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1 Auftrag und Zielsetzung

Seit dem Inkrafttreten des revidierten Asylgesetzes am 01.03.2019* und der damit einhergehenden
Neugestaltung des Asylwesens treten in der Betreuungspraxis fiir unbegleitete minderjahrige Asylsu-
chende (UMA) regelmassig Fragen zur Vertretungszustandigkeit auf. Das SEM ersucht aus diesem
Grund die Unterzeichneten, die auch im Rahmen anderer Studien festgestellten Unsicherheiten und
Fragestellungen zusammenzutragen und bei den involvierten Stellen des SEM alle diesbeziiglich offe-
nen Fragen in Erfahrung zu bringen und diese fiir die Praxis des SEM zu beantworten. Es geht dabei
zeitlich und sachlich um die Betreuung und Vertretung von unbegleiteten Minderjahrigen wahrend
ihres Aufenthaltes in den Bundesasylzentren. Fiir den Zeitraum danach, d.h. nach Zuweisung in einen
Kanton, wird den UMA durch die ortlich zustandige KESB eine Beistands- oder Vormundsperson zur
Seite gestellt?.

Es wurden fir die vorliegende Studie folgende Ziele formuliert:

— Der Kompetenz- und Verantwortlichkeitsbereich der Vertrauensperson und der sozialpadagogi-
sche Fachperson ist rechtlich abschliessend geklart und abgegrenzt.

— Der Kompetenzbereich des SEM im Bereich der Aufenthaltsbestimmung fiir Minderjahrige ist ab-
schliessend geklart.

— Die Frage der Anwendbarkeit der PAVO in den BAZ ist abschliessend geklart.

— Der Einbezug der betroffenen UMA ins Verfahren und die altersentsprechende Anhoérung sind
durch den Aufbau entsprechender Fertigkeiten bei den Verfahrensleitungen sichergestellt.

— Die jeweiligen Pflichten und Verantwortlichkeiten von SEM und KESB im Bereich der Kindesver-
tretung sind geklart. Kompetenzkonflikte zwischen SEM und KESB sollen aufgrund einer rechtlich
einwandfrei begriindeten Praxis des SEM vermieden werden kdnnen, im konkreten Einzelfall ist
damit ein Vertretungsvakuum zulasten eines Kindes auszuschliessen. Das SEM verfiigt Giber eine
rechtlich tragfahige Grundlage, mit welcher Regeln zu einer Best Practice, welche von den KESB
mitgetragen werden, geschaffen werden kénnen.

2 Vorgehen
Die Situationsanalyse beinhaltete

a) die Erkundigung lber allenfalls laufende Studien an einschlagigen Instituten. Die Rickfragen bei
Herrn Prof. Dr. iur. Andreas Bucher (Uni GE), bei RA Dr. iur. Christophe A. Herzig (Institut fir Kin-
desvertretung), Frau Prof. Dr. iur. Michelle Cottier (Uni GE), Frau Prof. Dr. iur. Regina E. Aebi-
Muller (Uni LU), Herrn Prof. Dr. lur. Roland Fankhauser (Uni BS), bei Frau Dr. iur. Gisela Kilde (Uni
FR), bei der Bibliothek der Universitat Lausanne und beim Prasidenten der KESB Basel-Stadt fiih-
ren zum Schluss, dass zurzeit keine Studien am Laufen sind zur gesetzlichen Vertretung von UMA
wahrend ihres Aufenthalts in den BAZ,

1 Asylgesetz (AsylG) vom 26. Juni 1998, Stand am 22.11.2022, SR 142.31.

2 Art. 7 Abs. 29u2ter Asy|V 1; Rechtsgutachten von MARKUS BUCHELI, Dr. rer. pol., «Unbegleitete minderjahrige Asylsuchende: Zustandigkeit fir
die Betreuung», vom 31. Méarz 2016 zuhanden des Sicherheits- und Justizdepartementes sowie der Vereinigung St. Galler Gemeindeprasi-
dentinnen und Gemeindeprasidenten.
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b)

c)

d)

die Aufarbeitung samtlicher dokumentierter Vorgaben fiir die Zuweisung, Betreuung und Vertre-
tung von UMA in BAZ. Im Ergebnis stehen folgende Dokumente im Zentrum:
— SEM/Direktionsbereich Asyl, Betriebskonzept Unterbringung (BEKO) vom 1.1.2021,

— SEM/Direktionsbereich Asyl, Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Asyl-
suchenden (UMA) in den Bundesasylzentren (BAZ), vom 4. 9.2020,

— SEM/Direktionsbereich Asyl, Abt. Region Bern, UMA-Betreuung in den Bundesasylzentren
(BAZ), Offene Fragen zur Rolle der Vertrauensperson und der Vertretung des Kindes sowie zu
allfallig weiteren Kindesschutzmassnahmen. Zustandigkeiten und juristische Grundlagen,

— EJPD, Erlauternder Bericht Umsetzung der Vorlage zur Beschleunigung der Asylverfahren (Neu-
strukturierung des Asylbereichs) vom 13. 7. 2020,

— Bundesratliche Antwort zur Interpellation 19.3898 von Balthasar Glattli ,Unbegleitete minder-
jahrige Asylsuchende in den Bundeszentren. Einhaltung der Uno-Kinderrechtskonvention si-
cherstellen, vom 21.6.2019,

— ZHAW, Evaluation des UMA-Pilotprojektes, Schlussbericht Januar 2019,

— UNHCR-Empfehlungen zur Unterbringung von Asylsuchenden in Bundesasylzentren, August
2017, ziff. 10.2,

— Empfehlungen der Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren (SODK)
zu unbegleiteten minderjahrigen Kindern und Jugendlichen aus dem Asylbereich, 20. Mai
2016,

— Schweizerisches Kompetenzzentrum fir Menschenrechte (SKMR), Externe Evaluation der
Testphase fiir die Neustrukturierung im Asylbereich, Mandat 4, Rechtsschutz: Beratung und
Rechtsvertretung, Schlussbericht vom 17.11.2015, Ziff. 6 S. 22 ff.,

— Bundesratliche Stellungnahme zur Frage 15.5429 von Susanne Leutenegger Oberholzer ,Un-
begleitete minderjahrige Asylsuchende. Betreuung” vom 9.9.2015,

— Bundesratliche Stellungnahme zur Interpellation 14.3874 von Silvia Schenker ,,Situation der
unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden in der Schweiz” vom 25.9.2014,

die schriftliche Befragung von Kontaktpersonen innerhalb und ausserhalb des SEM, welche vom
SEM definiert wurden. Befragt wurden:

_, Fachspezialist/in Partner und Administration, _, und -

Il sozialpadagogin ] (Antwort vom 21.11.2022),

_ Spécialiste Partenaires et Administration,_, und -

-, socio-éducatrice, (Antwort 21.11.2022),

I - I (- ort 2.12.2022),
_, _ Berner Rechtsberatungsstelle fir Menschen in Not, Bern

(Antwort 28.2.2023).

