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Bericht Gber die Kinderrechtskonformitat der Zwangs-
massnahmen

(In Erfullung des Postulats ""Uberpriifung der Massnahmen im Aus-
lander- und Asylrecht geméass Ubereinkommen uber die Rechte des
Kindes™ der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 31.
Januar 2008)

vom

Sehr geehrter Herr Kommissionsprésident
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir unterbreiten Ihnen den Bericht iber die Kinderrechtskonformitét der Zwangs-
massnahmen gemass neuem Asyl- und Auslénderrecht und ersuchen Sie, davon
Kenntnis zu nehmen.

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Kommissionsprasident, sehr geehrte Damen
und Herren, unserer vorzuglichen Hochachtung.

Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprasident: Hans-Rudolf Merz
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova



1 Einleitung

Dem vorliegenden Bericht liegt ein Postulat der Staatspolitischen Kommission des
Nationalrates (SPK-N) vom 31. Januar 2008 zugrunde, das der Bundesrat am 20.
August 2008 entgegengenommen hat. Es hat folgenden Wortlaut:

«Der Bundesrat wird beauftragt, Giber die Kinderrechtskonformitat der Zwangsmass-
nahmen gemadss neuem Asyl- und Auslénderrecht einen Bericht zu verfassen. Dabei
sind die Empfehlungen 2 bis 5 des Berichts der Geschéaftspriifungskommission des
Nationalrates vom 7. November 2006 "Kinderschutz im Rahmen der Zwangsmass-
nahmen im Auslénderrecht" einzubeziehen.»

Am 4. September 2009 ersuchte die Geschéaftspriifungskommission des Nationalra-
tes (GPK-N) den Bundesrat um Bericht Gber die Umsetzung der in ihrem Kommis-
sionsbericht enthaltenen Empfehlungen im Rahmen ihrer Nachkontrolle bis 31.
Dezember 2009.

Die Erledigung des Postulats der SPK-N und der Bericht {iber die Umsetzung der im
Kommissionsbericht enthaltenen Empfehlungen erfolgen gemeinsam mit vorliegen-
dem Bericht.

2 Ausgangslage

Die GPK-N hat auf der Grundlage einer Evaluation der Parlamentarischen Verwal-
tungskontrolle (PVK) am 24. August 2005 einen Bericht zur Anwendung der
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht verabschiedet (BBI 2006 2579). Die Unter-
suchung der PVK (BBI 2006 2603) hat gezeigt, dass auch Minderjahrige zwischen
15 und 17 Jahren in Ausschaffungshaft genommen werden.

Am 24. August 2005 hat die GPK-N ihre Subkommission EJPD/BK beauftragt,
Zusatzabklarungen in Bezug auf den Kinderschutz im Rahmen der Zwangsmass-
nahmen vorzunehmen. Dabei sollte insbesondere (iberpriift werden, ob dem Uber-
einkommen (ber die Rechte des Kindes (UNO-Kinderrechtskonvention; SR 0.107)
geniigend Rechnung getragen wird. Auf der Grundlage dieser Untersuchungen hat
die GPK-N einen zusétzlichen Bericht (BBI 2007 2521) erarbeitet und ihn am 7.
November 2006 verdffentlicht.

Im Bericht der GPK-N vom 7. November 2006 wird festgestellt, dass die Zwangs-
massnahmen auch bei Minderjahrigen in den Kantonen unterschiedlich angewendet
werden. Der Bericht enthdlt Empfehlungen, die zu einer besseren Harmonisierung
flhren sollen.

Der Bundesrat hat am 16. Mérz 2007 (BBI 2007 2539) zum Bericht der GPK-N vom
7. November 2006 Stellung genommen. Er kommt in seiner Stellungnahme zum
Schluss, dass die von der GPK-N im Zusammenhang mit der Inhaftierung von
Minderjéhrigen erhobenen Zahlen nicht reprasentativ sind, da sie auf einer Umfrage
in bloss 15 Kantonen aus den Jahren 2002-2004 basieren. Die von der GPK-N
angeregte Harmonisierung der kantonalen Anwendung von Zwangsmassnahmen
gegeniiber Minderjahrigen erachtet der Bundesrat in seinem Bericht vom 16. Mérz
2007 als gegeben. Hinsichtlich der von der GPK-N empfohlenen Abklarung, ob sich
aus der Kinderrechtskonvention (SR 0.107) besondere Haftbedingungen und insbe-
sondere ein Trennungsgebot fir Minderjéhrige von Erwachsenen in der Administra-
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tivhaft ableiten lasse, verweist der Bundesrat auf seinen ersten Bericht an den UNO-
Ausschuss fir die Recht des Kindes, indem er signalisiert, die Situation im Bereich
des Jugendstrafrechts zu verbessern, so dass der Vorbehalt zu Art. 37 lit. ¢ der
Kinderrechtskonvention allenfalls zuriickgezogen werden koénnte. Da jedoch den
Kantonen mit Art. 48 des Jugendstrafgesetzes (SR 311.1, JStG) fur die Errichtung
der notwendigen Einrichtungen 10 Jahre zugestanden wurde, bleibt den schweizeri-
schen Behorden Zeit, sich mit der Frage der Unterbringung in Administrativhaft
auseinanderzusetzen. Mit Verweis auf die umfassende Regelung der vormundschaft-
lichen Massnahmen und der Rechtsvertretung halt der Bundesrat fest, fir den Asyl-
bereich ber eine umfassende Regelung zum Schutz von Minderjahrigen zu verfi-
gen. Ein einheitliches Vorgehen der Kantone auch im Auslanderbereich ist
anzustreben, jedoch nur dann, wenn sich dies im Rahmen der vorgesehenen Daten-
erhebung zu den Zwangsmassnahmen als notwendig erweisen sollte.

