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Einleitung

Die Eidgenossische Migrationskommission (EKM)
beauftragte im Jahr 2020 das Marie Meierhofer
Institut fur das Kind (MMI), ein assoziiertes Insti-
tut der Universitat Zarich, eine Untersuchung zum
Wohlbefinden, zur Entwicklung und zur Gesund-
heit von Kindern und Jugendlichen im Alter bis zu
18 Jahren durchzufthren, die in der Schweiz von
der Nothilfe leben. Ziel der Studie war, die Le-
benssituation dieser Kinder und Jugendlichen zum
ersten Mal schweizweit anhand einer multidiszi-
plindren und multimethodalen Herangehensweise
differenziert und empirisch fundiert zu beurteilen.

Mit der im Januar 2024 der EKM vorgelegten
Studie «Kinder und Jugendliche in der Nothilfe
im Asylbereich. Systematische Untersuchung der
Situation in der Schweiz» (nachstehend: Studie)!
liegen erstmals wissenschaftlich belastbare und fur
die Schweiz generalisierbare Daten zur Lebenssitu-
ation von ausreisepflichtigen, nothilfebeziehenden
Kindern und Jugendlichen vor. Die Erkenntnisse
der Studie sind besorgniserregend.

Erstens sind mehr als die Halfte der nothilfebe-
ziehenden Kinder und Jugendlichen standig und
langfristig auf diese Unterstitzung angewiesen,
wodurch sie stark von Mehrfachrisiken betrof-
fen sind. Dies entspricht nicht dem Willen des
Gesetzgebers, der die Nothilfe als kurzfristiges
Instrument konzipiert hat. Zweitens werden die-
se Kinder in Lebensbereichen wie Unterbringung,
Versorgung, Beschulung und Umgang mit Kindes-
wohlgefédhrdungen anders als alle anderen in der
Schweiz lebenden Kinder behandelt — selbst im
Vergleich zu anderen vulnerablen Kindern in pre-
karen Verhaltnissen. Drittens wirde eine solche
Behandlung von Kindern normalerweise mit hoher
Wahrscheinlichkeit eine Meldung an die Kindes-
schutzbehorde (KESB) ausldsen, was in der Praxis
jedoch nicht geschieht.

Aufgrund dieser Feststellungen hat die EKM im
April 2024 die Unterzeichnenden damit beauf-
tragt, ein Rechtsgutachten zu dieser Studie zu
erstellen. Eine solche Ergdnzung erscheint sinn-
voll und notwendig, um einen allgemeinen Uber-
blick tGber die Rechtslage zu erhalten, der in die

1 LANNEN/PAZ CASTRO/SIEBER.
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politischen und rechtlichen Diskussionen tber die
Situation von Kindern in der Nothilfe einfliessen
kann. Die vorliegende Analyse soll in einem be-
grenzten Rahmen die rechtliche Situation in der
Schweiz beschreiben. Sie soll ausserdem Hand-
lungsempfehlungen und gesetzgeberische Ansatze
formulieren, um die Einhaltung der Grundrechte
sicherzustellen, die sich aus der Bundesverfassung
und dem internationalen Volkerrecht, insbeson-
dere den internationalen Kinderrechten, ergeben.

Das vorliegende Rechtsgutachten ist in sechs
Kapitel gegliedert. Zunéchst wird ein Uberblick
Uber die massgebenden Rechtsgrundlagen gege-
ben (Kap. 1). Anschliessend wird der rechtliche
Rahmen der Nothilfe erlautert (Kap. 2). Da diese
spezifische Sozialhilferegelung durch unterschied-
liche kantonale Gesetze und Praktiken bestimmt
ist, lasst sich nur anhand einer historischen und
kontextuellen Perspektive verstehen, wie ihr An-
wendungsbereich vorgesehen ist und in welche
Richtung sie sich weiterentwickeln kann oder soll.
In einem nachsten Schritt werden die Pflichten,
die sich aus internationalen Ubereinkommen zum
Schutz der Menschenrechte ergeben, umrissen
(Kap. 3). Anschliessend wird die rechtliche Analyse
mit den in der Studie des MMI festgestellten Ver-
haltnissen in bestimmten Bereichen (Unterkunft,
Bildung, Sozialleistungen und soziale Teilhabe, Ge-
sundheit) verglichen (Kap. 4). In einem funften Teil
werden alle dargelegten Elemente einer kritischen
Gesamtbeurteilung unterzogen, um die bestehen-
den Herausforderungen aufzuzeigen (Kap. 5). Das
letzte Kapitel enthalt konkrete Handlungsempfeh-
lungen (Kap. 6).

In diesem Rechtsgutachten bezieht sich der Begriff
«Kind» auf jede nattrliche Person unter 18 Jahren,
das heisst auf Personen, die noch nicht volljahrig
sind. Diese Definition stimmt auch mit dem An-
wendungsbereich des Ubereinkommens Gber die
Rechte des Kindes (KRK) tberein.2

2 Art. 1 des Ubereinkommens tber die Rechte des Kindes
(KRK) vom 20.November 1989 (SR 0.107) i. V. m. Art. 14
des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember
1907 (SR 210).
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1. Die massgebenden Rechtsgrundlagen

Der Begriff der Nothilfe bezieht sich auf die Unter-
stitzung von in Not geratenen Personen, die nicht
in der Lage sind, fur sich zu sorgen. Sie sollen
die Mittel erhalten, die fir ein menschenwirdi-
ges Dasein unerlasslich sind.? Es handelt sich also
um eine minimale und subsidiare Hilfe zugunsten
von Personen, die insbesondere aufgrund auslan-
derrechtlicher Bestimmungen von der Sozialhilfe
ausgeschlossen sind. Wahrend die Sozialhilfe in
der Zustandigkeit der Kantone liegt, greift die
Bundesgesetzgebung aufgrund der Kompetenz
des Bundes im Bereich des Auslander- und Asyl-
rechts punktuell ein.*

In den letzten 20 Jahren haben mehrere Reformen
zum Ausschluss bestimmter Personengruppen von
der Sozialhilfe gefuhrt. Seit Inkrafttreten des Ent-
lastungsprogramms 2003 fallen Auslanderinnen
und Auslander mit einem rechtskraftigen Nichtein-
tretensentscheid (NEE) gemass Artikel 31a AsylG
nicht mehr unter die asylrechtlichen Sozialhilfe-
bestimmungen. Sie erhalten seit dem 1. April 2004
nur noch Nothilfe.> Seit 2008 sind auch Personen
mit einem rechtskraftigen Asyl- und Wegwei-
sungsentscheid, denen eine Ausreisefrist gesetzt
worden ist, von der Sozialhilfe ausgeschlossen
(Art. 82 Abs. 1 AsylG)5. Der Sozialhilfeausschluss
gilt sogar wahrend der Dauer eines ausserordent-
lichen Rechtsmittelverfahrens, bei Mehrfachgesu-
chen oder wenn der Wegweisungsvollzug ausge-
setzt wird (sinngemdsse Anwendung von Art. 82
Abs. 1 und 2 AsylG).” Dartber hinaus fallen auch
Personen mit einem Wegweisungsentscheid oder
Personen ohne Aufenthaltsstatus (Sans-Papiers)
unter die Regelung der Nothilfe.

Diese Ausschlussbestimmungen schranken den
Handlungsspielraum der Kantone im Bereich der
Sozialhilfe und der Nothilfe, fur die sie eigentlich
zustandig sind, erheblich ein. Das Bundesrecht
enthalt zudem weitere Vorschriften, die sich auf
die Hohe der gewahrten Betrage beziehen. Einer-
seits bestimmt es, dass der Betrag der Sozialhilfe
fur Personen im Asylverfahren tiefer liegt als fur

Gachter/Werder, BSK-Art. 12 BV, Nrn. 1 und 9.

Art. 121 Abs. 1 BV.

BGE 1311166 E. 8.

AS 2006 4745; BBl 2002 6845.

SEM, Handbuch Artikel H2, Die ausserordentlichen Rechts-
mittel und das Mehrfachgesuch, S. 3.

~NOoO v b Ww

Personen mit einem regularen Aufenthaltsstatus
(Art. 82 Abs. 3 AsylG). Andererseits sieht es vor,
dass der Betrag der Nothilfe unter dem Ansatz
fur die Sozialhilfe liegt, die Asylsuchenden aus-
gerichtet wird (Art. 82 Abs. 4 AsylG). Von dieser
Regelung durfen die Kantone nicht abweichen.?
Innerhalb dieses bundesrechtlichen Rahmens —
und aufgrund ihrer Zustandigkeit fur die Sozial-
hilfe — bleibt es den Kantonen jedoch freigestellt,
den Inhalt und die Modalitaten der Nothilfe zu
bestimmen.®

Wahrend Artikel 82 AsylG die gewahrte Unter-
stitzung begrenzt,'® bestehen umgekehrt auch
eine Reihe von Mindestgarantien, die sich aus
Bundes- und Vblkerrecht ergeben und die einzu-
halten sind. Die zentrale Bestimmung hierzu findet
sich in Artikel 12 der Bundesverfassung (BV), der
einen Anspruch auf Hilfe in Notlagen garantiert.™
Diese Bestimmung kodifiziert ein «Recht auf Exis-
tenzsicherung», das vom Bundesgericht zunachst
als ungeschriebenes Verfassungsrecht anerkannt
wurde.’? Obwohl dieses Recht als Hilfe in Notla-
gen formuliert wurde (ein Ausdruck, der den Mini-
mal-Charakter dieser Unterstitzung unterstreicht),
stellt es trotzdem ein eigenstdndiges soziales Recht
dar.’? Es werden Mindestleistungen garantiert, die
grundsatzlich voribergehender Natur sind und die
jeder Person ein menschenwiirdiges Uberleben
sichern sollen.' Diese Bestimmung ist direkt an-
wendbar und verleiht somit Rechtsanspriche, die
gerichtlich geltend gemacht werden kénnen." Wir
werden weiter unten naher erlautern, was Arti-
kel 12 BV genau beinhaltet (Kap. 3).

8 HRruscHka, Art. 82 AsylG, Nrn. 8-12.

9 Siehe beispielsweise BGE 137 1 113 E. 3.1; BGE 1351 119
E. 5.3; siehe auch HruscHka, Art. 82 AsylG, Nr. 1.

10 Vgl. jedoch Art. 83 Abs. 3¢ AsylG, wonach im Kontext der
Unterbringung den besonderen Bedirfnissen von unbeglei-
teten Minderjéhrigen und Familien Rechnung zu tragen ist.
Vgl. auch Kap. 4.

11 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (SR 101).

12 BGE 1211367 E. 2a-2d; siehe auch unter Kap. 3.

13 Manon, PC-Art. 12 BV, Nr. 3.

14 BGE 1391272E. 3.2.

15  GAcHTER/WERDER, BSK-Art. 12 BV, Nr. 6 und Nrn. 12-14.



Zunéachst ist festzuhalten, dass Artikel 12 BV in
Wechselwirkung mit anderen Bestimmungen der
Bundesverfassung und des Volkerrechts steht, die
mitunter einen zusatzlichen Schutz im Bereich
der Menschenrechte gewaéhrleisten. Bei den Ver-
fassungsbestimmungen handelt es sich spezifisch
um Artikel 7 betreffend den Schutz der Menschen-
wirde und Artikel 10 betreffend den Schutz des
Lebens und der korperlichen und geistigen Un-
versehrtheit sowie, in Bezug auf Minderjahrige,
Artikel 11 betreffend den Schutz der Kinder und
Jugendlichen und Artikel 19 betreffend den An-
spruch auf Grundschulunterricht. Auf internatio-
naler Ebene ergeben sich grundlegende Garantien
aus verschiedenen Ubereinkommen zum Schutz
der Menschenrechte. Es sind dies vor allem die
Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK)'7,
der UNO-Pakt I'® und der UNO-Pakt II'® sowie, in
Bezug auf Minderjahrige, die Kinderrechtskon-
vention (KRK)2°. Wir werden weiter unten naher
auf den Anwendungsbereich dieser Bestimmungen
eingehen (Kap. 3 und Kap. 4).

16 In Bezug auf den Anwendungsbereich dieses Artikels siehe
insbesondere WvttensacH (2006).

17 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) (SR 0.101).

18 Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kul-
turelle Rechte vom 16.Dezember 1966 (UNO-Pakt I)
(SR 0.103.1).

19 Internationaler Pakt Uber burgerliche und politische Rechte
(UNO-Pakt Il) vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.2).

20 Ubereinkommen vom 20. November 1989 (iber die Rechte
des Kindes (KRK) (SR 0.107).
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2. Die Nothilfe

2.1 Historischer Kontext

Die Entstehungsgeschichte der Nothilfe lasst drei
Schltsselphasen erkennen, wobei die ersten bei-
den aus der Rechtsprechung hervorgehen. Im Jahr
1914 halt das Bundesgericht in einer Rechtssache
betreffend einer bedurftigen italienischen Staats-
angehorigen fest, dass auslandische Personen im
Fall ihrer physischen oder psychischen Erkrankung
in der Schweiz den gleichen Anspruch auf Hilfe
und éarztliche Pflege und im Sterbefall auf Beerdi-
gung wie die Schweizer Birgerinnen und Burger
haben, ohne dass fir die betreffenden Aufwen-
dungen vom Herkunftsstaat Ersatz gefordert wer-
den kann. Dies gilt so lange, bis ihre Heimkehr
ohne Gefahr fur ihre eigene Gesundheit oder die
Gesundheit anderer Personen geschehen kann.?'
Die kostenlose Erbringung dieser Leistungen ist
eine staatliche Pflicht, die auch volkerrechtlich
festgelegt ist.22 Sie stellt jedoch kein subjektives
Recht dar, das auf Grundlage der Verfassung von
1874 geltend gemacht werden kann. Diese be-
schrankt sich darauf, negative Zustandigkeitskon-
flikte zwischen Kantonen gestitzt auf Artikel 48
Absatz 1 aBV zu regeln.??

In einem Grundsatzurteil von 1995 anerkennt das
Bundesgericht ein ungeschriebenes verfassungs-
méssiges Recht auf minimale Voraussetzungen
des Uberlebens fiir alle auslandischen Personen,
unabhangig von ihrem aufenthaltsrechtlichen Sta-
tus.?* Das Bundesgericht beurteilt dieses Recht als
«unentbehrlichen Bestandteil eines rechtsstaat-
lichen und demokratischen Gemeinwesens».?>
Damit beschrankt sich das Bundesgericht nicht
mehr darauf, eine staatliche Firsorgepflicht fest-
zustellen, sondern verankert ein eigenstdndiges
soziales Recht, das einen Anspruch auf positive
staatliche Leistungen verleiht, als Voraussetzung

21 BGE401409E. 2 und 3.

22 Vgl. insbesondere die Artikel 11, 9 und 12 des UNO-Pakts I.
In Bezug auf die Vorbehalte des Bundesgerichts betreffend
die direkte Anwendbarkeit dieser Bestimmungen siehe ins-
besondere BGE 136 | 290 E. 2.3.1. Vgl. dartber hinaus
Kap. 4.

23  Dusey, CR-Art. 12 BV, Nr. 1.

24 BGE 121 | 367 E. 2a-2d. Dieser Fall betrifft ehemalige
Fltchtlinge, die sich weigerten, in ihrem (friheren) Heimat-
staat ein Gesuch um Wiedereinblrgerung zu stellen. Diese
Rechtsprechung wurde spéter in den BGE 122 |1 101 und
122 11 193 bestatigt.

