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Rechtsgutachten uiber die Anforderungen der Kinderrechtskonvention
an die Ausgestaltung der Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)

Sehr geehrte Damen und Herren

Sie haben uns mit Schreiben vom 5. Januar 2005 um ein Rechtsgutachten in
titelerwahnter Angelegenheit ersucht. Wir danken Ihnen fur die Fristverlange-
rung, die Sie uns freundlicherweise gewahrt haben und nehmen zu lhren Fra-
gen wie folgt Stellung:

. Ausgangslage und Fragestellung

Nach Art. 44a des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998" unterstehen ehemalige
Asylsuchende mit einem rechtskraftigen Nichteintretensentscheid dem Bun-
desgesetz vom 26. Marz 1931 uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslan-
der®. Ab diesem Zeitpunkt gelten sie als Auslanderinnen oder Auslander mit
illegalem Aufenthalt in der Schweiz und sind von den Sozialhilfeleistungen
nach Asylgesetz (Art. 80 ff. AsylG) ausgeschlossen. Geraten sie in eine Not-
lage, so haben sie Anspruch auf Nothilfe nach Art. 12 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 19992,

In Bezug auf unbegleitete minderjahrige Personen stellt sich die Frage, ob
und inwieweit das UNO-Ubereinkommen vom 20. November 1989 (iber die
Rechte des Kindes Auswirkungen auf die konkrete Ausgestaltung der Nothilfe
hat. Im Einzelnen lautet die Fragestellung wie folgt:

' AsylG; SR 142.31.
2 ANAG:; SR 142.20.
3 BV: SR 101.
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1. Enthalt die Kinderrechtskonvention besondere Verpflichtungen im Hinblick
auf die Umsetzung des Sozialhilfestopps, die Uber die Anforderungen von
Art. 12 BV hinausgehen?

2. Wie musste die Nothilfe (betreffend Unterbringung und Betreuung, Um-
fang, Dauer, usw.) allenfalls ausgestaltet sein, um den moglichen zusatz-
lichen Anforderungen aus diesem Ubereinkommen zu genltigen?

3. Ist aus der Konvention eine Informationspflicht der Behérden gegeniber
unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden Uber deren Anspruch auf
Nothilfe ableitbar? Ist es mit der Konvention vereinbar, wenn Nothilfe
bloss auf Verlangen gewahrt wird?

Fur Sozialhilfeleistungen im Asylbereich gelten unterschiedliche Rechtsgrund-
lagen: Wahrend des Asylverfahrens, fur vorlaufig Aufgenommene und fur Per-
sonen, deren Asylgesuch abgewiesen wurde, sind die Art. 80 ff. AsylG mass-
gebend, mithin erhalten diese Personen Sozialhilfe. Demgegenuber unterste-
hen Asylsuchende mit rechtskraftigem Nichteintretensentscheid, wie bereits
ausgefuhrt, nach Art. 44a AsylG dem ANAG und sind damit von der Sozialhil-
fe nach AsylG ausgeschlossen. Einzige Ausnahme von dieser zweiten Grup-
pe sind Personen mit Nichteintretensentscheid, wenn der Wegweisungsvoll-
zug unzumutbar, unzuldssig oder unmaoglich ist: Sie werden nach Art. 14a
Abs. 1 ANAG vorlaufig aufgenommen, fallen somit unter die erste Gruppe und
erhalten Sozialhilfe nach Art. 14c Abs. 5 und 6 ANAG i.V.m. Art. 88 AsylIG.

Ausgehend von der Tatsache, dass vorlaufig aufgenommene Minderjahrige
mit rechtskraftigem Nichteintretensentscheid Sozialhilfeleistungen erhalten,
beschranken wir unser Gutachten auf jene Minderjahrigen, welche der zwei-
ten Gruppe angehdren. Mit anderen Worten kénnen sich unseres Erachtens
Ihre Fragen nur auf Personen beziehen, denen mit der Wegweisungsverfu-
gung eine Ausreisefrist angesetzt wurde.

Zu vermerken ist in diesem Zusammenhang, dass die Ausrichtung von Nothil-
fe weder im AsylG noch im ANAG geregelt ist. Ihre Ausgestaltung fallt in die
Zustandigkeit der Kantone, die jedoch den Kerngehalt des Grundrechts nach
Art. 12 BV zu beachten haben.

Im Folgenden wird zunachst untersucht, welchen Schutz die Bundesverfas-
sung diesen Personen zusichert. Sodann wird gepruft, nach welchen Voraus-
setzungen der internen Gesetzgebung Schutz zu gewahren ist, und schliess-
lich wird der Schutz nach dem internationalen Recht erortert.

Il. Schutzmassnahmen gemass Bundesverfassung

1. Schutz der Kinder und Jugendlichen (Art. 11 BV)

In Zusammenhang mit Art. 12 BV und der Umsetzung des Flrsorgestopps bei
unbegleiteten Minderjahrigen ist auch Art. 11 BV zu bericksichtigen. Diese
Bestimmung halt in Abs. 1 fest, dass Kinder und Jugendliche Anspruch auf
besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Férderung ihrer Entwicklung
haben. Art. 11 wurde erst durch das Parlament eingeflgt, der bundesratliche
Verfassungsentwurf enthielt keinen Art. 11 entsprechenden Artikel.

Die rechtliche Tragweite der Bestimmung ist nicht klar: Einerseits ist die Be-
stimmung unter den Grundrechten eingefligt und spricht von "Anspruch auf...",
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was darauf hindeutet, dass es sich um ein eigentliches Grundrecht handelt.
Andererseits wird offengelassen, was unter dem "besonderen Schutz der Un-
versehrtheit" und insbesondere auch unter der "Forderung ihrer Entwicklung”
konkret zu verstehen ist. Aus den Materialien geht hervor, dass der Verfas-
sungsgeber damit Kindern und Jugendlichen einen eigenen Status zukommen
lassen und der erhdhten Schutzbedurftigkeit des Kindes entsprechend Rech-
nung tragen wollte*. Nicht zuletzt sollte damit auch dem Leitgedanken der
Kinderrechtskonvention Rechnung getragen werden®.

