen

Rechtsweg an das Bundesgericht offen.?

Altersanpassungen zumindest teilweise zu kompensieren. Das Gesagte gilt de facto aber nur dann,
wenn die rechtsanwendende Behorde (SEM) auf ein gestelltes ZEMIS-Berichtigungsbegehren in-
nert angemessener Frist reagiert, indem das gestellte Begehren in Verfiigungsform abgelehnt oder

232 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-6883/2016 vom 28. November 2016 E. 2.3.

233 Gerade im Dublin-Verfahren liegen die Vorteile einer Minderjihrigkeit aufgrund von Art. 8 Abs. 4 Dublin III-

Verordnung auf der Hand, weshalb der Uberpriifung von Altersanapassungen darin besonders Gewicht zukommt.
Eine Priorisierung des Dublin-Verfahrens hat zur Folge, dass das ZEMIS-Berichtigungsverfahren u.U. bei Been-
digung Dublin-Verfahren noch gar nicht behandelt wurde, da die asylsuchende Person woméglich schon in den
zustdndigen Dublin-Staat ausgeschafft wurde. Ein Rechtsschutzinteresse besteht in Anbetracht einer drohenden
Personlichkeitsverletzung auch in diesen Fillen fort, da die allenfalls falschen Daten im ZEMIS weitergefiihrt wer-
den.

234 Urteile des Bundesverwaltungsgerichts E-6883/2016 vom 28. November 2016 E. 2.3, E-7720/2016 vom 22. Dezem-
ber 2016 E. 4.2.1, E-7721/2016 vom 21. Dezember 2016 E. 3.3, E-7798/2016 vom 12. Januar 2017 S. 7.

235 Vgl. CorBaz, a.a.0. FN 1, S. 19.
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gutgeheissen wird. ML.E. bestehen gewichtige Griinde von einer angemessenen, aber — in Anbe-

tracht der auf dem Spiel stehenden Interessen — kurzen Frist auszugehen.?3¢

b. Wenn schon: datenschutzrechtlicher Vorrang

[Rz 112] In Beriicksichtigung der Umstinde, dass eine unrechtmassige Altersanpassung das Kin-
deswohl gefihrdet, ist eine prioritire Behandlung von asylrechtlichen Dublin-
Zustandigkeitsverfahren m.E. nicht vereinbar mit dem allgemeinen Grundsatz des Datenschut-

t2%7 und im

zes, wonach die Bearbeitung falscher Daten eine Personlichkeitsverletzung darstell
Falle einer unrichtigen Bearbeitung von Personendaten aus datenschutzrechtlicher Sicht ein ab-
soluter und uneingeschrinkter Anspruch auf Berichtigung besteht.?*® Zudem hilt Art. 4 Abs. 1 DSG
fest, dass Personendaten nur rechtmassig bearbeitet werden diirfen, was m.E. auch im asylrecht-
lichen Dublin-Zustidndigkeitsverfahren zu gelten hat. Dafiir spricht insbesondere, dass auch die
Eurodac-VO?*° die Moglichkeit vorsieht, unrichtige Daten korrigieren bzw. unrechtmassig verar-
beitete Daten 16schen zu lassen (vgl. Art. 29 Abs. 1 lit. e Eurodac-VO).?*® Daraus kann gefolgert
werden, dass (auch) im Kontext von Dublin-Zustandigkeitsverfahren einzig korrekte Personen-
daten verwendet werden diirfen. Aufgrund des Gesagten ist, wenn schon der Vorrang eines da-

tenschutzrechtlichen Bereinigungsverfahrens als «notwendig und opportun» zu erachten.

c. Inskiinftig: bessere Koordination der Verfahren

[Rz 113] M.E. sollten das asylrechtliche Verfahren sowie das Verfahren auf ZEMIS-
Datenbereinigung inskiinftig besser koordiniert werden.?*! Erklirtes Ziel sollte es dabei sein, dass
asylrechtliche Altersbestimmungen den datenschutzrechtlichen Anforderungen von Beginn weg