Mit Schreiben vom 23. November 2007 nimmt die GPK-N zum Bericht des Bundes-
rates Stellung. Nebst weiteren Empfehlungen an den Bundesrat fiihrt sie aus, grund-
sétzlich mit der Stellungnahme des Bundesrates vom 16. Mérz 2007 einverstanden
zu sein und die Untersuchung zum Kinderschutz im Rahmen der Zwangsmassnah-
men abzuschliessen. Die GPK zeigt an, nach zwei Jahren eine Nachkontrolle vorzu-
nehmen.

3 Einfuhrung

3.1 Zwangsmassnahmen im Ausléanderrecht

Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht sind sowohl fir den Auslander- wie den
Asylbereich im Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Auslénder (SR 142.20,
AUG) geregelt.

Das AuG sieht folgende Zwangsmassnahmen vor:

—  Kurzfristige Festhaltung nach Artikel 73 AuG
—  Ein- und Ausgrenzung nach Artikel 74 AuG
—  Vorbereitungshaft nach Artikel 75 AuG

— Ausschaffungshaft nach Artikel 76 AuG

— Ausschaffungshaft wegen fehlender Mitwirkung bei der Papierbeschaffung
nach Artikel 77 AuG

—  Durchsetzungshaft nach Artikel 78 AuG

Mit Ablauf der zweijahrigen Ubergangsfrist am 31. Dezember 2008 mussten die
Kantone seit dem 1. Januar 2009 ihre Gerichtsorganisation im Anwendungsbereich
der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten den Anforderungen des
Bundesgerichtsgesetzes (SR, 173.110 BGG) angepasst haben. Dies gilt auch fiir das
Haftprifungsverfahren der auslanderrechtlichen Haft. Insbesondere muss nach
Artikel 86 Absatz 2 BGG ein oberes Gericht als letzte kantonale Instanz eingesetzt
werden. Das Bundesgericht versteht unter einem oberen kantonalen Gericht im



Anwendungsbereich der Beschwerde in &éffentlich-rechtlichen Angelegenheiten das
kantonale Verwaltungsgericht. Andere gerichtliche Behorden gelten als oberes
kantonales Gericht, soweit diese hierarchisch keinem anderen Gericht unterstellt und
flir den ganzen Kanton zustandig sind.

3.2 Administrativhaft

Vorbereitungshaft, Ausschaffungshaft und Durchsetzungshaft werden im Auslander-
recht als Administrativhaft zusammengefasst. Die Ausschaffungshaft als wichtigste
Zwangsmassnahme im Ausldnderrecht kann von der zustdndigen Behdrde zur Si-
cherstellung des Vollzugs gegeniiber einer auslandischen Person angeordnet werden,
gegen die ein erstinstanzlicher Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt, sofern ein
Haftgrund besteht (Artikel 78 AuG). Um die Durchfiihrung eines Wegweisungsver-
fahrens sicherzustellen, kann die zustdndige kantonale Behdrde einer Person, die
keine Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung besitzt, wah-
rend der Vorbereitung des Entscheides tber ihre Aufenthaltsberechtigung in Vorbe-
reitungshaft versetzen, sofern ein Haftgrund besteht (Artikel 75 AuG). Hat eine
Person ihre Pflicht zur Ausreise aus der Schweiz innerhalb der ihr angesetzten Frist
nicht erflillt und kann die rechtskréftige Weg- oder Ausweisung auf Grund ihres
personlichen Verhaltens nicht vollzogen werden, so kann sie, um der Ausreisepflicht
Nachachtung zu verschaffen, in Durchsetzungshaft versetzt werden, sofern die
Anordnung der Ausschaffungshaft nicht zuléssig ist und keine andere mildere Mass-
nahme zum Ziel fihrt.