25 BGE 1211367 E. 2 b.

fur «menschliche Entfaltung». Im Gegensatz zu
anderen Sozialzielen leiten sich diese direkt aus
der Verfassung ab (Art. 41 Abs. 4 BV).?¢ Diese
Rechtsprechung beeinflusste die Ausarbeitung der
neuen Verfassung.

Im Rahmen der Gesamtrevision der Bundesverfas-
sung von 1874 sieht der Entwurf von 1996 in Ar-
tikel 10 ein «Recht auf Existenzsicherung» fur alle
in Not geratenen Personen sowie einen «Anspruch
auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fir
ein menschenwdrdiges Dasein unerldsslich sind»,
vor.2? Schliesslich wird in Artikel 12 der neuen
Bundesverfassung von 1999 die Nothilfe?® als ein
Grundrecht verankert, das eng mit der Achtung
der Menschenwdirde verbunden ist, die durch Ar-
tikel 7 BV garantiert ist, und das Hilfe in Notlagen
gewabhrleistet.2 Mit dem Hinweis, dass diese Hilfe
allen zukommt, die «nicht in der Lage sind, fir
sich zu sorgen», qualifiziert die Verfassung diese
subsidiar als Auffangnetz, wenn individuelle Mass-
nahmen und andere staatliche Leistungen nicht
zuganglich sind.3° Dieses Recht ist auch mit den
Begriffen Uberleben und menschenwiirdig ver-
bunden3' und soll sicherstellen, dass niemand eine
«Bettelexistenz» fihren muss.32

26 BGE 1211367 E. 2c. Siehe auch Dusey, CR-Art. 12 BV, Nr. 2.

27 Botschaft Gber eine neue Bundesverfassung vom 20. No-
vember 1996, S. 151 -154. Vgl. auch Art. 9 Abs. 3 AP 95.

28 BBI 19971 153.

29 BGE 142 11E.7.2; BGE 1391272 E. 3.2 mit Hinweisen.

30 BGE 1391218 E. 5.3; BGE 142 | 1 E. 7.2.1. So ist nach
Auffassung des Bundesgerichts die Anrechnung des Lehr-
lingslohns an die Unterstttzungsleistungen nicht zu bean-
standen. Vgl. BGer 8C_717/2022 E. 10.1.2 mit Hinweisen.

31 BBI 19971 153; ScHerer (2001), S. 338 -339. In Deutsch geht
es um die Begriffe «um tberleben zu kénnen» und «Uber-
lebenshilfe», siehe BGE 130 | 71 E. 4.1; BGE 131 | 166
E. 8.2.

32 BGE 1391272E. 3.2.



2.2 Kritische Wiirdigung
von Artikel 12 BV

Artikel 12 BV enthalt zahlreiche unbestimmte
Rechtsbegriffe (z.B. «in Not geraten», «men-
schenwdirdiges Dasein»), deren Umsetzung von
der Rechtsprechung des Bundesgerichts abhangt.3?
Das Bundesgericht legt die neue Bestimmung mit
einem restriktiven Ansatz aus. Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht muss es prifen, ob die Ausrich-
tung von Nothilfe nach Artikel 12 BV mit der Be-
dingung oder Auflage verknipft werden kann,
dass Ausléanderinnen und Ausléander, die um Un-
terstltzung ersuchen, ihren auslanderrechtlichen
Mitwirkungspflichten nachkommen. Das Bundes-
gericht halt im Jahr 2005 fest, dass Asylsuchende
mit einem Nichteintretensentscheid nicht — auch
nicht teilweise — von der Nothilfe ausgeschlossen
werden durfen, weil sie ihrer Mitwirkungspflicht
beim Wegweisungsvollzug nicht nachgekommen
sind.3* Mit anderen Worten: Die Nichterfullung
der auslanderrechtlichen Pflichten vermag den
grundlegenden Anspruch auf Hilfe in Notlagen
nach Artikel 12 BV, der von finanziellen oder ad-
ministrativen Uberlegungen unabhéngig ist, nicht
aufzuheben.3® Es handelt sich um den unantastba-
ren und nicht einschrankbaren Kerngehalt, der mit
dem wesentlichen Inhalt des betreffenden Grund-
rechts Ubereinstimmt.36

Im Ubrigen ist das Bundesgericht zurtickhaltend,
wenn es darum geht, den Umfang der Nothilfe
naher zu umreissen. Dies gilt insbesondere in Be-
zug auf die kantonalen Leistungen.3” Indem das
Bundesgericht diese Unterstltzung als eine auf das
absolut Notwendige beschrankte, reine «Uberle-
benshilfe» beschreibt, reduziert es die Garantie
der Nothilfe auf ein biologisch und physisch le-
bensnotwendiges Minimum.3® Der Minimalan-
spruch bezieht sich also nur auf Nahrung, Obdach,
Kleidung, Hygieneartikel und medizinische Grund-
versorgung. Diese Auslegung tréagt dem hdheren
Leistungsniveau im Sinne von Artikel 12 BV und
insbesondere der Frage der immateriellen Hilfe
(«Anspruch auf Hilfe und Betreuung»), die sich
auf soziale Kontakte bezieht, nicht Rechnung.

33  CoutLery/Mewes (2021), S. 743-759, insb. S. 749.

34 BGE 1311166 E. 1-7.

35 BGE 14211 E. 7.2.1. mit Hinweisen.

36 BGE 1311166 E. 8.2; BGer 2C_798/2021 E. 4.2 und 6.5.2.

37 BGE 1311 166; BGE 139 | 272 E. 3.2; BGer 7B_16/2023
E. 4.

38 BGE 142V 513.
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Diese Lesart bleibt auch hinter dem in Artikel 12
BV verwendeten Begriff des menschenwdrdigen
Daseins zurlck, der es notwendig macht, die Not-
hilfe mit weiteren verfassungsrechtlichen Anknip-
fungspunkten in Verbindung zu setzen. Das Ver-
fassungsprinzip der Menschenwirde (Art. 7 BV)
garantiert jeder Person, was sie um ihres Mensch-
seins willen vom Gemeinwesen erwarten darf. Da-
bei wird das Recht auf Leben als Kerngehalt der
personlichen Freiheit verankert, das nicht mehr ge-
wahrt ware, wenn die minimalen Voraussetzungen
des Uberlebens nicht gesichert waren.3® Es geht
also auch um die persénliche Freiheit in ihrer Aus-
pragung als Garantie aller elementaren Erschei-
nungen der Personlichkeitsentfaltung sowie den
Grundsatz der Gleichheit, der auch minimale ma-
terielle Gerechtigkeit garantieren soll.

Schliesslich ist der Grundsatz der Menschenwr-
de auch mit der Verfassungsbestimmung von Arti-
kel 48 Absatz 1 BV verbunden, wonach Beddirftige
Sozialhilfe erhalten sollen.4? Das Bundesgericht hat
jedoch die Nothilfe nie zeitlich begrenzt. Im Ubri-
gen —und obwohl das Bundesgericht mit einer sys-
tematischeren Auslegung noch zurlickhaltend ist —
stltzt sich die Lehre auf die Rechtsprechung des
deutschen Verfassungsgerichts, um klarzustellen,
dass der Grundsatz der Menschenwdirde nach Arti-
kel 7 BV nicht nur die biologischen, sondern auch
die beziehungsorientierten und sozialen Aspekte
des Menschen bertcksichtigen sollte. Schwerwie-
gende und dauerhafte Formen des sozialen und
kulturellen Ausschlusses stellen eine Verletzung
der Menschenwdrde dar, da sie dazu beitragen,
einer Person den Charakter eines menschlichen
Wesens abzusprechen.#' Im Fall von Kindern setzt
der Anspruch auf Nothilfe voraus, dass tber ein
rein biologisches Minimum hinausgegangen und
der sozialen Dimension des Kindes in seiner Ent-
wicklung Rechnung getragen wird. Somit sind in
Zusammenhang mit der Menschenwirde Mindest-
massnahmen zu berlcksichtigen, die das soziale,
kulturelle und politische Leben betreffen.4

DarUber hinaus ignoriert die restriktive Auslegung
des Bundesgerichts von Artikel 11 BV, der Teil des
normativen Rahmens der sozialen Rechte und Zie-
le zugunsten von Jugendlichen ist («besonderer
Schutz von Jugendlichen hinsichtlich ihrer Unver-

39 BGE 14611 E. 5.1 mit Hinweisen.

40 BGE 1211367 E. 2c und 2d.

41  CoulLery (2019), S. 4; LeisHoLz/Rinck (2013), Nr. 2.
42 Siehe auch Art. 27, 28, 29 und 31 KRK.
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sehrtheit und Entwicklung») und der spezifisch mit
dem Ziel eingefthrt wurde, die Rechte des Kindes
gemass der KRK zu verankern.*? Im Lichte dieses
Artikels darf sich der Leistungskatalog der Nothil-
fe nicht auf das biologisch und physisch absolut
Notwendige beschranken. Artikel 12 BV muss dem
Anspruch auf ein Mindestmass an sozialer Integ-
ration und Méglichkeiten der Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben als grundlegenden normativen
Rahmen Rechnung tragen.*

2.3 Eigenschaften der Nothilfe

Die Nothilfe weist verschiedene Eigenschaften auf,
die besonders relevant sind, wenn es um Kinder
und Jugendliche geht. Diese sollen im Folgenden
kurz ausgefihrt werden.

Uberbriickungshilfe und zeitlicher Umfang. Not-
hilfe ist temporar und sollte enden, wenn die be-
troffene Person aus der Notlage herausfindet.*> Sie
hat definitionsgemass voribergehenden Charak-
ter.#¢ Artikel 12 BV sieht nur eine minimale Un-
terstlitzung vor — das heisst ein voribergehendes
Sicherheitsnetz fur Personen, die im Rahmen der
bestehenden sozialen Einrichtungen keinen Schutz
finden —, um ein menschenwdurdiges Dasein zu ge-
wahrleisten. In der Praxis kann die Nothilfe so lange
andauern, wie die betroffene Person die Kriterien
von Artikel 12 BV erfullt, das heisst wahrend des
Zeitraums, der fur die Vorbereitung und den Voll-
zug ihrer Wegweisung aus der Schweiz notwendig
ist.4” Nothilfebeziehende sind Personen, die nicht
arbeiten dirfen, insbesondere abgewiesene Asyl-
suchende.”® Es ist jedoch festzuhalten, dass bei
sehr langem Aufenthalt einer nothilfebeziehenden
Person (z.B. 15 Jahre, je nach Rechtsprechung)
ausnahmsweise eine Aufenthaltsbewilligung zum
Zweck der Erwerbstatigkeit erteilt werden kann.
Denn nach Ansicht des Bundesgerichts stossen das
Arbeitsverbot und die Unmdglichkeit, die Lebens-
gestaltung langfristig zu planen, an die Grenzen
des Zulassigen gemass Artikel 8 EMRK.4°

43  Diese Bestimmung erganzt Art. 41 | f und g BV. Vgl. Mahon,
PC-Art. 11 BV, Mader (1999), S. 698.

44  In diesem Sinn CoutLery (2019), S. 21-22.

45 BGE 1361 166 E. 8.2; BGE 121 | 367 E. 2d; BGE 130 | 71
E.4.1,BGE 1311166 E. 8.2, BGE 14211 E. 7.2.1.

46 BGE 142 11E.7.2.1.

47 MALINVERNI/HOTTELIER (2004), S. 1353,

48 Vgl. Art. 115 Abs. 1 Bst. C AIG.

49 BGE 136 | 246. Vgl. GrasporF-Mever/OT1/VeTTeRL, Nr. 936,
S. 256.

Was den zeitlichen Umfang betrifft, so hat sich
das Bundesgericht kurzlich in einem Urteil mit
den unterschiedlichen Sozialhilfeansatzen fur
auslandische Personen und insbesondere vorlau-
fig Aufgenommene befasst. Diesbezlglich halt das
Bundesgericht fest, dass eine unterschiedliche Be-
handlung verschiedener Personengruppen grund-
satzlich legitim und verfassungskonform ist, sofern
sachliche Grinde oder die tatsachlichen Verhalt-
nisse eine Differenzierung als notwendig erschei-
nen lassen.®® Daher kann fur vorlaufig Aufgenom-
mene unabhangig von der Dauer ihres Aufenthalts
ein tieferer Unterstltzungsansatz als fur die stan-
dige Wohnbevoélkerung in der Schweiz vorgesehen
werden. In der gleichen Rechtssache haben die Be-
horden des Kantons Bern jedoch eingerdumt, dass
sich nach Ablauf von zehn Jahren im Status der
vorlaufigen Aufnahme eine Anndherung an den
Grundbedarf von Personen mit Wohnsitz in der
Schweiz und anerkannten Flichtlingen aufdrange.
Die Reduktion des Ansatzes fur den Grundbedarf
sei daher nach zehn Jahren im rechtméassigen Sta-
tus der vorlaufigen Aufnahme von rund 30 Prozent
auf etwa 15 Prozent zu vermindern.>' Wenn nach
dem Aufenthaltsstatus differenziert werden kann
und die Gewdhrung von Mindestleistungen ge-
rechtfertigt ist, um den Anreiz zum Verbleib in der
Schweiz zu verringern, sollte der Ablauf der zehn
Jahre logischerweise auch zu geringeren Unter-
schieden zwischen Sozialhilfe und Nothilfe fuhren.
Ausserdem ist darauf hinzuweisen, dass Kinder die
Zeit subjektiv wahrnehmen. Je jlinger ein Kind ist,
desto langer erscheint ihm die erlebte Zeit.52 Fur
Kinder sollte die Anndherung der Nothilfe an die
Sozialhilfe rascher moglich sein.

Bedurfnisgerechte Unterstitzung. Allgemeinver-
bindliche Regelungen zur Festlegung der Nothil-
fe dienen dazu, die Nothilfe auf demokratischer
und rechtsstaatlicher Ebene zu legitimieren, und
ermoglichen deren rechtsgleiche und willkirfreie
Handhabung. Sie befreien die Behtrden aber nicht
davon, jeden Einzelfall gemass den jeweiligen kon-
kreten Umstanden zu prifen, sowie, bei Bedarf,
von den allgemeinen Regeln abzuweichen.>® Der
Umfang und die Modalitaten der Nothilfe mus-
sen dem individuellen und sozialen Kontext im
Einzelfall entsprechen.>* Das Bundesgericht lasst
das Alter, den Gesundheitszustand oder den Auf-

50 BGer 8C_641/2023 E. 5.3.

51 BGer 8C_641/2023 E. 4.2.

52 LANNEN/PAz CASTRO/SIEBER.

53 BGer 8C_798/2021 E. 6.5.1.

54 Vgl. insb. Sterren (2015), S. 8; MaHon (2015), S. 330.



enthaltsstatus als differenzierende Kriterien zu.%°
Somit muss die Nothilfe inhaltlich zwingend den
besonderen Bedurfnissen von Kindern Rechnung
tragen, damit diese in ihrer Entwicklung gefor-
dert werden. Auf Verfassungsebene ist dies in
Artikel 11 BV verankert. Die sehr allgemeine For-
mulierung dieser Bestimmung garantiert jedoch
nicht immer spezifische Rechte.%¢ So ist offenkun-
dig, dass die medizinische Notversorgung vom in-
dividuellen Gesundheitszustand des Leistungsan-
sprechers abhdangt oder dass ein Sdugling nicht die
gleichen Anforderungen an die Nahrung hat wie
ein Jugendlicher im Wachstumsalter oder wieder-
um eine betagte Person.>’

Méglichkeit zur Ausibung anderer Grundrechte
(Studium, physische und psychische Entwicklung
des Kindes, soziale und politische Teilhabe). Hier
geht es um den Grundsatz, dass nur ein in finan-
zieller Hinsicht ausreichender Lebensstandard
Moglichkeiten der Lebensfihrung bieten kann,
die lber das reine Uberleben hinausgehen. An-
dernfalls kénnen zahlreiche Rechte nicht ausgelbt
werden, insbesondere die freie Wahl des Berufes
(Art. 27 BV), die Meinungs- und Informationsfrei-
heit (Art. 16 BV), die Vereinigungsfreiheit (Art. 23
BV) und die politischen Rechte (Art. 34 BV).