236 Aufgrund der auf dem Spiel stehenden gewichtigen und nicht wieder gutzumachenden Kindesinteressen
sollte m.E. das Vorliegen einer Rechtsverzégerung bzw. Rechtsverweigerung nach einem gestellten ZEMIS-
Berichtigungsbegehren innert kurzer Frist angenommen werden. Fur eine kurze Frist spricht insbesondere, dass
ZEMIS-Berichtigungsbegehren aufgrund der klaren Beweislastverteilung nicht besonders komplex sind und eine un-
rechtméssige Altersanpassung neben der Gefdhrdung des Kindeswohls fiir die betroffene Person auch eine Person-
lichkeitsverletzung darstellt. Vgl. zum Ganzen auch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts E-8081/2016 vom 13.
Januar 2017, wo das BVGer hinsichtlich einer beim SEM verlangten ZEMIS-Verfiigung explizit auf die Moglichkeit
einer Rechtsverzogerungsbeschwerde hinweist (S. 5), da sich das SEM zuvor auf den Standpunkt stellte, die Alters-
anpassung sei mit dem Endentscheid anfechtbar. Eine Rechtsverzdgerungs-/Rechtsverweigerungsbeschwerde wur-
de im erwéhnten Fall sodann auch erhoben und mit Abschreibungsentscheid E-548/2017 vom 9. Februar 2017 als
gegenstandlos abgeschrieben, da das SEM nach Erhebung der Rechtsverzégerungsbeschwerde urplétzlich im Stan-
de war zu verfiigen. In diesem Fall wurden innerhalb von weniger als vier Monaten 4 Gesuche um Berichtigung
der ZEMIS-Daten bzw. um Erlass einer ZEMIS-Verfiigung gestellt, weshalb im Abschreibungsentscheid (s. 4) zu
lesen ist: «dass die Gegenstandslosigkeit durch das SEM verursacht worden ist und im Ubrigen der Rechtsverzogerungs-/-
verweigerungsbeschwerde durchaus Erfolg beschieden gewesen ware».

237 vgl. Art. 12 DSG, Urteil des Bundesgerichts 1A.6/2001 vom 2. Mai 2001 E. 2a.

238 JAN BANGERT, Art. 25 N 48, in: Maurer-Lambrou/Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar, Datenschutzgesetz, 2014. Vgl.

statt vieler auch Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1987/2016 vom 6. September 2016 E. 7.3, A-7011/2016
vom 19. Januar 2017 E. 4.2. Ferner Urteil des Bundesgerichts 1C_224/2014 vom 25. September 2014 E. 3.1.

Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 tiber die Einrich-
tung von Eurodac fiur den Abgleich von Fingerabdruckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Verord-
nung (EU) Nr. 604/2013 (..). http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex%3A32013R0603, Website
zuletzt besucht am 8. Marz 2017.

239

240 Das Verfahren richtet sich nach Art. 30 Eurodac-VO, wonach nach Massgabe des jeweiligen nationalen Rechts die

Rechtmassigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten durch den betreffenden Mitgliedstaat einschliesslich
der Ubermittlung dieser Daten an das Zentralsystem unabhéngig tiberwacht werden muss.

241 De lege lata erscheint es m.E. vorwiegend wichtig, dass ZEMIS-Berichtigungsbegehren innert kurzer Frist in Verfii-

gungsform behandelt werden.
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geniigen.?*? Eine sachgerechte Losung wire de lege ferenda darin zu erblicken, dass die Altersan-
passung einer asylsuchenden Person in Ergdnzung von Art. 107 Abs. 2 AsylG als selbststandig
anfechtbare Zwischenverfiigung qualifiziert wiirde.?*®> Diese Zwischenverfiigung miisste sich in
Vornahme einer Gesamtwiirdigung einerseits dazu dussern, ob es der asylsuchenden Person aus
asylrechtlicher Perspektive gelungen ist ihre Minderjahrigkeit glaubhaft zu machen. Anderseits
musste in der Zwischenverfiigung auch begriindet werden, weshalb aus datenschutzrechtlicher
Sicht das im ZEMIS gefiihrte Geburtsdatum das wahrscheinlichste bzw. das wahrscheinlichere
ist. Diese Vorgehensweise wiirde sicherstellen, dass die Rechtsmassigkeit einer asylrechtlichen
Altersanpassung durch die betroffene Person zeitnah einer gerichtlichen Uberpriifung unterzogen
werden konnte. Zudem wiirde so von Beginn weg gewahrleistet, dass im Asylverfahren die Daten
korrekt bearbeitet werden, wobei es sich dabei nach meinem Verstandnis um zwei rechtsstaatli-
che Selbstverstandlichkeiten handeln sollte.