In der Schweiz dirfen Minderjéhrige ab dem 15. Altersjahr in Administrativhaft
genommen werden (Artikel 79 AuG). Die Maximalhaftdauer betrdgt 6 (Vorberei-
tungshaft), 12 (Ausschaffungshaft) und 9 Monate (Durchsetzungshaft). Dabei darf
die Gesamtheit der verfiigten Haft die Dauer von 12 Monaten nicht tiberschreiten.

3.3 Kurzfristige Festhaltung

Die kurzfristige Festhaltung nach Artikel 73 AuG dient einerseits der Eréffnung
einer Verfligung in Zusammenhang mit dem Aufenthaltsstatus der betroffenen
Person (bspw. Eréffnung eines Asylentscheides). Des Weiteren dient sie aber vor
allem der Abklarung der Identitat, falls die persénliche Mitwirkung der betroffenen
Person benétigt wird. Diese Voraussetzung ist beispielsweise bei Botschaftszufiih-
rungen zwecks Abklarung der ldentitat oder bei zentralisierten Befragungen des
Bundesamts fiir Migration (BFM) (Artikel 3 der Verordnung tber den Vollzug der
Weg- und Ausweisung von auslandischen Personen [SR 142.281, VVWA]) gege-
ben. Die Maximaldauer der kurzfristigen Festhaltung betrégt 3 Tage.

34 Ein- und Ausgrenzung

Der Ein- bzw. Ausgrenzung nach Artikel 74 Absatz 1 Buchstabe a AuG kommt eine
doppelte Funktion zu. Einerseits bezwecken sie, gegen Ausldnder vorzugehen,
welche die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung stdren, bei denen aber die sofortige
Wegweisung noch nicht moglich ist (bspw. héngiges Asylgesuch, fehlende Reisepa-
piere). Andererseits kommt eine Ein- oder Ausgrenzung betreffend eines genau
bestimmten Gebiets auch in Frage, wenn die Person aufgrund eines Wegweisungs-



hindernisses nicht ausgeschafft werden kann und man sie von einem bestimmten Ort
fernhalten mdchte.

Nach Artikel 74 Absatz 1 Buchstabe b AuG kann seit dem 1. Januar 2007 (Inkraft-
treten der Bestimmungen zu den Zwangsmassnahmen) eine Ein- oder Ausgrenzung
auch dann angeordnet werden, wenn ein rechtskréftiger Weg- oder Ausweisungsent-
scheid vorliegt und die betroffene Person die Ausreisefrist ungeniitzt hat verstrei-
chen lassen.

35 Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes

Das Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 (UNO-
Kinderrechtskonvention; SR 0.107) gilt flr die Schweiz seit dem 26. Marz 1997. Es
findet Anwendung auf Jugendliche bis zum vollendeten 18. Lebensjahr (Artikel 1).
Entsprechend sind die in der Auslandergesetzgebung zitierten Minderjahrigen (15-
17 Jahre) Jugendliche im Sinne der Konvention.

Im Zusammenhang mit dem Vollzug der Administrativhaft bei Minderjéhrigen sind
vorab folgende Artikel der Kinderrechtskonvention von Bedeutung:

— Art. 3 Abs. 1: "Bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen, gleich-
viel ob sie von &ffentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen
Firsorge, Gerichten, Verwaltungsbehdrden oder Gesetzgebungsorga-
nen getroffen werden, ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der
vorrangig zu beriicksichtigen ist."”

—  Art. 9 Abs. 1: "Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass ein Kind nicht
gegen den Willen seiner Eltern von diesen getrennt wird, es sei denn,
dass die zustdndigen Behdrden in einer gerichtlich nachprifbaren
Entscheidung nach den anzuwendenden Rechtsvorschriften und Ver-
fahren bestimmen, dass diese Trennung zum Wohl des Kindes not-
wendig ist."

— Art. 12 Abs. 1 f.: "Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fahig
ist, sich eine eigene Meinung zu bilden, das Recht zu, diese Meinung
in allen das Kind beruhrenden Angelegenheiten frei zu &ussern, und
berticksichtigen die Meinung des Kindes angemessen und entspre-
chend seinem Alter und seiner Reife. Zu diesem Zweck wird dem
Kind insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das Kind beriihren-
den Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder
durch einen Vertreter oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den
innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehért zu werden."

— Art. 37 lit. b: "Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass keinem Kind
die Freiheit rechtswidrig oder willkurlich entzogen wird. Festnahme,
Freiheitsentziehung oder Freiheitsstrafe darf bei einem Kind im Ein-
klang mit dem Gesetz nur als letztes Mittel und fir die kurzeste an-
gemessene Zeit angewendet werden."