Form der materiellen und immateriellen Hilfe. Die
Aufzdhlung der Grundbedurfnisse, die von der
Nothilfe gedeckt werden, ist sehr oft rein mate-
rieller Natur. Formen immaterieller Hilfe wie der
«Anspruch auf Hilfe und Betreuung», der aus-
dricklich in Artikel 12 BV genannt wird, werden
weder wirklich spezifiziert noch realisiert.8

Je héher der allgemeine Lebensstandard, desto hé-
her die durch die Nothilfe garantierten Mindest-
leistungen. Gemass Rechtsprechung bestimmt sich
die Nothilfe inhaltlich nach dem allgemeinen Le-
bensstandard einer Gesellschaft und insbesondere
nach den Lebenshaltungskosten.>® Die Leistungen
sowohl der Sozialhilfe als auch der Nothilfe sind
grundsatzlich dynamisch und nicht statisch ausge-
staltet. So haben die Sozialleistungen in den letz-
ten 20 Jahren gesamthaft zugenommen, wahrend
die Betrage der Nothilfe unverdndert geblieben
sind. Der pauschale Grundbetrag des Existenzmini-

55 BGE 1311166 E. 8.2.

56 BGE 144 111 E. 5.

57 Hermic RanpaLL (2019), S. 148.

58 Hermic RanpaLL (2019), S. 148; GAcHTer/WeRDER, BSK-Art. 12
BV, Nr. 3.

59 BGE 1311166 E. 8.2.
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mums im Betreibungsrecht, der Nahrung, Kleidung
und Obdach berlcksichtigt, ist von 1010 Franken
vor Mai 2000 auf 1200 Franken im Jahr 2024 ge-
stiegen. Die Sozialversicherungen profitieren vom
Prinzip der systematischen Anpassung des Exis-
tenzminimumes, das in der AHV/IV/EL und bei den
Familienzulagen vorherrscht. Die Vermogenssi-
tuation der verschiedenen Gesellschaftsgruppen
muss sich auf ahnliche Kriterien stiitzen kénnen,
da sonst allenfalls der Grundsatz der Rechtsgleich-
heit nach Artikel 8 BV verletzt wird.
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3. Schutz durch internationale Ubereinkommen

3.1 Allgemeine Uberlegungen

Die Nothilferegelung auf Bundes- und Kantons-
ebene muss auch Rechte beachten, die sich aus
internationalen Ubereinkommen ergeben, die fur
die Schweiz verbindlich sind. Obwohl alle von
der Schweiz ratifizierten Menschenrechtsvertrage
Rechte enthalten, die fur Kinder in der Nothilfe
relevant sein kénnten, werden wir im Folgenden
nur auf die wichtigsten eingehen. Es sind dies die
EMRK, der UNO-Pakt | und der UNO-Pakt Il sowie
die KRK. Ausserdem liegt unser Fokus nicht auf der
Vereinbarkeit der Nothilfe mit diesen Rechten im
Allgemeinen,®® sondern spezifisch in Zusammen-
hang mit Kindern.®!

Gemass der schweizerischen Rechtsordnung, die
durch eine monistische Tradition gepragt ist, sind
die von der Schweiz ratifizierten und in Kraft ge-
tretenen Vertrage integraler Bestandteil des inner-
staatlichen Rechts und erfordern keine vorgangi-
ge Umsetzung in das Schweizer Rechtssystem.®?
Hingegen kéonnen nur Rechtsvorschriften, die als
justiziabel oder direkt anwendbar gelten («self-
executing»), direkt gerichtlich geltend gemacht
werden.® Die Ubrigen Rechtsvorschriften, die als
programmatisch gelten, richten sich in erster Li-
nie an den Gesetzgeber.%* Je nach innerstaatlicher
Kompetenzverteilung fallen diese Gesetzgebungs-
pflichten entweder dem Bundesgesetzgeber oder
dem kantonalen Gesetzgeber oder beiden zu.®>
Die programmatischen Pflichten sind also nicht
weniger bindend fir die Schweiz. Die gesetzge-
benden Behorden sind zu deren Umsetzung ver-

60 Fur eine eingehendere Analyse siehe KALIN/ACHERMANN/KUNZLI
(2012).

61 FUr eine frihere Analyse zum gleichen Thema siehe Mortz/
Nurer (2013).

62  MaLNVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER (2021), Nr. 1094,

63 Das Bundesgericht verwendet die Begriffe Justiziabilitat und
direkte Anwendbarkeit synonym. Aus Grunden der Ver-
standlichkeit gehen wir gleichermassen vor. Es ist jedoch
festzuhalten, dass dies ein reduzierender Ansatz ist: Nicht
direkt anwendbare Rechtsvorschriften spielen namlich in
Gerichtsverfahren ebenfalls eine gewisse Rolle, insbeson-
dere bei der Auslegung anderer Rechtsvorschriften («flan-
kierende Normschicht»), und kénnen in diesem Sinn als
justiziabel betrachtet werden: siehe Miaz/ScHmID/NIEDER-
HAUSER/KAEMPFER/MAGGETTI (2024), S. 7 - 8; ZimMERMANN (2023),
S.214-217.

64  Kunzu/EuGsTer/SprING (2014), S. 5-8.

65 In Bezug auf die Umsetzung internationalen Rechts durch
den kantonalen Gesetzgeber siehe insb. Kaemprer (2023);
Miaz/ScHMID/NIEDERHAUSER/KAEMPFER/MAGGETTI (2024).

pflichtet, andernfalls verstosst die Schweiz gegen
ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen. Auf inter-
nationaler Ebene — beispielsweise im Rahmen der
Verfahren zur Uberwachung internationaler Ver-
trage — haftet die Schweiz namlich sowohl fir Ver-
stosse gegen die als programmatisch eingestuften
Rechtsvorschriften als auch fur Verstésse gegen
die als direkt anwendbar geltenden Bestimmun-
gen.©¢

Ob eine Rechtsvorschrift programmatisch ist, ist
eine Frage der Auslegung und wird kontrovers
diskutiert. So wurde der restriktive Ansatz des
Bundesgerichts in Bezug auf wirtschaftliche und
soziale Rechte, die es im Allgemeinen als pro-
grammatisch einstuft, immer wieder kritisiert.®’
Dennoch haben auch programmatische Rechts-
vorschriften einen gewissen Einfluss auf die Aus-
legung des innerstaatlichen Rechts. Das Bundes-
gericht hat unterstrichen, dass «der Umstand, dass
ein internationaler Vertrag nicht direkt anwendbar
ist, keineswegs bedeutet, dass das Gericht dessen
Existenz einfach ignorieren kann. Dies gilt insbe-
sondere fir Menschenrechtsfragen — noch dazu in
einem Bereich, in dem es um Personen geht, die
sich beispielsweise aufgrund ihres Alters in einem
Zustand der Schwache befinden.»® Dieser Aspekt
deckt sich mit dem, was die Lehre als «flankierende
Normschicht» eines Grundrechts bezeichnet.®® Bei
der Auslegung der Rechte, die sich aus Artikel 12
BV ergeben, kdnnen — und missen — die Gerichte
allen internationalen Rechtsvorschriften, die fur
die Schweiz bindend sind, Rechnung tragen, und
zwar auch dann, wenn es sich nicht um direkt an-
wendbare Bestimmungen handelt.’® Diese Rechts-
vorschriften bedurfen ihrerseits einer Auslegung,
um ihren Anwendungsbereich und den genauen
Inhalt zu bestimmen. In diesem Zusammenhang ist
die Arbeit der Vertragsorgane, die von den Staaten
mit der Aufsicht und Uberwachung eines spezi-
fischen Menschenrechtsibereinkommens beauf-
tragt sind, von grosser Bedeutung.”’

66 ScHmip (2016), S. 3.

67 Siehe beispielsweise WyTTensacH (2017), S. 291; Hermic RanD-
ALL/CHATTON (2016), S. 387 ff.; CHatton (2013), S. 491.

68 BGE 1441156, E. 5.2.

69 MouLter (1982), S. 46 ff., der diesen Ausdruck theoretisiert
hat; siehe auch Zimmermann (2023), S. 214-217.

70 Siehe insb. BGE 144 Il 56; siehe auch BGE 144 | 50,
E. 5.3.3.1.

71 Siehe beispielsweise BGE 144150, E. 5.3.3.1.



3.2 Spezielle Bestimmungen

Die EMRK gewahrleistet unter anderem das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8
EMRK) und verbietet unmenschliche und erniedri-
gende Behandlung (Art. 3 EMRK). Obwohl es sich
dabei in erster Linie um burgerliche und politische
Rechte handelt, anerkennt die standige Rechtspre-
chung, dass keine «wasserdichte Trennwand» zwi-
schen bargerlichen und politischen Rechten einer-
seits und wirtschaftlichen und sozialen Rechten
andererseits besteht.”? Eine Auslegung dieser Ar-
tikel kann daher nicht von vornherein ausgeschlos-
sen werden, weil sie eine wirtschaftliche oder
soziale Komponente enthdlt. Im Gegenteil: Das
Gericht anerkennt, dass sowohl Artikel 8 EMRK
als auch Artikel 3 EMRK «wirtschaftliche oder so-
ziale Auswirkungen»’3 haben, was darauf zurtck-
zufuhren ist, dass die verschiedenen Aspekte nicht
voneinander getrennt werden kénnen. Das Gericht
hat jedoch auch festgehalten, dass Artikel 8 EMRK
keinen Anspruch auf Sozialleistungen verleiht, und
seien sie noch so geringfiigig.”*

Die zentrale Bestimmung zur Thematik der Nothil-
fe ist Artikel 3 EMRK. Das Gericht hat in einem Fall
betreffend Asylsuchende, die nicht arbeiten dirfen
und in extremer Armut leben,’> oder in einem Fall,
bei der eine menschenunwdrdige Unterbringungs-
situation vorliegt,’® eine Verletzung von Artikel 3
EMRK festgestellt. Artikel 3 EMRK ist absoluter
Natur und darf somit nicht eingeschrankt wer-
den. Eine Situation muss jedoch einen gewissen
Schweregrad erreichen, damit sie in den Anwen-
dungsbereich dieses Artikels fallt. Dieser Schwe-
regrad ist relativ. Bei seiner Beurteilung sind also
die konkreten Umstande zu berlcksichtigen, zu
denen auch das Alter oder die Behinderung einer
Person gehoren.”” In Bezug auf das Alter kann
eine Situation oder ein Verhalten der Behdrden
mit den Anforderungen von Artikel 3 der Kon-

72 Airey gegen lIrland, Beschwerde Nr. 6289/73, 9. Oktober
1979, § 26.

73 Idem, siehe auch Droce (2003), S. 85-174.

74 KALN/AcHERMANN/KUONZLI (2012), S. 6-7.

75 M.S.S. gegen Belgien und Griechenland [GC], Beschwerde
Nr. 30696/09, 21.Januar 2011, 88 235-264; siehe auch
N.H. und andere gegen Frankreich, Beschwerden
Nr. 28820/13, 75547/13 und 13114/15, 2.Juli 2020,
§§ 155-183.

76 Siehe beispielsweise R.R. und andere gegen Ungarn, Be-
schwerde Nr. 36037/17, 2. Marz 2021; siehe auch Zimmer-
MANN (2022), Nr. 477 -484; EGMR, Guide immigration,
31.August 2022, Nr. 36.

77 EGMR, Bouyid gegen Belgien (GC), Beschwerde
Nr. 23380/09, 28. September 2015, § 86 mit Hinweisen.
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vention «schlicht deshalb unvereinbar sein, weil
es sich um Minderjahrige handelt, wahrend es im
Fall von Erwachsenen als akzeptabel angesehen
werden kanny».78

Ein wichtiges Element zur Bestimmung des An-
wendungsbereichs von Artikel 3 EMRK ist die
besondere Schutzbedirftigkeit von minderjahri-
gen Migrantinnen und Migranten — unabhéangig
davon, ob sie allein oder in Begleitung ihrer El-
tern sind.”® Diese besondere Schutzbedurftigkeit
wird von der Rechtsprechung als unveranderbar
anerkannt.8® Seit 2006 anerkennt das Gericht in
standiger und eindeutiger Rechtsprechung, dass
die Situation extremer Schutzbedurftigkeit von un-
begleiteten Minderjahrigen entscheidend ist und
mehr Gewicht hat als deren Status als illegal auf-
haltige Personen.?' Diese besondere Schutzbedurf-
tigkeit bringt zwei Rechtsfolgen mit sich, die eng
miteinander verknupft sind. Erstens stellt sie ein
wichtiges Element dar, das bei der Beurteilung des
Schweregrads von Artikel 3 EMRK zu berdcksichti-
gen ist.8 Zweitens wirkt sie sich auf die positiven
Pflichten aus Artikel 3 EMRK aus. Gemass standi-
ger Rechtsprechung in Bezug auf minderjahrige
Migrantinnen und Migranten ist der Staat namlich
verpflichtet, diese «mit angemessenen Massnah-

78 Bouyid gegen Belgien [GC], Beschwerde Nr. 23380/09,
28. September 2015, § 110; siehe auch Zimmermann (2022),
Nr. 358, Heri (2021), S. 47.

79 Siehe auch Heri (2021), S. 47.

80 Siehe unter anderem Mubilanzila Mayeka und Kaniki Mit-
unga gegen Belgien, Beschwerde Nr. 13178/03, 12. Oktober
2006, § 55; Rahimi gegen Griechenland, Beschwerde
Nr. 8687/08, 5. April 2011, § 87; N.T.P und andere gegen
Belgien, Beschwerde Nr. 68862/13, 24.Mai 2018, § 44;
Khan gegen Belgien, Beschwerde Nr. 12267/16, 28. Febru-
ar 2019, § 74; Sh.D. und andere gegen Griechenland, Bel-
gien, Kroatien, Ungarn, Nordmazedonien, Serbien und
Slowenien, Beschwerde Nr. 14165/16, 13.Juni 2019, § 56;
M.D. und A.D. gegen Frankreich, Beschwerde Nr. 57035/18,
22.Juli 2021, § 63.

81 Mubilanzila Mayeka und Kaniki Mitunga gegen Belgien,
Beschwerde Nr. 13178/03, 12. Oktober 2006, § 55; Popov
gegen Belgien, Beschwerden Nrn. 39472/07 und 39474/07,
19.Januar 2012, § 91; S.F und andere gegen Bulgarien,
Beschwerde Nr. 8138/16, 7. Dezember 2017, § 79; Khan
gegen Belgien, Beschwerde Nr. 12267/16, 28. Februar 2019,
§ 74; Moustahi gegen Belgien, Beschwerde Nr. 9347/14,
25.Juni 2020, § 54; B.G. und andere gegen Frankreich,
Beschwerde Nr. 63141/13, 10. September 2020, § 79.

