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Erwagungen

E. 1

Enthalt die Kinderrechtskonvention besondere V erpflichtungen im Hinblick auf die
Umsetzung des Sozialhilfestopps, die Uber die Anforderungen von Art. 12 BV
hinausgehen?

E.2
AsylG; SR 142.31.

E.3
ANAG; SR 142.20.

E.31

Allgemeines In Bezug auf die allgemeine Charakterisierung der Kinderrechtskonvention
hat BIAG- GINI treffend festgehalten: «Um die inhaltliche Tragweite der
Kinderrechtskonvention ermessen zu kénnen, ist eswichtig, sich die
Entstehungsbedingungen des Uberein- kommens zu vergegenwartigen. Die Entstehung fallt
im Wesentlichen in die 1980er Jahre, in die Zeit vor dem Ende des Kalten Krieges also. An
der Ausarbeitung [...] beteiligten sich Staaten aus ganz unterschiedlichen Religions- und
Kulturkreisen, aus industrialisierten Landern und aus Entwicklungslandern, aus Landern
mit diametral entgegen gesetzten politischen Systemen. Das Ubereinkommen ist der
gemeinsame Nenner, auf den man sich in einem rund zehnjahrigen, konfliktreichen und
auch ideo- logiegepragten Verhandlungsprozess einigen konnte — nicht selten ist es der
kleinste gemeinsame Nenner. Dies muss man sich bei der Auslegung und Anwendung der
Kinderrechtskonvention immer wieder niichtern vor Augen halten»43. Nach dem in Artikel
41 KRK verankerten Vorbehalt des besseren Rechts will die Kinderrechtskon- vention bloss
einen weltweiten Mindeststandard setzen, den die Vertragsstaaten nicht unterschreiten,
wohl aber Uberschreiten durfen. Allerdings bedeutet dies auch, dass Staaten, welche dem
Kind weitergehende Rechte zugestehen, diese nicht unter Berufung auf die
Kinderrechtskonvention (als tieferem Standard) verweigern oder beschranken dirfend4.
Nach dem in der Schweiz geltenden Prinzip des Monismus wird bei der Ubernahme von
Volkerrecht in Landesrecht der volkerrechtliche Vertrag Bestandteil der schwei- zerischen
Rechtsordnung. Mit anderen Worten erlangt er mit Inkrafttreten flr die Schweiz auch
landesrechtliche Wirkung. Soweit darin enthaltene Bestimmungen unmittelbar anwendbar
(self-executing) sind, kdnnen die daraus fliessenden Rechte direkt vor schweizerischen
Behorden geltend gemacht werden. Dies setzt voraus, dass die angerufene staatsvertragliche
Regelung die Rechtsstellung des Einzelnen direkt regelt, d.h. inhaltlich hinreichend
bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grund- lage eines Entscheids bilden zu kénnen. Die
erforderliche Bestimmtheit geht nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung vor alem reinen
Programmartikeln ab. Sie fehlt auch bel Normen, die eine Materie nur in Umrissen regeln,



den Vertragstaaten einen betrachtlichen Ermessens- oder Entschel dungsspielraum lassen
oder blosse Leitge- danken enthalten, sich also nicht an die Verwaltungs- oder
Justizbehdrden, sondern an den Gesetzgeber richten45. Rechte aus direkt anwendbaren
Bestimmungen der

E.32
Wohl des Kindes (Art. 3 KRK)

E.321

Konzept des Wohls des Kindes (Abs. 1) Allgemeiner Leitgrundsatz der
Kinderrechtskonvention ist das Wohl des Kindes. Art. 3 Abs. 1 KRK hdlt fest: «Bei allen
Massnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6ffentlichen oder pri- vaten
Einrichtungen der sozialen Fursorge, Gerichten, Verwaltungsbehtrden oder Gesetz-
gebungsorganen getroffen werden, ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorran-
gig zu beriicksichtigen ist.» Die Kinderrechtskonvention lasst offen, wie das «Wohl» des
Kindes («best interests» bzw. «intéréts supérieurs» in der englischen bzw. der franzdsischen
Originalfassung) konkret zu verstehen ist. Eine Auslegung dieser Generalklausel, die den
staatlichen Behodrden jede Freiheit in der Einschrénkung der Rechte des Kindes einraumen
wur- de, wenn sie nur dem staatlich definierten Wohl des Kindes dient, entspréche dem
Sinn und Zweck des Ubereinkommens allerdings nicht46. WOLF weist darauf hin, dass die
nur «vorrangige» (und nicht ausschlaggebende) Beriicksichtigung des Kin- deswohls es
ermoglicht, andere Interessen der Staaten mitzuberiicksichtigend7. Die- ser Auffassung ist
mit Blick auf den franzdsischen und den englischen Originaltext beizupflichten: Das Wohl
des Kindes st bloss «une considération primordiale». Wah- rend der Beratungen der
Kinderrechtskonvention wurde dem polnischen Vorschlag «paramount consideration» die
von den USA eingebrachte — schwéchere, d.h. dem Kindeswohl einen niedrigeren
Stellenwert einrdumende — Formulierung «a primary consideration» vorgezogen48. Dieses
Verstandnis des Begriffs entspricht auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach
der Vorrang des Kindeswohlsin der Schweiz in einem umfassenden Sinne gilt: «Angestrebt
wird namentlich eine alters- gerechte Entfaltungsmdglichkeit des Kindesin
geistig-psychischer, korperlicher und sozialer Hinsicht, wobel in Beachtung aller konkreten
Umstande nach der fur das Kind bestmdglichen Ldsung zu suchen ist» 49. Die Frage nach
der direkten Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 KRK ist in der Literatur beztglich der
Schweiz bis anhin nicht eingehend erértert worden. WOLF scheint die direkte
Anwendbarkeit zumindest nicht auszuschliessen50. Das Bundesgericht wie auch die
Schwei zerische Asylrekurskommission (ARK) haben die Frage bisher offen gelassen51.
Die Frage kann auch hier offen gelassen werden. Der spezifischen Situation der un-
begleiteten Minderjahrigen mit rechtskréftigem Nichteintretens- und Wegweisungs-
entscheid wird bereitsim Verfahren der Prifung des Asylgesuchs unter dem Ge-