Hinsichtlich des persdnlichen Geltungsbereichs bleibt unklar, wer Anspruch
auf den vorgesehenen Schutz oder die Férderung seiner Entwicklung hat®. Da
es sich um ein Menschenrecht handelt, umfasst die Bestimmung alle Kinder
und Jugendlichen unabhangig von ihrer Nationalitat oder ihres aufenthalts-
rechtlichen Status. Eine konkretere Aussage zu den Inhabern des Rechts ist
indes nicht moglich, da es Aufgabe des Gesetzgebers und der Rechtspre-
chung ist, die Norm zu konkretisieren.

Lehre und Rechtsprechung aussern sich zu Art. 11 Abs. 1 sehr zurtckhaltend.
FUr HAFELIN/HALLER ist die Formulierung derart vage, dass nicht zu erkennen
sei, welche justiziablen Anspriche auf positive staatliche Leistungen daraus
abzuleiten sind”. Nach H. KOLLER ist die Bestimmung hdchstens als Prazisie-
rung zur personlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV zu verstehen®, wahrend
L. MADER darin in erster Linie eine Mdglichkeit fir das Bundesgericht sieht,
seine dg/namische Rechtsprechung im Bereich der Grundrechte weiterzuent-
wickeln®. Auch das Bundesgericht hat es bisher abgelehnt, aus Art. 11 einen
justiziablen Leistungsanspruch abzuleiten, da die Bestimmung ,in hohem
Masse konkretisierungsbediirftig“ sei'®. Bis heute vermochte Art. 11 BV kei-
nen 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 erwachst ("Kinder und Ju-
gendliche haben Anspruch auf ..."), Kinder und Jugendliche besonders zu
schitzen. Diese Schutzpflicht umfasst denn auch die positive Verpflichtung,
nicht erst dann tatig zu werden, wenn um Hilfe ersucht wird, sondern sobald
der Staat Kenntnis von einer Notsituation hat. Es ist unverkennbar, dass in
Bezug auf die Gewahrung von Nothilfe nach Art. 12 BV staatliches Nichthan-
deln nicht in Einklang mit Art. 11 BV steht, wenn der Staat erkennt, dass eine
unbegleitete minderjahrige Person ohne Nahrung und menschenwdirdige Klei-
dung auf der Strasse lebt und keine anderweitige Unterstutzung erfahrt.

2. Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)

Wer in Not gerat und nicht in der Lage ist, fur sich zu sorgen, hat Anspruch
auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fur ein menschenwirdiges Da-

* AB 1998 [Separatdruck] N 191 ff.

° AB 1998 [Separatdruck] N 192 f.

® Nach P. MAHON kénnte der Begriff "Kinder" in Ubereinstimmung mit der Kinderrechtskonven-
tion die Minderjahrigen umfassen, doch stelle sich dann die Frage, wer mit "Jugendliche" ge-
meint sei. Vgl. Jean-Frangois Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse, Zurich 2003, Art. 11 Rz. 3.

” Hafelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zirich 2001, Rz. 910.

® Heinrich Koller, Einleitungstitel, AJP 1999 S.656 ff., S. 664.

® Luzius Mader, Die Sozial- und Umweltverfassung, AJP 1999, S. 701.

1% 2P.324/2001 vom 28.3.2002 E. 4.2; BGE 129 1 12 E. 10.5.3 S. 32.
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sein unerlasslich sind. Mit Art. 12 BV wurde das Grundrecht auf Existenzsi-
cherung, wie es vom Bundesgericht 1995 als ungeschriebenes Verfassungs-
recht anerkannt wurde'', ausdriicklich in die Bundesverfassung aufgenom-
men. Jeder Person, die in Not ist, wird eine minimale Unterstitzung garantiert.
Die Unterstutzung kann dabei sowohl materieller Art (Obdach, Nahrung, Klei-
dung, medizinische Betreuung) wie auch personlicher Art (Betreuung bzw.
Hilfe sozialer und psychologischer Art) sein'?. Geleistet wird, was im konkre-
ten Fall fur ein menschenwurdiges Leben und die menschliche Entfaltung un-
erlasslich ist'.

Das Recht auf Hilfe in Notlagen garantiert indessen nur ein Minimum staatli-
cher Leistung™. Leistungen (ber dieses Minimum hinaus werden nicht vom
sachlichen Geltungsbereich von Art. 12 BV erfasst, sondern nach der an-
wendbaren Sozialhilfegesetzgebung ausgerichtet. Der vollstandige Entzug
von Sozialhilfeleistungen stellt, sofern das verfassungsrechtliche Minimum
unterschritten wird, nach Bundesgericht einen Eingriff in das Recht auf Hilfe in
Notlagen dar'®. So gesehen ist Art. 12 BV Bestandteil der Sozialhilfe und be-
zeichnet das absolut erforderliche Minimum, das fur eine Existenz, die men-
schenwdurdig ist, unabdingbar ist.

Die Bestimmung lasst offen, was konkret unter einer Notlage zu verstehen ist,
und definiert weder Umfang noch Tragweite der Hilfe. Bundesrat und Parla-
ment haben auf eine nahere Begriffsbestimmung verzichtet, weil eben gerade
nicht eine bestimmte Leistung (z.B. zur Sicherung des Existenzminimums im
Sinne der Richtlinien der Schweizerischen Konferenz flr Sozialhilfe) garantiert
werden soll'®. Vielmehr ist in jedem Einzelfall gesondert zu beurteilen, ob ob-
jektiv Mittellosigkeit gegeben und in welchem Umfang Hilfe zu gewahren ist'’.

Der Beisatz "... und nicht in der Lage ist, fur sich zu sorgen, ..." geht vom
Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit (Art. 6 BV) und damit von der Subsidia-
ritat der staatlichen Hilfeleistung aus. Demnach hat nur Anrecht auf Leistun-
gen, wer sich nicht aus eigenen Kraften 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 Not-
situation selber verschuldet hat, und unbesehen seiner Staatsangehorigkeit
oder seines aufenthaltsrechtlichen Status'®.

3. Verwirklichung der Grundrechte (Art. 35 BY)

Nach Art. 35 Abs. 1 und 2 BV miussen die Grundrechte in der gesamten
Rechtsordnung zur Geltung kommen; die Behorden sind gehalten, zu ihrer
Verwirklichung beizutragen. Diese Grundsatze bringen zum Ausdruck, dass

""BGE 121 | 367.