— Art. 37 lit. d: "Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass jedes Kind,
dem die Freiheit entzogen ist, das Recht auf umgehenden Zugang zu
einem rechtskundigen oder anderen geeigneten Beistand und das
Recht hat, die Rechtméssigkeit der Freiheitsentziehung bei einem Ge-
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richt oder einer anderen zustandigen, unabhéngigen und unparteii-
schen Behdrde anzufechten, sowie das Recht auf alsbaldige Entschei-
dung in einem solchen Verfahren."

Im Staatenbericht der Schweiz an die UNO wird die aktuelle Praxis der Schweiz bei
der Umsetzung der UNO-Kinderrechtskonvention dargestellt. Der Bundesrat ist
bereit, dabei auch den Bericht der GPK-N sowie seine Stellungnahme dazu zu
berlcksichtigen.

4 Dauer der Administrativhaft bei Minderjahrigen

Die von der PVK vorgenommene Erhebung zeigt der GPK-N, dass in den Jahren
2002 bis 2004 insgesamt 355 Minderjdhrige oder vermutlich Minderjahrige in
Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft genommen wurden. Die GPK-N erachtet es
deshalb als sinnvoll, die Praxis der Durchfiihrung der Ausschaffungshaft bei Min-
derjéhrigen, inshesondere im Lichte der Umsetzung der Kinderrechtskonvention zu
Uberpriifen. Der Bundesrat hielt in seiner Stellungnahme fest, dass die von der
Kommission verwendeten Daten beziiglich Haftdauer von Minderjahrigen auf einer
Umfrage in 15 Kantonen zu den Jahren 2002-2004, die Daten bezuglich der Haft-
dauer bei der Gesamtheit der Ausschaffungshéaftlinge auf einer Umfrage in lediglich
flinf Kantonen zu den Jahren 2001-2003 beruhen und entsprechend zuriickhaltend zu
interpretieren sind.

Mit der Schaffung von Artikel 15a der Verordnung tber den Vollzug der Weg- und
Ausweisung von auslandischen Personen (SR 142.281, VVWA) verfligt der Bund
seit 1. Januar 2008 uber verldssliche Daten im Bereich der Anwendung der
Zwangsmassnahmen. Die zustandigen kantonalen Behorden tbermitteln dem BFM
uber die Anordnung der kurzfristigen Festhaltung (Artikel 73 AuG), der Vorberei-
tungshaft (Artikel 75 AuG), der Ausschaffungshaft (Artikel 76 AuG), der Ausschaf-
fungshaft wegen fehlender Mitwirkung bei der Beschaffung von Papieren (Artikel
77 AuG) und der Durchsetzungshaft (Artikel 78 AuG) fir den Asyl- und Auslander-
bereich folgende Daten:

— Anzahl der Haftanordnungen und die Dauer der Haft im Einzelfall
—  Anzahl der Riickfuhrungen

—  Anzahl der Haftentlassungen

— Nationalitat der inhaftierten Personen

—  Geschlecht und Alter der inhaftierten Personen

—  Haftart

Im Zeitraum zwischen 1. Januar 2008 und 30. Juni 2009 wurden schweizweit insge-
samt 4'564 Personen und davon 71 Personen, deren Alter nach eigenen Angaben
zum Zeitpunkt der Inhaftierung zwischen 15 und 17 Jahre betrug, in Administrativ-
haft versetzt. Der Anteil der 15-17jéhrigen betrégt somit 1,5%. Die tats&chliche Zahl
der 15-17jahrigen ist jedoch tendenziell tiefer zu sehen als statistisch ausgewiesen,
da das richtige Alter der Betroffenen in vielen Fallen hoher als (verfahrensbedingt)



behauptet wird. Diese 71 Personen verteilen sich auf 15 Kantone, wobei die Kantone
Zirich (21) und Kanton Bern (14) am meisten Haftanordnungen gegeniiber Minder-
jahrigen verfugt haben und in den restlichen 13 Kantonen je zwischen 1 und 7
Minderjahrige inhaftiert wurden. Die maximale Haftdauer betragt in einem Fall 376
Tage (Nigeria / Kanton Zirich) und in einem zweiten Fall 297 Tage (unbekannte
Herkunft / Kanton Luzern). Beide Personen wurden wéhrend der Inhaftierung voll-
jahrig und waren ab diesem Zeitpunkt als Erwachsene zu behandeln. Ersterer konnte
nach Nigeria ruckgefuhrt werden. Die Haftdauer der Gbrigen 69 Félle bewegt sich
zwischen 1 und 116 Tagen. Somit betrdgt die durchschnittliche Haftdauer von
Minderjahrigen fir die Zeit vom 1. Januar 2008 bis 30. Juni 2009 19 Tage und ist
damit 3 Tage langer, als der Gesamtdurchschnitt aller in Administrativhaft Versetz-
ter. Wenn allerdings die beiden vorgenannten Félle mit ihrer tberdurchschnittlich
langen Haftdauer dabei nicht beriicksichtigt werden, féllt die durchschnittliche
Haftdauer von Minderjahrigen auf 9 Tage, gegeniiber 16 Tagen im Gesamtdurch-
schnitt aller in Administrativhaft VVersetzter.