Recherchen zur Abgrenzung der rechtlichen Stellung von Vertrauensperson und sozialpadagogi-
scher Bezugsperson in Literatur, Rechtsprechung, Berichten und Analysen des SEM, von Fachor-
ganisationen, NGOs und Kontrollgremien. Diesbezlglich kann einerseits auf die unter b) zitierten
Quellen verwiesen werden. Explizite diesbezligliche Urteile aus der Gerichtspraxis sind nicht greif-
bar. Die konsultierte Literatur ergibt sich aus der beiliegenden Literaturliste. Die Auseinanderset-
zung mit der Frage, wie sich Kindesschutzmassnahmen zur Vertrauensperson und
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Rechtsvertretung verhalten, findet sich seit Gber zwei Jahrzehnten in der Fachliteratur3. Geklart
ist die Abgrenzung bis in die Gegenwart nicht abschliessend?,

e) die Informationsbeschaffung beim BSV zu allenfalls parallel laufenden Initiativen (Sensibilisierung
fiir Kinderrechte, BR vom 5.3.2021), welche zu keinen weiteren Ergebnisse fiihrte,

f)  Recherchen bei Fachhochschulen und Universitdaten zur Férderung von Kinderrechten. Die Aus-
wertung der gegenwartigen Weiterbildungsangebote zeigt, dass zwar zur Kindesvertretung und
zur Kindesanhoérung verschiedene Angebote bestehen, auf das asylrechtliche Verfahren bezogene
Weiterbildungen aber massgeschneidert organisiert werden missen, wobei als Dienstleister das
Marie-Meierhofer-Institut fiir das Kind (MMI) in Zlrich sowie die Philosophische und die Rechts-
wissenschaftliche Fakultat der Universitdt Freiburg die erfahrensten Angebote aufweisen zum
Thema Kindesanhérung,

g) neben der Informationsbeschaffung die rechtswissenschaftliche Analyse des heutigen Vertre-
tungsmanagements wahrend der Aufenthaltsdauer von UMA in den BAZ.

In methodischer Sicht war zunachst beabsichtigt, mit den Projektbetroffenen eine Kick-off-Sitzung zu
organisieren und die Informationsbeschaffung im direkten Gesprach aufzugleisen. Seitens des SEM er-
folgten diverse Wechsel bei der projektverantwortlichen Person, und im Marz 2022 musste das Projekt
wegen des ausgebrochenen Ukrainekrieges und der dadurch verursachten neuen Prioritdtensetzung
beim SEM sistiert werden. Auf eine Kickoff-Sitzung wurde verzichtet, die Informationsbeschaffung er-
folgte ausschliesslich auf schriftlichem und elektronischem Weg. Am 30.1.2023 erfolgte ein vertiefen-
des Telefongesprach mit den Herren_ und am 21.2.2023 eine telefo-

nische Kurzkonferenz mit Frau_ und Herrn_.

3 Untersuchungsergebnisse
3.1 Befragungen
3.1.1 Aus Sicht des betreuenden Personals (Antworten vom 21.11.2022)

Aus der Beantwortung des Fragenkatalogs resultierten aus Sicht der Sozialpddagog*innen folgende
Handlungskompetenzlicken:

— Die Frage, ob Kinder mit Einverstandnis ihrer Eltern unterwegs sind, lasst sich in der Regel kaum
verldsslich beantworten, weshalb auch ein Riickgriff auf das Handlungsfahigkeitsrecht gemass Art.
19 und 19a ZGB fraglich scheint (Handeln urteilsfahiger Minderjahriger mit Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters).

— Zustandigkeit fir aussergewdhnliche Ausgangsgenehmigungen.

— Entscheidungen, die mit Gesundheit und Wohlbefinden zusammenhangen und der Einwilligung
der gesetzlichen Vertretung bedirfen (bei Urteilsunfahigkeit oder nicht zwingend erforderlichen
Interventionen mit hohen Kostenfolgen). Im Merkblatt des SEM «UMA - Einverstandniserklarung

3BBI 2014 S. 8033; JULIE GAUDREAU, Unbegleitete Minderjahrige, in: Schweizerisches Kompetenzzentrum fir Menschenrechte (SKMR), Um-
setzung der Menschenrechte in der Schweiz, Eine Bestandesaufnahme im Bereich Kinder- und Jugendpolitik, Bern 2014 S. 85 ff., 91 ff.;
SARAH MARIA HERRENDORFF, Die Vertretung unbegleiteter minderjahriger Asylsuchender, in: Jusletter 9. Juli 2018 Rz. 26; General Comment
No 6: Treatment of Unaccompanied and Separated Children Outside Their Country of Origin, CRC/GC/2005/6, 1 September 2005.

4 TOBIAS GRASDORF-MEYER, LISA OTT, LuzIA VETTERLI, Gefllichtete Menschen im Schweizer Recht, Bern 2021 Rz. 472 ff.
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in medizinische Behandlungen» wird die Vertrauensperson trotz fehlender gesetzlicher Grundlage
als zum Einverstandnis befugt erklart.

— Kapazitatsfrage bei medizinischer Betreuung und Behandlung, aber auch einer dementsprechen-
den Unterbringung.

— Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der Schulpflicht und des gebotenen disziplinarischen Ver-
haltens (was allenfalls im Rahmen der Pflegeelternstellung [Art. 300 ZGB] juristisch abgedeckt
ist?).

— Inder Umsetzung der Gesundheitsfiirsorge bestehen Probleme, weil Wartezeiten und Zustandig-
keiten nicht immer auf Verstandnis stossen (was sich aber als Vollzugsproblem und nicht als Ver-
tretungsliicke erweist).

— Beschwerdemoglichkeiten gegen Erziehungsanordnungen und Sanktionen bestehen einerseits
bei den neu geschaffenen Meldestellen in ZH und BS, andererseits im Gesprach mit den SP unter
Beizug der Vertrauensperson. Es stellt sich die Frage, wieweit Minderjahrige sich gegen jede er-
zieherische Massnahme mittels formeller Beschwerde Gehor verschaffen missen (vgl. Erzie-
hungsalltag in der Familie und letztes Wort der SozPéd)._ weisen auf
die offizielle Beschwerde mit Formular hin, welche vom SEM einer unabhéangigen Instanz zugelei-
tet wird>.