'2 Aubert/Mahon, a.a.0., Art. 12 Rz. 3.

> BGE 1211 367 E. 2 S. 370ff.; Botschaft liber eine neue Bundesverfassung vom 20. No-
vember 1996, BBI 1997 | 149 f.

“BGE 1211367 E. 2¢ S. 373.

"> BGE 122 11 193 E. 2b/cc S. 189: 130 | 75.

'® AB 1998 [Separatdruck] S 40f. Votum Inderkum und N 187f. Votum Koller.

7 BBI 1997 | 151; Aubert/Mahon, a.a.O., Art. 12 Rz. 4.

'® BGE 121 1 367 E. 2d S. 374; Thirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001, §34 Rz. 29. Vgl. im Ubrigen zur Tragweite von Art. 12 BV das Gutachten des Bundes-
amtes flr Justiz vom 23.2.2005, "Révision partielle de la loi sur 'asile", an das Bundesamt fur
Migration.
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die Gewahrleistung von Grundrechten das Fundament der Rechtsordnung
eines foderalistischen und demokratischen Rechtsstaates sind. Demnach ist
ihre Funktion sowohl defensiv, indem sie den Einfluss des Staates auf das
Individuum beschranken, als auch positiv, indem sie den Staat zu einem Tun
veranlassen'®. Abs. 1 der Bestimmung unterstreicht gemass Bundesgericht "la
portée générale de l'obligation de respect des droits fondamentaux, dont la
réalisation s'impose & I'ensemble de I'ordre juridique"?. In Bezug auf Abs. 2
hielt das Bundesgericht fest, Stimmburger nahmen als Organ der Gemeinde
staatliche Aufgaben wahr und seien damit an die Grundrechte gebunden und
verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen?®'.

Aus dem Gesagten folgt, dass gestltzt auf diese Bestimmung die staatlichen
Hoheitstrager verpflichtet sind, zur Verwirklichung der Grundrechte, Art. 11
und 12 BV eingeschlossen, beizutragen. Mithin haben die Behdrden dafir zu
sorgen, dass die Unversehrtheit von Kindern und Jugendlichen besonders
geschitzt und das Grundrecht auf Hilfe in Notlagen tatsachlich und kinderge-
recht verwirklicht wird.

M. Schutzmassnahmen nach der internen Gesetzgebung

1. Bundesgesetz liber das Internationale Privatrecht (IPRG)

Fir den Schutz von Minderjahrigen gilt nach Art. 85 Abs. 1 des Bundesgeset-
zes vom 18. Dezember 1987 (iber das Internationale Privatrecht?? in Bezug
auf die Zustandigkeit der schweizerischen Gerichte oder Behorden, das an-
wendbare Recht und die Anerkennung auslandischer Entscheidungen oder
Massnahmen das Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber die Zu-
standigkeit der Behorden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des
Schutzes von Minderjahrigen (MSA)®. Das MSA regelt somit im Wesentlichen
die Zustandigkeit der Behorden und Gerichte und die gegenseitige Anerken-
nung von Entscheidungen und Massnahmen der Vertragsstaaten®*. Gemass
Art. 85 Abs. 2 IPRG gelangt das MSA sinngemass auch dann zur Anwen-
dung, wenn die Minderjahrigkeit nur nach schweizerischem Recht erflllt ist,
sowie fur Personen, die ihren gewoOhnlichen Aufenthalt nicht in einem Ver-
tragsstaat haben. Dies bedeutet unter anderem, dass das MSA analog auch
dann anzuwenden ist (und damit eine Zustandigkeit schweizerischer Behor-
den 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 fur ein Kind,
das seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Nichtvertragsstaat hat®. Welche
Staatsangehérigkeit das Kind hat, ist unerheblich?®®. Das anwendbare Recht
bestimmt sich nach Art. 2 Abs. 1 MSA, wonach die Behorden die in ihrem in-
nerstaatlichen Recht vorgesehenen Massnahmen treffen.

' BBI 1997 | 191.

O BGE 126 11 324 E. 4.d S. 327.

2'BGE 1291217 E. 2.2.1 S. 225: BGE 129 1 232 E.3.4.2 S. 240.

2 |PRG; SR 291.

% MSA; SR 0.211.231.01.

24 Honsell/Vogt/Schnyder, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Internationales
Recht, Basel 1996, Art. 85 IPRG Rz. 10 ff.

= Heini/Keller/Siehr/Vischer/Volken, IPRG Kommentar, Zirich 2004, Art. 85 Rz. 34.

% Basler Kommentar, a.a.0. Rz. 17.
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Aufgrund der Erweiterung des Anwendungsbereichs des MSA durch Art. 85
Abs. 2 IPRG kann offen gelassen werden, ob unbegleitete Minderjahrige mit
Nichteintretensentscheid das Kriterium des gewohnlichen Aufenthalts erflllen.
Die Zustandigkeit der Schweizer Behorden ist bei den in Frage stehenden
Personen durch die Erweiterung 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 1907%" zu tref-
fen sind.

2. Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB)

Bei der Frage, welche Kindesschutzmassnahmen zu ergreifen sind, ist zu be-
rucksichtigen, dass die Zustandigkeit der schweizerischen Behdrden nach
rechtskraftigem Nichteintretensentscheid in den meisten Fallen wohl nur bei
Dringlichkeit nach Art. 9 MSA gegeben ist. Damit liegt eine ahnliche Situation
vor wie etwa bei einem Kind, das mit seinen Eltern ferienhalber in die Schweiz
reist und dessen Eltern bei einem Unglick ums Leben kommen. Als Not-
massnahmen sind die anzuordnenden Kindesschutzmassnahmen voriberge-
hender Natur, d.h. zum vornherein nur auf eine sehr beschrankte Zeit ausge-
richtet. Dies gilt im vorliegenden Kontext umso eher, als die Minderjahrigen ab
Rechtskraft der Wegweisungsverfugung als auslandische Personen ohne gul-
tigen Aufenthaltstitel gelten und die Schweiz - innerhalb der Ausreisefrist - zu
verlassen haben.