E.3.22

Schutzpflicht des Staates (Abs. 2) Art. 3 Abs. 2 KRK verpflichtet die Vertragsstaaten, unter
Berticksichtigung der Rech- te und Pflichten der Eltern den Schutz und die Firsorge zu
gewahrleisten, die zum Wohlergehen des Kindes notwendig sind, und zu diesem Zweck ale
geeigneten Ge- setzgebungs- und Verwaltungsmassnahmen zu treffen. Absatz 2 ist als
Verpflichtung fir die Vertragstaaten formuliert. Gemass DETRICK ist die Bestimmung im
engen Zusammenhang mit dem Sinn und Zweck der KRK zu se- hen53. Vor diesem
Hintergrund gestehe Abs. 2 dem Kind den Schutz und die Fiirsor- ge zu, die nétig sind fir



sein Wohlergehen. Daraus fliesse fir den Staat die Pflicht, zu diesem Zweck alle geeigneten
Massnahmen zu treffen. Diese staatliche Schutzpflicht beschréanke sich nicht auf die in der
Konvention umschriebenen Berei- che, sondern gelte generell: «[If] achild'swell-beingis
denied by virtue of an act or omission which is not specifically proscribed in the CRC, the
State party would none- theless be under an obligation, pursuant to Article 3(2), to take 'all
... appropriate measures»54. Unbegleitete Minderjahrige mit einem rechtskréftigen
Nichteintretensentscheid halten sich ohne gultigen Aufenthaltstitel in der Schweiz auf und
haben das Land innerhalb der festgesetzten Frist zu verlassen. Ab dem Zeitpunkt der
Eroffnung des Entscheids sind sie aus dem System der Sozialleistungen ausgeschlossen.
Dies bedeutet, dass sie die Empfangsstellen oder die Heime, die ihnen zur Verfigung
gestellt worden sind, verlassen mussen und fur sich und ihren Aufenthalt bis zur Ausreise
selbst ver- antwortlich sind55. Wer in Not gerét, dem wird Nothilfe im Sinne von Art. 12
BV ge- wéahrt. Es stellt sich die Frage, ob bei weg gewiesenen Minderjdhrigen die
Beschrén- kung der staatlichen Hilfe auf Nothilfe nach Art. 12 BV mit der generellen
Schutz- pflicht nach Art. 3 Abs. 2 KRK vereinbar ist. Die Frage kann nicht in allgemeiner
Weise beantwortet werden. Wie bereits ausge- fuhrt, bestimmt sich der Umfang der
Unterstiitzung nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls. Die elementarsten
materiellen Bedirfnisse wie Obdach, Nahrung, Kleidung und medizinische Versorgung
sind von Art. 12 BV umfasst; ebenso bel Be- darf die personliche Hilfe in Form von
Betreuung. Es wird von den personlichen Um- stdnden des betroffenen Minderjdhrigen
abhangen, ob er weitergehenden Schutzes bedarf. Je nach Personlichkeit (Alter, Reife,

L ebenserfahrung) und Lange der Ausrei-

52 VPB 63.13 E.5.e/laa. 53 DETRICK, aa.0., S. 93. 54 DETRICK, aa.0O., S. 94. 55 BBI
2003 5690.
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sefrist kann es durchaus gentigen, die Unterstiitzung bis zur Ausreise auf Leistungen im
Sinne von Art. 12 BV zu beschranken. Es kann sich im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 2
KRK aber auch als notwendig erweisen, fur eine geeignete Unterbringung zu sorgen, in
welcher die Betreuung durch fachlich geeignetes Personal und eine aus- reichende Aufsicht
sichergestellt sind (z.B. die Unterbringung in einem Durchgangs- zentrum, in welchem
Jugendliche in einem eigenen Trakt betreut und versorgt wer- den) oder sogar
vormundschaftliche Massnahmen zu ergreifen. Aus dem Gesagten folgt, dass es unter
Umstanden geboten sein kann, Massnahmen fursorgerechtlicher Art zu treffen, umim
konkreten Fall der besonderen Schutzbe- dirftigkeit gerecht zu werden. Dies kommt
einerseits den Verpflichtungen, die den Vertragsstaaten aus Art. 3 Abs. 2 KRK erwachsen,
entgegen, entspricht aber auch dem aus Art. 11 BV fliessenden Schutzziel fur Kinder und
Jugendliche.