— Rollen und Aufgaben der Sozialpdadagogen einerseits, Vertrauenspersonen andererseits sind ge-
klart, die Zusammenarbeit scheint zu funktionieren und werde iberwacht durch das SEM, welches

bei Missbrauch interveniert._ erachten die Zusammenarbeit aber als

forderungsbediirftig, weil sie heute kaum stattfindet.

— Bestehen Kontakte zu Verwandten, werden diese im Verbund von Sozialpddagogen, Vertrauens-
personen und Verfahrensspezialisten organisiert, begleitet und Gberwacht.

— Die Wahrung von Kindesinteressen durch die Vertrauensperson und die Zustandigkeit von Sozial-
padagogen und medizinischen Betreuungspersonen kdnnen zu Schnittstellenkonflikten und un-
terschiedlichen Erwartungen fiihren (Vertrauenspersonen machen Druck oder dramatisieren, was
von SozPad und Arzt anders eingeschatzt wird).

— Vor Zuweisung in einen Kanton bestehen Vertretungsliicken, wenn die kantonalen KESB am vo-
ribergehenden Aufenthaltsort des Kindes im BAZ zuwarten mit einer Massnahme bis zur Zuwei-
sung an einen Kanton. Auch fiir unter 12-Jahrige scheint die Praxis Vertretungsprobleme zu ken-
nen, weil diese Altersgrenze als massgebliche Urteilsfahigkeitsvoraussetzung angesehen wird und
sich die Frage der sofortigen Vormundschaft stellt zwecks Einreichung eines Asylgesuchs.

— Aufsicht Gber die BAZ nach den Standards der PAVO sind nicht existent. Es gibt ein «Inspektions-
team», das allerdings z.Z. subspendiert ist und deren Arbeitsweise noch zu tGberpriifen ware.

— Weiterbildungsbedarf z.B. was das Recht der bzw. des Minderjdhrigen angeht, dass ihre bzw.
seine Vertrauensperson fiir verfahrenstechnische Anliegen und (Nach-)Fragen vermehrt zur Ver-
fligung steht.

— Weiterbildungsbedarf fiir die sozialpddagogischen Fachpersonen, was die Beachtung der Kinder-
rechte hinsichtlich Sanktionen, Gesprachen, Unterbringung, etc. der UMA anbelangt bzw. wie in

5 Art. 28 Abs. 1 EJPD-VO Uber den Betrieb von Zentren des Bundes und Unterkiinften an den Flughafen, SR 142.311.23.
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diesen Bereichen vermehrt die Kinderrechte geférdert werden kdnnen/auf was speziell geachtet
werden muss.

3.1.2 Aus Sicht der Asylbehérden (Antwort vom 2.12.2022 und Besprechung vom 30.1.2023)

— Die Doppelrolle von Vertrauensperson und Rechtsvertreter scheint aus Sicht der Betreuenden
und des SEM problematisch, da diese eher auf einen Verfahrensgewinn a tout prix hinarbeiten als
auf die Wahrheitssuche mit Bezug auf Alter oder Kontakt zur Familie. Anbindung Verfahrensver-
treter an SEM ware besser, weil «Philosophie» eher auf Kindesinteresse fokussiert (Lésung in der
Schweiz nicht a priori besser).

— Es fehlt eine Aufsicht Giber die Verfahrensvertretung und Vertrauensperson, um die Einforderung
der Kinderrechte zu gewahrleisten.

— Die Beschaftigung mit mutmasslich Volljdhrigen, die sich als UMA ausgeben, bindet Ressourcen,
die den UMA zukommen sollten.

— Ist ein Kind als Beschuldigtes in ein Strafverfahren involviert, konnen zusatzliche Vertretungsper-
sonen nach den Bestimmungen des JStPR involviert werden, was einen erhéhten Kommunikati-
ons- und Koordinationsbedarf unter den Betreuenden ausldsen kann.

3.13 Aus Sicht der Verfahrensvertretung (Stellungnahme vom 28.2.2023)

— Es stellt sich die Frage, ob unbegleitete minderjahrige Asylbewerbende als Pflegekinder im Sinne
von Art. 300 ZGB gelten konnen, d.h. ob sie im Sinne des Gesetzes Dritten zur Pflege anvertraut
wurden, was den Dritten den Status der Pflegeeltern und damit der beschrankten Vertretung ver-
mittelt.

— Der Vertretung im Asylverfahren nach Art. 17 Abs. 3 AsylG kommt kein spezialgesetzlicher Vorrang
vor Kindesschutzmassnahmen zu (BVGE E 5899/2016 E. 4.3). Weil KESB nicht abklart, wem die eS
zusteht, fehlt ein Verantwortlichkeitsrahmen fir asylrechtliche Funktionstrager*innen.

— Esgibt Rollenkldrungsbedarf: Der Einsatz der KESB als zustdndige Kindesschutzbehdrde zégert sich
hinaus. Bis sie einen Ersatz fiur die fehlende elterliche Sorge anordnet bleibt unklar, wer das Kind
vertritt und fir es Verantwortung tragt. Damit ist offen, was der Betreuungsbedarf des Kindes sei,
ob es sich ibers Wochenende bei Dritten aufhalten diirfe. Der Umgang mit der KESB gestaltet sich
formell schwer fassbar. Die Verfahrensvertretung wird von der Arzteschaft zuweilen um Einwilli-
gung ersucht, was bei Urteilsfahigen unnétig ist und bei Urteilsunfahigen ohne hinreichende Le-
gitimation erfolgt.

— Die Vertrauensperson ist auch Rechtsvertretung im Verfahren und muss in dieser Rolle alle rele-
vanten Aspekte in Zusammenhang mit der medizinischen Versorgung kennen.

— Bei einem Entscheid um Sonderbetreuung misste eine Vertrauensperson beigezogen werden,
wobei sie keine Entscheidungs- beziehungsweise Vertretungskompetenz hat. Immerhin kann sie
an der Bedarfsfeststellung mitwirken. Rolle mit unzureichenden Kompetenzen.

— Die Vertretung im Jugendstrafprozess kennt eigene Regeln, eine Vertretung durch die asylrechtli-
che Vertrauensperson ist nicht vorgesehen. Hingegen kann sie auf Gesuch des Kindes als Vertrau-
ensperson nach Art. 13 JStPO beigezogen werden (wozu sie allerdings nicht verpflichtet werden
kann und wofir sie wahrscheinlich auch nicht entschadigt ist). Zuweilen werden Rechtsvertretern
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im Asylverfahren Verfligungen oder Strafbefehle der Jugendstrafbehdrden zugestellt, was keine
rechtsglltige Eroffnung darstellen kann.

— Das Problem liegt nicht bei den meldeberechtigten Personen, sondern bei der fehlenden Reaktion
der KESB (Bern und Zirich).