Abgesehen vom Umstand, dass man bei diesen Minderjahrigen wohl haufig
nicht genau weiss, ob die Eltern noch leben oder nicht, erscheint in diesem
Kontext die Ernennung eines Vormundes gestutzt auf Artikel 368 Absatz 1
ZGB als nicht sachgerecht. Im Rahmen der Zustandigkeit fur Kindesschutz-
massnahmen in Dringlichkeitsfallen im Sinne von Art. 9 MSA kann es ja nur
darum gehen, bis zur ordentlichen Ruckkehr des Minderjahrigen in den Her-
kunftsstaat fur sein Wohl zu sorgen und die Rlckreise zu organisieren.

Wo nicht bereits wahrend des Asylverfahrens vormundschaftliche Massnah-
men gepruft worden sind (vgl. Ziff. 3), hat die Vormundschaftsbehdrde im Ein-
zelfall zu prufen, ob ein Fall von Dringlichkeit im Sinne von Art. 9 MSA vorliegt
und welche Kindesschutzmassnahmen dann am Platz sind. Handelt es sich
beispielsweise um eine Person, die relativ nahe bei der Mundigkeit ist, wird
die Behorde wohl von Massnahmen absehen. Dies rechtfertigt sich auch vor
dem Hintergrund, dass alle Personen mit Nichteintretensentscheid bei der
Planung der selbstandigen Ausreise sowohl in den Empfangsstellen wie auch
in den Kantonen beraten und organisatorisch unterstutzt werden. Handelt es
sich dagegen um gebrechliche oder jlingere Kinder, so hat die Vormund-
schaftsbehorde entweder von sich aus die erforderlichen Schutzmassnahmen
anzuordnen oder nach Art. 308 oder 392 Ziff. 3 ZGB fur die Zeit bis zur Aus-
reise einen Beistand zu ernennen.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass gestiutzt auf die Zustandigkeit der
Schweiz in Dringlichkeitsfallen nach Art. 9 MSA die Anordnung von vormund-
schaftlichen Massnahmen im Einzelfall nach den konkreten Umstéanden zu
prufen ist. Die zustandige Behorde hat dabei der Situation von besonders ver-

2" 7GB: SR 210.
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letztlichen Personen (Alter, Reife, korperliche und geistige Verfassung, Le-
benserfahrung, Abhangigkeiten usw.) entsprechend Rechnung zu tragen.
Sind solche Massnahmen tatsachlich einzuleiten, so gehen sie in jedem Fall
Uber die Nothilfe nach Art. 12 BV hinaus.

3. Verhaltnis des ANAG und des AsylG zum ZGB

Im Folgenden ist zu prufen, in welchem Verhaltnis die auslanderrechtlichen
Bestimmungen des ANAG und des AsylG zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch stehen.

3.1 ANAG

Es stellt sich die Frage, ob das ANAG Bestimmungen enthalt, die als lex spe-
cialis gegenuber den vormundschaftsrechtlichen Bestimmungen des ZGB als
lex generalis vorgehen konnten. Dies kann verneint werden: Das ANAG ent-
halt keine Bestimmung, welche unbegleitete Minderjahrige mit Nichteintre-
tensentscheid von Massnahmen vormundschaftsrechtlicher Natur ausschlies-
sen wirde. Der Ausschluss beschrankt sich auf Unterstitzung flrsorgerechtli-
cher Natur, indem die Personen mit Nichteintretensentscheid gestutzt auf Art.
44a AsylG dem ANAG unterstellt werden und in der Folge von Sozialhilfeleis-
tungen nach AsylG ausgeschlossen sind.

3.2 AsylG

Nach Art. 17 Abs. 3 AsylG hat der Zuweisungskanton bei unbegleiteten min-
derjahrigen Personen fur die Dauer des Asyl- und Wegweisungsverfahrens
unverzuglich eine "Vertrauensperson" zu ernennen, welche die Interessen der
oder des Minderjahrigen wahrt. lhr kommt nach dem Willen des Gesetzgebers
die Funktion eines Verfahrensbeistands zu?®. Die EinfUhrung eines solchen
Instituts wirft die Frage auf, ob der Gesetzgeber damit eine lex specialis schaf-
fen wollte, die dem Vormundschaftsrecht nach ZGB vorgeht und damit die
Anordnung von vormundschaftlichen Massnahmen ausschliessen wurde.

Die Materialien zeigen, dass dem nicht so ist?. Es wurde anerkannt, dass ei-

nerseits das Ernennungsverfahren fur einen Beistand oder Vormund oft viele
Wochen oder sogar Monate dauert™® und andererseits die sofortige Ernen-
nung eines Beistands nicht in allen Fallen sinnvoll ist (weil unter Umstanden
nach der Zuweisung zu einem Kanton ein neuer Beistand zu ernennen wa-
re)*'. Daher ist die Ernennung einer Vertrauensperson als Ubergangsldsung
zu verstehen, welche die zustandigen Vormundschaftsbehoérden nicht davon
entbindet, die erforderlichen vormundschaftlichen Massnahmen zu prifen und
einzuleiten. Die Verfahrensbeistandschaft nach Art. 17 Abs. 3 endet, wenn ein
ordentlicher zivilrechtlicher Vertreter bestellt ist*2. Es entspricht ausdriicklich

*® AB 1997 S 1199 Votum Frick.

% Abs. 3 wurde erst durch das Parlament eingefligt; der Vorschlag des Bundesrats delegierte
den Erlass von besonderen Verfahrensregeln flir Minderjahrige an den Bundesrat.

% AB 1997 S 1199 Votum Frick.

" AB 1998 S 528 Votum Frick.

%2 AB 1998 S 528 Votum Frick.
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dem Willen des Gesetzgebers, dass die Bestimmung nicht dem Vormund-
schaftsrecht nach ZGB vorgeht™.