E.33

Trennung des Kindes von der Familie (Art. 20 KRK) Art. 20 Abs. 1 KRK bestimmt, dass
ein Kind, das vorubergehend oder dauernd aus seiner familiaren Umgebung herausgel 6st
wird («deprived of his or her family envi- ronment» im englischen Originaltext) oder dem
der Verbleib in dieser Umgebung im eigenen Interesse nicht gestattet werden kann,
Anspruch auf den besonderen Schutz des Staates hat. Der Schutz ist nach Massgabe des
innerstaatlichen Rechts sicher- zustellen (Abs. 2). Allerdings weist die Formulierung «das



[...] aus seiner familidren Umgebung heraus- geldst wird oder dem der Verbleib in dieser
Umgebung im eigenen Interesse nicht gestattet werden kann» auf Kinder, die durch die
Vormundschaftsbehdrden aus ihrer Familie herausgel 6st wurden, bzw. deren Rickkehr in
ihre Familie nicht mit dem Wohl des Kindes vereinbar ist. Nach DETRICK ist die
Bestimmung im Lichte von Art. 9 Abs. 1 KRK auszulegen, wonach vom obersten Prinzip,
dass Kinder nicht gegen ih- ren Willen von ihren Eltern getrennt werden sollen, abgewichen
werden kann, wenn dies z.B. wegen Vernachléssigung oder Misshandlung erforderlich
ist56. Die Behorde ist dann fir die geeigneten Massnahmen zu seinem Schutz
verantwortlich57. Aus diesen Uberlegungen folgt, dass Art. 20 KRK auf unbegleitete
minderjahrige Asylsuchende nicht anwendbar ist, da es sich nicht um Personen handelt, die
durch staatliche Massnahmen aus ihrer Familie genommen wurden oder denen eine RUck-
kehr in ihr familigres Umfeld im Sinne der Kinderrechtskonvention nicht zumutbar wére.

E.34

Schutz und Beistand fir FlUchtlingskinder (Art. 22 KRK) Art. 22 Abs. 1 KRK statuiert die
Pflicht, geeignete Massnahmen einzuleiten, um den Schutz von Kindern zu gewdahrleisten,
welche die Rechtsstellung eines Fliichtlings begehren oder als Fllichtling anerkannt werden,
und um die humanitére Hilfe bel der Wahrnehmung ihrer Rechte sicherzustellen. Konnen
die Eltern oder andere Famili- enangehdrige nicht ausfindig gemacht werden, ist dem Kind
im Einklang mit den in der Kinderrechtskonvention enthaltenen Grundsétzen derselbe
Schutz zu gewahren wie jedem anderen Kind, das aus irgendeinem Grund dauernd oder
vorubergehend aus seiner familidren Umgebung herausgel st ist (Abs. 2). Die Bestimmung
Ist ausschliesslich auf Kinder im Asylverfahren («..., das die Rechts- stellung eines
Flichtlings begehrt») und an Kinder, denen Asyl gewahrt wurde («oder [...] a's Fluchtling
angesehen wird»), ausgerichtet. Unbegleitete Minderjahrige, die aufgrund des
rechtskréaftigen Wegwei sungsentscheids ausgewiesen werden, haben

56 DETRICK, a.a.0., S. 333. 57 BBl 1994 V 46.
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das Asylverfahren bereits vollstandig durchlaufen, und es steht fest, dass sie nicht al's
Flichtling anerkannt werden. Daher unterstehen sie nicht dem personlichen Gel-
tungsbereich der genannten Bestimmung; Art. 22 KRK ist fur sie nicht anwendbar. V1.
Ergebnis Gestitzt auf die obigen Ausfiihrungen werden die gestellten Fragen wie folgt
beant- wortet: Zu Frage 1: Die Kinderrechtskonvention geht mit der in Art. 3 Abs. 2
verankerten Schutzpflicht des Staates Uber die Nothilfe nach Art. 12 BV hinaus. Esist
indessen in jedem Fall einzeln zu beurteilen, ob aufgrund der konkreten Umstande mit
Leistungen nach Art. 12 BV der Schutz und die Flrsorge, wie sie von der
Kinderrechtskonvention gefor- dert sind, fir das Wohlergehen der betroffenen Person
gentigen oder ob eine weiter gehende Unterstitzung erforderlich ist. Dartiber hinaus darf
nicht vergessen werden, dass das V ormundschaftsrecht auch fir unbegleitete minderjahrige
Asylsuchende mit Nichteintretensentscheid gilt und somit in einzelnen Féllen
entsprechende Massnahmen zu prifen sind, falls dies nicht bereits wahrend des
Asylverfahrens erfolgt ist. Zu Frage 2: Die Nothilfe, die unbegleiteten minderjdhrigen
Jugendlichen geleistet wird, muss kin- dergerecht ausgestaltet sein, d.h. sie soll dem
besonderen Schutz und dem Wohler- gehen von Kindern und Jugendlichen im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 BV und Art. 3 Abs. 2 KRK Rechnung tragen. Zu Frage 3: Unter



Berlicksichtigung der Art. 11 und 35 BV sowie Art. 3 Abs. 2 KRK ist es gebo- ten, die
abgewiesenen Minderjdhrigen Uber ihr Recht auf Nothilfe zu informieren. Ein solches
Versténdnis steht auch im Einklang mit Empfehlung Nr. R (2000) 3 des Mi- nisterkomitees
des Europarates an die Mitgliedstaaten, wonach die Betroffenen Uber die Existenz des
Rechts zu informieren sind. Gestuitzt auf Art. 11 Abs. 1 BV wie auch auf Art. 3 Abs. 2 KRK
obliegt dem Staat die positive Verpflichtung, Kinder und Jugendliche besonders zu
schiitzen und ihnen die Flrsorge angedeihen zu lassen, die zu ihrem Wohlergehen
notwendig ist. Dies um- fasst die Pflicht zu handeln, sobald der Staat Kenntnis von einer
minderjdhrigen Per- son hat, diein Not ist, unabhéngig davon, ob um die Hilfe ersucht
wurde oder nicht.