82 EGMR, Bouyid gegen Belgien (GC), Beschwerde
Nr. 23380/09, 28. September 2015, § 86.
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men gemass den positiven Pflichten aus Artikel 3
EMRK zu schitzen und zu betreuen».®

Die von der EMRK garantierten Rechte sind aus-
nahmslos direkt anwendbar. Artikel 3 EMRK fallt
im Ubrigen unter zwingendes Vélkerrecht (ius
cogens), es darf also nicht davon abgewichen
werden.® Wahrend die Mindestgarantien von Ar-
tikel 3 EMRK im Allgemeinen nicht Uber das hin-
ausgehen, was Artikel 12 BV garantiert, sind die
Vulnerabilitat und die besonderen Bedirfnisse von
Kindern auch bei der Auslegung von Artikel 12 BV
zu bertcksichtigen.

Neben den sozio6konomischen Mindestgarantien,
die sich aus der EMRK ergeben, hat die Schweiz
auch Ubereinkommen ratifiziert, die echte wirt-
schaftliche und soziale Rechte garantieren. Dies-
beziglich ist zunachst der Internationale Pakt
Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(UNO-Pakt I) zu nennen, der flur die Schweiz seit
1992 in Kraft ist. Der Pakt anerkennt das Recht ei-
nes jeden auf soziale Sicherheit, einschliesslich der
Sozialversicherung (Art. 9), auf einen angemesse-
nen Lebensstandard fir sich und seine Familie,
einschliesslich ausreichender Erndhrung, Beklei-
dung, Unterbringung, eine stetige Verbesserung
der Lebensbedingungen (Art. 11 Abs. 1) und auf
das fur ihn erreichbare Hochstmass an korperlicher
und geistiger Gesundheit (Art. 12). Diese Rechte
besitzt «jede Person», also jeder Mensch, unab-
héngig vom Aufenthaltsstatus.®

Diese Rechte werfen Fragen in Bezug auf ihre Jus-
tiziabilitat und ihren Umfang auf. Die Justiziabilitat
wird vom Bundesgericht immer wieder in Abre-
de gestellt.®® Diese Rechtsprechung wird jedoch

sowohl in der Lehre®” als auch im Rahmen von
Folgeverfahrens® kritisiert. Dennoch ist unbestrit-
ten, dass auch nicht justiziable Rechte vom Ge-
setzgeber durchgesetzt werden mussen.®® Es stellt
sich also die Frage des konkreten Umfangs dieser
Rechte. Wahrend die oben genannten Rechte aus
dem UNO-Pakt | Gber den Mindeststandard von
Artikel 12 BV hinausgehen, verfligen die Staaten
Gber einen weiten Ermessensspielraum bei deren
Konkretisierung und Umsetzung.®

Der Pakt legt jedoch eine bedeutende Einschran-
kung fest: Einmal eingefuhrt, ist die Streichung
oder die Kirzung von Sozialleistungen (retrogres-
sive measures) nur unter sehr strengen Bedingun-
gen zulassig.®' Ausserdem ist die Differenzierung
zwischen Bezligerinnen und Bezligern von Nothilfe
je nach Aufenthaltsstatus offenbar schwer mit dem
Diskriminierungsverbot vereinbar.?? Wahrend der
UNO-Pakt | auf alle anwendbar ist, hat der fur sei-
ne Aufsicht zustandige Ausschuss fur wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte (Committee
on Economic, Social and Cultural Rights, CESCR)
mehrfach festgehalten, dass besonders schutz-
bedurftigen Personen bei der Zuweisung knapper
Ressourcen Vorrang einzurdumen ist.?> Nach An-
sicht des CESCR stellt der Schutz von vulnerablen
Personen eine Mindestverpflichtung der Staaten
dar, die auch in Zeiten akuter Ressourcenknappheit
erfillt werden muss.®* Zur spezifischen Situation
von minderjahrigen Migrantinnen und Migranten
in der Schweiz hat der CESCR zahlreiche Empfeh-
lungen formuliert. So hat er der Schweiz Massnah-
men empfohlen, um minderjahrige Asylsuchende
in den Bundesasylzentren in das reguldre Bildungs-
system zu integrieren und die Hurden fur abgewie-
sene Asylsuchende beim Zugang zur Berufsbildung
und zur hoéheren Bildung zu beseitigen.®>

83 Mubilanzila Mayeka und Kaniki Mitunga gegen Belgien,
Beschwerde Nr. 13178/03, 12. Oktober 2006, § 55; Rahimi
gegen Griechenland, Beschwerde Nr. 8687/08, 5. April
2011, 8 62; H.A. und andere gegen Griechenland, Be-
schwerde Nr. 19951/16, 28.Februar 2019, § 171; Khan
gegen Belgien, Beschwerde Nr. 12267/16, 28. Februar 2019,
§ 74; Sh.D. und andere gegen Griechenland, Belgien, Kro-
atien, Ungarn, Nordmazedonien, Serbien und Slowenien,
Beschwerde Nr. 14165/16, 13.Juni 2019, § 56.

84  LeHNERrT, Art. 3 EMRK, Nr. 1.

85 Siehe auch Kalin/Achermann/Kinzli (2012), S. 3 mit Hin-
weisen; Ausschuss fur wirtschaftlich, soziale und kulturelle
Rechte, Allgemeine Bemerkung Nr. 19, § 38.

86 BGE 1221 101 E. 2a (angemessene Lebensbedingungen);
BGE 1391257 E. 6 und BGE 121V 246 E. 2 (soziale Sicher-
heit; BGE 130 | 113 E. 3.3; BGE 126 1 240 E. 2 und 3 (Se-
kundar- und héhere Bildung); siehe auch Duront (2020),
S. 2104-2105; Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Fltcki-
ger, Band 1 (2021), Nr.1666-1671.

87 WvyrTensBacH (2017), S. 291; Kunzu/EucsTer/SeriNG (2014),
S. 66—67; Hermic Ranpatt/CHatton (2016), S. 387 —388;
CHatTON (2013), S. 491.

88 Siehe beispielsweise CESCR, Abschliessende Bemerkungen
(2019), § 4. Im Allgemeinen und ohne Bezug zur Schweiz
siehe CESCR, Allgemeine Bemerkung Nr. 3 (1990). In Bezug
auf die gegensatzlichen Ansatze der Schweizer Behorden
und des CESCR siehe auch Kunzli /Eugster/Spring (2014),
S.5-12.

89 In Bezug auf die Umsetzung der KRK durch den Gesetzgeber
siehe Zisa/ZerMATTEN/LANSDOWN/RUGGIERO (2022).

90  KALIN/AcHERMANN/KUNZLI (2012), S. 3-6.

91 KALIN/AcHERMANN/KONZLI (2012), S. 5.

92  GorozieLik (2016), S. 44-46; CESCR, Allgemeine Bemerkung
Nr. 20 (2009).

93 CHAPMAN/CARBONETTI, S. 693 -695, 726 mit Hinweisen.

94 CESCR, Allgemeine Bemerkung Nr. 3, § 12.

95 CESCR, Abschliessende Bemerkungen zur Schweiz, E/C.12/
CHE/CO/4, 18. November 2019, § 53 Bst. a und b.



Die KRK ist ein Vertrag, der speziell zum besseren
Schutz der Menschenrechte von Minderjahrigen
ausgearbeitet wurde. Ihr Ursprung liegt in der
Anerkennung der Vulnerabilitdt von Kindern und
damit ihres besonderen Schutzbedurfnisses,®® aber
auch in der Anerkennung von Kindern als voll-
wertige Rechtssubjekte, was sich beispielsweise
im Recht der Kinder auf Mitsprache in allen sie
betreffenden Entscheidungen ausdrickt.®” Die KRK
verfolgt zwei Ziele: Kinder schiitzen und sie befs-
higen.®® Die KRK, die 1989 verabschiedet wurde
und fur die Schweiz seit 1997 in Kraft ist, kennt
vier Ubergeordnete oder grundlegende Prinzipi-
en, die allen von ihr garantierten Rechten zugrun-
de liegen: Gleichheit und Nichtdiskriminierung
(Art. 2), vorrangiges Wohl des Kindes (Art. 3),
Recht auf Leben und Entwicklung (Art. 6) und
Recht, seine Meinung zu aussern und angehort
zu werden (Art. 12). Aufbauend auf diesen Grund-
satzen greift die KRK Rechte auf, die auch in ande-
ren Menschenrechtsvertragen verankert sind, und
passt sie an die besondere Situation von Kindern
an. Dabei handelt es sich sowohl um birgerliche
und politische Rechte wie das Recht auf Leben
(Art. 6) oder das Verbot unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung (Art. 37 und 39) als
auch um wirtschaftliche und soziale Rechte wie
das Recht auf materielle Unterstitzung (Art. 27
Abs. 3) oder das Recht auf das erreichbare Hochst-
mass an Gesundheit (Art. 24). Daruber hinaus an-
erkennt die Konvention eine Reihe von speziell fr
Kinder konzipierten Rechten, die als wesentlich fur
die gesunde Entwicklung des Kindes angesehen
werden, beispielsweise das Recht auf Ruhe und
Freizeit (Art. 31).

Der Ausschuss fur die Rechte des Kindes (KRK-
Ausschuss) hat sich mehrfach besorgt gezeigt Uber
die spezifische Situation von minderjéahrigen Mig-
rantinnen und Migranten in der Schweiz. Im Rah-
men von Folgeverfahren hat der KRK-Ausschuss
insbesondere die Bedeutung eines Monitoringsys-
tems fUr die Umsetzung der Empfehlungen der
Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und
Sozialdirektoren (SODK) unterstrichen. Dies, «um
sicherzustellen, dass alle Bundesasylzentren auf
kantonaler Ebene ausreichend unterstitzt wer-
den, um die Mindeststandards in Bezug auf die
Aufnahmebedingungen, die Integrationsunter-

96 TosiN, S. 156; ZIMMERMANN (2022), Nr. 152.

97 Art. 12 KRK; siehe auch TosIN, S. 156; ZimmerRMANN (2022),
Nr. 152.

98  Guy-EcaserT (2016), S. 371.
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stiitzung, die Sozialhilfe und die Schulbildung
fur Kinder zu erftllen».?® Die Verpflichtungen aus
der KRK wurden préazisiert und in verschiedenen
allgemeinen Bemerkungen des KRK-Ausschusses
erlautert. Sie betreffen Themen wie Bildung, un-
begleitete und von der Familie getrennte Kinder,
das Recht auf Ruhe und Freizeit oder das Recht
auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit. 100
Hinzu kommen individuelle Mitteilungen, welche
minderjahrige Migrantinnen und Migranten und
spezifisch minderjahrige Asylsuchende betreffen.
Diesbezlglich ist festzuhalten, dass die Schweiz
das Zusatzprotokoll ratifiziert hat, welches es Ein-
zelpersonen ermdglicht, individuelle Mitteilungen
an den Ausschuss zu richten, der damit eine quasi-
gerichtliche Funktion erfullt.

Das Bundesgericht seinerseits nimmt eine diffe-
renzierte Auslegung der in der KRK genannten
Rechte vor. Wahrend es die Justiziabilitat einiger
Artikel beispielsweise in Bezug auf das rechtliche
Gehor eindeutig anerkennt, 02 hat es sich bei den
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rech-
ten und sogar beim Grundsatz des Kindeswohls
zurlckhaltender gezeigt.'93 Diese Zuriickhaltung
tragt den Arbeiten des KRK-Ausschusses, der etwa
den Grundsatz des Kindeswohls als direkt anwend-
bar erachtet, nicht ausreichend Rechnung.'®* Bei
individuellen Mitteilungen hat der KRK-Ausschuss
diesen Ansatz des Bundesgerichts stark kritisiert.
Er erinnerte an den «Wirkungszusammenhang
und gleichwertigen Stellenwert aller (burgerli-
chen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen) Rechte, die es jedem Kind gestatten,
seine mentalen und korperlichen Fahigkeiten, Per-
sdnlichkeit und Begabungen in grosstmoglichem
Umfang herauszubilden»,'9 sowie an den dreifa-
chen Charakter des Kindeswohls (Art. 3 KRK), der
gleichzeitig materielles Recht, Auslegungsgrund-
satz und Verfahrensregel darstellt."06

99 KRK, Abschliessende Bemerkungen (2021), § 43-44.

100 KRK-Ausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 20 (2016); KRK-
Ausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 17 (2013); KRK-Aus-
schuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 14 (2013); KRK-Aus-
schuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 6 (2005); KRK-Ausschuss,
Allgemeine Bemerkung Nr. 1 (2001).

Siehe unter anderem KRK, V.A. gegen Schweiz, 28. Septem-
ber 2020, CRC/C/85/D/56/2018.

BGE 147 | 149 E. 3.2.

BGE 144 11 56 E. 5.2.

Siehe beispielsweise KRK-Ausschuss, Allgemeine Bemerkung
Nr. 14 (2013), § 6 Bst. a; siehe auch ZermatTen (2013).

102
103
104

105 KRK-Ausschuss, V.A. gegen Schweiz, 28. September 2020,
CRC/C/85/D/56/2018, § 6.5.
106 Idem.
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4. Leistungen der Nothilfe

und deren rechtliche Beurteilung

4.1 Unterbringung

Die Studie stellt fest, dass die Situation bei der
Unterbringung von Kindern in der Nothilfe sehr
unterschiedlich ist.’9” Sie zeigt jedoch, dass Uber
ein Drittel der Kinder in Kollektivunterkinften
untergebracht sind. Wahrend einige dieser Unter-
kiinfte Familien vorbehalten sind, werden andere
von Familien und alleinstehenden Erwachsenen
gemeinsam bewohnt. Manchmal sind die Kollek-
tiveinrichtungen sehr abgelegen, was beispielswei-
se ausserschulische Aktivitaten oder die Pflege von
Freundschaften erschwert. Die Studie halt auch
fest, dass einige Strukturen in gutem Zustand sind,
wahrend andere renovierungsbedurftig sind und
ungesicherte Spielplatze oder sanitdare Anlagen mit
ungeschitzten Stellen aufweisen und daher fur
Kleinkinder nicht geeignet sind. Teilweise verfligen
die besichtigten Unterktnfte Uber ein Spielzimmer
oder Spielsachen; diese sind jedoch nur beschrankt
zuganglich, auch wegen fehlender Personalres-
sourcen. Die Studie halt ausserdem fest, dass in
den meisten Kollektivunterkinften die gesamte
Familie in einem Zimmer untergebracht ist. Die
Anzahl Personen pro Zimmer liegt zwischen zwei
und acht Personen. In der Halfte der Falle sind
mindestens vier Personen in einem Zimmer unter-
gebracht, durchschnittlich sind es funf Personen
pro Zimmer. Ahnliche Feststellungen ergeben sich
aus anderen Dokumenten, insbesondere aus den
Berichten der Kommission zur Verhttung von Fol-
ter (NKVF), die kantonale Zentren besichtigt hat.'%®

Die Studie weist auf die Probleme hin, die diese Si-
tuation im Hinblick auf die psychische Gesundheit
und die Entwicklung der Kinder schafft.'®® Sie un-
terstreicht, dass das Leben in Kollektivunterkinf-
ten eine grosse emotionale und psychologische
Belastung fur die Familien darstellt. Der Mangel
an altersgerechten Spielrdumen und Aktivitaten
wirkt sich auf das Wohlbefinden, den Gesundheits-
zustand und die Entwicklung der Kinder aus. Bei
Jugendlichen hemmt die standige Néhe zu den
Eltern, mit denen sie ein Zimmer teilen mussen,

107 LANNEN/PAZ CASTRO/SIEBER.
108 NKVF (2022), S. 14-15.
109 LANNEN/PAZ CASTRO/SIEBER.

die Autonomieentwicklung und den Erwerb von
Sozialkompetenzen.

