Kinderschutz
im Rahmen der Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht

Bericht vom 7. November 2006 der Geschéftspriifungskommission
des Nationalrates

Stellungnahme des Bundesrates

vom 16. Marz 2007

Sehr geehrter Herr Kommissionsprésident
Sehr geehrte Damen und Herren

Zum Bericht der Geschiftspriifungskommission des Nationalrates vom 7. November
2006 betreffend Kinderschutz im Rahmen der Zwangsmassnahmen im Auslénder-
recht nehmen wir nachfolgend Stellung.

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Kommissionsprésident, sehr geehrte Damen
und Herren, unserer vorziiglichen Hochachtung.

16. Marz 2007 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprésidentin: Micheline Calmy-Rey
Die Bundeskanzlerin: Annemarie Huber-Hotz
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Stellungnahme

1 Allgemeine Bemerkungen

Die Geschiftspriifungskommission des Nationalrates (GPK-N) hat auf der Grund-
lage einer Evaluation der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle (PVK) am
24. August 2005 einen Bericht zur Anwendung der Zwangsmassnahmen im Auslén-
derrecht verabschiedet. Die Untersuchung der PVK hat gezeigt, dass auch Minder-
jahrige zwischen 15 und 17 Jahren in Ausschaffungshaft genommen werden.

Am 24. August 2005 hat die GPK-N ihre Subkommission EJPD/BK beauftragt,
Zusatzabkldrungen in Bezug auf den Kinderschutz im Rahmen der Zwangsmass-
nahmen vorzunechmen. Dabei sollte insbesondere iiberpriift werden, ob dem Uber-
einkommen {iber 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 erarbeitet und ihn am 7. November 2006 verdffentlicht. Der Bundesrat
wurde eingeladen, bis Ende Mirz 2007 zum Bericht sowie den darin enthaltenen
Empfehlungen Stellung zu nehmen.

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 enthédlt Empfehlungen, die zu einer besseren Harmonisierung
fithren sollen. Der Bundesrat hat Versténdnis fiir dieses Anliegen. Durch die gesetz-
lich vorgesehene Aufgabenteilung zwischen dem Bund und den Kantonen kdnnen
indessen Unterschiede bei der Anwendung der Zwangsmassnahmen nicht vollstén-
dig ausgeschlossen werden.

Im Rahmen der Umsetzung der Teilrevision des Asylgesetzes (AsylG; SR 142.31)
wurde auf den 1. Januar 2007 in der Verordnung iiber den Vollzug der Weg- und
Ausweisung von auslidndischen Personen (VVWA; SR 142.281) eine Bestimmung
in Kraft gesetzt, wonach die zustéindigen kantonalen Behérden dem Bundesamt fiir
Migration (BFM) regelmissig die Daten iiber die Anordnung von Zwangsmassnah-
men libermitteln miissen (Art. 15¢ VVWA). Diese Daten betreffen insbesondere die
Zahl der Haftanordnungen und die Dauer der einzelnen Haft sowie die Nationalitét,
das Geschlecht und das Alter der betroffenen Personen. Die dafiir notwendigen
technischen Hilfsmittel zur Dateniibermittlung an das BFM werden zurzeit erarbei-
tet. Damit ist gewéhrleistet, dass kiinftig im Bereich der Zwangsmassnahmen gesi-
cherte statistische Daten vorliegen.

Die GPK-N legt dar, dass in den Jahren 2002 bis 2004 insgesamt 355 Minderjahrige
oder vermutlich Minderjdhrige in Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft genom-
men wurden. Die Vorbereitungs- und die Ausschaffungshaft sind im Bundesgesetz
tiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder (ANAG; SR 142.20) geregelt.
Dieses sieht vor, dass nur Minderjdhrige ab 15 Jahren in Haft genommen werden.
Nach den Schitzungen des BFM waren dies weniger als fiinf Prozent aller in Haft
genommener Personen. Zudem konnten rund 50 Prozent der Minderjéhrigen im
Anschluss an eine Ausschaffungshaft repatriiert werden. Auch ohne genaue statisti-
sche Erfassung zeigt diese Einschdtzung, dass die Zwangsmassnahmen auch bei
Minderjahrigen ein wichtiges und wirksames Instrument zur Sicherstellung des
Wegweisungsvollzugs sind.