Schweizerisches Bundesarchiv, Digitale Amtsdruckschriften Archives fédérales suisses,
Publications officielles numérisées Archivio federale svizzero, Pubblicazioni ufficiali
digitali JAAC 2008.2 - Die Ausgestaltung der Hilfein Notlagen (Art. 12 BV) fir
minderjahrige Asylsuchende mit einem Nichteintretensentscheid, Gutachten vom 25.
Februar 2005 In Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden Dans Jurisprudence des autorités
administratives de la Confédération In Giurisprudenza delle autorita amministrative della
Confederazione Jahr 2008 Année Anno Band - Volume Volume Seite 15-29 Page Pagina
Ref. No 150 000 131 Das Dokument wurde durch das Schweizerische Bundesarchiv und
die Bundeskanzlei konvertiert. Le document a été digitalisé par les Archives Fédérales
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svizzero e della Cancelleriafederale.

E.4
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E.5
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3. Ist aus der Konvention eine Informationspflicht der Behdrden gegentiber unbe- gleiteten
minderjahrigen Asylsuchenden Uber deren Anspruch auf Nothilfe ableit- bar? Ist es mit der
Konvention vereinbar, wenn Nothilfe bloss auf Verlangen ge- wahrt wird? I1. Einleitung
Fir Sozialhilfeleistungen im Asylbereich gelten unterschiedliche Rechtsgrundlagen:
Waéhrend des Asylverfahrens, fr vorlaufig Aufgenommene und fir Personen, deren
Asylgesuch abgewiesen wurde, sind die Art. 80 ff. AsylG massgebend, mithin erhal- ten
diese Personen Sozialhilfe. Demgegeniiber unterstehen Asylsuchende mit rechtskréftigem
Nichteintretensentscheid, wie bereits ausgefuhrt, nach Art. 44a AsylG dem ANAG und sind
damit von der Sozialhilfe nach AsylG ausgeschlossen. Einzige Ausnahme von dieser
zweiten Gruppe sind Personen mit Nichteintretensentscheid, wenn der
Wegweisungsvollzug unzumutbar, unzulassig oder unmaglich ist: Sie wer- den nach Art.
14a Abs. 1 ANAG vorlaufig aufgenommen, fallen somit unter die erste Gruppe und
erhalten Sozialhilfe nach Art. 14c Abs. 5und 6 ANAG . V. m. Art. 88 AsylG. Ausgehend
von der Tatsache, dass vorlaufig aufgenommene Minderjahrige mit rechtskraftigem
Nichteintretensentscheid Sozia hilfel e stungen erhalten, beschrankt das BJ sein Gutachten
auf jene Minderjahrigen, welche der zweiten Gruppe angeh6- ren. Mit anderen Worten
koénnen sich nach Ansicht des BJ die gestellten Fragen nur auf Personen beziehen, denen