3.2 Die ungeklarten Fragen

Zusammengefasst ergeben sich folgende offenen Fragen:

a) Die Rolle der KESB, solange sich UMA in den BAZ befinden,

b) Die Verantwortlichkeit fir Minderjahrige, wenn weder erziehungsberechtigte Eltern noch von die-
sen beauftragte Dritte deren Interessen wahren kdnnen,

c) die Rolle des SEM bei der Zuweisung und Betreuung von Minderjdhrigen in BAZ,

d) die Rolle der asylrechtlich bestellten Rechtsvertretung als Vertrauensperson® und deren Kompe-
tenzen und Verantwortlichkeiten,

e) die Rolle der asylrechtlich zugeordneten sozialpddagogischen Betreuungsperson und deren Kom-
petenzen und Verantwortlichkeiten,

f) die Frage, ob Bundesasylzentren der PAVO unterstehen.

3.3 Inharentes Konfliktpotenzial

Die Inobhutnahme von Minderjahrigen, welche in der Schweiz Schutz suchen, wird von den Bundes-
behorden nach rechtsstaatlichen und ethischen Prinzipien und unter Respektierung der universellen
Kinderrechte organisiert’. Die Ubernahme von Verantwortlichkeiten erfolgt in einem institutionellen
Rahmen, welcher sich an Leitbildern und Grundsatzen orientiert und von Fachpersonen umgesetzt
wird. Das Schicksal des Kindes von Beginn des Asylverfahrens liegt dabei in den Handen verschiedener
Personen, welche zuweilen unterschiedliche Auftrage haben und deshalb gegebene Situationen nicht
zwangslaufig gleich beurteilen. Selbst bei gleichlautender Zielvorgabe kdnnen fachlich unterschiedli-
che Beurteilungen und Gewichtungen nicht ausgeschlossen werden. Das bedeutet, dass alle an der
Betreuung der betroffenen Kinder Beteiligten es von der Natur der Sache her hinnehmen missen, dass
Differenzen entstehen konnen. Eltern mit Erziehungsverantwortung kann es ebenso ergehen, nur kdn-
nen sie unter Umstanden diese Ambivalenzen oder manchmal auch Widerspriichlichkeiten als Eltern
besser aushalten als eine Gruppe von Betreuungsbeteiligten. Es will damit gesagt sein, dass auch die
Klarung samtlicher obenerwahnter Fragen nicht jedes Konfliktpotenzial zu eliminieren vermag und hin-
zunehmen ist, dass insbesondere Vertrauenspersonen von UMA nicht zwangsldufig und vorausset-
zungslos staatlichen Behorden zudienen missen. Das manifestiert sich insbesondere bei hochstper-
sonlichen Informationen, deren Kenntnis den Asylbehérden wichtig waren, fir Vertrauenspersonen
aber unter das Verschwiegenheitsgebot fallen und allenfalls im Interesse des Kindes, wie sie es verste-
hen, anders gewichtet werden. Ein_Dilemma, dem sich die Betreuenden und Interessenvertreter von
UMA ausgesetzt sehen, manifestiert sich auch in der Tatsache, dass die Eltern von_UMA diese auf die
Reise nach besseren Lebensbedingungen schicken und sie meist auch mit den nétigen finanziellen Mit-
teln alimentieren, was fir den Aufnahmestaat eine Zielvorgabe zur Wahrung des Kindeswohls bedeu-
ten kann, und andererseits die UNO-Leitlinien fiir alternative Formen der Betreuung von Kindern vom

6 Art. 17 Abs. 3 lit. a AsylG; Art. 7 Abs. 2 AsylV 1
7 SEM/Direktionsbereich Asyl, Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden (UMA) in den Bundesasylzentren
(BAZ), vom 4. 9.2020, Ziff. 3S. 9.
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18.12.20098 den Aufnahmestaaten nahelegen, den Kontakt zur Herkunftsfamilie und dem friiheren
sozialen Umfeld zu férdern fir die Rickfliihrung des Kindes in die Familie die notigen interdisziplindaren
Bemiihungen in Gang zu setzen®.

Letztlich ist noch darauf hinzuweisen, dass auch bei einer lliickenlosen Interessenwahrung fiir Kinder
unter den Betreuungsverantwortlichen Kompetenzkonflikte entstehen kénnen, wenn Kinder nicht bei
den Eltern wohnen: Sowohl Pflegeeltern als auch Heime und andere Einrichtungen kennen ihre eige-
nen Regeln, damit das Gemeinschaftsleben kindeswohlvertraglich gestaltet werden kann. Solche Re-
geln kdénnen in Konflikt geraten zu den Zustandigkeiten von gesetzlichen Vertretern, z.B. hinsichtlich
der Gestaltung der Freizeit, der Ausiibung von Hobbies, der Kleidung, dusseren Erscheinung etc. Damit
bringen solche Betreuungssituationen immer einen gewissen Bedarf nach individueller und situations-
bezogener Aushandlung von Lésungen mit sich, mechanisch verstandene Zustandigkeits- und Ord-
nungsregeln sind dabei nicht umsetzbar.

4 Analyse

4.1 Zustandigkeit und Anwendbares Recht

Vorab stellt sich die Frage nach der Zustidndigkeit und dem auf einreisende Minderjahrige hinsichtlich
ihrer gesetzlichen Vertretung anwendbaren Recht.

a) Aufgrund des Umstandes, dass die UMA ausldndischer Nationalitat sind und bei ihrer Einreise in
die Schweiz noch keinen geregelten Aufenthaltsstatus aufweisen, liegt ein internationaler Sach-
verhalt vor, welcher grundsatzlich nach den Bestimmungen des IPRG zu beurteilen ist. Die Entste-
hung des Kindsverhaltnisses untersteht dem Recht des gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes
zum Zeitpunkt seiner Geburt (Art. 68 Abs. 1 und 69 Abs. 1 IPRG).

b) Die Wirkungen des Kindesverhaltnisses, worunter die elterliche Sorge fallt, richten sich nach Art.
82 IPRG, welcher in seinem Abs. 3 allerdings die Bestimmungen {iber den Schutz von Minderjah-
rigen (Art. 85 IPRG) vorbehilt. Diese Bestimmung verweist ihrerseits auf das HKsU, womit dieses
Ubereinkommen auch im Verhiltnis zu Nichtkonventionsstaaten massgeblich ist.