Diese entwicklungspsychologischen Feststellungen
sind auch aus rechtlicher Sicht relevant. Es zeigen
sich insbesondere Probleme bei der Vereinbarkeit
mit folgenden Rechtsvorschriften: Artikel 12 BV
(Hilfe in Notlagen), Artikel 10 Absatze 2 und 3 BV,
Artikel 3 EMRK, Artikel 7 des UNO-Pakts Il (Schutz
der korperlichen und geistigen Unversehrtheit so-
wie Verbot unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung), Artikel 8 EMRK (Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens), Artikel 11 des
UNO-Pakts | (angemessener Lebensstandard), Ar-
tikel 3 KRK (Wohl des Kindes), Artikel 6 KRK (Recht
auf Leben und Entwicklung), Artikel 27 KRK (Recht
auf angemessenen Lebensstandard) und Artikel 31
KRK (Recht auf Ruhe und Freizeit)."©

Was den Schutz der physischen und psychischen
Integritat sowie das Verbot unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung betrifft, die durch
die Bundesverfassung, den UNO-Pakt Il und die
EMRK garantiert sind, so hat sich der EGMR in
zahlreichen Urteilen betreffend die Unterbringung
von minderjahrigen Migrantinnen und Migranten
zum Umfang dieser Garantie gedussert. Bei der
Bestimmung, ob die Lebensbedingungen so un-
zureichend sind, dass sie als unmenschlich oder
erniedrigend zu erachten sind, sind drei Faktoren
zu berlcksichtigen: das Alter des Kindes, die Dau-
er des Aufenthalts oder der Haft und die Frage, ob
die Strukturen den Bedurfnissen von Kindern ent-
sprechen oder nicht.'"" Gemass Rechtsprechung
hangt diese Frage insbesondere von der Sicher-
heit, der Hygiene, der Erndhrung, dem Zugang zu
medizinischer Versorgung und der Betreuung ab,

110 Zur gleichen Feststellung siehe NKVF (2022), S. 14-15.

111 Siehe beispielsweise M.D. und A.D. gegen Frankreich, Be-
schwerde Nr. 57035/18, 22.Juli 2021, § 63; R.R. und ande-
re gegen Ungarn, Beschwerde Nr. 36037/17, 2. Mérz 2021,
§ 49; A.B. und andere gegen Belgien, Beschwerde
Nr. 11593/12, 12.Juli 2016, § 109; R.M. und andere gegen
Belgien, Beschwerde Nr. 33201/11, 12.Juli 2016, § 70. Gra-
vierende Bedingungen koénnen eine Verletzung darstellen,
dies ungeachtet der Dauer (siehe beispielsweise Rahimi
gegen Griechenland, Beschwerde Nr. 8687/08, 5. April
2011, §8 86) oder bei sehr kurzer Dauer (siehe beispiels-
weise S.F. und andere gegen Belgien, Beschwerde
Nr. 8138/16, 7. Dezember 2017, §§ 84-93).
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die durch entsprechend ausgebildetes Personal er-
folgen muss.'"2 Die Angemessenheit beziehungs-
weise Unangemessenheit ist auch hinsichtlich der
Dauer zu beurteilen: je langer der Aufenthalt,
desto hoher die Anforderungen. DarUber hinaus
ergeben sich aus der Rechtsprechung zwei wei-
tere Erfordernisse: Unbegleitete Minderjahrige
missen getrennt von Erwachsenen''3 und Familien
getrennt von alleinstehenden Méannern'' unter-
gebracht werden. Diese Anforderungen wurden
kurzlich von der NKVF erneut bekraftigt.!'>

Da Artikel 3 EMRK nur einen Mindeststandard ga-
rantiert, ist eine Situation, die gegen diese Bestim-
mung verstosst, erst recht nicht mit den Anforde-
rungen von Artikel 12 BV vereinbar.''¢ Das Ziel von
Artikel 12 geht jedoch dariber hinaus: Trotz der
restriktiven Auslegung durch das Bundesgericht
besteht das Ziel darin, ein menschenwirdiges Da-
sein zu garantieren. Diesbezlglich ist Artikel 12 BV
im Lichte der anderen grundlegenden Garantien,
die fur die Schweiz verbindlich sind, auszulegen —
unabhangig davon, ob sie sich aus der Bundes-
verfassung oder aus internationalen Konventionen
ergeben.”” Ausserdem ist festzuhalten, dass Ar-
tikel 12 BV nach Massgabe der individuellen Um-
stdnde einer Person auszulegen ist."'® Bei Kindern
bedeutet dies insbesondere, dass deren besonde-
ren Bedirfnissen Rechnung zu tragen ist, und dass
das Wohl des Kindes jederzeit gewahrleistet sein
muss. Diese Anforderung wurde auch in Artikel 82
Absatz 3°s AsylG kodifiziert. Dieser halt ausdriick-
lich fest, dass den besonderen BedUrfnissen von
unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden und
Familien mit Kindern bei der «Unterbringung nach
Moglichkeit Rechnung zu tragen» ist.'"®

112 Kanagaratnam und andere gegen Belgien, Beschwerde
Nr. 15297/09, 13. Dezember 2011, §§ 64-69; Khan gegen
Belgien, Beschwerde Nr. 12267/16, 28. Februar 2019, § 85;
Sh.D. und andere gegen Griechenland, Belgien, Kroatien,
Ungarn, Nordmazedonien, Serbien und Slowenien, Be-
schwerde Nr. 14165/16, 13.Juni 2019, § 61.

113 Darboe Camara gegen ltalien, Beschwerde Nr. 5797/17,
21.Juli 2022, 8§ 179-180; H.A. und andere gegen Grie-
chenland, Beschwerde Nr. 19951/16, 28.Februar 2019,
§§ 172-175; Kaak und andere gegen Griechenland, Be-
schwerde Nr. 34215/16, 3. Oktober 2019, 8§ 67 -74 (das
Gericht hat in beiden Fallen entschieden, dass die entspre-
chenden «safe zones» diese Voraussetzung erfullen).

114 A.M. gegen Belgien, Beschwerde Nr. 24587/12, 12.Juli
2016, § 50.

115 NKVF (2022), S. 14-15.

116 In diesem Sinn siehe auch GAcHTER/WERDER, Nrn. 32 —34.

117 GorozieLik (2016), S. 27.

118 BGE 1311166 E. 8.2.

119 Art. 82 Abs. 3°s AsylG; siehe auch HruscHka, Art. 82 AsylG.

Weitere massgebende Garantien im Zusammen-
hang mit der Unterbringung ergeben sich aus
dem Recht auf Privat- und Familienleben (Art. 13
BV und Art. 8 EMRK). Dies umfasst insbesondere
das Recht, soziale Kontakte zu pflegen, aber auch
das Recht auf eine gewisse Privatsphare und dar-
auf, Entscheidungen Uber den eigenen Alltag zu
treffen. So wurde in verschiedenen Analysen fest-
gestellt, dass dieses Recht durch Regelungen, die
den Bezug von Nothilfe von der Einhaltung von
Anwesenheitszeiten in kollektiven Einrichtungen
abhangig machen, beeintrdchtigt oder sogar ver-
letzt wird.’2° Von Interesse ist hier insbesondere
die Frage, ob die in der Studie beschriebenen be-
engten Verhéltnisse den Anforderungen von Ar-
tikel 8 EMRK gentgen.'?' Das Fehlen von Kinder-
spielpldatzen und Freirdumen fur Jugendliche wirft
ebenfalls Probleme unter dem Gesichtspunkt von
Artikel 8 EMRK auf. Dies umso mehr, als ein Gross-
teil der Kinder und Jugendlichen relativ lang in
diesen Einrichtungen verbleibt.

Das Recht auf Leben und Entwicklung (Art. 6
KRK), die Pflicht, geeignete Massnahmen fur min-
derjahrige Migrantinnen und Migranten zu tref-
fen (Art. 22 KRK ), das Recht auf angemessenen
Lebensstandard (Art. 27 KRK) und das Recht auf
Ruhe und Freizeit (Art. 31 KRK) sind in diesem Zu-
sammenhang ebenfalls relevant und garantieren
zum Teil die gleichen Rechte.'?? So verlangt auch
Artikel 22 KRK, dass Minderjahrige in geeigneten
Strukturen und insbesondere getrennt von allein-
stehenden Erwachsenen untergebracht werden.'?3
Die in der KRK verankerten Rechte sind eng mit
dem Grundsatz des Kindeswohls verkntpft und
sollen Kindern ein Umfeld garantieren, das ihrer
gesunden Entwicklung forderlich ist.’24 Diesbeziig-
lich ist festzuhalten, dass die Integration in ein
soziales Umfeld und die Zugehorigkeit zu einer Ge-
meinschaft grundlegende BedUrfnisse von Kindern
sind.'?> Freundschaften, Austausch mit Gleichalt-
rigen und gegenseitige Unterstitzung sind fur
eine gesunde Entwicklung von grosser Bedeu-

120 Moecku/Kiener (2018), S. 506 —533; BucHLEr ET AL. (2019),
S.40-41.

121 In diesem Sinn siehe auch Motz/Nurer (2013), S. 10-11.

122 In Bezug auf die Bedeutung von Ruhe und Freizeit als Vor-
aussetzung fur eine gute Entwicklung von Kindern und die
Wahrnehmung der Ubrigen Rechte siehe insbesondere Tosin
(2019), S. 1199-1224.

123 ScHmanL (2013), Art. 22, Nr. 8; SchumaHL (2021), Art. 22,
Nr. 12-17.

124 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS, Art. 22 KRK, Nr. 22.03;
VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS, Art. 31 KRK, Nr. 31.10.

125 BrazettoN & GRreenspan (2002).
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tung. Diese Bedurfnisse sind im Rahmen der Not-
hilfe schwierig zu erftllen. Kindern in der Nothilfe
bleiben ausserschulische Aktivitaten aufgrund der
fehlenden finanziellen Ressourcen grundséatzlich
verwehrt. Auch geografische Isolation und der Be-
such separater Schulen erschweren soziale Kon-
takte. Ein «normaler» Alltag ist fur diese Kinder
nicht moglich. Angesichts dieser Situation haben
die Behorden die Pflicht, Massnahmen zu ergrei-
fen, um diese Hindernisse so weit wie moglich ab-
zubauen und so zur Befdhigung und zur gesunden
Entwicklung der Kinder beizutragen.

4.2 Beschulung

Im Bereich der Beschulung hat die Studie ebenfalls
erhebliche regionale Unterschiede festgestellt. In
stadtischen Regionen besuchen die Kinder haufig
offentliche Schulen, sei dies in Regel- oder Sonder-
klassen, wohingegen die in landlichen Regionen
oder in Kollektivunterkinften lebenden Kinder im
Prinzip nur einen Unterricht innerhalb der Unter-
kunft erhalten.'26 In einigen Zentren werden die
Kinder wahrend des Asylverfahrens in der regula-
ren Schule unterrichtet, aber sobald ein negativer
Asylentscheid ergangen ist, ist der Schulbesuch
nur noch im Zentrum maoglich. Die Studie dussert
sich weder zum Inhalt noch zu den Modalitaten des
Schulunterrichts in den Zentren und beschrankt
sich auf die Feststellung, dass seitens der Fach-
personen Bedenken in Bezug auf die Qualitat des
Unterrichts bestehen.'?” Es ist jedoch allgemein
anerkannt, dass diese Beschulung nicht mit dem
Unterricht in einer reguldren Schule gleichzusetzen
ist, sei dies in Bezug auf die Stundenzahl, auf die
Qualitat des Unterrichts und der sozialpadagogi-
schen Betreuung oder auf die flr soziale Teilhabe
und Integration bereitgestellten Rdume.

Diese Situation ist weder mit der Bundesverfas-
sung und insbesondere Artikel 19 BV, der ein Recht
auf Grundschulunterricht garantiert, noch mit dem
Vélkerrecht und insbesondere den Artikeln 28 und
29 KRK vereinbar. Artikel 19 BV garantiert jeder in
der Schweiz lebenden minderjahrigen Person das
Recht auf Grundschulunterricht, unabhéngig von

126 LANNEN/Paz CasTro/SieBeR. In Bezug auf den Schulbesuch von
Kindern, die in Asylzentren untergebracht sind, siehe auch
fanfter und sechster Staatenbericht der Schweiz,
22.10.2021, § 226.

127 LANNEN/PAZ CASTRO/SIEBER.

ihrem Aufenthaltsstatus.?® Dabei handelt es sich
sowohl um ein Recht als auch um eine Pflicht: Die
Schule ist fur alle Kinder obligatorisch.'?® Damit der
Schulunterricht den Anforderungen von Artikel 19
BV geniigt, muss er gewisse Kriterien erfullen. In
erster Linie muss er kostenlos sein.'3° Dies gilt auch
fur das Schulmaterial und Schulausflige sowie die
Beforderung zur Schule, wenn der Schulweg be-
sonders lang oder aus anderen Grinden schwierig
ist.”3" Daraus ergibt sich, dass fir Kinder, die in
weit entfernten Unterkinften leben, die Kosten
fur den Schultransport tbernommen werden mus-
sen. Der Schulunterricht muss auch angemessen
sein.'32 Die Rechtsprechung hélt insbesondere fest,
dass es kein Recht auf eine optimale Bildungsquali-
tat gibt.’33* Um von ausreichender Qualitat zu sein,
muss der Unterricht «fir den Einzelnen angemes-
sen und geeignet sein»'34 und «gentgen, um die
Schiler angemessen auf ein selbstverantwortliches
Leben im modernen Alltag vorzubereiten».'3* Ein
angemessener Schulunterricht trégt den besonde-
ren Schwierigkeiten Rechnung, die gewisse Kin-
der beispielsweise aus sprachlichen Grinden oder
aufgrund von Traumata haben, die sich auf ihre
psychosoziale Entwicklung auswirken. Dies be-
deutet, dass Kinder bei Bedarf sozialpadagogische
Unterstitzung, Sprachkurse oder Aufgabenhilfe
erhalten sollen.’3% Schliesslich halt die Rechtspre-
chung fest, dass der Schulunterricht grundsatzlich
inklusiv sein muss."'3” Diese Anforderung bedeutet
insbesondere, dass separate Klassen fir Migran-
tenkinder nur dann zuldssig sind, wenn dies wegen
der mangelnden Sprachkenntnisse angezeigt ist
und wenn es sich um eine vortbergehende Mass-
nahme handelt, mit dem Ziel, die Kinder moglichst
rasch in die Regelklassen zu integrieren.’3® Dies-
beziglich ist festzuhalten, dass der Schule eine
zentrale Funktion bei der Integration, aber auch
bei der sozialpadagogischen Betreuung zur For-

128 MaTtTHEY, CR-Art. 19 BV, Nrn. 7-9; WyTTEnBACH, SGK-Art. 19
BV, Nr. 12.

129 Siehe beispielsweise BGE 141 1 9. Es ist jedoch festzuhalten,
dass die Kantone einen gewissen Spielraum fur die Geneh-
migung von Homeschooling haben (BGE 146 | 20).