mit der Wegweisungsverfiigung eine Ausreisefrist angesetzt wurde. Zu vermerken ist in
diesem Zusammenhang, dass die Ausrichtung von Nothilfe we- der im AsylG nochim
ANAG geregelt ist. Ihre Ausgestaltung fallt in die Zustandigkeit der Kantone, die jedoch
den Kerngehalt des Grundrechts nach Art. 12 BV zu beach- ten haben. Im Folgenden wird
zunéchst untersucht, welchen Schutz die Bundesverfassung die- sen Personen zusichert.
Sodann wird gepriift, nach welchen V oraussetzungen ge- mass der schweizerischen
Gesetzgebung Schutz zu gewdhren ist, und schliesslich wird der Schutz nach dem
internationalen Recht erdrtert. I11. Schutzmassnahmen geméss Bundesverfassung 1. Schutz
der Kinder und Jugendlichen (Art. 11 BV) In Zusammenhang mit Art. 12 BV und der
Umsetzung des Fursorgestopps bei unbe- gleiteten Minderjahrigen ist auch Art. 11 BV zu
berticksichtigen. Diese Bestimmung hdlt in Abs. 1 fest, dass Kinder und Jugendliche
Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Forderung ihrer Entwicklung
haben. Art. 11 wurde erst durch das Parlament eingefigt, der bundesrétliche
Verfassungsentwurf enthielt kei- nen Art. 11 entsprechenden Artikel. Die rechtliche
Tragweite der Bestimmung ist nicht klar: Einerseitsist die Bestimmung unter den
Grundrechten eingefigt und spricht von «Anspruch auf...», was darauf hin- deutet, dass es
sich um ein eigentliches Grundrecht handelt. Andererseits wird offen gelassen, was unter
dem «besonderen Schutz der Unversehrtheit» und insbesonde- re auch unter der «Forderung
ihrer Entwicklung» konkret zu verstehen ist. Aus den Materialien geht hervor, dass der
Verfassungsgeber damit Kindern und Jugendlichen einen eigenen Status zukommen lassen
und der erhdhten Schutzbedlrftigkeit des
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Kindes entsprechend Rechnung tragen wollte6. Nicht zuletzt sollte damit auch dem
Leitgedanken der Kinderrechtskonvention Rechnung getragen werden?. Hinsichtlich des
personlichen Geltungsbereichs bleibt unklar, wer Anspruch auf den vorgesehenen Schutz
oder die Forderung seiner Entwicklung hat8. Da es sich um ein Menschenrecht handelt,
umfasst die Bestimmung alle Kinder und Jugendlichen un- abhangig von ihrer Nationalitét
oder ihres aufenthaltsrechtlichen Status. Eine konkre- tere Aussage zu den Inhabern des
Rechts st indes nicht mdglich, da es Aufgabe des Gesetzgebers und der Rechtsprechung ist,
die Norm zu konkretisieren. Lehre und Rechtsprechung dussern sich zu Art. 11 Abs. 1 sehr
zuriickhaltend. Fir HAFELIN/HALLER ist die Formulierung derart vage, dass nicht zu
erkennen sei, welche justiziablen Anspriiche auf positive staatliche L eistungen daraus
abzuleiten sind9. Nach KOLLER ist die Bestimmung hdchstens als Prézisierung zur
personlichen Frei- heit nach Art. 10 Abs. 2 BV zu verstehenl10, wéhrend MADER darinin
erster Linie eine Méglichkeit fir das Bundesgericht sieht, seine dynamische
Rechtsprechung im Be- reich der Grundrechte weiterzuentwickeln11. Auch das
Bundesgericht hat es bisher abgelehnt, aus Art. 11 einen justiziablen L eistungsanspruch
abzuleiten, dadie Be- stimmung «in hohem Masse konkretisierungsbedirftig» sei12. Bis
heute vermochte Art. 11 BV keinen Anspruch auf eine positive Leistung des Staates zu
begrinden. Nichtsdestotrotz ist in Bezug auf die Gewahrung von Nothilfe zu beachten, dass
dem Staat aus Art. 11 Abs. 1 BV eine Pflicht erwéchst («Kinder und Jugendliche haben
Anspruch auf ...»), Kinder und Jugendliche besonders zu schiitzen. Diese Schutz- pflicht
umfasst denn auch die positive Verpflichtung, nicht erst dann tétig zu werden, wenn um
Hilfe ersucht wird, sondern sobald der Staat Kenntnis von einer Notsituati- on hat. Esist
unverkennbar, dass in Bezug auf die Gewahrung von Nothilfe nach Art. 12 BV staatliches



Nichthandeln nicht in Einklang mit Art. 11 BV steht, wenn der Staat erkennt, dass eine
unbegl eitete minderj&hrige Person ohne Nahrung und men- schenwiirdige Kleidung auf der
Strasse lebt und keine anderweitige Unterstiitzung erfahrt. 2. Recht auf Hilfe in Notlagen
(Art. 12 BV) Wer in Not gerédt und nicht in der Lage ist, fur sich zu sorgen, hat Anspruch
auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fr ein menschenwiirdiges Dasein
unerldsslich sind. Mit Art. 12 BV wurde das Grundrecht auf Existenzsicherung, wie es vom
Bun- desgericht 1995 als ungeschriebenes Verfassungsrecht anerkannt wurdel3, aus-
dricklich in die Bundesverfassung aufgenommen. Jeder Person, diein Not ist, wird eine
minimale Unterstitzung garantiert. Die Unterstiitzung kann dabei sowohl mate- rieller Art
(Obdach, Nahrung, Kleidung, medizinische Betreuung) wie auch personli- cher Art
(Betreuung bzw. Hilfe sozialer und psychologischer Art) seinl4. Geleistet
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wird, was im konkreten Fall fir ein menschenwirdiges L eben und die menschliche
Entfaltung unerlasslich ist15. Das Recht auf Hilfe in Notlagen garantiert indessen nur ein
Minimum an staatlicher Leistungl6. Leistungen tber dieses Minimum hinaus werden nicht
vom sachlichen Geltungsbereich von Art. 12 BV erfasst, sondern nach der anwendbaren