VL. Schluss
1. Zur asylrechtlichen Altersbestimmung
1.1. Allgemein: fehlende gesetzliche Normierung

[Rz 114] Einleitend wird die These gewagt, dass es aufgrund der aktuellen Praxis des SEM mog-
lich ist, dass in Abhédngigkeit des zustandigen EVZ und der Ermessensausiibung im Einzelfall das
Ergebnis der Altersbestimmung ein und derselben asylsuchenden Person unterschiedlich aus-
fallen konnte.?** Unbesehen der vorangehenden Vermutung kann der Umstand, dass nicht alle
EVZ die gleichen Methode der Altersbestimmung verwenden und das Ermessen der Fachspezia-
list*innen im Einzelfall derart weit ist, dass dieses teilweise rechtsfehlerhaft sowie rechtsungleich
ausgeiibt wird, als erhértete Tatsache bezeichnet werden.?*> Die Abwesenheit allgemeiner Nor-
men zur Altersbestimmung begiinstigt die aktuell rechtsungleiche Praxis der Altersbestimmung.
In Anbetracht der zahlreichen und gewichtigen Rechtsfolgen, welche an das Alter einer asylsu-
chenden Person gekniipft sind?*® und des Umstandes, dass eine unrechtmaissige Altersanpassung
tur die betroffene asylsuchende Person weitreichende Nachteile zeitigt, sollten die Grundziige
und Grundsitze der Altersbestimmung?¥” m.E. de lege ferenda formell-gesetzlich verankert wer-
den.?*® Aufgrund der de lege lata fehlenden gesetzlichen Bestimmungen zur Altersbestimmung
ware es m.E. dringend angezeigt, dass das SEM durch den Erlass von (ermessenseinschranken-

242 56 kénnte auch verhindert werden, dass eine im Asylverfahren vorgenommene, woméglich unrechtmissige Alter-

sanpassung, mit den Mitteln des Datenschutzrechtes angefochten werden muss. So miissten auch nicht zwei, zwar
eng verknipfte, aber doch getrennte Verfahren mit unterschiedlichen Beweisregeln und Instanzenziigen gefiihrt
werden, was sowohl aus verfahrensékonomischer Sicht als auch aus Sicht des Betroffenen ungiinstig ist.

243 Vgl. hierzu weiter oben bei IIL, 3., 3.3.

244 Namentlich, dass das Alter der betreffenden asylsuchenden Person unverandert beibehalten, ein medizinisches

Altersgutachten angeordnet oder die betreffende Person «direkt» volljahrig gemacht wird.

245 Vgl. hierzu weiter oben bei IIL., 3., 3.2.

246 Beispielhaft seien hier nochmals die Relevanz des Alters in Dublin-Zustindigkeits-Verfahren und die Beriicksichti-

gung der besonderen Aspekte der Minderjahrigkeit im Asylverfahren erwahnt.

247 50 etwa die verwendete Methodik der Altersbestimmung, die Beachtung des Kindeswohls oder des Grundsatzes in

dubio pro minore sowie des Rechtsschutzes.

248 Dgs Gesagte gilt auch insbesondere auch deshalb, weil eine unrechtmassige Altersanpassung an sich als Grund-

rechtseingriff qualifiziert werden kann. Siehe hierzu weiter oben bei IIL., 3., 3.4.
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den) Richtlinien ein einheitliches und verbindliches Konzept zur Gewahrleistung einer im Einzelfall

rechtsgleichen und rechtssicheren Praxis der rechtlichen Altersbestimmung erarbeitet.

1.2. Im Einzelfall: kindsgerechte Gesamtwiirdigung

[Rz 115] De facto existiert bis heute keine hinreichend zuverldssige wissenschaftliche Methode
zur Bestimmung des chronologischen Alters eines Menschen. Die rechtliche Altersbestimmung
tragt diesem Umstand richtigerweise Rechnung, indem eine Gesamtwiirdigung samtlicher An-
haltspunkte i.S.v. EMARK 2004 Nr. 30 nach wie vor vorzunehmen ist, wobei dieser Leitentscheid

249 7u bezeichnen ist. Dem

nach Ansicht des Schreibenden in verschiedenen Punkten als iiberhol
vorrangig zu beachtenden Kindeswohl sowie dem Grundsatz im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit
sollten m.E. weitergehende Beachtung geschenkt werden, indem die asylrechtliche Altersbestim-