Somit dauerte im Zeitabschnitt vom 1. Januar 2008 bis 30. Juni 2009 von den total
71 mit einer Administrativhaft belegten Minderjahrigen die Inhaftierung in 6 Fallen
(8,5%) 3 Monate, jedoch nur in 2 (2,8%) von diesen 6 Fallen langer als 4 Monate.

Nebst dem gesetzlichen Beschleunigungsgebot (Artikel 76 Absatz 4 AuG) und der
gerichtlichen Haftiiberpriifung spricht somit auch die erfolgte Datenerhebung gegen
die von der Kommission gedusserte Vermutung, dass Minderjahrige so lange in
Ausschaffungshaft genommen werden, bis sie volljahrig sind, um organisatorischen
Mehraufwand zu vermeiden.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die Garantien der Kinderrechtskonvention im
Bereich der Zwangsmassnahmen gegeniiber Minderjahrigen eingehalten werden. Er
versichert der Kommission, der Auswertung dieser Daten insbesondere bezuglich
der Haftdauer und des Alters der betroffenen Minderjéhrigen auch in Zukunft ein
besonderes Augenmerk zu schenken.

5 Harmonisierung der Vollzugspraxis in den Kantonen

Die GPK-N empfiehlt dem Bundesrat, bei den Kantonen darauf hinzuwirken, dass
sie ihre Vollzugspraxis im Bereich Ausschaffungshaft bei Minderjahrigen harmoni-
sieren und stossende Ungleichbehandlungen im Vergleich zwischen den Kantonen
vermieden werden.

Der Bundesrat verweist vorab auf die bereits im Bericht vom 15. Februar 2006 (BBI
2006 2667) angeflihrten Koordinationsgremien:

—  Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren;
—  Vereinigung der kantonalen Migrationsbehdérden;
—  Konferenz der kantonalen Polizeikommandanten der Schweiz.

Diese Gremien garantieren heute in Verbindung mit dem paritatischen Fachaus-
schuss Rickkehr und Wegweisungsvollzug und der jahrlichen, durch das BFM



organisierten Tagung mit den Vollzugskoordinatoren der Kantone und Stadte, eine
behordliche Zusammenarbeit, welche der Harmonisierung und rechtsgleichen An-
wendung von Zwangsmassnahmen dient. Zusammen mit der Rechtskontrolle durch
das Schweizerische Bundesgericht im Rahmen einer vom EJPD erhobenen Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen kantonale Haftrichterent-
scheide bildet dies ein wirksames System. In diesem Zusammenhang gilt es festzu-
halten, dass die Verletzung der in der Kinderrechtskonvention statuierten Rechte im
Rahmen einer Beschwerde gegen die Administrativhaft geltend gemacht werden
kann.

Obwohl nicht Gegenstand der damaligen PVK, ist aufgrund der Schaffung des
Bundesgesetzes (iber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Mass-
nahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz [SR 364,
ZAG]) und seiner Ausflhrungsverordnung (SR 364.1, ZAV) die polizeiliche
Zwangsmittelanwendung im Zustandigkeitsbereich des Bundes zu thematisieren.

Das ZAG als Rahmengesetz, welches die schweizweit einheitliche Anwendung von
polizeilichem Zwang bezweckt, statuiert Mindestgarantien. Es regelt die Grundsétze
der Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustandig-
keitsbereich des Bundes. Dabei konkretisiert es vorab das verfassungsrechtliche
Erfordernis der Verh&ltnisméassigkeit. Der angewendete Zwang soll den jeweiligen
Umsténden angemessen sein. Beziglich Kindern schreibt die Zwangsanwendungs-
verordnung explizit vor, dass sie nur in einer Weise transportiert werden durfen, die
ihrem Alter, ihren Bedirfnissen und den gesamten Umstdnden angemessen ist
(Artikel 24 Absatz 1 ZAV). Gestltzt auf die neue Bundesgesetzgebung zur Zwangs-
anwendung erlésst das EJPD im Friihjahr 2010 ein Benutzermanual an die mit dem
auslénderrechtlichen Vollzug betrauten Behorden. Es dient auf operativer Stufe
einer verfeinerten Angleichung der kantonalen Vollzugstétigkeiten und erlaubt der
fur Ruckfuhrungen im Migrationsbereich eingesetzten Behdrde, im Rahmen der
bestehenden Gesetzes- und Verordnungsbestimmung, proaktiv Einfluss zu nehmen.