In Bezug auf Minderjahrige mit einem rechtskraftigen Nichteintretensentscheid
ist nach dem Gesagten davon auszugehen, dass die Frage, ob vormund-
schaftliche Massnahmen anzuordnen sind, bereits wahrend des Asylverfah-
rens durch die anvisierte Vormundschaftsbehérde gepriift wird®*. Es ist eben-
falls davon auszugehen, dass die Situation, welche sich flir den Minderjahri-
gen nach einem Nichteintretensentscheid ergibt, in die Prifung miteinbezogen
wird. Je nach Dauer des Asyl- und Wegweisungsverfahrens wird der Ent-
scheid der Vormundschaftsbehorde noch wahrend des Verfahrens oder erst
spater erfolgen. In jedem Fall werden Massnahmen, die angeordnet werden,
vernunftigerweise nicht mit Rechtskraft des Nichteintretensentscheids wieder
aufgehoben, sondern bis zur Ausreise fortgefihrt werden. Ebenso wird es
nicht sachgerecht sein, in Fallen, in denen die Vormundschaftsbehdrde noch
wahrend des Verfahrens zum Schluss gekommen ist, dass unter Berlcksich-
tigung aller Umstande keine Massnahmen notwendig sind (z.B. weil klar ist,
dass der Wegweisungsvollzug sofort erfolgen kann und kein Dringlichkeitsfall
nach Art. 9 MSA vorliegt), die Behorde fur die Zeit bis zur Ausreise erneut die
vormundschaftsrechtliche Lage zu beurteilen hat.

Vor diesem Hintergrund erscheint es sachgerecht, dass die Vormundschafts-
behdrde bei Minderjahrigen mit Nichteintretensentscheid nur noch in als pru-
fungswurdig erachteten Fallen (z.B. wenn die Frage wahrend der Dauer des
Asylverfahrens nicht oder nicht hinreichend geprift wurde oder wenn sich die
Sachlage mit dem Nichteintretensentscheid z.B. durch eine langere als ge-
plante Ausreisefrist wesentlich andert) eingeschaltet wird.

Iv. Schutzmassnahmen nach dem internationalen Recht

Es bleibt zu prufen, ob es bei Minderjahrigen, fur welche kein Bedarf an vor-
mundschaftsrechlichen Massnahmen gegeben ist, genugt, Nothilfe nach Art.
12 BV zu leisten, oder ob der Schweiz aus volkerrechtlichen Vertragen Ver-
pflichtungen erwachsen, Massnahmen anzuordnen, die Uber die Nothilfe hin-
ausreichen.

1. Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (EMRK)*

Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte ist
zu sparlich fir eine verbindliche Aussage daruber, ob die EMRK fur Kinder
einen besonderen Schutz vorsieht.

% AB 1998 S 1028 Votum David: "Es ist [...] selbstverstandlich, dass eine unbegleitete min-
derjahrige Person so rasch als méglich vormundschaftlich betreut wird, wie das die Kantone
obligatorisch nach dem ZGB tun mussen." und Votum Koller: "Der Standerat will keineswegs
[...], dass es Falle gibt, in denen [...] kein Vormund oder Beistand bestellt wird. Dieser Auftrag
ergibt sich [...] ganz klar aus dem ZGB."
¥ Wir gehen davon aus, dass das BFM als die Empfangsstelle fiihrende Behdrde der zustan-
digen Vormundschaftsbehdrde Anzeige im Sinne von Art. 368 Abs. 2 ZGB zu machen hat,
wenn eine minderjahrige unbegleitete Person ein Asylgesuch stellt. Dies entspricht der
Rechtsprechung der Schweizerischen Asylrekurskommission (vgl. VPB 63.13 E. 4b/aa) und
3c‘jBem Gesetzgeber (vgl. AB 1998 N 1082 Voten Chiffelle und Koller zu Art. 17 Abs. 3 AsylG).
SR 0.101.
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Im Zusammenhang mit Art. 3 EMRK ist die Empfehlung Nr. R (2000) 3 des
Ministerkomitees des Europarates an die Mitgliedstaaten Uber das Recht von
Personen in grosser Armut auf Befriedigung ihrer elementaren materiellen
Bedurfnisse zu erwahnen. Dieses Recht bezieht sich danach ausschliesslich
auf die Mittel, die flr ein menschenwilrdiges Dasein unabdingbar sind, mithin
Nahrung, Kleidung, Obdach und medizinische Grundversorgung. Es soll un-
mittelbar gerichtlich durchsetzbar sein, nicht vom auslanderrechtlichen Status
des Betroffenen abhangen, und die Betroffenen sind Uber 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 einfliessen zu lassen.

Demnach kann zusammenfassend gesagt werden, dass die EMRK Kindern
Uber die in der Konvention garantierten Menschenrechte hinaus keine spezi-
fischen Schutzrechte gewahrt. 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 erflllt das verfassungsmassige Recht auf Hilfe in Notlagen die Emp-
fehlung des Ministerkomitees des Europarates.

2. Internationaler Pakt liber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rec3lz_te / Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Re-
che

Die beiden UNO-Pakte werden vorliegend nicht gepruft. Abgesehen vom Ka-
talog von Rechten und Pflichten, die allen Menschen zukommen, enthalten sie
einzelne Bestimmungen, die der besonderen Schutzbedurftigkeit des Kindes
und seiner Familie Rechnung tragen.

Seit jedoch das Kinderrechtsubereinkommen auch in der Schweiz in Kraft ge-
treten ist, werden die Menschenrechte flr die Lebensbereiche des Kindes
durch dieses Abkommen zusatzlich konkretisiert. Es erganzt die allgemeine-
ren Bestimmungen der beiden Menschenrechtspakte der UNO¥, geht teilwei-
se sogar dariiber hinaus® und verankert Rechte und Verpflichtungen in allen
Lebensbereichen des Kindes™®.

Mit Blick auf die Prifung der Kinderrechtskonvention ertbrigen sich daher
weitere Uberlegungen zu den UNO-Pakten | und II, und es wird auf die Aus-
fuhrungen unter Ziff. 3 verwiesen.

3.  Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (KRK)*

3.1 Allgemeines

In Bezug auf die allgemeine Charakterisierung der Kinderrechtskonvention hat
G. BIAGGINI treffend festgehalten: "Um die inhaltliche Tragweite der Kinder-
rechtskonvention ermessen zu kdnnen, ist es wichtig, sich die Entstehungs-
bedingungen des Ubereinkommens zu vergegenwartigen. Die Entstehung fallt

* SR 0.103.1; SR 0.103.2.