c) Fur UMA ist ein Wohnsitz beziehungsweise gewdhnlicher Aufenthalt meist nicht eruierbar oder
zweifelhaft, weshalb sie geméss Art. 6 Abs. 1 HKsU der behérdlichen Zustindigkeit des Staates am
schlichten Aufenthalt unterstellt werden. Blosse Anwesenheit des Kindes genligt demnach, um
die UMA den Schweizer Kindesschutzbehérden zu unterstellen, welche geméss Art. 15 HKsU bei
Ausibung ihrer Zustandigkeit ihr eigenes Recht anwenden. Nach stdndiger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung kann im Ubrigen auch die asylsuchende Person in der Schweiz einen Wohnsitz
begriinden (BGE 124 11 489 E. 2.f.; 122 V386 E. 2.c; 113 II 5 E. 2). Der Gleichlauf von Zustandigkeit
und anwendbarem Recht hat den Vorteil, dass die Behorden dem Minderjahrigen effizienter und
situativ angemessen helfen kénnen.

d) Fiur Minderjahrige, welche ohne erkennbare elterliche Vertretung in die Schweiz gelangen und
hier auch iber keine von ihren Eltern organisierte Betreuung verfiigen, sind demnach sowohl hin-
sichtlich der Bestimmung der elterlichen Sorge als auch fiir deren behérdliche Substitution die
Bestimmungen von Art. 85 Abs. 1 IPRG i.V.m. Art. 17 HKsU massgeblich. Mit dem Wechsel des
gewodhnlichen Aufenthaltes vom Heimatstaat in den Aufnahmestaat findet ein Statutenwechsel

8 Die «Leitlinien fir alternative Formen der Betreuung von Kindern» wurden mit der Resolution 64/142 an der Plenarversammlung der UNO
am 18. Dezember 2009 (ohne Abstimmung) auf Empfehlung des Ausschusses (A/64/434, Ziff. 16) verabschiedet und dienen dem Zweck, die
Durchfiihrung der UNKRK und der einschligigen Bestimmungen anderer internationaler Ubereinkiinfte zum Schutz und zum Wohl von Kin-
dern, die ohne elterliche Fiirsorge sind oder die in Gefahr sind, diese zu verlieren, zu verbessern.

9 Leitlinien Rz. 49, 81
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e)

4.2

a)

b)

c)

statt!?, was bei Massgeblichkeit des schlichten Aufenthaltes sinngemdss gelten muss. Als Folge
beurteilt sich bei den UMA die Frage, wer Inhaber der elterlichen Sorge sei, nach dem Recht des
Herkunftslandes, wobei geméss Art. 16 Abs. 3 und 4 HKsU eine Erweiterung der Sorgeberechti-
gung erfolgen kann, wenn das Schweizerrecht in der gegeben familienrechtlichen Situation ge-
meinsame elterliche Sorge vorsieht!!. Somit besteht in vielen Fillen mangels entsprechender Pa-
piere und Nachweise die Ungewissheit, wer die Eltern sind und wer Gber die elterliche Sorge tat-
sachlich verfiigt. Die Anordnung der notigen Massnahmen zum Schutz des Kindes richtet sich
demgegeniiber nach dem Recht des Aufnahmestaates, hier also nach Schweizer Recht, worunter
neben dem Landesrecht auch alle internationalen Ubereinkommen zu zdhlen sind, denen die
Schweiz beigetreten ist, im hier interessierenden Zusammenhang namentlich die UNKRK*? und
das HKsU 3.

Mit der Resolution 64/142, welche an der Plenarversammlung der UNO am 18. Dezember 2009
(ohne Abstimmung) auf Empfehlung des Ausschusses (A/64/434, Ziff. 16) verabschiedet wurde,
wurden die ,Leitlinien fir alternative Formen der Betreuung von Kindern” erlassen, welche dem
Zweck dienen, die Durchfiihrung der UNKRK und der einschldgigen Bestimmungen anderer inter-
nationaler Ubereinkiinfte zum Schutz und zum Wohl von Kindern, die ohne elterliche Fiirsorge
sind oder die in Gefahr sind, diese zu verlieren, zu verbessern!. Diese Leitlinien dienen auch der
Schweiz als massgebliche Standards zur UNKRK-konformen Betreuung unter anderem von UMA.

Die Verantwortlichkeit fiir UMA beim Betreten von Schweizer Territorium

Aus zivilrechtlicher Sicht liegt mit dem Eintritt eines UMA, d.h. einer minderjahrigen Person ohne
Begleitung durch eine erziehungsverantwortliche Person, ein kindesschutzrechtlicher Sachverhalt
vor?®®, welcher grundsatzlich nach einer Intervention der zustindigen Behérden des Aufnahmes-
taates ruft?®,

Gemass Art. 11 BV haben Kinder und Jugendliche Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unver-
sehrtheit und auf Férderung ihrer Entwicklung. Art. 3 UNKRK®8 verpflichtet éffentliche und private
Einrichtungen sowie Behorden und Gerichte, bei allen Massnahmen das Kindeswohl vorrangig zu
berlicksichtigen, Art. 20 UNKRK sichert dem Kind, das voriibergehend oder dauernd aus seiner
familidren Umgebung herausgel6st wird oder dem der Verbleib in dieser Umgebung im eigenen
Interesse nicht gestattet werden kann, den Anspruch auf besonderen Schutz und Beistand und
Art. 22 UNKRK verpflichtet die Vertragsstaaten, Minderjahrigen, welche um Asyl ersuchen, ange-
messenen Schutz und humanitare Hilfe bei der Wahrnehmung ihrer Rechte sicherzustellen.

UMA fallen ab ihrer Ankunft in der Schweiz in den Verantwortlichkeitsbereich zweier Behorden,
namlich der Asylbehoérden und der KESB. Von ihrer Zustandigkeit her lassen sich die beiden Be-
horden insofern klar abgrenzen, als die KESB dafiir besorgt ist, dem Kind jenen umfassenden zivil-
rechtlichen Schutz sicherzustellen, der durch das Fehlen der elterlichen Verantwortung entfallen

10 BSK IPRG-SCHWANDER, Art. 85 N 74; ZK-SIEHR/MARKUS, Art. 85 IPRG N 127 f.

11 HUNGERBUHLER/JOHN in: Fountoulakis et.al., Fachhandbuch KESR, Rz. 17.58.

12 Jbereinkommen iiber die Rechte des Kindes (UN-Kinderrechtskonvention, UNKRK, SR 0.107.

13 Ubereinkommen iiber die Zusténdigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Ge-
biet der elterlichen Verantwwortung und der Massnahmen zum Schutz

14 REGULA GERBER JENNI/STEFAN BLUM, Die Rechtsstellung von zivil- und jugendstrafrechtlich platzierten Minderjéhrigen: Gesetzliche Grundla-
gen und Problemfelder bei der gemeinsamen Unterbringung, Rechtsgutachten im Auftrag der NKVF, 15.5.2015 S. 11.