250 yorgenommen wird. In

mung im Einzelfall gestlitzt auf eine kindsgerechte Gesamtwiirdigung
Beachtung des vorrangig zu beachtenden Kindeswohls sollte bei Hinweisen auf eine Volljahrig-
keit zu Gunsten der asylsuchenden Person auch ihr geistiger Entwicklungsstand als Anhaltspunkt
in die Gesamtwirdigung einbezogen werden. Die Vornahme einer kindsgerechten Gesamtwiirdi-
gung erfordert bspw. aber auch, dass dem Grundsatz im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit folgend
das dussere Erscheinungsbild auch innerhalb der Alterskategorie von 15-25 Jahren als Anhalts-
punkt zu Gunsten einer vorgetragenen Minderjahrigkeit beigezogen werden kann.?>! Bestehen
nach Vornahme einer kindsgerechten ersten Gesamtwiirdigung keine (m.E. hinreichend begriind-
bare) Hinweise auf eine Volljahrigkeit, ist das von der asylsuchenden Person vorgetragene Alter

unverdindert zu belassen.*>?

249 Er jussert sich nicht zum Gewicht einer 4-Punkte-Analyse innerhalb der vorzunehmenden Gesamtwiirdigung. Der
Frage der Altersbestimmung im Dublin-Kontext konnte der dltere Leitentscheid auch noch gar nicht Rechnung tra-
gen. Zur heute vermehrt geforderten Beriicksichtigung des Entwicklungsstandes einer Person, zum Stellenwert des
Kindswohls und zur Tragweite des im schweizerischen Asylrecht ungeschriebenen aber heute anerkannten Grund-
satzes in dubio pro minore enthélt der Leitentscheid ebenfalls keine Erwagungen.

250 vgl. hierzu weiter IIL., 2., 2.4. So sollte zu Gunsten einer asylsuchenden Person auch ihr geistiger Entwicklungsstand

als Anhaltspunkt in die Gesamtwiirdigung einbezogen werden. Zudem sind die einzelfallspezifischen kognitiven Fa-
higkeiten (insb. mathematische Fahigkeiten im Hinblick auf die Altersfragen) sowie dem kulturelle Kontext im
Heimatland im Rahmen der Gesamtwiirdigung durch die besonders geschulten Fachspezialist*innen tatsachlich
und angemessen zu beriicksichtigen. Anlésslich der Gesamtwiirdigung zwecks Altersbestimmung sollten m.E.
einzig (sofern vorhanden) widerspriichliche Aussagen, die gegen das vorgetragene Alter sprechen beriicksichtigt
werden. Die allgemeine personliche Glaubwiirdigkeit einer asylsuchenden Person bei der Altersbestimmung aus-
zuklammern rechtfertigt sich einerseits, weil erwachsene und minderjéhrige Personen gleichermassen im Stande
sind widerspriichliche oder unglaubhafte Angaben zu machen und aus diesen kein Riickschluss auf das Alter der
asylsuchenden Person gemacht werden und anderseits aufgrund des Umstandes, dass andernfalls eine asylsuchen-
de Person fiir ihre personliche Unglaubwiirdigkeit mit einer Altersanapassung ponalisiert werden konnte.

251 Dieser aus dem vorrangig zu beachtenden Kindeswohl abgeleitete im schweizerischen Asylrecht ungeschriebene
aber anerkannte Grundsatz zeitigt weitgehende Folgen. Im Zweifel fiir die Minderjahrigkeit bedeutet bspw. auch,
dass bei der Auslegung von Ergebnissen von medizinischen Altersgutachten eine Ubereinstimmung des angege-
benen Alters mit dem festgestellten Mindestalter als Hinweis fiir eine vorgetragene Minderjahrigkeit verstanden
wird. Oder dass bei einem fiktiven Geburtsdatum, wenn schon der letzte Tag des betreffenden Jahres gewéhlt wird.
Vgl. hierzu FN 114.

Andernfalls richtet sich das weitere Vorgehen nach Schritt 2 des Priifschemas, vgl. hierzu weiter oben bei IV., 5.,
5.3.