3 Vgl. zu den einzelnen Bestimmungen BBl 1994 V 16 f.

%8 Vgl. das in Art. 12 KRK verankerte Recht des Kindes, in allen es beriihrenden Angelegen-
heiten seine Meinung frei zu aussern.

% Botschaft betreffend den Beitritt zum Kinderrechtsiibereinkommen, BBI 1994 V 2.

0 SR 0.107; Kinderrechtskonvention.
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im Wesentlichen in die 1980er Jahre, in die Zeit vor dem Ende des Kalten
Krieges also. An der Ausarbeitung [...] beteiligten sich Staaten aus ganz un-
terschiedlichen Religions- und Kulturkreisen, aus industrialisierten Landern
und aus Entwicklungslandern, aus Landern mit diametral entgegengesetzten
politischen Systemen. Das Ubereinkommen ist der gemeinsame Nenner, auf
den man sich in einem rund zehnjahrigen, konfliktreichen und auch ideologie-
gepragten Verhandlungsprozess einigen konnte — nicht selten ist es der
kleinste gemeinsame Nenner. Dies muss man sich bei der Auslegung und
Anwendung der Kinderrechtskonvention immer wieder nuchtern vor Augen
halten™'. Nach dem in Artikel 41 KRK verankerten Vorbehalt des besseren
Rechts will die Kinderrechtskonvention bloss einen weltweiten Mindeststan-
dard setzen, den die Vertragsstaaten nicht unterschreiten, wohl aber Uber-
schreiten durfen. Allerdings bedeutet dies auch, dass Staaten, welche dem
Kind weitergehende Rechte zugestehen, diese nicht unter Berufung auf die
Kinderzzechtskonvention (als tieferem Standard) verweigern oder beschranken
durfen™.

Nach dem in der Schweiz geltenden Prinzip des Monismus wird bei der Uber-
nahme von Volkerrecht in Landesrecht der volkerrechtliche Vertrag Bestand-
teil der schweizerischen Rechtsordnung. Mit anderen Worten erlangt er mit
Inkrafttreten fur die Schweiz auch landesrechtliche Wirkung. Soweit darin ent-
haltene 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 hinrei-
chend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids bil-
den zu konnen. Die erforderliche Bestimmtheit geht nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung vor allem reinen Programmartikeln ab. Sie fehlt auch bei
Normen, die eine Materie nur in Umrissen regeln, den Vertragstaaten einen
betrachtlichen Ermessens- oder Entscheidungsspielraum lassen oder blosse
Leitgedanken enthalten, sich also nicht an die Verwaltungs- oder Justizbehor-
den, sondern an den Gesetzgeber richten*®. Rechte aus direkt anwendbaren
Bestimmungen der KRK konnen folglich vor schweizerischen Gerichts- und
Verwaltungsbehdérden geltend gemacht werden.

Zu prufen sind im Einzelnen die Art. 3, 20 und 22 KRK. Die letzten beiden tra-
gen der Schutzbedurftigkeit von Kindern, die sich nicht in ihrem familiaren
Umfeld befinden bzw. ohne Eltern sind, besonders Rechnung.

3.2 Wohl des Kindes (Art. 3 KRK)
3.2.1 Konzept des Wohls des Kindes (Abs. 1)

Allgemeiner Leitgrundsatz der Kinderrechtskonvention ist das Wohl des Kin-
des. Art. 3 Abs. 1 KRK halt fest:

"Bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6ffentlichen
oder privaten Einrichtungen der sozialen Flrsorge, Gerichten, Verwaltungsbehor-

! Giovanni Biaggini, Wie sind Kinderrecht in der Schweiz geschiitzt?, in: Regula Gerber Jen-
ni/Christa Hausammann [Hrsg.], Die Rechte des Kindes. Das UNO-Ubereinkommen und sei-
ne Auswirkungen auf die Schweiz, Basel 2001, 26 f.

“2 Sharon Detrick, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the
Child, The Hague 1999, S. 713.

®BGE120la1E.5bS. 11.
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den oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das Wohl des Kindes ein
Gesichtspunkt, der vorrangig zu bericksichtigen ist."

Die Kinderrechtskonvention lasst offen, wie das "Wohl" des Kindes ("best inte-
rests" bzw. "intéréts supérieurs" in der englischen bzw. franzdsischen Origi-
nalfassung) konkret zu verstehen ist. Eine Auslegung dieser Generalklausel,
die den staatlichen Behorden jede Freiheit in der Einschrankung der Rechte
des Kindes einraumen wurde, wenn sie nur dem staatlich definierten Wohl
des Kindes dient, entsprache dem Sinn und Zweck des Ubereinkommens al-
lerdings nicht**. WoLF weist darauf hin, die nur "vorrangige" und nicht aus-
schlaggebende Berlcksichtigung des Kindeswohls ermdgliche es, andere In-
teressen der Staaten mitzuberiicksichtigen*®. Dieser Auffassung ist mit Blick
auf den franzésischen und englischen Originaltext beizupflichten: Das Wohl
des Kindes ist bloss "une considération primordiale“. Wahrend der Beratungen
der Kinderrechtskonvention wurde dem polnischen Vorschlag "paramount
consideration" die von den USA eingebrachte — schwachere, d.h. dem Kin-
deswohl einen niedrigeren Stellenwert einrdumende - Formulierung
"a primary consideration" vorgezogen*®. Dieses Verstandnis des Begriffs ent-
spricht auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach der Vorrang
des Kindeswohls in der Schweiz in einem umfassenden Sinne gilt: "Ange-
strebt wird namentlich eine altersgerechte Entfaltungsmdglichkeit des Kindes
in geistig-psychischer, korperlicher und sozialer Hinsicht, wobei in Beachtung
aller konkreten Umsténde nach der fur das Kind bestmodglichen Lésung zu
suchen ist"*'.

Die Frage nach der direkten Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 KRK ist in der
Literatur bezuglich der Schweiz bis anhin nicht eingehend erortert worden.
WoOLF scheint die direkte Anwendbarkeit zumindest nicht auszuschliessen*.
Das Bundesgericht wie auch die Schweizerische Asylrekurskommission
(ARK) haben die Frage bisher offen gelassen®.