15 Art. 20 Abs. 1 UNKRK; Art. 306 Abs. 2 und Art. 327a-c ZGB.

16 GAUDREAU, Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz. Eine Bestandesaufnahme im Bereich Kinder- und Jugendpolitik, Rz. 301 ff.
17 Schweizerische Bundesverfassung (BV), SR 101.

18 Jbereinkommen iiber die Rechte des Kindes (UNKRK), SR 0.107, welches fiir die Schweiz am 26.3.1997 in Rechtskraft erwachsen ist.

Kurt Affolter-Fringeli / Urs Vogel 10



UMA-Betreuung in den Bundesasylzentren

d)

4.3

ist'®, wahrend die Asylbehérden die beziiglich des Asylverfahrens erforderliche Vertretung und
Interessenwahrung fir das Kind garantieren, also einen partiellen Schutz sicherstellen. Die asyl-
rechtlichen Schutzmechanismen stellen allerdings nach soweit erkennbar unbestrittener Lehre
und Praxis keinen Ersatz dar fir umfassende staatlich gebotene Fiirsorge, wenn ein Kind nicht von
seinen Eltern oder andern Erziehungsbeauftragten betreut wird?® und damit seine Lebensbedin-
gungen nicht den nach der UNKRK geforderten Standards geniigen?..

Sobald von einem/einer UMA ein Asylgesuch gestellt ist (wozu jede Ausserung geniigt, mit wel-
cher eine auslandische Person gegenliber einer Schweizer Behorde zu erkennen gibt, dass sie die
Schweiz um Schutz vor Verfolgung nachsucht??), wird er/sie einem Bundesasylzentrum (BAZ) zu-
gewiesen?, wo sie ldngstens 140 Tage?* verbleiben, in der Praxis meist aber wegen der Beschleu-
nigungspflicht lediglich um die 60-70 Tage?®.

UMA im Alter zwischen 12 bis 17 Jahren werden wahrend des Asylverfahrens in den Bundesasyl-
zentren (BAZ) in geschlechtergetrennten und von den erwachsenen Asylsuchenden getrennten
Schlafraumen untergebracht®. Sie haben separaten Zugang zu sanitdren Anlagen und verfiigen
Uber Aufenthaltsrdume, die von erwachsenen Asylsuchenden getrennt sind. Ebenso wie asylsu-
chende Kinder, die mit ihren Eltern reisen, besuchen schulpflichtige UMA den Grundschulunter-
richt. Die Altersvorgaben fir die Schulpflicht sowie Umfang und Form des Grundschulunterrichtes
sind in der entsprechenden Gesetzgebung des BAZ-Standortkantons geregelt.

Die auf das Asylverfahren bezogenen Interessen von UMA werden fiir die Dauer des Verfahrens
durch die vom SEM zugewiesene und entschadigte Rechtsvertretung (RV) wahrgenommen, wel-
che zudem die Funktion der Vertrauensperson (VP) innehat?’. Dieser muss erméglicht werden,
mit der/dem UMA eine Vertrauensstellung aufzubauen, damit sie ihre Funktion auch im Sinne des
Gesetzes erfiillen kann?®. Asylgesuche von UMA werden zudem in der Schweiz prioritdr behan-
delt®.

Zudem steht jeder und jedem UMA seit 01.01.2020 eine sozialpadagogische Fachperson als Be-
zugsperson zur Seite. Ein Team aus sozialpadagogischen und Betreuungsmitarbeitenden ist sieben
Tage pro Woche im BAZ anwesend und begleitet und unterstiitzt die UMA rund um die Uhr ge-
mass den Grundprinzipien Schutz, Forderung und Partizipation. Die Vorgaben des UMA-Betreu-
ungshandbuchs sind seit 01.01.2021 verbindlich.

Interessenwahrung fiir UMA wahrend des Aufenthalts in einem BAZ

Der Bedarf nach behérdlicher Intervention orientiert sich in quantitativer wie qualitativer Hinsicht am

Bedarf des Kindes. Es gilt deshalb vorab die Frage zu klaren, in welchen Lebenslagen und Lebensberei-

chen ein/eine UMA selbstandig in der Lage ist, seine/ihre Interessen zu wahren, in welchen Bereichen

19 Sind Eltern am Handeln verhindert, oder steht ein Kind nicht unter elterlicher Sorge, so bestellt die KESB ihm eine Beistandschaft nach
Art. 306 Abs. 2 ZGB oder eine Vormundschaft nach Art. 327a-c ZGB.

20 Art. 20 Abs. 1 UNKRK.

21 GAUDREAU, SKMR, Rz. 305 f., 308 ff.; Parlamentarische Versammlung des Europarats, Resolution 1810 (2011), Prinzip 5, Ziff. 5.5, und Emp-
fehlung 1969 (2011).

22 Art. 18 AsylG; SPESCHA MARC/KERLAND ANTONIA/BoLzLI PETER, Handbuch zum Migrationsrecht, Orell Fiessli, 2010 S. 299.

2 Art. 24 AsylG.

24 Art. 24 Abs. 4 AsylG; Art. 14 Abs. 2 AsylV 1.

25 EJPD, Erlduternder Bericht Umsetzung der Vorlage zur Beschleunigung der Asylverfahren (Neustrukturierung des Asylbereichs) S. 38.

26 Bis zum vollendeten 12. Lebensjahr werden UMA wihrend des Asylverfahrens in spezialisierten Einrichtungen oder bei Pflegeeltern un-
tergebracht und betreut (Handbuch Betreuung UMA in den BAZS. 6; BEKO S. 16).

27 Art. 17 Abs. 3 Bst. a und Art. 102k Abs. 1 Bst. e AsylG, Art. 7 AsylV 1. Die Rechtsvertretung nimmt die Aufgabe als Vertrauensperson auch
dann wahr, wenn UMA ausserhalb eines BAZ, aber in Bundeszustdndigkeit, untergebracht sind.

28 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung IV, D-7700/2015, vom 22.8.2016 E. 6.

23 Art. 17 Abs. 2°s AsylG.
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durch allenfalls beauftragte Dritte die Eltern vertreten werden kénnen, in welchen Bereichen andere
Schutzmechanismen das Kindeswohl garantieren, und wo der Bedarf liegt nach einer kindesschutz-
rechtlich angeordneten Substitution der elterlichen Sorge. Es ist in Erinnerung zu rufen, dass es in sach-
licher und zeitlicher Hinsicht um die Interessenwahrung fiir das Kind wahrend seines Aufenthaltes in
einem BAZ geht.

43.1 Eigenes Handeln des Minderjahrigen

Das Gesetz selbst sieht fiir das urteilsfahige Kind eine ganze Reihe von Rechten vor, welche selbststan-
dig ausgeilibt werden kdnnen. Die in Art. 301 Abs. 2 ZGB normierte Verpflichtung der Eltern, dem Kind
die seiner Reife entsprechende Freiheit in der Lebensgestaltung zuzubilligen, schrankt die elterliche
Entscheidungskompetenz und -verantwortung weiter ein®° .