Sozialhilfe- gesetzgebung ausgerichtet. Der vollstandige Entzug von Sozial hilfeleistungen
stellt, sofern das verfassungsrechtliche Minimum unterschritten wird, nach Bundesgericht
einen Eingriff in das Recht auf Hilfe in Notlagen darl7. So gesehen ist Art. 12 BV Be-
standteil der Sozialhilfe und bezeichnet das absolut erforderliche Minimum, das fir eine
menschenwirdige Existenz unabdingbar ist. Die Bestimmung |&sst offen, was konkret unter
einer Notlage zu verstehen ist, und definiert weder Umfang noch Tragweite der Hilfe.
Bundesrat und Parlament haben auf eine néhere Begriffsbestimmung verzichtet, weil eben
gerade nicht eine bestimm:- te Leistung (z.B. zur Sicherung des Existenzminimumsim
Sinne der Richtlinien der Schweizerischen Konferenz fir Sozialhilfe) garantiert werden
soll18. Vielmehr ist in jedem Einzelfall gesondert zu beurteilen, ob objektiv Mittellosigkeit
gegeben und in welchem Umfang Hilfe zu gewéhren ist19. Der Beisatz «... und nicht in der
Lageist, fur sich zu sorgen, ...» geht vom Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit (Art. 6
BV) und damit von der Subsidiaritét der staatli- chen Hilfeleistung aus. Demnach hat nur
Anrecht auf Leistungen, wer sich nicht aus eigenen Kréften aus der Notlage befreien kann.
Festzuhalten ist schliesslich, dass jeder Mensch, der sich im Hoheitsgebiet der Schweiz
aufhalt, Trager des Rechts ist, unabhangig davon, ob er die Notsituation selber verschul det
hat, und unbesehen seiner Staatsangehorigkeit oder seines auf- enthaltsrechtlichen Status20.
3. Verwirklichung der Grundrechte (Art. 35 BV) Nach Art. 35 Abs. 1 und 2 BV mussen die
Grundrechte in der gesamten Rechtsord- nung zur Geltung kommen; die Behdrden sind
gehalten, zu ihrer Verwirklichung bei- zutragen. Diese Grundsétze bringen zum Ausdruck,
dass die Gewahrleistung von Grundrechten das Fundament der Rechtsordnung eines
foderalistischen und demo- kratischen Rechtsstaates sind. Demnach ist ihre Funktion
sowohl defensiv, indem sie den Einfluss des Staates auf das Individuum beschrénken, als
auch positiv, indem sie den Staat zu einem Tun veranlassen21. Abs. 1 der Bestimmung
unterstreicht ge- méass Bundesgericht «la portée générale de I'obligation de respect des
droits fonda- mentaux, dont la réalisation simpose al'ensemble de I'ordre juridique»22. So
hielt das Bundesgericht zu Abs. 2 fest, auch Stimmburger ndhmen als Organ der Ge-
meinde staatliche Aufgaben wahr und seien damit an die Grundrechte gebunden und
verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen23.
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BGE 1211 367 E. 2 S. 370ff.; Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20.
November 1996, BBI 1997 | 149f.
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BGE 1211 367 E. 2d S. 374; THURER/AUBERT/MULLER, Verfassungsrecht der
Schweiz, Ziirich 2001, §34 Rz. 29. Vgl. im Ubrigen zur Tragweite von Art. 12 BV das



Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 23.2.2005, «Ré- vision partielle de laloi sur
I'asile», an das Bundesamt fir Migration.
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BBI 19971 191.
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Aus dem Gesagten folgt, dass gestitzt auf diese Bestimmung die staatlichen Ho- heitstréger
verpflichtet sind, zur Verwirklichung der Grundrechte, Art. 11 und 12 BV eingeschlossen,
beizutragen. Mithin haben die Behdrden dafiir zu sorgen, dass die Unversehrtheit von
Kindern und Jugendlichen besonders geschiitzt und das Grund- recht auf Hilfe in Notlagen
tatséchlich und kindergerecht verwirklicht wird. 1V. Schutzmassnahmen nach der

schwei zerischen Gesetzgebung 1. Bundesgesetz Uber das Internationale Privatrecht (IPRG)
Fir den Schutz von Minderjahrigen gilt nach Art. 85 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18.
Dezember 198724 Uber das Internationale Privatrecht in Bezug auf die Zustandig- keit der
schweizerischen Gerichte oder Behorden, das anwendbare Recht und die Anerkennung
auslandischer Entscheidungen oder Massnahmen das Haager Uber- einkommen vom 5.
Oktober 196125 tber die Zusténdigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf
dem Gebiet des Schutzes von Minderjghrigen (MSA). Das MSA regelt somitim
Wesentlichen die Zustandigkeit der Behtrden und Gerichte und die gegenseitige
Anerkennung von Entscheidungen und Massnahmen der Vertrags- staaten26. Gemass Art.
85 Abs. 2 IPRG gelangt das MSA sinngemass auch dann zur Anwendung, wenn die
Minderjahrigkeit nur nach schweizerischem Recht erfillt ist, sowie fir Personen, die ihren
gewohnlichen Aufenthalt nicht in einem Vertragsstaat haben. Dies bedeutet unter anderem,
dass das MSA analog auch dann anzuwenden ist (und damit eine Zustandigkeit
schweizerischer Behtrden mdglich sein kann), wenn sich ein auslandisches Kind mit
schlichtem Aufenthalt in der Schweiz befindet. Ebenso ist die Anwendbarkeit gegeben,
wenn ein Dringlichkeitsfall im Sinn von Art. 9 MSA gegeben ist fir ein Kind, das seinen
gewohnlichen Aufenthalt in einem Nicht- vertragsstaat hat27. Welche Staatsangehorigkeit
das Kind hat, ist unerheblich28. Das anwendbare Recht bestimmt sich nach Art. 2 Abs. 1
MSA, wonach die Behdrden die in ihrem innerstaatlichen Recht vorgesehenen Massnahmen
treffen. Aufgrund der Erweiterung des Anwendungsbereichs des MSA durch Art. 85 Abs. 2
IPRG kann offen gelassen werden, ob unbegleitete Minderjahrige mit Nichteintre-
tensentscheid das Kriterium des gewohnlichen Aufenthalts erfillen. Die Zustandigkeit der
Schweizer Behtrden ist bel den in Frage stehenden Personen durch die Erweite- rung nach
internem Recht auch bei schlichtem Aufenthalt in der Schweiz gegeben. Es stellt sich damit
die Frage, inwieweit vormundschaftliche Massnahmen nach dem Schweizerischen
Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 190729 zu treffen sind. 2. Schweizerisches
Zivilgesetzbuch (ZGB) Bei der Frage, welche Kindesschutzmassnahmen zu ergreifen sind,
ist zu bertick- sichtigen, dass die Zustéandigkeit der schweizerischen Behérden nach einem
rechts- kréftigen Nichteintretensentscheid in den meisten Féllen wohl nur bei Dringlichkeit