Die Frage kann auch hier offen gelassen werden. Der spezifischen Situation
der unbegleiteten Minderjahrigen mit rechtskraftigem Nichteintretens- und
Wegweisungsentscheid wird bereits im Verfahren unter dem Gesichtspunkt
der Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs gemass Art. 14a Abs. 4 ANAG
durch die prufende Behorde Rechnung getragen. Im Rahmen der Frage, ob
die Ruckkehr eine konkrete Gefahrdung darstellen wirde, ist die prufende
Behorde verpflichtet, die spezifisch mit der Minderjahrigkeit verbundenen As-
pekte abzuklaren: Die ARK stellte 1998 fest, Art. 14a Abs. 4 ANAG lasse
Raum, bei der Beurteilung der Zumutbarkeit der Wegweisung "auch Uberle-
gungen einfliessen zu lassen, die sich unter dem Aspekt des nach Art. 3 Abs.
1 KRK zu beriicksichtigenden Kindeswohls ergeben kénnen"*°.

Wird dem Minderjahrigen die Wegweisung unter Ansetzung einer Ausreisefrist
eroffnet, so ist nach dem Gesagten dem Kindeswohl in Ubereinstimmung mit

“BBI 1994 V 14 f.

> Stefan Wolf, Die UNO-Konvention iiber die Rechte des Kindes und ihre Umsetzung in das
schweizerische Kindesrecht, ZBJV 1998, 119.

6 Gabriele Dorsch, Die Konvention der Vereinten Nationen Uber die Rechte des Kindes, Ber-
lin 1994, S. 104.

“"BGE 129 Il 250 E. 3.4.2 S. 255.

8 \Wolf, a.a.0., S. 141 ff.

‘9 BGE 123 111 449; 130 11l 250 E. 3.4 S. 255 f.; VPB 63.13 E. 5d/bb.; 64.5 E. 6.b.

0 VPB 63.13 E.5.e/aa.
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den Anforderungen der Kinderrechtskonvention hinreichend Rechnung getra-
gen worden. Mit anderen Worten ist die Ausreise mit dem Kindeswohl verein-
bar, und somit ist Art. 3 Abs. 1 KRK bereits "konsumiert".

3.2.2 Schutzpflicht des Staates (Abs. 2)

Art. 3 Abs. 2 KRK verpflichtet die Vertragsstaaten, unter Berlcksichtigung der
Rechte und Pflichten der Eltern den Schutz und die Flrsorge zu gewahrleis-
ten, die zum Wohlergehen des Kindes notwendig sind, und zu diesem Zweck
alle geeigneten Gesetzgebungs- und Verwaltungsmassnahmen zu treffen.

Absatz 2 ist als Verpflichtung fur die Vertragstaaten formuliert. Gemass S.
DETRICK ist die Bestimmung im engen Zusammenhang mit dem Sinn und
Zweck der KRK zu sehen®’. Vor diesem Hintergrund gestehe Abs. 2 dem Kind
den Schutz und die Fursorge zu, die notig sind fur sein Wohlergehen. Daraus
fliesse fur den Staat die Pflicht, zu diesem Zweck alle geeigneten Massnah-
men zu treffen. Diese staatliche Schutzpflicht beschranke sich nicht auf die in
der Konvention umschriebenen Bereiche, sondern gelte generell: "[If] a child's
well-being is denied by virtue of an act or omission which is not specifically
proscribed in the CRC, the State party would nonetheless be under an obliga-
tion, pursuant to Article 3(2), to take 'all ... appropriate measures' "*.

Unbegleitete Minderjahrige mit einem rechtskraftigen Nichteintretensentscheid
halten sich ohne gultigen Aufenthaltstitel in der Schweiz auf und haben das
Land innerhalb der festgesetzten Frist zu verlassen. Ab dem Zeitpunkt der
Er6ffnung des Entscheids sind sie aus dem System der Sozialleistungen aus-
geschlossen. Dies bedeutet, dass sie die Empfangsstellen oder die Heime,
die ihnen zur Verfugung gestellt worden sind, verlassen mussen und fur sich
und ihren Aufenthalt bis zur Ausreise selbst verantwortlich sind®*. Wer in Not
gerat, dem wird Nothilfe im Sinne von Art. 12 BV gewahrt. Es stellt sich die
Frage, ob bei weggewiesenen Minderjahrigen die Beschrankung der staatli-
chen Hilfe auf Nothilfe nach Art. 12 BV mit der generellen Schutzpflicht nach
Art. 3 Abs. 2 KRK vereinbar ist.

Die Frage kann nicht in allgemeiner Weise beantwortet werden. Wie bereits
ausgefuhrt, bestimmt sich der Umfang der Unterstlitzung nach den konkreten
Umstanden des Einzelfalls. Die elementarsten materiellen Bedurfnisse wie
Obdach, Nahrung, Kleidung und medizinische Versorgung sind von Art. 12 BV
umfasst; ebenso bei Bedarf die personliche Hilfe in Form von Betreuung. Es
wird von den personlichen Umstanden des betroffenen Minderjahrigen ab-
hangen, ob er weitergehenden Schutzes bedarf. Je nach Personlichkeit (Alter,
Reife, Lebenserfahrung) und Lange der Ausreisefrist kann es durchaus genu-
gen, die Unterstlitzung 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 sor-
gen, in welcher die Betreuung durch fachlich geeignetes Personal und eine
ausreichende Aufsicht sichergestellt sind (z.B. die Unterbringung in einem
Durchgangszentrum, in welchem Jugendliche in einem eigenen Trakt betreut
und versorgt werden) oder sogar vormundschaftliche Massnahmen zu ergrei-
fen.

® Detrick, a.a.0., S. 93.
%2 Detrick, a.a.0., S. 94.
%3 BBI 2003 5690.
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Aus dem Gesagten folgt, dass es unter Umstanden geboten sein kann, Mass-
nahmen fursorgerechtlicher Art zu treffen, um im konkreten Fall der besonde-
ren Schutzbedurftigkeit gerecht zu werden. Dies kommt einerseits den Ver-
pflichtungen, die den Vertragsstaaten aus Art. 3 Abs. 2 KRK erwachsen, ent-
gegen, entspricht aber auch dem aus Art. 11 BV fliessenden Schutzziel fir
Kinder und Jugendliche.