Neben den im Gesetz explizit genannten Rechten wie das Handeln mit stillschweigender oder aus-
driicklicher Zustimmung der Eltern (Art. 19 Abs. 1 ZGB), dem selbststdandigen Erlangen von Vorteilen
und die Besorgung geringfligiger Angelegenheiten im Alltag (Art. 19 Abs. 2 ZGB), der selbststandigen
Anfechtung einer Platzierung im Rahmen einer flrsorgerischen Unterbringung (Art. 314b Abs. 2 ZGB)
oder der selbststdandigen Verwaltung und Nutzung des eigenen Arbeitserwerbs (Art. 323 Abs. 1 ZGB),
steht die selbststandige Auslibung der Personlichkeitsrechte im Vordergrund, teilweise unter dem Vor-
behalt der Zustimmung der gesetzlichen Vertretung (Art. 19¢ Abs. 1 ZGB).

a) Medizinische Entscheidungen
Zu den hochstpersonlichen Rechten zédhlen insbesondere die Eingriffe in die personliche Freiheit und

die korperliche Autonomie der betroffenen Person. Darunter fallen die medizinische Behandlung und
die medizinischen Eingriffe, die geméss Art. 305 Abs. 1i.V.m. Art. 19c Abs. 1 ZGB nur mit Zustimmung
der urteilsfahigen Person (unabhéngig ob minder- oder volljahrig) vorgenommen werden kénnen. Von
dieser Zustimmung zum Eingriff oder zur Behandlung ist der Abschluss des entsprechenden Behand-
lungsvertrages zu unterscheiden, der als schuldrechtliches Verhaltnis grundsatzlich der Zustimmung
der gesetzlichen Vertretung bedarf. Damit aber die Autonomie bei der Wahrnehmung der hochstper-
sonlichen Rechte nicht illusorisch wird, wird in der Lehre und Praxis allgemein anerkannt, dass die be-
schrankt handlungsunfahige minderjahrige Person fiir den Vertragsabschluss mit der behandelnden
Person oder Institution keiner Zustimmung bedarf, wenn es sich um einfache diagnostische oder kura-
tive Massnahmen oder um kassenpflichtige Leistungen handelt3!. Ist die betroffene UMA urteilsfihig
bezliglich der Einwilligung in die medizinischen Massnahmen und Eingriffe, ist eine gesetzliche Vertre-
tung der UMA nicht méglich und daher auch nicht notwendig.

Das Recht auf Einwilligung beinhaltet auch ein Recht auf Verweigerung der urteilsfihigen Person®?,
selbst wenn es sich um eine unverniinftige Entscheidung handeln sollte. Entscheidend ist die blosse
Fahigkeit zu vernunftgemassem Handeln, nicht die aktuelle Verniinftigkeit.

Handelt es sich um medizinische Massnahmen, welche nicht zwingend erforderlich sind und hohe Kos-
tenfolgen verursachen, stellt sich die Frage, wer den Behandlungsvertrag abschliessen kann, da zwar
der medizinische Eingriff in die Zustimmungs-Kompetenz der urteilsfahigen UMA féllt, nicht aber der
Abschluss des entsprechenden Vertrages. Die Zustimmung der gesetzlichen Vertretung wiirde aber

30 BGE 111 11 405 E. 3; BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301 N 21; BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, ART. 301 N 3.

31 BK BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢c N 314,

32 siehe dazu BGE 134 111 235.

33 BK BUCHER/AEBI-MULLER, Art.16 N 79; BUCHER ANDREAS, Natiirliche Personen und Personlichkeitsschutz, 4. Aufl. Basel 2009, Rz 70 f.
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diese Problematik in der Praxis nicht |6sen, da fiir nicht zwingend notwendige medizinische Eingriffe
mit hohen Kostenfolgen eine positive Kostengutsprache des SEM als zustandige Sozialhilfebehorde
notwendig ist3*, welche auch auf Gesuch der urteilsfihigen UMA erteilt werden kann. Eine gesetzliche
Vertretung ist daher nicht zwingend notwendig.

Einzig bei urteilsunfahigen UMA ist die Einwilligung oder Verweigerung des entsprechenden medizini-
schen Eingriffs durch die gesetzliche Vertretung oder durch eine von der Rechtsordnung dafiir vorge-
sehenen Behorde, Person oder Stelle erforderlich®, soweit es sich nicht um einen Notfall handelt, der
von den Gesundheitsdiensten nach dem mutmasslichen Willen und den Interessen der urteilsunfahi-
gen Person zu behandeln ist®. Eine explizite gesetzliche Regelung einer anderen Person als die gesetz-
liche Vertretung ist fiir medizinische Entscheidungen in der Asylgesetzgebung nicht vorhanden. Ob die
in Art. 7 Abs. 3 lit. ¢ AsylV 1 definierte Aufgabe der Vertrauensperson als Beistand insbesondere im
Verkehr mit Einrichtungen des Gesundheitswesens als Ubergangsldsung?’ eine geniigend spezifizierte
gesetzliche Grundlage fir den Ersatz einer gesetzlichen Vertretung fiir medizinische Entscheidungen
darstellt, muss bezweifelt werden, insbesondere weil diese Aufgabendefinition lediglich auf Verord-
nungsstufe und nicht im Gesetz selbst enthalten ist und das Institut der asylrechtlichen Vertrauensper-
son subsididr und komplementér zu den zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahmen zu verstehen ist3é,
Vor allem aber kann der Wortlaut «Beistand insbesondere im Verkehr mit Behérden sowie mit Einrich-
tungen des Gesundheitswesens» nicht dahingehend verstanden werden, dass damit eine Vertretungs-
beistandschaft gemeint sein kann, wie sie in Art. 306 Abs. 2 und Art. 308 Abs. 2 ZGB vorgesehen ist. In
allen Fallen der Vertretungsbeistandschaft missen die konkreten Aufgaben der Beistandsperson gem.
Art. 314 Abs. 3 ZGB im Entscheiddispositiv der anordnenden Behdrde?® festgehalten werden, was der
Asylbehorde, welche die Vertrauensperson bestimmt, weder sachlich zusteht noch von ihr praktiziert
wird. Somit sind nach der hier vertretenen Ansicht fir die gesetzliche Vertretung bezliglich medizini-
scher Entscheidungen die Bestimmungen des ZGB (Art. 306 Abs. 2, 308 Abs. 2 oder 327a ff. ZGB) mas-
sgebend.