252
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2. Mangelhafter Rechtsschutz
2.1. De lege lata: kompensatorische Funktion des Datenschutzes

[Rz 116] Behordliche Altersanpassungen dienen offentlichen Interesse, der Missbrauchsbekdmp-
fung und dem Schutz der guten Entwicklung aller «echten» UMA. Unrechtmdssige Altersanpas-
sungen bewirken fiir die betroffene asylsuchende Person einen Grundrechtseingriff und nicht wie-
dergutzumachende Nachteile. MLE. liegt das Hauptproblem nicht im Umstand, dass es teilweise zu
unrechtmaissigen Altersbestimmungen kommt, sondern viel mehr in der Tatsache, dass dagegen
kein selbststindiges Rechtsmittel ergriffen werden kann. Der fehlende Rechtsschutz verunmoglicht
eine zeitnahe gerichtliche Uberpriifung einer Altersanpassung. De lege lata wird diese stossen-
de Ausgangslage durch die Moglichkeit zur Einleitung eines vom Asylverfahren unabhingigen
ZEMIS-Datenbereinigungsverfahren zumindest teilweise kompensiert, indem es der von einer
unrechtmassigen Altersanpassung betroffenen Person — unabhangig vom Stand ihres Asylver-
fahrens — moglich ist zu beweisen, dass das von ihr behauptete Geburtsdatum wahrscheinlicher
sei als das vom SEM im ZEMIS gefiihrte Geburtsdatum. De facto verlangt dies jedoch, dass das
SEM Gesuche um ZEMIS-Datenbereinigung innerhalb einer angemessen aber kurzen Frist in Ver-
fiigungsform entscheidet. Hierfiir spricht, dass unrechtmassige Altersanpassungen das Kindes-
wohl beeintrachtigen, aus datenschutzrechtlicher Sicht eine Personlichkeitsverletzung darstellen
und folglich die privaten Interessen an einer schnellen Berichtigung hoch sind, zumal ZEMIS-
Datenbereinigungsverfahren aufgrund der klaren Beweislastverteilung umgekehrt als weder be-
sonders komplex noch zeitaufwéandig zu bezeichnen sind.

2.2. De lege ferenda: Anpassung von Art. 107 Abs. 2 AsylG

[Rz 117] M.E. sollten Altersanpassungen im Asylverfahren als Zwischenverfiigungen qualifiziert
werden, da diese fiir die betroffenen Personen erhebliche Rechtswirkungen zeitigen und mithin
geeignet sind, nicht wiedergutzumachende Nachteile zu bewirken.

[Rz 118] Aufgrund des Gesagten erscheint de lege ferenda zur Gewihrleistung eines effektiven
Rechtsschutzes gegen allenfalls unrechtmassige Altersanpassungen eine Erganzung von Art. 107
Abs. 2 AsylG geboten, wonach Altersanpassungen im Asylverfahren als selbststindig anfechtba-
re Zwischenverfiigungen gelten. Hierfiir spricht insbesondere, dass dadurch die asylrechtliche
Altersbestimmung und das ZEMIS-Berichtigungsverfahren besser koordiniert waren. Einer sol-
chen Zwischenverfiigung miisste hierbei eine «Doppelnatur» zukommen, indem diese einerseits
aus asylrechtlicher Sicht und in Vornahme einer kindsgerechten Gesamtwiirdigung darlegen wiir-
de, weshalb es der asylsuchenden Person nicht gelungen sei, ihre Minderjahrigkeit glaubhaft zu
machen. Aufgrund der bestehenden datenschutzrechtlichen Vorgaben miisste diese Zwischenver-
figung zudem darlegen, weshalb das vom SEM gefiihrte Geburtsdatum wahrscheinlicher sei als
das von der asylsuchenden Person geltend gemachte. Diesem Vorschlag folgend konnten «zwei
Fliegen auf einen Streich» geschlagen werden, indem ein effektiver Rechtschutz gegen unrecht-
massige Altersanpassungen geschaffen und zudem gewahrleistet wiirde, dass aus datenschutz-
rechtlicher Sicht Personendaten einer asylsuchenden Person wahrend dem gesamten Asylverfah-

ren rechtmassig bearbeitet werden.
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3. Zu den medizinisch-forensischen Altersgutachten
3.1. Beachtung der bestehenden gesetzlichen Grundlage