Das Schengen-Assoziierungsabkommen? trat am 1. Méarz 2008 in Kraft. Die opera-
tionelle Inkraftsetzung erfolgte fur die Landesgrenzen am 12. Dezember 2008 und
fiir die Flughifen Ende Méarz 2009. Die Schweiz hat sich grundsitzlich zur Uber-
nahme aller Weiterentwicklungen des Schengen-Besitzstandes verpflichtet. Die
Richtlinie des Parlaments und des Rates uber gemeinsame Normen und Verfahren in
den Mitgliedstaaten fiir die Rlckkehr illegal aufhaltiger Drittstaatsangehdriger vom
16. Dezember 2008 (nachfolgend Rickfiihrungsrichtlinie) ist eine solche Weiter-
entwicklung.2 Sie fordert von den Staaten, dass im Rahmen ihrer Umsetzung das
Kindeswohl in gebiihrender Weise bericksichtigt wird. Unter dem Titel Riickkehr
und Abschiebung unbegleiteter Minderjéhriger (Artikel 10) verlangt sie, dass vor
Ausstellung einer Riickkehrentscheidung fur unbegleitete Minderjéhrige Unterstdit-
zung durch eine geeignete Stelle, bei der es sich nicht um die fir die Vollstreckung
von Riickkehrentscheidungen zustadndige Behorde handelt geleistet wird. Vor der
Ausschaffung von unbegleiteten Minderjahrigen haben sich die Behorden zu verge-

1 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der
Européischen Union und der Europdischen Gemeinschaft tber die Assoziierung dieses
Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstandes
(SAA).

2 Richtlinie 2008/115/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
2008 uber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckfihrung
illegal aufhéltiger Drittstaatsangehoriger (ABI. L 348 vom 24.12.2008, S. 98).



wissern, dass Minderjahrige einem Mitglied ihrer Familie, einem offiziellen Vor-
mund oder einer geeigneten Aufnahmeeinrichtung im Ruckkehrstaat (ibergeben
werden. Der Bundesrat wird sicherstellen, dass dem Kindswohl im Rahmen der
Transformation der EU-Rickfihrungsrichtlinie ins nationale Recht gebihrende
Beachtung eingeraumt wird.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die notwendigen Instrumente fir
die Koordination und Kooperation auch im Bereich der Zwangsmassnahmen bei
Minderjéhrigen vorhanden sind und die Grundsétze der Kinderrechtskonvention
berticksichtigt werden. Allfallige kantonale Unterschiede ergeben sich aus der
Vollzugskompetenz der Kantone. Sie gestalten sich jedoch nicht derart, dass sie die
Grundsatze des Kindswohls gefihrden. Die zur Ubernahme anstehende EU-
Ruckfihrungsrichtlinie verstarkt zudem die Position von Minderjahrigen im gesam-
ten Ruckfuhrungsprozess.

6 Haftbedingungen Minderjahriger

Die GPK-N kommt zum Schluss, dass beziiglich der Trennung von Minderjéhrigen
gegeniiber Erwachsenen in der Ausschaffungshaft rechtlicher Kl&rungsbedarf be-
steht. Sie empfiehlt dem Bundesrat zu klaren, ob sich aus der Kinderrechtskonventi-
on besondere Haftbedingungen, inshesondere ein Trennungsgebot fir Minderjahrige
von Erwachsenen ableiten lasst.

Grundsétzlich lassen sich aus der Kinderrechtskonvention gestiitzt auf Artikel 37
Buchstabe ¢ besondere Haftbedingungen flir Minderjahrige ableiten. Gemass dieser
Bestimmung ist jedes Kind, dem die Freiheit entzogen wurde, von Erwachsenen zu
trennen, sofern nicht ein anderes VVorgehen dem Wohl des Kindes als dienlich erach-
tet wird. Der Begriff «Freiheitsentzug» umfasst auch die Administrativhaft.