nach Art. 9 MSA gegeben ist. Damit liegt eine &nliche Situation vor wie etwa bei einem
Kind, das mit seinen Eltern ferienhalber in die Schweiz reist und dessen Eltern bei einem
Ungliick ums Leben kommen. Als Notmassnahmen sind die anzuordnen- den
Kindesschutzmassnahmen voriibergehender Natur, d.h. zum vornherein nur auf
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eine sehr beschrénkte Zeit ausgerichtet. Dies gilt im vorliegenden Kontext umso e- her, als
die Minderjahrigen ab Rechtskraft der Wegweisungsverfiigung als auslandi- sche Personen
ohne gultigen Aufenthaltstitel gelten und die Schweiz — innerhalb der Ausreisefrist —zu
verlassen haben. Abgesehen vom Umstand, dass man bei Minderjéhrigen mit einem
rechtskraftige Nichtei ntretensentscheid wohl haufig nicht genau weiss, ob die Eltern noch
leben oder nicht, erscheint in diesem Kontext die Ernennung eines VVormundes gestiitzt auf
Artikel 368 Absatz 1 ZGB als nicht sachgerecht. Im Rahmen der Zustandigkeit fir
Kindesschutzmassnahmen in Dringlichkeitsfallen im Sinne von Art. 9 MSA kann esja nur
darum gehen, bis zur ordentlichen Rickkehr des Minderjahrigen in den Her- kunftsstaat fur
sein Wohl zu sorgen und die Riickreise zu organisieren. Wo nicht bereits wahrend des
Asylverfahrens vormundschaftliche Massnahmen ge- prift worden sind (vgl. Ziff. 3), hat
die Vormundschaftsbehdrde im Einzelfall zu pri- fen, ob ein Fall von Dringlichkeit im
Sinnevon Art. 9 MSA vorliegt und welche Kin- desschutzmassnahmen dann am Platz sind.
Handelt es sich beispielsweise um eine Person, die relativ nahe bel der Mindigkeit ist, wird
die Behdrde wohl von Massnah- men absehen. Dies rechtfertigt sich auch vor dem
Hintergrund, dass alle Personen mit Nichteintretensentscheid bel der Planung der
selbstandigen Ausreise sowohl in den Empfangsstellen wie auch in den Kantonen beraten
und organisatorisch unter- stiitzt werden. Handelt es sich dagegen um gebrechliche oder
jungere — und damit besonders schutzbedirftige — Kinder, so hat die

V ormundschaftsbehtrde entweder von sich aus die erforderlichen Schutzmassnahmen



anzuordnen oder nach Art. 308 oder 392 Ziff. 3 ZGB fur die Zeit bis zur Ausreise einen
Beistand zu ernennen. Zusammenfassend ist festzustellen, dass gestitzt auf die
Zustandigkeit der Schweiz in Dringlichkeitsféllen nach Art. 9 MSA die Anordnung von
vormundschaftlichen Massnahmen im Einzelfall nach den konkreten Umstanden zu prifen
ist. Die zustén- dige Behorde hat dabei der Situation von besonders verletztlichen Personen
(je nach Alter, Reife, korperlicher und geistiger Verfassung, Lebenserfahrung,
Abhangigkeiten usw.) entsprechend Rechnung zu tragen. Sind solche Massnahmen
tatséchlich ein- zuleiten, so gehen siein jedem Fall Gber die Nothilfe nach Art. 12 BV
hinaus. 3. Verhéltnis des ANAG und des AsylG zum ZGB Im Folgenden ist zu prifen, in
welchem Verhdtnis die ausléanderrechtlichen Bestim- mungen des ANAG und des AsylG
zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch stehen.
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zustandigen Vormund- schaftsbehdrde Anzeige im Sinne von Art. 368 Abs. 2 ZGB zu
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Vor diesem Hintergrund erscheint es sachgerecht, dass die Vormundschaftsbehérde bei
Minderjahrigen mit Nichteintretensentscheid nur noch in als prifungswirdig er- achteten
Fallen (z.B. wenn die Frage wahrend der Dauer des Asylverfahrens nicht oder nicht
hinreichend geprift wurde oder wenn sich die Sachlage mit dem Nichtein- tretensentscheid