130 BGE 1411 1; BGE 141 19; BGE 1451 142.

131 Idem. In Bezug auf den Schulweg siehe insbesondere Matr-
HEY, CR-Art. 19 BV, Nr. 33 -35; WyTTenBacH, SGK-Art. 19 BV,
Nrn. 12, 19; siehe im Umkehrschluss auch BGE 133 | 156.

132 BGE 146120, BGE 143 1361, BGE 14119, BGE 1381 162
E. 3.1, BGE 1451142 E. 5.3.

133 Martrey, CR-Art. 19 BV, Nrn. 16, 24; Dusey (2018), Nr. 4679.

134 BGE 1451142 E. 5.3; siehe auch BGE 138 | 162 E. 3.1.

135 Idem.

136 MatTHEY, CR-Art. 19 BV, Nr. 32; Kici-Diener, BSK-Art. 19 BV,
Nr. 53.

137 BGE 1381 162; BGer 2C_892/2018.

138 Martthey, CR-Art. 19 BV, Nr. 45.
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derung der gesunden Entwicklung des Kindes zu-
kommt. Diese Massnahmen — einschliesslich der
Unterstitzung, die das Kind durch den Besuch des
regularen Schulunterrichts erhalt, beispielsweise
durch Aufgabenhilfe — kénnen auch als Teil der
immateriellen Hilfe nach Artikel 12 BV betrachtet
werden.

Die Pflicht, die in einem Zentrum untergebrachten
Kinder im reguldren Schulsystem einzuschulen, er-
gibt sich nicht nur aus Artikel 19 BV, sondern auch
aus internationalen Garantien, insbesondere aus
Artikel 13 Absatz 2 des UNO-Pakts | und den Ar-
tikeln 28 und 29 KRK.'3° Die Notwendigkeit, diese
Beschulung zu gewahrleisten, wurde sowohl vom
Ausschuss fur wirtschaftliche, soziale und kulturel-
le Rechte (CESCR)"? als auch vom KRK-Ausschuss !
unterstrichen. Wahrend der Anwendungsbereich
von Artikel 19 BV sich auf den obligatorischen
Schulunterricht beschrankt, verankern das Vol-
kerrecht und namentlich die KRK ein Recht auf
Bildung, das dartber hinausgeht und insbeson-
dere Aspekte der informellen Bildung sowie die
nachobligatorische Bildung umfasst.¥ Gemass
dem Grundsatz der systematischen Auslegung ist
dieses Recht zusammen mit dem Recht auf Nicht-
diskriminierung — insbesondere aufgrund des
Migrationsstatus (Art. 2 KRK) und mit der Pflicht
zur Umsetzung von Massnahmen (Art. 4 KRK) zu
lesen.'#3 Diesbeziglich ist festzuhalten, dass der
CESCR der Schweiz Massnahmen empfohlen hat,
um «die Hlrden zu beseitigen, die abgewiesene
jugendliche Asylsuchende und vorlaufig aufge-
nommene Jugendliche daran hindern, ihre Lehre
fortzusetzen, und ihnen den Zugang zur hoheren
Bildung zu erleichtern».144

4.3 Sozialleistungen
und soziale Teilhabe

Im Bereich der Sozialleistungen stellt die Studie
einmal mehr fest, dass die Ausrichtung von Nothil-
fe in Bezug auf Hohe, Auszahlungsfrequenzen und
Abzige (Sachleistungen wie Lebensmittel, Unter-
kunft, Kleidung oder Hygieneartikel) in den Kan-
tonen sehr unterschiedlich ist. Die Unterstitzung

139 MatTHey, CR-Art. 19 BV, Nr. 4.

140 CESCR, Abschliessende Bemerkungen (2019), § 53 Bst. a.
141 KRK, Abschliessende Bemerkungen (2021), § 39 Bst. b.
142 Lanspown/VAGHRI (2022), S. 251 -256.

143 Lanspown/VaGHRI (2022), S. 247 —256.

144 CESCR, Abschliessende Bemerkungen (2019), § 53 Bst. b.

ist auf rein biologische Anforderungen beschrankt,
wird aber dennoch auf unterschiedliche Weise ge-
wahrt. Die geringen Finanzhilfen fur Familien ha-
ben zu einer weiteren Prekarisierung der Lebens-
umstande von Kindern und Jugendlichen gefuhrt,
die durch ihre Erfahrungen auf der Flucht oder
im Asylverfahren bereits belastet waren. Die Pra-
xis bestatigt den sehr tief angesetzten Standard,
der die ausreisepflichtigen, nothilfebeziehenden
Familien in Armut und deutlich eingeschrankter
Autonomie leben ldsst. Es wird auch angemerkt,
dass keine Studie belegt, dass der gewahlte An-
satz die Betroffenen von einem Verbleib in der
Schweiz abhélt oder ihre Ausreise konkret férdert.
Im Bereich der sozialen Teilhabe unterstreicht die
Studie, dass die fehlenden finanziellen Ressour-
cen die Moéglichkeiten der Kinder fur Aktivitaten
ausserhalb der Schulzeit massgeblich reduzieren.
Nothilfebeziehenden Kindern ist es aufgrund der
geografischen Abgeschiedenheit oder der sepa-
raten Beschulung auch nicht maglich, an einem
«normalen» Alltag teilzunehmen. Zudem sind Kin-
der unter vier Jahren durch die isolierende Unter-
bringung in den Unterktnften und durch den spar-
lichen Zugang zu Angeboten der Frihen Kindheit
einer besorgniserregenden Unterstimulation und
somit erheblichen Entwicklungsrisiken ausgesetzt.
Spater wird die Situation dieser Kinder durch das
Beschaftigungs- und Weiterbildungsverbot nach
dem Ende der obligatorischen Schulzeit zusatzlich
und in schwerwiegender Weise beeintrachtigt.

Die oben beschriebene allgemeine Situation ist
mit verschiedenen volkerrechtlichen und inner-
staatlichen Bestimmungen unvereinbar. Die KRK
anerkennt das Recht auf Leben und Entwicklung
(Art. 6) sowie das Recht auf Ruhe und Freizeit
(Art. 31) als zwei wesentliche Aspekte fir die
gesunde Entwicklung eines Kindes.'> Anders als
bei erwachsenen Asylsuchenden, bei denen das
Bundesgericht davon ausgeht, dass nach einem
Nichteintretensentscheid kein besonderes Bedlrf-
nis nach dauerhaften sozialen Kontakten besteht,
gehoéren bei Kindern die Integration in ein soziales
Umfeld und die Zugehorigkeit zu einer Gemein-
schaft zu den Grundbedurfnissen.#¢ Freundschaf-
ten, Austausch und Unterstitzung mit und durch
Peers sind fir eine gesunde Entwicklung von gros-
ser Relevanz. Ohne entsprechende Betreuung las-
sen sich diese Bedurfnisse im Rahmen der Nothilfe
nicht erfullen. Das Gleiche gilt fir Artikel 11 des

145 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS, Nr. 31.03.
146 BrazettoN/GReensPAN (2002); BGer 8C_641/2023 E. 5.2.1.
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UNO-Pakts I, der eine dhnliche programmatische
Bestimmung vorsieht und die Schweiz verpflichtet,
den betroffenen Personen «eine stetige Verbesse-
rung der Lebensbedingungen» zu ermdglichen.#”
Die KRK sieht in Artikel 27 Absatz 1 und Artikel 31
Absatz 1 auch ein Recht des Kindes auf Spiel und
Teilnahme am kulturellen Leben sowie ein Recht
auf Ruhe und Freizeit vor. Auch wenn es sich hier-
bei um programmatische Bestimmungen handelt,
sind sie bei der Auslegung von Artikel 12 BV und
bei der Ausrichtung der Nothilfeleistungen auf
kantonaler Ebene zu berlcksichtigen.48

Zudem weist die Lehre darauf hin, dass bei Leis-
tungen fur Kinder explizite Bestimmungen zur
Forderung der Entwicklung und Integration der
Kinder gemass Artikel 11 Absatz 1 und Artikel 41
Absatz 1 Buchstabe g BV beriicksichtigt werden
missen.'® Gemass Rechtsprechung des Bundes-
gerichts garantiert Artikel 12 BV zwar kein Min-
desteinkommen, es stellt aber die Deckung der
Grundbedirfnisse fir ein menschenwdirdiges
Uberleben sicher (absolute Mindestleistungen).1°
Artikel 11 BV gilt nicht als justiziabel, er verankert
aber dennoch das Kindeswohl auf Verfassungs-
stufe und verpflichtet die Gesetzgeber des Bundes
und der Kantone, die spezifischen Interessen von
Kindern und deren Mdéglichkeiten zur Entfaltung
physischer, psychischer und sozialer Fahigkeiten
zu bericksichtigen.

Im Hinblick auf die kantonalen Unterschiede ist
anzumerken, dass das Bundesgericht in Bezug auf
die Nahrung im Grundsatz anerkennt, dass den
besonderen Bedurfnissen und Anforderungen von
Kindern in der Entwicklungsphase Rechnung zu
tragen ist.’> Die Nahrung muss quantitativ und
qualitativ ausgewogen sein. Mit der Zeit sollte die
Befriedigung der minimalen Grundbedurfnisse
(Mahlzeiten, Hygieneartikel, Kleidung) nicht mehr
von einer Unterstltzungsbehérde abhangen. Da-
mit die betroffenen Personen autonomer werden,

147 Couttery (2019), S. 18. BBI 1999 1 1129, 1221.

148 WinzenT, S. 322.

149 Couttery (2019), S. 19. Siehe auch das genannte Urteil des
deutschen Verfassungsgerichts vom 9. Februar 2010, 2010/1
Nr. 191: «Kinder sind keine kleinen Erwachsenen. lhr Bedarf,
der zur Sicherstellung eines menschenwdrdigen Existenz-
minimums gedeckt werden muss, hat sich an kindlichen
Entwicklungsphasen auszurichten und an dem, was fir die
Persénlichkeitsentfaltung eines Kindes erforderlich ist.»

150 BGE 1391272 E. 3.4.

151 BGE 131V 9; BGE 126 11377, insb. S. 391; BGE 129 11l 250,
insb. S. 255.

152 BGE 131 | 166 E. 8.2; GAcHTErR/WERDER, BSK-Art. 12 BV,
Nr. 31.

sollten sie einen minimalen Spielraum erhalten.?%3
In Bezug auf das Taschengeld ist das Eidgendssi-
sche Staatssekretariat fir Migration (SEM) der An-
sicht, dass dieses nicht von der Feststellung einer
moglichen Bedurftigkeit abhdangt und sich nicht
auf den Unterstltzungsanspruch bezieht.'>* Wenn
der Lebensstandard jedoch keinen finanziellen
Spielraum lasst, kann keine soziale Entwicklung
stattfinden und den Grundrechten gemass dem
Grundsatz der Menschenwdrde kann nicht Rech-
nung getragen werden. Das Bundesgericht |&sst
offen, ob zusatzlich zu den Sachleistungen eine
minimale Geldleistung (Taschengeld) ausgerichtet
werden muss, falls die betroffene Person léanger
in der Nothilfe bleibt.’>®> Gerade bei einem langer
andauernden Bezug von Nothilfe ist Taschengeld
wichtig fur die Autonomieentwicklung.

Die Beobachtungen im Rahmen der Studie lassen
auch Probleme der Vereinbarkeit mit Artikel 12
BV erkennen. Dieser sieht ausdrlcklich eine Ga-
rantie fir immaterielle Hilfe («Anspruch auf Hil-
fe und Betreuung») in Bezug auf psychologische
und soziale Bedirfnisse vor; dabei handelt es sich
um ein leistungsrechtliches Auffanggrundrecht.'s®
Die Nothilfe muss ein Mindestmass an sozialem
Leben ermdglichen. Dies ist ein wesentlicher Be-
standteil der Menschenwirde, denn ein Leben in
Wirde bedingt soziale Integration.'>” Ausserdem
stellen personliche Kontakte (Art. 13 BV) und so-
ziale Anerkennung (Art. 10 Abs. 2 BV) wichtige
Unterscheidungsmerkmale zwischen Uberleben
und wirdevollem Leben dar.’>® Immaterielle Hilfe
kann ebenso elementar sein wie materielle Hilfe.
Die Nothilfe muss diese einbeziehen kénnen, und
sei es nur in begrenztem Umfang — beispielsweise
in Form von Aufgabenhilfe und Spiel- und Frei-
zeitaktivitaten.1®

4.4 Gesundheit

Im Gesundheitsbereich weist die Studie auf un-
hygienische Zustande in einigen Unterkinften hin,
die sich negativ auf die kérperliche Gesundheit

153 Dusey, CR-Art. 12 BV, Nr. 60.

154 BVGer F-3150/2018 E. B.e.

155 BGE 135 1 119 E. 7; BGer 8C_724/2009 E. 6.3; BVGer
F-3150/2018 E. 6.1.

156 Dusey, CR-Art. 12 BV, Nr. 22. BGE 1311166 E. 3.1.

157 Dusty, CR-Art. 12 BV, Nrn. 50 und 51.

158 GAcHTER/WERDER, BSK-Art. 12 BV, Nr. 16.

159 Couttery (2019), S. 19 mit Hinweisen, darunter das Bundes-
gerichtsurteil 2C_338/2018 E. 4.2.
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der Kinder und Jugendlichen auswirken kénnen.
Kinderarztliche Vorsorgeuntersuchungen (medizi-
nische Erstinformation, Folgeinformationen, aus-
reichende Ndahe zum Angebot und interkulturelle
Ubersetzerinnen und Ubersetzer) werden nur |-
ckenhaft in Anspruch genommen, und es braucht
eine aktive Begleitung.'6°

Am meisten Besorgnis erregt die psychische Ge-
sundheit der Kinder. Die Mehrheit ist psychisch
sehr stark belastet. Die betroffenen Kinder zei-
gen Entwicklungsstérungen oder Verhaltensauf-
falligkeiten in vielen Bereichen sowie Schlaf- und
Angststdrungen. Einerseits ist die Kombination
von beengten Wohnverhdltnissen, Gewalt und
Armut zusammen mit der psychischen Belastung
der Eltern ein erheblicher Risikofaktor fur Miss-
handlung. Trotz dieser Situation werden Gesund-
heitsfachpersonen nicht regelmassig einbezogen,
die Kindesschutzbehorden werden selten einge-
schaltet und die Verantwortlichkeiten sind unklar.
Die psychische und psychiatrische Gesundheits-
versorgung ist kaum zuganglich. Denn die Kos-
ten fur die Anreise mit 6ffentlichen Verkehrsmit-
teln werden von der Nothilfe nicht Gbernommen,
und eine regelmassige Behandlung ist aufgrund
der haufigen Unterkunftswechsel nicht maoglich.
Die Gesundheitsvorsorge ist sehr lickenhaft. Als
zentrales Problem wird die Verstandigung mit Kin-
derarztpraxen beschrieben, da meist keine Dol-
metschende vorhanden sind. Psychische Probleme
von Kindern werden oft nicht erkannt, weil das
Personal in den Zentren diesbezuglich nicht ge-
schult ist. Fachpersonen betonen, dass eine psychi-
sche Stabilisierung bei Kindern und Jugendlichen
kaum moglich sei, solange die Grundstrukturen
sich nicht dnderten. So wirden erzielte Erfolge in
Therapien immer wieder durch neue traumatische
Ereignisse zunichtegemacht. Andererseits kritisiert
die Studie, dass den Lebensphasen der Kinder, in
denen sie wichtige Entwicklungen durchlaufen,
nicht Rechnung getragen wird. Wenn Kleinkin-
der unter vier Jahren praktisch den ganzen Tag in
einer Kollektivunterkunft verweilen, sind sie einem
erheblichen Risiko der Unterstimulation und so-
mit Entwicklungsrisiken ausgesetzt. Die haufigen
Wechsel der Unterkunft und der Schule sind ein
grosses Problem. Dies kommt jedes Mal einem
Bruch der Lebenswelten und Beziehungen der
Kinder und Jugendlichen gleich, und der Aufbau
von internen Bindungsmodellen wird gestért. Den

160 LANNEN/PAZ CASTRO/SIEBER.

meisten Jugendlichen wird keine nachobligatori-
sche Ausbildung ermaoglicht. Sie sind auf engstem
Raum mit den Eltern untergebracht und haben kei-
ne Ruckzugsmoglichkeiten. Dadurch kénnen sie
ausserordentlich wichtige Entwicklungsaufgaben
(Autonomieentwicklung, Ablésung von den Eltern,
Pflege von Freundschaften und Beziehungen) nicht
meistern. Fehlende Perspektiven und insbesondere
die Unmoglichkeit, zu arbeiten oder eine Ausbil-
dung zu absolvieren, werden als haufigste Grinde
genannt fur eine Depression bei Jugendlichen, die
einfach nur «wie die anderen» sein méchten.