Die Schweiz hat bei der Unterzeichnung der Kinderrechtskonvention einen Vorbe-
halt angebracht, wonach die Trennung zwischen Jugendlichen und Erwachsenen im
Freiheitsentzug nicht ausnahmslos gewéhrt sei. Im Rahmen der Schaffung des
Jugendstrafrechts hat der Bundesrat den Riickzug des Vorbehalts in Betracht gezo-
gen (BBI 1999 2226, 2279). Der Riickzug des Vorbehalts konnte seit Inkrafttreten
des Jugendstrafgesetzes jedoch noch nicht erfolgen. Er wird erst méglich, wenn die
Trennung Jugendlicher und Erwachsener nicht nur in der Untersuchungshaft, son-
dern auch im Straf- und Massnahmenvollzug realisiert ist. Artikel 48 des Jugend-
strafgesetzes (SR 311.1, JStG) verpflichtet die Kantone, dies bis spatestens 31.
Dezember 2016 vorzunehmen. Dies entbindet allerdings die zustdndigen Behdrden
nicht, im Rahmen der geltenden Bestimmungen den Gehalt der Konvention mitzube-
riicksichtigen. So regelt beispielsweise der Kanton Ziirich in seiner Hausordnung fir
Ausschaffungshéftlinge explizit, dass Kleinkinder Gelegenheit erhalten, sich ver-
mehrt auch in geeigneten Rdumlichkeiten ausserhalb des Gefangnisses aufzuhalten
und dass Jugendliche zwischen 15 und 18 Jahren nach Mdglichkeit in einer eigenen
Gruppe untergebracht werden.3 Der Kanton Freiburg bestimmt in seinem Regle-
ment Uber den Vollzug der Haft im Bereich des Auslanderrechts, dass bei Minder-
jahrigen das besondere Alter zu beriicksichtigen sei und — in Zusammenarbeit mit

3 Justizvollzug Kanton Zurich, Hausordnung fur die Abteilung Ausschaffungshaft des
Flughafengefangnisses (Ausgabe 2009).



den Migrationshehdrden - zugunsten der minderjahrigen Inhaftierten vom Haftvoll-
zugsreglement abgewichen werden kann.4

Das Wohl des Kindes im Sinne der Konvention kann es jedoch auch erforderlich
machen, dass bei der Ausschaffungshaft auf eine Trennung von Erwachsenen ver-
zichtet wird. So kann es im Einzelfall den Bedirfnissen der betroffenen Minderjah-
rigen zwischen 15 und 17 Jahren besser entsprechen, wenn sie zusammen mit er-
wachsenen Personen aus dem gleichen Herkunftsland oder Kulturkreis
untergebracht werden und nicht mit anderen Jugendlichen, die nicht der gleichen
ethnischen oder religidsen Gruppe angehdren. Eine Unterbringung mit Erwachsenen
kann also unter der Voraussetzung, dass das Kindeswohl es gebietet, mit Artikel 37
Buchstabe c der Konvention vereinbar sein.

Die im Rahmen der Schengenweiterentwicklung zur Ubernahme anstehende Riick-
flhrungsrichtlinie auferlegt der Schweiz hinsichtlich der Inhaftnahme von Minder-
jahrigen mehrfach Verpflichtungen. So darf die Administrativhaft nur im dussersten
Falle und fir die kiirzest mogliche Dauer eingesetzt werden und in Haft genommene
Familien haben bis zur Ausschaffung gesondert untergebracht zu werden. Ein ange-
messenes Minimum an Privatsphére ist dabei zu gewahrleisten. Die Inhaftnahme
sémtlicher Familienmitglieder dirfte in der Schweiz jedoch selten Anwendungsfall
bilden, da aus Ricksicht auf das Kindswohl im Sinne einer milderen VVorgehenswei-
se oftmals nur das Familienoberhaupt inhaftiert wird. Die restlichen Familienange-
horigen werden ihren Aufenthalt bis zur Ausreise am Zuweisungs- bzw. Aufent-
haltsort im jeweiligen Kanton abwarten.

7 Rechtsvertretung und Vormundschaft bei Minder-
jahrigen
Die GPK-N empfiehlt dem Bundesrat, bei den Kantonen hinzuwirken, dass sie eine

aktive Rolle bei der Sicherstellung der Rechtsvertretung und allfélliger vormund-
schaftlicher Massnahmen tbernehmen.

Das Asylgesetz (AsylG) sieht unter den besonderen Verfahrensbestimmungen vor,
dass fiir unbegleitete minderjahrige Asylsuchende unverziiglich eine Vertrauensper-
son zu benennen ist (Artikel 17 Absatz 3). Es kann sich dabei genauso um einen
Vormund oder um einen Beistand im Sinne von Artikel 360 ff. ZGB handeln, wie
um eine andere, durch die Rechtsprechung definierte Vertrauensperson (EMARK
2003/1 und 2006/14). Es liegt an den kantonalen Behorden, sich im konkreten
Einzelfall fur die geeignete Schutzform zu entscheiden. Die Vertrauensperson wahrt
die Interessen des Minderjahrigen hinsichtlich entscheidrelevanter Verfahrensschrit-
te im Rahmen des Flughafenasylverfahrens, des Aufenthaltes in einer Empfangsstel-
le oder des Verfahrens nach Zuweisung in einen Kanton. Der Bundesrat hat per 1.
Januar 2008 in der Asylverordnung 1 tber Verfahrensfragen (SR 142.311, AsylV 1)
Bestimmungen fir spezielle Situationen von Minderjéhrigen im Asylverfahren
(Artikel 7) sowie fiir den Zugang zu Rechtsberatung und Rechtsvertretung (Artikel
7a) geschaffen. So regelt die Bestimmung etwa, dass die Vertrauensperson die
unbegleitete minderjéhrige Person im Asylverfahren begleitet und untersttzt. Per-