[Rz 119] Aufgrund der bestehenden medizinethischen Bedenken und der umstrittenen Eignung
erscheint es angemessen, dass auch die Ergebnisse von Altersgutachten nach der 4-Punkte-Methode
im Rahmen der Gesamtwiirdigung bloss als Anhaltspunkte beriicksichtigt werden und diesen
m.a.W. nicht allzu viel Gewicht eingerdaumt wird.?>® Das allgemeine Problem einer divergieren-
den und rechtsungleichen Praxis der Altersbestimmung spiegelt sich spezifisch in der ebenfalls
divergierenden und rechtsungleichen behordlichen Praxis zur Anordnung von medizinischen
Altersgutachten wieder. Im Unterschied zu der allgemeinen Methodik der Altersbestimmung
besteht fiir die Anordnung eines Altersgutachtens mit Art. 17 Abs. 3% eine formell gesetzliche
Grundlage, wobei diese von den verschiedenen EVZ auch tatsdchlich beriicksichtigt werden muss.
Die in gewissen EVZ bestehende Praxis medizinische Altersgutachten ohne vorgingige Begriin-
dung und Hinweise auf eine Volljahrigkeit vor der BzP, einzig zur Erlangung von moglichen
Hinweisen auf eine Volljahrigkeit, verstossen gegen die Vorgaben des SEM und den Wortlaut von
Art. 17 Abs. 3 AsylG.

3.2. De lege lata: Vereinheitlichung der Praxis durch Richtlinien

[Rz 120] Die de lege lata unzureichende gesetzliche Normierung rund um den Erlass von me-
dizinischen Altersgutachten hat zur Folge, dass eine einheitliche Praxis heute nicht erkennbar
ist.

[Rz 121] De lege lata sollte das SEM durch den Erlass von Richtlinien ein einheitliches und ver-
bindliches Konzept zum Umgang mit medizinischen Altersgutachten erlassen. In Anbetracht des
vorrangig zu beachtenden Kindeswohls und dem Grundsatz in dubio pro minore sowie im Inter-
esse der Rechtssicherheit und der Rechtsgleichheit erscheint dies dringend angezeigt, denn der
aktuelle Zustand ist als unhaltbar zu bezeichnen. So werden in manchen EVZ Handrontgenana-
lysen in gesetzeswidriger Weise durchgefiihrt, wo hingegen im EVZ Vallorbe diese Massnahme
gar nie zur Anwendung kommen kann. Die Methode der Altersbestimmung sollte aus Griin-
den der Rechtsgleichheit nicht im Ermessen des jeweiligen EVZ liegen diirfen, weshalb durch
Richtlinien gewahrleistet werden muss, dass zumindest in allen EVZ bei gleichen Voraussetzun-
gen auch die gleichen Methoden zur Anwendung gelangen. Durch eine solche Richtlinie miisste
auch sichergestellt werden, dass die mangels Eignung und geringerem Beweiswert (mittlerwei-
le untauglich und unverhaltnismassig gewordene) Knochenaltersanalyse nicht mehr angeordnet
wird und wenn schon bei im Einzelfall erfiillten Anwendungsvoraussetzungen einzig Altersgut-
achten nach der 4-Punkte-Analyse angeordnet werden. In Anbetracht der erheblichen Nachteile,
welche eine ungerechtfertigte Behandlung als volljahrige Person nach sich zieht, sollte durch sol-
che Richtlinien zudem eine Einschrankung des Ermessens im Einzelfall vorgenommen werden,
indem eine schweizweit einheitliche und kinderrechtskonforme Auslegung des Vorliegens von
Hinweisen i.S.v. Art. 17 Abs. 3% AsylG gewihrleistet wird.

253 ygl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-6422/2016 vom 10. Januar 2017 E. 5.5.
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3.3. De lege ferenda: Anpassung der gesetzlichen Grundlage

[Rz 122] Der allzu unbestimmte Art. 17 Abs. 3bis AsylG sollte m.E. de lege ferenda angepasst wer-
den, da «Hinweise» eine zu unbestimmte Anwendungsvoraussetzung fiir die Anordnung eines
Altersgutachtens und mithin eines eher schweren Grundrechtseingriffs darstellen. In Beachtung
des Kindeswohls sollten «Hinweise» m.E. restriktiv und einheitlich als hinreichend begriindbare
Hinweise am vorgetragenen Alter ausgelegt werden.