Ausserdem wird die Zahngesundheit von Kindern
als sehr schlecht beurteilt. Dies kann insbesondere
darauf zurtickgefuhrt werden, dass die Zahnmedi-
zin nicht in der Grundversicherung der Kranken-
kasse eingeschlossen ist.

Die oben geschilderte Situation ist nicht vereinbar
mit dem Recht auf Zugang zur Gesundheitsversor-
gung, das von Bestimmungen abhangt, die sowohl
auf internationaler Ebene als auch auf Bundes- und
Kantonsebene gelten.'' Das Recht auf Gesundheit
existiert im internationalen Recht, auch wenn es in
der Schweiz nicht als justiziabel gilt.'2 Gemass Ar-
tikel 12 Absatz 1 und Artikel 2 Absatz 2 des UNO-
Pakts | ist das Recht auf Gesundheit ein Grund-
recht, das ohne Diskriminierung und ungeachtet
des Aufenthaltsstatus ausgetbt werden kann. Es
gewahrleistet das Recht eines jeden auf das fur ihn
erreichbare Héchstmass an Gesundheit — zumal die
Allgemeinheit ebenfalls ein Interesse daran hat,
dass sich alle in einem guten Gesundheitszustand
befinden.'®3 Artikel 27 KRK anerkennt das Recht
jedes Kindes auf einen Lebensstandard, der seiner
korperlichen, geistigen, seelischen, sittlichen und
sozialen Entwicklung angemessen ist.

Im Zusammenspiel mit diesen Bestimmungen
schliesst Artikel 12 BV die medizinische Grund-
versorgung in die Nothilfe ein. Grundsatzlich halt
der Bund fest, dass nothilfeberechtigte Personen

161 In Bezug auf den internationalen Rechtsrahmen sind fol-
gende Bestimmungen zu nennen: Art. 12 und 25 Abs. 1
AEMR, Art. 12 Abs. 1 des UNO-Pakts I, CESCR, Allgemeine
Bemerkung Nr. 14 (2000), Art. 6 und 7 des UNO-Pakts II;
Art. 5 des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung vom 21. Dezember
1965 (SR 0.104); Art. 2, 3 und 8 EMRK. In Bezug auf den
Rechtsrahmen des Bundes ist Art. 41 Abs. 1 Bst. a BV zu
nennen; Art. 117 BV, Art. 7,8, 10, 12, 117aund 117b, 118
BV; Art. 92d KVV.

162 DupoNnT/Burcat/Hotz/Levy (2022), S. 9, 47 mit Hinweisen;
siehe insb. BGE 139 1 257, BVGer 136 1 290.

163 BGE 118 1A 426 E. 6b.
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bis zur Ausreise aus der Schweiz obligatorisch
krankenversichert sind und Zugang zu allen medi-
zinischen Pflichtleistungen des Krankenversiche-
rungsgesetzes (KVG) haben.'* Seit 2011 besteht
fur Personen, die Nothilfe gemass Artikel 82 Ab-
satz 2 und Artikel 82a AsylG sowie Artikel 92d
KVV beziehen, unabhdngig vom Aufenthaltssta-
tus eine Krankenversicherungspflicht.'®> Es be-
steht ein Anspruch auf Deckung der elementaren
Grundbedurfnisse im Rahmen der «medizinischen
Notfallversorgung» und/oder der «medizinischen
Grundversorgung».'®® Der Begriff der medizini-
schen Grundversorgung'®’ ist jedoch unklar in der
Praxis, die sich oft an kostengtnstigen Losungen
orientiert. Er wird kontrovers diskutiert und vom
Bundesgericht nicht eindeutig geklart. Die medizi-
nische Grundversorgung kann also entweder dem
Leistungskatalog der obligatorischen Krankenver-
sicherung nach dem KVG oder einem Katalog, der
auch Zahnbehandlungen umfasst, entsprechen; sie
kann aber auch eine Mindestgrenze unterhalb der
Pflichtversicherung geméass KVG darstellen, da der
Leistungskatalog des KVG weit Gber ein absolutes
Minimum hinausgeht.'68

Die Rechtsprechung verwendet die Definition der
medizinischen Grundversorgung, die an ein Grund-
recht geknipft ist, verbindet aber diese Grundver-
sorgung nicht ausdricklich mit dem Grundrecht
nach Artikel 12 BV. Dabei handelt es sich um eine
Mindestgrenze.'®® Das Bundesverwaltungsgericht
(BVGer) wendet diese an, verwendet dabei aber
nicht immer eine einheitliche Systematik.'® Auch
wenn der Umfang der garantierten Leistungen
nicht klar definiert wird, ist Artikel 12 BV im Hin-
blick auf die Rechte des Kindes gemass den Ar-
tikeln 23-27 KRK so auszulegen, dass das Kind
effektiv den Schutz und die Fursorge erhalt, die fur
sein Wohlergehen erforderlich sind. Der Umfang
der Nothilfe fur Kinder ist so festzulegen, dass den
besonderen Entwicklungsbedurfnissen der Kinder
und dem durch die KRK garantierten Schutz Rech-
nung getragen wird.

164 https://www.sem.admin.ch/sem/de/home/asyl/sozialhilfe
subventionen/nothilfe.html.

BGE 125V 77.

BGE 138 V 310.

Die Botschaft verwendet den Begriff «medizinische Betreu-
ung», vgl. BBl 1997 I 1, S. 153. Die Rechtsprechung ver-
wendet ebenfalls «medizinische Grundversorgung».
Sterren (2015), S. 10 ff.

Sterren (2015), S. 97.

BVGer E-3161/2014 E. 6.2; E-3787/2015 E. 6.2.
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Die medizinische Grundversorgung fur Kinder und
Jugendliche sollte jedoch nicht einschrankend aus-
gelegt werden. Aufgrund ihrer spezifischen Be-
durfnisse sollten insbesondere psychotherapeu-
tische und zahnarztliche Behandlungen Teil der
medizinischen Grundversorgung sein. In Bezug auf
zahnérztliche Behandlungen ist festzuhalten, dass
gemass Rechtsprechung eine umfassende Zahn-
hygiene, die bereits im Schulalter beginnt, wichtig
ist und sogar im 6ffentlichen Interesse liegt.'”" Das
Kindeswohl ist hier als ¢ffentliches Interesse zu
betrachten.’”2

Die Frage, ob die Psychotherapie zur medizini-
schen Grundversorgung gehdrt, wird in der Recht-
sprechung nicht eindeutig beantwortet. Es besteht
weder grundsatzliche Ablehnung noch ist eine
besondere Systematik zu erkennen. Wahrend der
Begriff der medizinischen Grundversorgung eng
ausgelegt wird, sind die Gerichte haufig der An-
sicht, dass die Psychotherapie nicht in die Grund-
versorgung fallt, soweit es sich nicht um eine Not-
fallversorgung handelt und a priori keine Gefahr
fir das Leben der betroffenen Person besteht,
wenn die psychiatrische Leistung nicht erbracht
wird.'”? Die Rechtsprechung unterstreicht jedoch,
dass bei einer PTBS die Psychotherapie ein grund-
legender Bestandteil der Behandlung ist und dass
je nach Intensitat der psychischen Stérung zwin-
gend eine Langzeitbehandlung erfolgen muss.'7*
Die psychologische Versorgung von Kindern und
Jugendlichen muss vom Gesundheitswesen ge-
wahrleistet werden. Denn eine Einschrankung der
medizinischen Grundversorgung ist mit Risiken
fur die physische und psychische Entwicklung des
Kindes verbunden, und es ist schwer vorstellbar,
wie eine solche Einschrankung mit den Rechten
des Kindes vereinbar sein kdnnte. Dies gilt ins-
besondere fur das in Artikel 27 KRK verankerte
Recht des Kindes auf einen seiner kérperlichen und
geistigen Entwicklung angemessenen Lebensstan-
dard.'”s Ahnliche Uberlegungen kénnen auch bei
Suizidgefahrdung oder korperlicher Behinderung
angestellt werden. Massgebend sind die konkreten
Umstande und Bedurfnisse.7¢

171 BGE 115 la 253.

172 BGE 115 la 253.

173 BVGer E-4762/2012,S. 8; D-8031/2009 E. 5.6; E-1374/2014
E. 4.3.2; E-3372/2015 E. 8.5; D-2325/2015 E. 6.4.

174 BVGer E-3161/2014 E. 6.5.2; E-5725/2006 E. 4.4.

175 BGE 1311166 E.3.1; BGE 142116 E. 7.2.1; BGE 1391218
E. 3.1, BGE 130116, E. 5.2.

176 BGE 1311166 E. 8.2.
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5. Wirdigung und Herausforderungen

Die Schweiz wird seit Jahren dafur kritisiert, dass
sie die Garantien der KRK im Asyl- und Ausléander-
bereich nur zégerlich umsetzt.'”7 Weder der Ge-
setzgeber im Rahmen der zahlreichen Revisionen
des AsylG und des AIG noch die bundesgericht-
liche Rechtsprechung tragen dem Umfang einiger
dieser Bestimmungen vollumfanglich Rechnung.
Dies gilt vor allem fur die Anforderungen der KRK,
deren Grundprinzipien das Recht auf Leben und
Entwicklung, das Wohl des Kindes, die Mitsprache
bei allen das Kind betreffenden Entscheiden und
die Nichtdiskriminierung insbesondere aufgrund
des Aufenthaltsstatus umfassen. Die Nichtbertck-
sichtigung dieser Aspekte, gepaart mit der sehr
zurlckhaltenden Auslegung von Artikel 12 BV
durch das Bundesgericht in Bezug auf das Recht
auf Nothilfe, verscharft die Unvereinbarkeit mit
den betreffenden Rechtsvorschriften.

Die schweizerische Rechtsordnung sollte die in der
KRK verankerten Kinderrechte klar fordern, indem
sie jungen Menschen, die aufgrund ihrer Migra-
tionssituation als vulnerabel gelten, besonderen
Schutz zukommen lasst und Massnahmen fur ihre
Entwicklung und Befdhigung vorsieht. Im Bereich
der Nothilfe sollten Kinder und Jugendliche nicht
als Anhangsel ihrer Eltern, sondern als eigen-
stdndige Wesen mit eigenen Rechten betrachtet
werden. Um die Anwendung der Nothilfe besser
mit den Rechten des Kindes zu vereinbaren, sind
mehrere Lésungsansatze in Betracht zu ziehen.

In Bezug auf die Nothilfe ist es wie bereits erwdhnt
wichtig, dass die angebotenen Leistungen der be-
sonderen Schutzbedurftigkeit der betroffenen Per-
sonen Rechnung tragen. Der Grundsatz der Indi-
vidualisierung zwischen Anspruchsberechtigten ist
unerlasslich, wenn den besonderen Bedurfnissen
von Kindern und Jugendlichen wirksam Rechnung
getragen werden soll.'78 Je langer die Nothilfe an-
dauert, desto mehr muss zudem eine Erhéhung der
Leistungen in Betracht gezogen werden.'”® Mass-
gebend sind die konkreten Umstande und Bedurf-
nisse. Das o6ffentliche Interesse am Wegweisungs-
vollzug mittels Anreizen zur Ausreise darf in diesem

177 ArroLter (2023).
178 BGE 1311166 E. 8.2.
179 BGer 8C_641/2023 E. 4.2.

Zusammenhang nicht Gberwiegen.'® In Bezug auf
Kinder und Jugendliche verlangen Artikel 3 KRK
und Artikel 11 BV die Bereitstellung ausreichender
Lebensgrundlagen fir deren korperliche wie auch
geistige, sittliche und soziale Entwicklung gemass
Artikel 27 KRK.'8! Es ist daher wichtig, eine soziale
und kulturelle Dimension fur Jugendliche konkret
einzubeziehen. Eine Vereinheitlichung der Leistun-
gen im Bereich der sozialen Kontakte drangt sich
auf. Die Moglichkeit, mit Gleichaltrigen Kontakte
zu pflegen, selbststandig auf verschiedene Medien
zuzugreifen (Internet) und am sozialen Leben teil-
zuhaben (Taschengeld) ist fur Teenager unerlass-
lich.'82 Zusatzliche Leistungen im Hinblick auf die
soziale und kulturelle Teilhabe junger Menschen
konnen in Betracht gezogen werden (Kulturpass,
Sportcamps, Praktika). Bei der Festlegung dieser
Leistungen sind der soziale Gesamtkontext, die
Lebenshaltungskosten und das, was Kinder und
Jugendliche in unserer Gesellschaft im Allgemei-
nen besitzen, zu berlcksichtigen.'83

Zudem sollte die Nothilfe bei psychischen Proble-
men auch immaterielle Hilfe umfassen, wie in Arti-
kel 12 BV ausdricklich vorgesehen. Dies setzt eine
psychologische oder soziale Betreuung voraus.'8
Dabei kann es sich um psychologische, spirituelle
oder padagogische Unterstlitzung handeln. Was
die medizinische Grundversorgung betrifft, so ist
auf erhebliche Mangel im psychiatrischen Bereich
hinzuweisen. Die Versorgung in spezifischen Be-
reichen wie Zahnmedizin, Psychotherapie oder
sexuelle Gesundheit muss gewadhrleistet sein. Im
Bildungsbereich ist der Zugang zum regularen Bil-
dungssystem entscheidend. Unter anderem muss
eine sozialpddagogische Betreuung der Kinder
moglich sein. Die Unterbringung muss kinderge-
recht sein. Die bereitgestellten Raume, Einrich-
tungen und Aktivitdten sollten dem Alter und der
Entwicklung der Kinder entsprechen.