4 Art. 4 Reglement Uber den Vollzug der Haft im Bereich des Auslanderrechts vom 8. April
1997, BDLF 114.22.13.
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sonen, die minderjéhrige asylsuchende Personen anhéren, haben den besonderen
Aspekten der Minderjéhrigkeit Rechnung zu tragen. Sofern fir eine unbegleitete
minderjahrige asylsuchende Person nach Zuweisung in den Kanton nicht sofort eine
Beistand- oder Vormundschaft eingesetzt werden kann, ernennt die kantonale Be-
horde fiir die Dauer des Asyl- und Wegweisungsverfahrens, langstens aber bis zur
Ernennung eines Beistandes oder Vormundes oder bis zum Eintritt der Volljahrig-
keit, unverziiglich eine Vertrauensperson. Hinsichtlich Rechtsberatung und Rechts-
vertretung orientiert das BFM die Asylsuchenden - bei Minderjahrigen deren beige-
ordneten Vertrauenspersonen - in geeigneter Weise in einer ihnen verstandlichen
Sprache (ber die Mdoglichkeiten, sich verbeistdnden zu lassen oder sich an eine
Rechtsberatung zu wenden. Es stellt den Asylsuchenden am Flughafen wie in den
Empfangsstellen die Mittel zur Kontaktaufnahme mit einer Rechtsberatung oder -
vertretung zur Verfligung. Der personliche Kontakt zwischen Rechtsvertretung oder
-beratung und deren Mandanten wird im Rahmen der Verordnung des EJPD vom 24.
November 2007 zum Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich (SR
142.311.23) erméglicht.

Die Bestimmungen im Bundesgesetz {iber die Auslanderinnen und Auslénder (AuG)
sind nicht derart explizit wie im Asylbereich. Dennoch ist der Schutz von Minder-
jahrigen auch im Bereich des AuG umfassend beriicksichtigt. So hat das kantonale
Haftgericht bei der richterlichen Haftliberpriifung, die in jedem Fall von Administra-
tivhaft innerhalb von spétestens 96 Stunden zu erfolgen hat, bei der Uberpriifung des
Entscheides Uber die Anordnung, Fortsetzung und Aufhebung der Haft insbesondere
auch die familidren Verhéltnisse - und damit das Kindeswohl im Sinne der Konven-
tion - zu beriicksichtigen. Mit der Uberpriifung der Rechtsmassigkeit der Haft geht
regelmassig auch die anwaltliche Begleitung einher. Im Rahmen eines dem Vollzug
vorangehenden legalen oder illegalen Aufenthalts in der Schweiz sind Minderjéhrige
ebenso umfassend geschiitzt. Einen Aufenthalt in der Schweiz wird einer Minderjah-
rigen Person nur eingerdumt, wenn eine Betreuung sichergestellt ist. Im Falle eines
illegal aufhaltigen Minderjahrigen sind die feststellenden Behdrden nach Artikel 368
des Zivilgesetzbuches verpflichtet, der zustandigen kantonalen Behdrde die Anwe-
senheit von Minderjahrigen, die sich ohne elterliche Begleitung in ihrem Gebiet
aufhalten, unverziglich zu melden, damit allfallige Schutzmassnahmen eingeleitet
werden kdnnen. Fir die Phase nach einem rechtskraftigen Wegweisungsentscheid
(Vollzugsphase) gelten fur Minderjahrige aus dem Asylbereich die Bestimmungen
des Bundesgesetzes uber die Auslanderinnen und Auslénder (AuG) zusétzlich zur
nach Artikel 7 Absatz 2 der AsylV1 eingesetzten Vertrauensperson, da die Zwangs-
massnahmen sowohl fir den Asyl- wie auch den Ausldnderbereich im AuG statuiert
sind.

Der Bundesrat erklért sich bereit, die Erweiterung von Art. 15a VVWA mit Anga-
ben zur Rechtsvertretung und Verbeistdndung von Minderjéhrigen im Asyl- und
Auslénderbereich zu prifen und allenfalls eine Ergédnzung der Verordnung vorzu-
nehmen.
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