2540



Eine grosse Mehrheit der Asylsuchenden gibt keine Identititspapiere ab; dies gilt
auch fiir minderjahrige Personen. Es bestehen daher oft — wie auch im Bericht der
GPK-N erwihnt — keine zuverldssigen Anhaltspunkte, dass es sich bei den betroffe-
nen Personen tatsdchlich um Minderjdhrige handelt. Das BFM stiitzt sich in der
Mehrzahl der Félle auf die Altersangaben der Asylsuchenden selbst, sofern diese als
glaubwiirdig im Sinne des AsylG eingestuft werden kdnnen. Diese Praxis entspricht
auch der Rechtsprechung der Schweizerischen Asylrekurskommission.

2 Stellungnahme des Bundesrates
zu den Empfehlungen der GPK-N

Empfehlung 1 Einbezug der vorliegenden Ergebnisse im Staatenbericht
der Schweiz an die UNO

Die GPK-N fordert den Bundesrat auf, die im Bericht dargelegten Ergebnisse
sowie die Resultate weiterer darauf basierender Abkldrungen in seinen Staaten-
bericht zur Umsetzung der Kinderrechtskonvention an den UNO-Ausschuss fiir
die Rechte des Kindes mit einzubeziehen

Stellungnahme des Bundesrates

Im Staatenbericht 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 beriicksichtigen.

Empfehlung 2 Abklédrung der Griinde fiir die langen Haftdauern bei
Minderjahrigen

Die GPK-N empfiehlt dem Bundesrat, die Griinde abzuklédren, die zu lingeren
Haftdauern bei Minderjéhrigen als bei Volljahrigen fiihren, und gegebenenfalls
Massnahmen zur Sicherstellung der Einhaltung der Kinderrechtskonvention zu
treffen.

Stellungnahme des Bundesrates

Die Kommission begriindet ihre Empfehlung mit einer statistischen Auswertung. Sie
legt dar, dass sich je nach Erhebung zwischen 14 und 18 Prozent (18 Prozent betref-
fen nur den Kanton Ziirich) der Minderjdhrigen ldnger als drei Monate in Ausschaf-
fungshaft! befinden. Bei der Gesamtheit der Ausschaffungshéftlinge beféinden sich
demgegeniiber nur 8 Prozent lénger als drei Monate in Haft. Desgleichen fiihrt die
Kommission aus, dass 4 bis 5 Prozent der Minderjahrigen von einer Haftdauer
zwischen 6 und 9 Monaten betroffen seien, wihrend es bei der Gesamtheit der
Ausschaffungshéftlinge nur gerade 2 Prozent seien.

1 Da die Vorbereitungshaft im Bericht der GPK-N nur gerade in einem Fall vorkam, ist in
der Stellungnahme des Bundesrates wie im Kommissionsbericht nur von der
Ausschaffungshaft die Rede.
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Die von der Kommission verwendeten Daten beziiglich der Haftdauer von Minder-
jdhrigen beruhen auf einer Umfrage in 15 Kantonen zu den Jahren 2002-2004, die
Daten beziiglich der Haftdauer bei der Gesamtheit der Ausschaffungshiftlinge auf
einer Umfrage in lediglich fiinf Kantonen zu den Jahren 2001-2003. Aufgrund
dieser unterschiedlichen statistischen Grundlagen sind zuverldssige Vergleiche nicht
moglich und die Schlussfolgerungen der Kommission in Bezug auf die angeblich
langere Haftdauer bei Minderjdhrigen in der Ausschaffungshaft miissen relativiert
werden.

Vor diesem Hintergrund besteht fiir den Bundesrat zum jetzigen Zeitpunkt kein
Anlass fiir eine Untersuchung zur Haftdauer bei Minderjéhrigen. Wie eingangs
bereits erwdhnt, werden zukiinftig die wichtigsten Daten zu den von den Kantonen
angeordneten Zwangsmassnahmen auf Bundesebene statistisch erfasst. Eine aussa-
gekriftige Auswertung dieser Daten kann jedoch erst in etwa ein bis zwei Jahren
erfolgen, wenn das geplante Erfassungssystem in Betrieb genommen wurde und die
Kantone die entsprechenden Daten iiber einen ldngeren Zeitraum erfassen konnten.