3.3 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 herausgelost wird ("deprived of his or her
family environment" im englischen Originaltext) oder dem der Verbleib in die-
ser Umgebung im eigenen Interesse nicht gestattet werden kann, Anspruch
auf den besonderen Schutz des Staates hat. Der Schutz ist nach Massgabe
des innerstaatlichen Rechts sicherzustellen (Abs. 2).

Allerdings weist die Formulierung "das [...] aus seiner familiaren Umgebung
herausgelést wird oder dem der Verbleib in dieser Umgebung im eigenen Inte-
resse nicht gestattet werden kann" auf Kinder, die durch die Vormundschafts-
behdrden aus ihrer Familie herausgeldst wurden, bzw. deren Rickkehr in ihre
Familie nicht mit dem Wohl des Kindes vereinbar ist. Nach S. DETRICK ist die
Bestimmung im Lichte von Art. 9 Abs. 1 KRK auszulegen, wonach vom obers-
ten Prinzip, dass Kinder nicht gegen ihren Willen von ihren Eltern getrennt
werden sollen, abgewichen werden kann, wenn dies z.B. wegen Vernachlas-
sigung oder Misshandlung erforderlich ist>*. Die Behérde ist dann fiir die ge-
eigneten Massnahmen zu seinem Schutz verantwortlich®.

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass Art. 20 KRK auf unbegleitete minderjah-
rige Asylsuchende nicht anwendbar ist, da es sich nicht um Personen handelt,
die durch staatliche Massnahmen aus ihrer Familie herausgelost wurden oder
denen eine Ruckkehr in ihr familidares Umfeld im Sinne der Kinderrechtskon-
vention nicht zumutbar ware.

3.4  Schutz und Beistand fiir Fliichtlingskinder (Art. 22 KRK)

Art. 22 Abs. 1 KRK statuiert die Pflicht, geeignete Massnahmen einzuleiten,
um den Schutz von Kindern zu gewahrleisten, welche die Rechtsstellung ei-
nes Fluchtlings begehren oder als Fluchtling anerkannt werden, und um die
humanitare Hilfe bei der Wahrnehmung ihrer Rechte sicherzustellen. Kénnen
die Eltern oder andere Familienangehorige nicht ausfindig gemacht werden,
ist dem Kind im Einklang mit den in der Kinderrechtskonvention enthaltenen
Grundsatzen derselbe Schutz zu gewahren wie jedem anderen Kind, das aus
irgendeinem Grund dauernd oder voribergehend aus seiner familiaren Um-
gebung herausgelost ist (Abs. 2).

Die Bestimmung ist ausschliesslich auf Kinder im Asylverfahren ("..., das die
Rechtsstellung eines Fluchtlings begehrt") und an Kinder, denen Asyl gewahrt
wurde ("oder [...] als Fllchtling angesehen wird"), ausgerichtet. Unbegleitete
Minderjahrige, die aufgrund des rechtskraftigen Wegweisungsentscheids aus-
gewiesen werden, haben das Asylverfahren bereits vollstandig durchlaufen,
und es steht fest, dass sie nicht als Fllchtling anerkannt werden. Daher unter-

* Detrick, a.a.0., S. 333.
%5 BBI 1994 V 46.
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stehen sie nicht dem personlichen Geltungsbereich der genannten Bestim-
mung; Art. 22 KRK ist fur sie nicht anwendbar.

V. Beantwortung der Fragen

Frage 1:

Die Kinderrechtskonvention geht mit der in Art. 3 Abs. 2 verankerten Schutz-
pflicht des Staates Uber die Nothilfe nach Art. 12 BV hinaus. Es ist indessen in
jedem Fall einzeln zu beurteilen, ob aufgrund der konkreten Umstande mit
Leistungen nach Art. 12 BV der Schutz und die Fursorge, wie sie von der Kin-
derrechtskonvention gefordert sind, fir das Wohlergehen der betroffenen Per-
son genugen oder ob eine weiter gehende Unterstutzung erforderlich ist.

DarlUber hinaus darf nicht vergessen werden, dass das Vormundschaftsrecht
auch fur unbegleitete minderjahrige Asylsuchende mit Nichteintretensent-
scheid gilt und somit in einzelnen Fallen entsprechende Massnahmen zu pru-
fen sind, falls dies nicht bereits wahrend des Asylverfahrens erfolgt ist.

Frage 2:

Die Nothilfe, die unbegleiteten minderjahrigen Jugendlichen geleistet wird,
muss kindergerecht ausgestaltet sein, d.h. sie soll dem besonderen Schutz
und dem Wohlergehen von Kindern und Jugendlichen im Sinne von Art. 11
Abs. 1 BV und Art. 3 Abs. 2 KRK Rechnung tragen.

Frage 3:

Unter Berlcksichtigung der Art. 11 und 35 BV sowie Art. 3 Abs. 2 KRK ist es
geboten, die abgewiesenen Minderjahrigen Uber ihr Recht auf Nothilfe zu in-
formieren. Ein solches Verstandnis steht auch im Einklang mit Empfehlung Nr.
R (2000) 3 des Ministerkomitees des Europarates an die Mitgliedstaaten, wo-
nach die Betroffenen Uber die Existenz des Rechts zu informieren sind.

Gestutzt 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 schut-
zen und ihnen die Flrsorge zu gewahren, die zu ihrem Wohlergehen notwen-
dig sind. Dies umfasst die Pflicht zu handeln, sobald der Staat Kenntnis von
einer minderjahrigen Person hat, die in Not ist, unabhangig davon, ob um die
Hilfe ersucht wurde oder nicht.
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Wir hoffen, Ihnen mit diesen Ausflihrungen zu dienen. Im Bewusstsein darum,
dass es sich um heikle Fragen handelt und wir nicht in Kenntnis aller Details
sind, die in der Praxis relevant sein konnen, sind wir gerne bereit, Uber das
Gutachten mit Ihnen zu diskutieren.

Mit freundlichen Grissen

BUNDESAMT FUR JUSTIZ
Hauptabteilung Staats- und Verwaltungsrecht

Luzius Mader

Sachbearbeiterin : Bettina Steffen,
Sachbearbeiter: Hermann Schmid