180 Betser/WaLbMANN, Grundrechte |, S. 51.
181 Moutter (2023), Nr. 31, S. 691-692.
182 GorbzieLik (2020), S. 338 -339.

183 MaLinvernt (2007), S. 432.

184 Dusey, CR-Art. 12 BV, Nr. 52.
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Was die Problematik des Aufenthaltsstatus betrifft,
so kann Artikel 12 BV kein Recht auf Aufenthalt
in der Schweiz verleihen. Jedoch kénnen nothilfe-
beziehende Personen ihren unter Umstanden jah-
relangen Aufenthalt in der Schweiz nicht an die
Mindestaufenthaltsdauer anrechnen lassen, die
notig ist, um im Rahmen eines Regularisierungs-
verfahrens nach Artikel 14 Absatz 2 AsylG eine
Aufenthaltsbewilligung zu beanspruchen. Dies
kann das Grundrecht auf Achtung des Familienle-
bens beeintrachtigen.. Die Missachtung der Anfor-
derungen von Artikel 8 EMRK fir sich allein und in
Verbindung mit Artikel 14 EMRK ist offensichtlich
und sollte die Unmadglichkeit, ein Verfahren zur Er-
teilung einer Aufenthaltsbewilligung fur nothilfe-
beziehende Personen einzuleiten, infrage stellen.
Das 6ffentliche Interesse am Wegweisungsvollzug
darf das personliche Interesse des Kindes an ei-
nem Leben, das seiner Entwicklung vollumfénglich
Rechnung tragt und das nicht ein lebenslanges
Verharren in der Nothilfe in Aussicht stellt, nicht
Uberwiegen. Dies gilt insbesondere nach einem
langjahrigen geduldeten Aufenthalt, dessen Dauer
einem Kind doppelt so lang erscheinen kann. Die
Dauer der Nothilfe sollte zumindest bei Kindern
klrzer sein (flexible Dauer von zwei Jahren). Bei
dieser Anpassung ist dem Grundsatz der Verhélt-
nismdssigkeit und der entsprechenden Interessen-
abwagung Rechnung zu tragen.

Es gibt keine Anhaltspunkte dafur, dass der Schutz-
bedarf von Jugendlichen in der Nothilfe anders
geartet ist als derjenige von Fluchtlingen oder vor-
laufig Aufgenommenen. Nothilfebeziehende Per-
sonen haben in der Praxis oft nicht wirklich die
Moglichkeit, in ihr Heimatland zurlckzukehren,
wie dies mitunter bei Flichtlingen oder vorldufig
Aufgenommenen der Fall ist.

Jugendliche, die seit Langerem von Nothilfe ab-
hangig sind, sollen aus ihrer prekaren Situation
herausfinden und einen stabileren Status erlan-
gen kénnen. Auch wenn dem Wegweisungsvoll-
zug eine wichtige Regulierungsfunktion in der
Migrationspolitik zukommt, sollten Jugendliche
in einer Notlage die Moglichkeit haben, Wege zur
Regulierung ihres Aufenthalts zu finden, damit sie
sich besser entwickeln kénnen.

Der bestehende Rechtsrahmen ist unzureichend
fur bestimmte Situationen von abgewiesenen
Asylsuchenden. Dies gilt insbesondere fir Perso-
nen, bei denen praktisch keine Anhaltspunkte fir
einen Hartefall vorliegen (Art. 14 Abs. 2 AsylG),
die aber langerfristig in der Schweiz bleiben, de-
ren Anwesenheit faktisch seit Jahren geduldet
wird und deren Abschiebung von den kantonalen
Behorden nicht in Betracht gezogen wird. Bleibt
diese Situation unverandert, besteht die Gefahr,
dass diese Personen nachhaltig von der Gesell-
schaft ausgeschlossen werden. Aus diesem Grund
haben mehrere Kantone Pilotprojekte fur abge-
wiesene Asylsuchende eingefihrt, die erstens die
Beantragung einer Ausnahmebewilligung zwecks
Stellensuche und zweitens die Beantragung einer
Hartefallbewilligung ermdglichen.'® Der Bund
sollte ein dhnliches Pilotprojekt fur Jugendliche,
die seit mehr als zwei Jahren Nothilfe beziehen
und die den oben genannten Kriterien entspre-
chen, prufen.

185 Vgl. insbesondere das Pilotprojekt FriRAD im Kanton Frei-
burg oder das Pilotprojet Vaud 14.2 im Kanton Waadt.
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Das vorliegende Rechtsgutachten kommt zu dem
Schluss, dass die gegenwartige Situation im Be-
reich der Nothilfe fur Kinder weder mit der KRK
noch mit den weiteren genannten volkerrechtli-
chen und verfassungsrechtlichen Bestimmungen
vereinbar ist.

Im Zusammenhang mit Kindern setzt das Recht auf
Nothilfe und Menschenwirde voraus, dass eine
Gber das rein biologische Minimum hinausgehende
Garantie besteht und dass die soziale und kultu-
relle Dimension sowie die (korperliche, geistige
und soziale) Entwicklung des Kindes als altersspe-
zifische Bedurfnisse bertcksichtigt werden, damit
andere Grundrechte (Bildung, psychische Entwick-
lung, soziale Teilhabe) ausgelbt werden kénnen.

Die Praxis der Nothilfe ist auch unvereinbar mit der
immateriellen Hilfe gemass Artikel 12 BV, die posi-
tive Unterstitzungsleistungen umfasst (Aufgaben-
hilfe, sozialpadagogische Unterstlitzung, Sprach-
kurse, Spiel- und Freizeitaktivitdten). Es besteht
auch keine dynamische Ausgestaltung der ange-
botenen Leistungen, die es insbesondere erlauben
wirde, die Hohe der Nothilfe von den Lebenshal-
tungskosten abhdngig zu machen. Und schliesslich
entspricht die Nothilfe in ihrer Umsetzung nicht
dem vom Gesetzgeber gewollten zeitlichen Um-
fang, denn urspringlich war sie als Ubergangs-
l6sung gedacht. Vor allem bei Kindern sollte rasch
eine Anndherung der angebotenen Leistungen an
die Sozialhilfe moglich sein. Die Analyse der spezi-
fischen Bereiche Unterbringung, Bildung, Sozial-
leistungen und soziale Teilhabe sowie Gesundheit
zeigt, dass ein Paradigmenwechsel nétig ist, damit
die Nothilfe fur Kinder mit volkerrechtlichen und
verfassungsrechtlichen Standards vereinbar wird.
Die folgenden Empfehlungen sollen darum dazu
dienen, das System der Nothilfe besser mit dem
Rechtsrahmen fir die Rechte des Kindes vereinbar
zu machen.
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6.1 Wohl des Kindes

Aus verfahrensrechtlicher Sicht sollte ausdrick-
lich eine Beurteilung des Kindeswohls von Amts
wegen durch Artikel 96 AlG (Ermessensausibung)
festgeschrieben werden. Dieser Artikel dient als
allgemeine Bestimmung, die sich auf den Ermes-
sensspielraum der Migrationsbehoérden bezieht
und die Interessen ermittelt, welche die Behorden
bei ihren Entscheiden bertcksichtigen mussen. Die
Festschreibung der Beurteilung des Kindeswohls
von Amts wegen wirde eine systematische und
ausfuhrliche Beurteilung gewahrleisten und die
Rechte des Kindes bei asyl- oder auslanderrecht-
lichen Entscheiden in den Mittelpunkt stellen. So-
mit muss jeder Entscheid, der direkt oder indirekt
ein Kind betrifft, das Wohl des betroffenen Kin-
des und seinen Anspruch auf rechtliches Gehor
bertcksichtigen. Die Behdrden missen bei jeder
Interessenabwagung, die bei der Anwendung der
migrationsrechtlichen Bestimmungen vorzuneh-
men ist, das Wohl des Kindes ins Zentrum stellen.

Aus materiellrechtlicher Sicht sollte das AIG einen
neuen Artikel oder einen weiteren Buchstaben in
Artikel 30 Absatz 1 AIG aufnehmen, der einer min-
derjdhrigen Person unter bestimmten Bedingun-
gen, die sich insbesondere auf ihr Wohl beziehen,
ein eigenstdndiges Aufenthaltsrecht einrdumt. Nur
ein originadres Recht ermdglicht es, das Kind nicht
als blosses Anhangsel seiner Eltern zu betrachten,
das gezwungen ist, dem sorgeberechtigten Eltern-
teil zu folgen. Es verleiht dem Kind den Status
einer eigenstandigen Person.

Um dem vom Gesetzgeber gewollten vorliberge-
henden Charakter der Nothilfe sowie den Auswir-
kungen eines langerfristigen Nothilfebezugs auf
die psychische Gesundheit und die Entwicklung
von Kindern Rechnung zu tragen, ist es wichtig,
diese minimalen Leistungen fur Kinder zeitlich zu
begrenzen, indem nach zwei Jahren ein Ubergang
von der Nothilfe in das Sozialhilfesystem fir Asyl-
suchende vorgesehen wird.
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6.2 Befdhigung und Entwicklung
des Kindes

FUr eine einheitliche Anwendung von Artikel 19
BV sowie der beiden Artikel 28 und 29 KRK wird
empfohlen, eine systematische und tdgliche Be-
schulung von nothilfebeziehenden Kindern im
requldren Bildungssystem sicherzustellen (obli-
gatorische und nachobligatorische Schulbildung,
Grundschulunterricht, Sprachkurse, sozialpada-
gogische Unterstitzung und Aufgabenhilfe). In
jedem Fall ist auf eine getrennte Beschulung zu
verzichten.

Aufgrund der vielen Schulwechsel, die durch das
System der Nothilfe bedingt sind, wird empfohlen,
in den Kantonen eine zentrale Stelle einzurichten,
um eine kontinuierliche Beschulung von Kindern in
der Nothilfe zu gewahrleisten. Die verschiedenen
Akteure mussen Uber die Schwierigkeiten, mit de-
nen nothilfebeziehende Schulerinnen und Schuler
haufig konfrontiert sind, informiert werden, damit
die Kontinuitdt gewadhrleistet ist.

Angesichts der beengten Verhdltnisse und der
Unvereinbarkeit mit den Artikeln 12 und 10 Ab-
satze 2 und 3 BV sowie der Artikel 3, 6, 27 und
31 KRK wird empfohlen, ein nationales sozialpa-
dagogisches Konzept auszuarbeiten fir alle Not-
hilfestrukturen, in denen Kinder und Jugendliche
untergebracht sind. Damit soll ein Umfeld geschaf-
fen werden, das dem Lernen und der gesunden
Entwicklung von Kindern forderlich ist (Lernraume,
private Raume, Anwesenheit von padagogischen
Fachpersonen und nicht nur von Sicherheitsper-
sonal in den Zentren, Spiel- und Freizeitbereiche,
Treffpunkte fir Jugendliche).

Um echte Zukunftsperspektiven zu schaffen, wird
gestlUtzt auf die oben genannten Pilotprojekte’se
empfohlen, den Zugang zu einer Arbeitsbewilli-
gung und nach zwei Jahren Nothilfe eine Regulie-
rung des Aufenthalts zu ermdglichen. Diese Pro-
jekte kdnnten zu einer gelockerten Hartefallpraxis
fuhren und eine Regulierung des Aufenthalts
durch berufliche Integration erméglichen. Ebenso
wird empfohlen, ein Recht auf Zugang zur Berufs-
bildung gestltzt auf den neuen Artikel 30a VZAE
zu gewdahren, der seit dem 1.Mai 2024 in Kraft
ist und die Bedingungen fir eine Aufenthaltsre-
gelung bei Absolvierung einer Lehre lockert (Er-
teilung einer Aufenthaltsbewilligung im Hinblick
auf eine Berufslehre, wenn die Gesuchstellerin
oder der Gesuchsteller ununterbrochen wahrend
mindestens zwei Jahren die obligatorische Schule
in der Schweiz besucht hat).

In Einklang mit Artikel 12 BV, der dies ausdrick-
lich vorsieht, sowie den Artikeln 6, 27 Absatz 1
und 31 Absatz 1 KRK wird empfohlen, nothilfe-
beziehenden Jugendlichen ein Mindestmass an im-
materieller Hilfe sowie Moglichkeiten zur sozialen
Teilhabe zu bieten (Kommunikationsinstrumente,
Medien/Computer, ausserschulische und Freizeit-
aktivitaten). Ausserdem sollte Jugendlichen regel-
massig ein Taschengeld bezahlt werden, da dies
ein wesentliches Element zur Autonomieentwick-
lung ist. Generell sollte nach 18 Monaten Nothilfe
die Befriedigung der Bedurfnisse nicht mehr von
einer Unterstitzungsbehorde abhdngen. Damit die
betroffenen Personen autonomer werden, sollten
sie einen minimalen Spielraum erhalten.

186 Vgl. Fussnote 180.



6.3 Kindesschutz

Angesichts der alarmierenden Feststellungen im
Gesundheitsbereich und im Lichte von Artikel 12
BV, der Artikel 82 und 82a AsylG, Artikel 92d KVV
sowie der Artikel 12 Absatz 1 und 2 Absatz 2 des
UNO-Pakts | wird empfohlen, einen echten An-
spruch auf Zugang zur Gesundheitsversorgung zu
schaffen durch eine bessere Anwendung der Ge-
setzgebung im Bereich der Krankenversicherung.
Die Versicherungsdeckung sollte auch zahndrzt-
liche Behandlungen sowie psychotherapeutische
und psychiatrische Behandlungen umfassen. Dies
bedeutet, bestehende technische und praktische
Hirden wie fehlende Informationen, Angste, Ver-
zogerungen bei der Versorgung und fehlende Dol-
metschdienste bei psychischer Erkrankung so weit
wie moglich abzubauen. Zudem ist eine systema-
tische Suizidpravention unumganglich.

In den Zentren sollten Interaktionen mit anderen
Kindern und ausserschulische Aktivitaten méglich
sein. Es sollten auch autonome Raume fir Jugend-
liche geschaffen werden. Von abgelegenen Stand-
orten ist abzusehen.

Die Aufgaben im Bereich der Betreuung und Si-
cherheit in den Zentren sollen durch qualifiziertes
Personal wahrgenommen werden. Die fur die Not-
hilfe zustandigen Behorden und Mitarbeitenden
sollen im Rahmen einer Schulung auf die Vorgaben
der KRK sensibilisiert werden und in deren Umset-
zung konkret miteinbezogen werden.
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6.4 Governance

In Bezug auf die Governance wird empfohlen, ein
Koordinierungsinstrument einzufthren, das es den
Kindesschutzbehodrden (KESB) erméglicht, vor je-
dem Entscheid betreffend Kinder in der Nothilfe
ein Gutachten zu erstellen, um im Einzelfall das
Wohl des Kindes von Amtes wegen und ausfihr-
lich zu beurteilen. Regeln fur die Koordination
zwischen den verschiedenen Zivil-, Schul- und
Gesundheitsbehérden sowie den Migrationsbe-
horden sind unerldsslich.

Da die kantonalen Systeme der Nothilfe sehr un-
terschiedlich sind, wird auch empfohlen, die Aus-
legung des Kindeswohls in den Kantonen kinftig
zu vereinheitlichen.

Schliesslich wird empfohlen, eine Evaluation und
ein allgemeines Monitoring der Massnahmen
durchzufihren.
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