Im Bericht der Kommission wird die Vermutung gedussert, dass Minderjahrige
moglicherweise so lange in Ausschaffungshaft genommen werden, bis sie volljahrig
sind. Dadurch wiirde der organisatorische Mehraufwand entfallen, der bei der Riick-
fithrung Minderjéhriger entstehe.

Eine solche Praxis wiirde indessen dem in Artikel 135 Absatz 3 ANAG enthaltenen
Beschleunigungsgebot klar widersprechen. Demnach ist eine Ausschaffungshaft nur
so lange mdglich, als sich die Behorden tatsdchlich und ernsthaft um eine Riickfiih-
rung bemiihen. Diese Anstrengungen miissen im Rahmen der regelméssigen haft-
richterlichen Uberpriifung der Ausschaffungshaft durch die Behorden dargelegt
werden. Ist dies nicht mdglich, erfolgt die Haftentlassung durch einen richterlichen
Entscheid. Im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichts kann
zudem auch eine Verletzung der Kinderrechtskonvention geriigt werden.

Eine angeordnete Wegweisung wird im Ubrigen nur dann vollzogen, wenn sie
volkerrechtlich zuléssig, zumutbar und technisch méglich ist. Dabei sind auch die
Anforderungen der Kinderrechtskonvention einzuhalten.

Empfehlung 3 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 Minderjihrigen
harmonisieren und stossende Ungleichbehandlungen im Vergleich zwischen den
Kantonen vermieden werden.

Stellungnahme des Bundesrates

Wie bereits in der Stellungnahme des Bundesrates vom 15. Februar 20062 dargelegt,
arbeiten die fiir den Vollzug des Auslédnder- und des Asylrechts zustédndigen kanto-
nalen Behdrden heute im Rahmen der folgenden Organisationen zusammen:

2 BBI12006 2667
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—  Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren;
—  Vereinigung der kantonalen Migrationsbehorden;
—  Konferenz der kantonalen Polizeikommandanten der Schweiz.

Mit der Einfiihrung der Vollzugsunterstiitzung durch den Bund im Jahre 1999 haben
die Kantone Vollzugskoordinatoren eingesetzt, welche im operativen Bereich die
Zusammenarbeit mit dem BFM gewidhrleisten. Die regelméssigen Treffen der Voll-
zugskoordinatoren der Kantone mit dem BFM haben das Ziel, durch Informations-
austausch und Abstimmung der Abldufe den Vollzugsprozess auch im Bereich
minderjéhriger Personen zu optimieren.

Zudem ist im Februar 2004 vom Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement
(EJPD) der parititische Fachausschuss Riickkehr und Wegweisungsvollzug einge-
setzt worden. Dieser hat den Auftrag, auf operativer Stufe institutionelle und organi-
satorische Verbesserungen im Bereich des Wegweisungsvollzuges zu erzielen. Dazu
gehdren insbesondere die Analyse der laufenden Entwicklungen im Riickkehr- und
Vollzugsbereich, die Erhebung des notwendigen Handlungs- und Optimierungsbe-
darfes sowie die Optimierung der vorhandenen Vollzugsinstrumente. Ein zentrales
Element bildet hier auch die Koordination im Bereich der Zwangsmassnahmen. Der
Fachausschuss Riickkehr und Wegweisungsvollzug erstattet halbjdhrlich einen
Bericht zuhanden des EJPD und der Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidi-
rektorinnen und -direktoren.

Ordnen die Kantone eine Zwangsmassnahme gestiitzt auf das Ausldnderrecht an,
wird eine einheitliche Praxis der Kantone auch durch die bundesgerichtliche Recht-
sprechung sichergestellt. Im Bereich der Zwangsmassnahmen im Auslédnderrecht
kann das BFM im Rahmen der Organisationsverordnung EJPD (SR 7172.213.1.)
gestiitzt auf das Bundesgerichtsgesetz (SR 7/73.110) in eigenem Namen Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide fiihren.
Durch diese Legitimation kann das allgemeine 6ffentliche Interesse an der richtigen
Durchsetzung und rechtsgleichen Anwendung des Bundesrechtes gewahrt werden.
Das BFM hat deshalb unter anderem zu priifen, ob die kantonalen Entscheide in
Zusammenhang mit der Anwendung der Zwangsmassnahmen im Auslénderrecht
den Vorgaben des Gesetzgebers entsprechen und ob die bundesgerichtliche Praxis
durch die kantonalen Haftpriifungsinstanzen respektiert wird.