[Rz 123] Aus Griinden der Gesetzesmassigkeit sollten die gesetzlichen Grundlagen von Art. 17
Abs. 3bis AsylG i.V.m. Art. 7 AsylV1 aufeinander abgestimmt, inhaltlich detaillierter und be-
stimmter ausgestaltet und dabei zur Gewdéhrleistung eines europdischen Standards im Bereich
der medizinischen Altersbestimmung an Art. 25 Ziff. 5 der Verfahrensrichtlinie angeglichen wer-
den. In hinreichend bestimmter Weise sollten die angepassten und neu geschaffenen Gesetzesbe-
stimmungen die Voraussetzungen zur Anordnung, die verwendete Methode, die damit verbun-
denen Grundrechtseingriffe sowie die Frage nach dem Rechtsschutz klaren. Ausfithrende Bestim-
mungen zum Ablauf des Altersgutachtens konnten auf Verordnungsstufe konkretisiert werden.
Eine ausreichend bestimmte formell-gesetzliche Grundlage wire der rechtsgleichen Rechtsan-
wendung sowie der Rechtssicherheit dienlich, da die behordliche Praxis der Anordnung von me-
dizinischen Altersgutachten dem Erfordernis der Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit staatli-
chen Handelns so eher gentigen wiirde.

3.4. Im Einzelfall: zweifach beschrinktes Ermessen

[Rz 124] Ein medizinisches Altersgutachten greift in den Schutzbereich verschiedener Grund-
rechte ein, weshalb im Einzelfall sorgfaltig zu priifen ist, ob die Anordnung eines Altersgutach-
tens verfassungskonform ist. Vom Schreibenden wird dazu ein Vorgehen nach dem kaskadenar-
tig gestuften Priifschema vorgeschlagen.?>* Die Kann-Bestimmung von Art. 17 Abs. 3bis AsylG
stellt die Anordnung eines Altersgutachtens im Einzelfall ins Rechtsfolgeermessen der involvier-
ten Person. Bei ndherer Betrachtung entpuppt sich das vermeintlich weite Ermessen jedoch als
blosses Pseudo-Ermessen, da dieses durch gewichtige tibergeordnete Interessen eingeschrankt

wird.

a. Hohe Anforderungen an das Vorliegen von Hinweisen

[Rz 125] Das Kindeswohl und der Anspruch auf korperliche Unversehrtheit der betroffenen Per-
son beschranken das Ermessen zur Anordnung eines medizinischen Altersgutachtens im Einzelfall
wesentlich. Da ein medizinisches Altersgutachten zudem geeignet ist, einen schweren Grund-
rechtseingriff zu bewirken, sind m.E. die Anforderungen der Begriindungdichte zur Anordnung
eines medizinischen Altersgutachtens im Einzelfall hoch anzusetzen. Bei Missachtung dieser Vor-
gaben handelt es sich um ein gesetzeswidrig erlangtes Beweismittel, welches dem Verbot der Ver-
wertung rechtswidrig erlangter Beweismittel unterliegt.

254 Vgl. ausfiihrlicher zum Ganzen weiter oben IV, 5., 5.3.
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b. Kein Ermessen zur Nichtanordnung

[Rz 126] Sofern im Einzelfall hinreichend begriindbare Hinweise auf eine Volljahrigkeit auszuma-
chen sind, besteht m.E. kein Ermessen zur Nichtanordnung eines medizinischen Altersgutachtens.
In diesen Fillen verlangen es das Kindeswohl, der Grundsatz im Zweifel fiir die Minderjahrig-
keit sowie der Untersuchungsgrundsatz, dass die Behorde die Ergebnisse eines medizinischen
Altersgutachtens nach der 4-Punkte-Analyse als Anhaltspunkt in eine kindsgerechte Gesamt-
wiirdigung miteinbeziehen. Aufgrund des Gesagten ist m.E. — als zwingender Zwischenschritt
vor einer allfalligen Altersanpassung — der gultig informierten asylsuchenden Person die Durch-
fiihrung eines Altersgutachtens nach der 4-Punkte-Analyse in Aussicht zu stellen.?>> Die Durch-
fihrung eines Altersgutachtens erfolgt in diesen Fallen im Interesse der asylsuchenden Person,
da die Ergebnisse eines medizinischen Altersgutachtens u.U. die bestehenden (hinreichend be-

griindbaren) «Hinweise» auf eine Volljahrigkeit zu relativieren vermogen.