z.B. durch eine langere a's geplante Ausreisefrist wesentlich andert) eingeschaltet wird. V.
Schutzmassnahmen nach dem internationalen Recht Es bleibt zu prifen, ob es bei
Minderjahrigen, fur welche kein Bedarf an vormund- schaftsrechtlichen Massnahmen
gegeben ist, genugt, Nothilfe nach Art. 12 BV zu leisten, oder ob der Schweiz aus
volkerrechtlichen Vertrégen Verpflichtungen er- wachsen, Massnahmen anzuordnen, die
uber die Nothilfe hinausreichen. 1. Konvention vom 4. November 195037 zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) Die Rechtsprechung des Européi schen
Gerichtshofs fir Menschenrechte ist zu spar- lich fir eine verbindliche Aussage dariiber, ob
die EMRK fur Kinder einen besonde- ren Schutz vorsieht. Im Zusammenhang mit Art. 3
EMRK ist die Empfehlung Nr. R (2000) 3 des Minister- komitees des Europarates an die
Mitgliedstaaten Uber das Recht von Personen in grosser Armut auf Befriedigung ihrer
elementaren materiellen Bedurfnisse zu erwah- nen. Dieses Recht bezieht sich danach
ausschliesslich auf die Mittel, die fir ein menschenwdirdiges Dasein unabdingbar sind,
mithin Nahrung, Kleidung, Obdach und medizinische Grundversorgung. Es soll unmittel bar
gerichtlich durchsetzbar sein, nicht vom auslanderrechtlichen Status des Betroffenen
abhéngen, und die Betroffe- nen sind tber dieses Recht zu informieren. Empfehlungen sind
zwar wesensgemass nicht rechtsverbindlich; indes hat der Gerichtshof die Tendenz,
Empfehlungen des Ministerkomitees in seinen Urteilen anzurufen und in seine
Rechtsprechung einflies- sen zu lassen. Demnach kann zusammenfassend gesagt werden,
dass die EMRK Kindern tber diein der Konvention garantierten Menschenrechte hinaus
keine spezifischen Schutz- rechte gewéhrt. Die Gewahrung von Nothilfe nach Art. 12 BV
steht damit in Einklang mit der EMRK, insbesondere mit Art. 3, welcher die
Vertragsstaaten verpflichtet, menschenunwuirdige Behandlung zu verhindern. Ebenso erfllt
das verfassungs- massige Recht auf Hilfe in Notlagen die Empfehlung des
Ministerkomitees des Euro- parates. 2. Internationaler Pakt vom 16. Dezember 196638 Uber
wirtschaftliche, sozia- le und kulturelle Rechte (UNO-Pakt 1) / Internationaler Pakt vom 16.
De- zember 196639 Uber burgerliche und politische Reche (UNO-Pakt I1) Die beiden
UNO-Pakte werden vorliegend nicht geprift. Abgesehen vom Katalog von Rechten und
Pflichten, die allen Menschen zukommen, enthalten sie einzelne Be- stimmungen, die der
besonderen Schutzbeduirftigkeit des Kindes und seiner Familie Rechnung tragen. Seit
jedoch das Kinderrechtsiibereinkommen auch in der Schweiz in Kraft getreten ist, werden
die Menschenrechte fir die L ebensbereiche des Kindes durch dieses Ab-
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kommen zusétzlich konkretisiert. Es erganzt die allgemeineren Bestimmungen der beiden
M enschenrechtspakte der UNO40, geht teilweise sogar dariiber hinaus41 und verankert
Rechte und Verpflichtungen in allen Lebensbereichen des Kindes42. Mit Blick auf die
Priifung der Kinderrechtskonvention eriibrigen sich daher weitere Uberlegungen zu den



UNO-Pakten | und 11, und es wird auf die Ausfuhrungen unter Ziff. 3 verwiesen. 3.
Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes (KRK)
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KRK kdnnen folglich vor schweizerischen Gerichts- und Verwaltungsbehorden gel- tend
gemacht werden. Zu prifen sind im Einzelnen die Art. 3, 20 und 22 KRK. Die letzten
beiden tragen der Schutzbeduirftigkeit von Kindern, die sich nicht in ihrem familiaren
Umfeld befinden bzw. ohne Eltern sind, besonders Rechnung.

E. 46
BBI 1994V 14f.

E. 47

STEFAN WOLF, Die UNO-Konvention Uber die Rechte des Kindes und ihre Umsetzung in
das schweizerische Kindesrecht, ZBJV 1998, 119.

E. 48

GABRIELE DORSCH, Die Konvention der Vereinten Nationen Uber die Rechte des
Kindes, Berlin 1994, S. 104.

E. 49
BGE 129111 250 E. 3.4.2 S. 255.

E. 50

WOLF, aa0., S. 141 ff. 51 BGE 123111 449; 130111 250 E. 3.4 S. 255f.; VPB 63.13 E.
5d/bb.; 64.5E. 6.b.

Gutachten



VPB/JAAC/IGAAC 2008 27

sichtspunkt der Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs geméss Art. 14a Abs. 4 ANAG
durch die prifende Behdrde Rechnung getragen. Im Rahmen der Frage, ob die Rickkehr
eine konkrete Gefahrdung darstellen wiirde, ist die priifende Behdrde verpflichtet, die
spezifisch mit der Minderjéhrigkeit verbundenen Aspekte abzukléren: Die ARK stellte
1998 fest, Art. 14a Abs. 4 ANAG lasse Raum, bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der
Wegweisung «auch Uberlegungen einfliessen zu lassen, die sich unter dem Aspekt des nach
Art. 3 Abs. 1 KRK zu berticksichtigenden Kindeswohls ergeben kénnen»52. Wird dem
Minderjahrigen die Wegweisung unter Ansetzung einer Ausreisefrist eroff- net, so ist nach
dem Gesagten dem Kindeswohl in Ubereinstimmung mit den Anfor- derungen der
Kinderrechtskonvention bereits Rechnung getragen worden. Mit ande- ren Worten erachtet
die Entscheidbehtrde im konkreten Fall die Ausreise als mit dem Kindeswohl vereinbar,
und somit ist Art. 3 Abs. 1 KRK bereits «konsumiert».
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