In Artikel 3 des Entwurfs zum Zwangsanwendungsgesetz sollen die Grundsitze fiir
die Anwendung polizeilichen Zwangs geregelt werden. Dabei wird das verfassungs-
rechtliche Erfordernis der Verhédltnisméassigkeit konkretisiert. Der angewendete
Zwang soll den jeweiligen Umstédnden angemessen sein. Dabei sollen insbesondere
das Alter, das Geschlecht sowie der Gesundheitszustand der betroffenen Person
beriicksichtigt werden.

Der Bundesrat ist deshalb der Ansicht, dass die notwendigen Instrumente fiir
die Koordination und Kooperation auch im Bereich der Zwangsmassnahmen bei
Minderjahrigen vorhanden sind. Die Unterschiede ergeben sich aus der Vollzugs-
kompetenz der Kantone. Das Zwangsanwendungsgesetz wird zudem noch weitere
rechtliche Instrumente bereitstellen.
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Empfehlung 4 Kldrungsbedarf hinsichtlich besonderer Haftbedingungen

Die GPK-N empfiehlt dem Bundesrat, die Frage zu kléren, ob sich aus der Kin-
derrechtskonvention besondere Haftbedingungen und insbesondere ein Tren-
nungsgebot fiir Minderjadhrige von Erwachsenen in der Ausschaffungshaft ablei-
ten lassen, und zusammen mit den Kantonen nach praktischen Losungen fiir eine
allfallige Umsetzung solcher Haftbedingungen zu suchen.

Stellungnahme des Bundesrates

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

Das Wohl des Kindes kann es erforderlich machen, dass bei der Ausschaffungshaft
auf eine Trennung von Erwachsenen verzichtet wird. So kann es im Einzelfall den
Bediirfnissen der betroffenen Minderjéhrigen zwischen 15 und 17 Jahren besser
entsprechen, wenn sie zusammen mit erwachsenen Personen aus dem gleichen
Herkunftsland oder Kulturkreis untergebracht werden und nicht mit anderen Jugend-
lichen, die nicht der gleichen ethnischen oder religiésen Gruppe angehéren. Eine
Unterbringung mit Erwachsenen kann also unter der Voraussetzung, dass das Kin-
deswohl es gebietet, mit Artikel 37 Buchstabe ¢ der Kinderrechtskonvention verein-
bar sein.

Zudem sind die allgemeinen Haftbedingungen bei der Ausschaffungshaft generell
wesentlich weniger streng als bei der gestiitzt auf das Strafrecht angeordneten Haft.

Die Schweiz hat in Bezug auf Artikel 37 Buchstabe ¢ der Kinderrechtskonvention
einen Vorbehalt angebracht. Demnach wird die Trennung zwischen Jugendlichen
und Erwachsenen im Freiheitsentzug nicht ausnahmslos gewdhrleistet. Da der
Begriff «Freiheitsentzug» auch die Ausschaffungshaft umfasst, ist die heutige Pra-
xis, wonach Jugendliche in der Ausschaffungshaft nicht ausnahmslos von Erwach-
senen getrennt werden, vom Vorbehalt der Schweiz gedeckt. Im Ubrigen enthilt die
Kinderrechtskonvention keine weiteren Vorgaben beziiglich der Haftbedingungen in
der Ausschaffungshaft.

In ihrem ersten Bericht an den UNO-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes? hat die
Schweiz signalisiert, dass sie bestrebt ist, die Situation im Bereich des Jugendstraf-
rechts zu verbessern, so dass der genannte Vorbehalt zuriickgezogen werden konnte.
Artikel 48 des Jugendstrafgesetzes (SR 3/7.7) rdumt den Kantonen zur Errichtung
der hierzu notwendigen Einrichtungen eine zehnjéhrige Frist ein. Bis zu diesem
Zeitpunkt wire es wiinschenswert, wenn sich die schweizerischen Behorden mit der
Frage der Unterbringung von Minderjihrigen in Ausschaffungshaft auseinanderset-
zen wiirden.