4. Zitat zum Schluss

«Die Methoden der Altersbestimmung sind hochst umstritten. Einerseits als objekti-
ves und unbeeinflusstes Verfahren betrachtet, wird es andererseits aufgrund der ho-
hen Schwankungsbreite als nicht brauchbar beurteilt. In der Entscheidungsfindung
steht insbesondere der als «objektiv» erachtete Experte und medizinische Sachver-
stindige im Vordergrund. Mogliche Defizite der Methoden werden durch entspre-
chende Berufserfahrung und Wissen auszugleichen versucht. Wissenschaftliches Wis-
sen wird zur Losung von Altersfragen und insbesondere zur Legitimierung der politi-
schen und rechtlichen Entscheidung eingesetzt. Dabei erwecken insbesondere Quan-
tifizierungen, Messungen und bildgebende Verfahren Glaubhaftigkeit. Wissenschaft-
liche Methoden der Altersbestimmung sind jedoch in ihrem jeweiligen gesellschafts-
politischen Umfeld zu sehen und zu verstehen. Wissenschaftler bzw. durchfithrende
Organe der Altersbestimmung werden mitunter durch ihre eigene soziale und insti-
tutionelle Situierung sowie ihre kulturelle Partikularitidt und ihr «implizites Wissen»
(tacit knowledge) geleitet. Wie viele «Fehler» und Standardabweichungen der Metho-
den «akzeptiert» werden bzw. wie prazise die Beurteilung eines Menschen zu erfolgen
hat, ist letztlich auch vor dem Hintergrund einer rationalen 6konomischen und gesell-

schaftspolitischen Abwégung zu sehen».?3°

[Rz 127] Das vorangehende Zitat ruft in Erinnerung, dass zur Legitimierung von rechtlichen
Entscheiden (m.E. vermehrt) auf fir Juristen nur schwerlich verifizierbares wissenschaftliches
Expertenwissen gesetzt wird. Hierbei ist zu beriicksichtigen und anzuerkennen, dass eine genaue
Bestimmung des chronologischen Alters einer Person bis heute nicht mdglich ist. Daraus sind aus
juristischer Sicht die richtigen Schliisse zu ziehen. Dies heisst einerseits, dass den bestehenden
wissenschaftlichen Methoden im Rahmen der asylrechtlichen Altersbestimmung nicht zu viel

255 In Anbetracht eines drohenden Grundrechtseingriffs mit zweifelhafter Eignung sollte es der betroffenen Person

aber freistehen ohne weitergehende verfahrensrechtliche Konsequenzen auf die Teilnahme verzichten zu kénnen.
Vgl. zum Ganzen weiter oben IV, 5., 5.3.

256 Pinke, a.a.0. FN 32, S. 560.

53



Joél Olivier Miiller, «Nichts Genaues» weiss man nicht: Altersbestimmung im schweizerischen Asylverfahren, in:
Jusletter 20. Marz 2017

Gewicht eingerdumt werden sollte. Anderseits bedeutet dies, dass die asylrechtliche Altersbe-
stimmung im Einzelfall die Vornahme einer rechtlich korrekten und kindsgerechten Gesamtwiir-
digung verlangt, wobei es das Kindswohl vorrangig zu berticksichtigen gilt. Die asylrechtliche
Altersbestimmung bleibt somit eine verantwortungsvolle Herausforderung, die in Anbetracht
der gewichtigen auf dem Spiel stehenden Interessen im Einzelfall durch einen Menschen wahr-
genommenen werden muss.

JoErL OLivier MULLER ist Rechtsanwalt und arbeitet Teilzeit als Rechtsvertreter im Testbetrieb des
Verfahrenszentrums Zurich.

Der vorliegende Beitrag gibt die personliche Ansicht des Autors wieder und nicht zwingend die-
jenige seines Arbeitgebers.
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	Rechtsstellung von UMABei begleiteten minderjährigen asylsuchenden Personen ist sowohl im europäischen Kontext (vgl. Art 11 Dublin III-Verordnung) als auch innerhalb der Schweiz der Grundsatz der Einheit der Familie zu wahren (vgl. Art. 27 Abs. 3 Asylgesetz (AsylG), SR 142.31, i.V.m. Art. 22 Asylverordnung 1 über Verfahrensfragen (AsylV1), SR. 142.311). Sofern ein Elternteil den Asylstatus erhält, wird eine begleitete minderjährige asylsuchende Person in das Familienasyl gemäss Art. 51 AsylG eingeschlossen. Das Gesagte gilt auch für den Fall, dass einem Elternteil eine vorläufige Aufnahme gewährt wird, da gemäss Art. 44 AsylG auch der Grundsatz der Einheit der Familie zu beachten ist. Vgl. hierzu Corbaz, a.a.O. FN 1, S. 2. Aufgrund des Gesagten anerbietet sich eine nähere Betrachtung der besonders verletzlichen UMA, obwohl sich die Frage der Altersbestimmung grundsätzlich auch bei begleiteten minderjährigen asylsuchenden Personen stellt.
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