3 Erster Bericht der Schweizerischen Regierung zur Umsetzung des Ubereinkommens iiber
die Rechte des Kindes vom 1. November 2000
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Empfehlung 5 Sicherstellung der Rechtsvertretung und allfélliger
vormundschaftlicher Massnahmen

Die GPK-N empfichlt dem Bundesrat, bei den Kantonen hinzuwirken, dass sie
eine aktive Rolle bei der Sicherstellung der Rechtsvertretung und allfélliger
vormundschaftlicher Massnahmen (Errichtung einer Vormundschaft oder einer
Beistandschaft) tibernehmen. Anzustreben ist eine unter den Kantonen einheit-
liche, kooperative und dem Kindeswohl gerecht werdende Praxis.

Stellungnahme des Bundesrates

Im Bericht der Kommission werden die umfassenden Regelungen im AsylG beziig-
lich der vormundschaftlichen Massnahmen und der Rechtsvertretung fiir Minderjédh-
rige dargestellt.

Das revidierte AsylG sieht vor, dass fiir alle minderjdhrigen und unbegleiteten
Asylsuchenden bereits fiir die Zeit ihres Aufenthaltes im Empfangs- und Verfah-
renszentrum eine Vertrauensperson zu ernennen ist, wenn dort fiir das Asylgesuch
entscheidrelevante Verfahrensschritte durchgefithrt werden. Dies gilt auch fiir das
Verfahren am Flughafen und nach der Zuweisung in einen Kanton.

Zudem bestehen vertragliche Vereinbarungen zwischen dem BFM und den Vertrau-
enspersonen, wonach diese eine angemessene Betreuung und eine juristische Bera-
tung beziiglich des Asylverfahrens sicherstellen miissen. Auch hat das BFM neue
Richtlinien iiber die Unterbringung und Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen
Asylsuchenden in den Empfangs- und Verfahrenszentren erlassen.

Die Anforderungen an die Interessenvertretung durch eine Vertrauensperson wurden
kiirzlich von der Asylrekurskommission nidher umschrieben. Die Vertrauensperson
muss iiber gewisse juristische Kenntnisse im Bereich des Asylverfahrens verfiigen,
damit sie die Interessen der ihr anvertrauten Person angemessen vertreten kann.
Handelt die Vertrauensperson offensichtlich gegen die Interessen der unbegleiteten
minderjdhrigen Person oder unterlésst sie die im Rahmen der Interessenvertretung
gebotenen Massnahmen, hat sie ihre Aufgabe nicht erfiillt und es liegt eine Verlet-
zung des verfassungsmaissigen Grundsatzes des rechtlichen Gehoérs vor. Das BFM
wird den kantonalen Ausldnderbehdrden im Mérz 2007 ein entsprechendes Informa-
tionsschreiben zustellen.

Das ANAG enthilt keine dem Asylgesetz entsprechenden Regelungen beziiglich der
vormundschaftlichen Massnahmen und der Rechtsvertretung bei Minderjéhrigen.
Die Vollzugsbehorden sind jedoch auch im Ausldnderbereich geméss Artikel 368
des Zivilgesetzbuches (SR 210) verpflichtet, der zustédndigen kantonalen Behorde
die Anwesenheit von Minderjéhrigen, die sich ohne elterliche Begleitung in ihrem
Gebiet aufhalten, unverziiglich zu melden, damit allfdllige Schutzmassnahmen
eingeleitet werden konnen.

Eine Untersuchung zur entsprechenden Praxis in den einzelnen Kantonen besteht
nicht. Ein einheitliches Vorgehen der Kantone ist jedoch auch im Ausldnderbereich
anzustreben. Sollte sich im Rahmen der vorgesehenen Datenerhebungen zu den
Zwangsmassnahmen die Vermutung der Kommission erhdrten, wonach einzelne
Kantone die notwendigen vormundschaftlichen Massnahmen nicht ergreifen, sind
die Bundesbehorden bereit, gemeinsam mit den Kantonen sowie den zustindigen
Organisationen nach geeigneten Verbesserungsmdoglichkeiten zu suchen.
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