b) Im Strafverfahren
Ist die UMA als Tater oder Taterin in einem Strafverfahren beteiligt, so gelangen die Normen der Ju-

gendstrafprozessordnung (JStPO) zur Anwendung. Diese regelt detailliert den Einbezug sowie die
Rechte und Pflichten der gesetzlichen Vertretung im Jugendstrafverfahren. Gemass Art. 4 Abs. 4 JStPO
bezieht die Jugendstrafbehorde die gesetzliche Vertretung ins Strafverfahren ein, sofern sie dies als
sinnvoll erachtet?. Der gesetzlichen Vertretung und der beschuldigten minderjahrigen Person kom-
men Parteistellung im Verfahren zu*.. Die beschuldigte minderjihrigen Person handelt im Verfahren
durch die gesetzliche Vertretung, im Falle ihrer Urteilsfahigkeit kann sie die Parteirechte aber auch
selbststandig wahrnehmen®?. In Art. 23 JStPO enthilt das im Jugendstrafverfahren geltende und in Art.
6 Ziff. 3 EMRK und Art. 32 Abs. 2 BV statuierte Grundprinzip, dass auch die urteilsfahige beschuldigte
minderjahrigen Person sowie ihre gesetzliche Vertretung jederzeit das Recht haben, ihre Verteidigung

34 Art. 80 Abs. 1 AsylG.

35 Art. 6 Abs. 2 Ubereinkommen vom 4. April 1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwen-
dung von Biologie und Medizin (Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin, UMB, SR 0.810.2).

36 Art. 8 UMB, Art. 419 OR und analoge Anwendung von Art. 379 ZGB.

37 EJPD, Staatssekretariat fur Migration, Kommentar Umsetzung der Vorlage zur Beschleunigung der Asylverfahren (Neustrukturierung des
Asylbereichs), Bern Mai 2018, Seite 30 f.

38 GAUFREAU, SMRK, Rz. 308; HERRENDORFF, Die Vertretung unbegleiteter minderjahriger Asylsuchender, Jusletter 9. Juli 2018, Rz. 27.

39 Sei es die KESB oder ein Gericht (Art. 315 - 315b ZGB).

40 JOSITSCH ET AL., DIKE-Komm-JStPO, Art. 4 N 12.

41 Art. 18 lit. a und b JStPO.

42 Art. 19 Abs. 1 und 2 JStPO.
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frei zu wahlen®. Gestiitzt auf Art. 24 lit. b JStPO muss eine beschuldigte minderjihrige Person sodann
zwingend verteidigt werden, wenn sie die eigenen Verfahrensinteressen nicht ausreichend wahren
kann und auch die gesetzliche Vertretung dazu nicht in der Lage ist, was bei UMA wohl regelmassig
der Fall ist. Auch im Fall der notwendigen Verteidigung kann die minderjahrige Person die Person der
Verteidigung frei wihlen*. Die Kosten der notwendigen Verteidigung stellen Verfahrenskosten dar
und sind vorab vom Kanton zu tragen (Art. 44 Abs. 1 JStPO)*. Somit kann die Unterstitzung und Ver-
tretung der urteilsfahigen UMA, soweit sie ihre Parteirechte nicht selbst wahrnehmen kdénnen oder
wollen, im Strafverfahren sichergestellt werden, auch wenn die zivilrechtliche gesetzliche Vertretung
am Handeln verhindert ist oder noch gar keine behordlich eingesetzt wurde. Die Vertrauensperson
kann dazu beitragen, dass der/die betroffene UMA sich in den hangigen Verfahren orientieren und
diese einordnen kann.

c) Als Opfer einer Straftat
Ist die/der UMA Opfer einer Straftat, so haben die Strafverfolgungsbehérden die Pflicht, das Opfer

Uiber die Leistungen der Opferhilfe und deren Beratungsstellen zu informieren®. Die Beratungsstellen
leisten dem Opfer Sofort- und langerfristige Hilfe, wobei diese Hilfe auch von Dritten erbracht werden
kann. Die Leistungen umfassen die angemessene medizinische, psychologische, soziale, materielle und
juristische Hilfe in der Schweiz, die als Folge der Straftat notwendig geworden ist*’. Somit kann sich
eine UMA insbesondere auch juristisch vertreten lassen, was in der Regel durch den Beizug einer An-
wiltin oder eines Anwaltes vorgenommen wird*®. Die von der Beratungsstelle erbrachten Leistungen
sind unentgeltlich, diejenigen von Dritten werden dann vollstandig Glbernommen, wenn gemass Art.
16 lit. a OHG keine genligenden finanziellen Mittel das Opfers vorhanden sind, was wohl bei fast allen
UMA zutrifft. Somit kann Gber das Opferhilfegesetz die Unterstitzung und Vertretung der minderjah-
rigen Person sichergestellt werden, soweit die UMA dies wiinscht, auch wenn die zivilrechtliche ge-
setzliche Vertretung am Handeln verhindert ist oder noch gar keine behdérdlich eingesetzt wurde. Die
Vertrauensperson kann dazu beitragen, dass der/die betroffene UMA sich in den hingigen Verfahren
orientieren und diese einordnen kann.

4.3.2 Delegierte elterliche Kompetenzen

Die elterliche Sorge und damit auch die damit verbundene Entscheidungskompetenz sind grundsatz-
lich uniibertragbar und unverzichtbar®.

Dagegen kann die Ausiibung der elterlichen Sorge im Ganzen oder in Teilbereichen an Dritte delegiert
und von diesen vertretungsweise ibernommen werden. Eine Delegation liegt vor bei Pflegeeltern oder
Leitenden von stationéren Institutionen der Jugendhilfe, soweit das Kind bei ihnen untergebracht ist*°.
Auch die voriibergehende Uberlassung eines Kindes in der Obhut bei Dritten (z.B. an erwachsene Be-
gleitpersonen wahrend der Flucht) Iasst die Auslibung von Teilbereichen der elterlichen Sorge auf die
Dritten Ubergehen, analog einer Stellung von Pflegeeltern. Je nach Heimatrecht kénnen zudem gesetz-
liche Vertretungsrechte auf Dritte tibertragen werden?.

43 BSK STPO/JSTPO HEBEISEN, Art. 23 N 1.

44 JOSITSCH ET AL., DIKE-Komm-JStPO, Art. 24 N 3.

45 BSK STPO/JSTPO HEBEISEN, Art. 44 N 4.

4 Art. 8 Abs. 1 OHG.

47 Art. 14 OHG.

48 ZEHNTNER, OHG-Kommentar 2009, Art. 14 N 24 ff.

49 BK HEGNAUER, aArt. 273 N 12.

50 BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 N 11; MEIER/STETTLER, DCS, Rz. 1359.

51 siehe dazu z.B. MICHAEL MARUGG, in: KOKES-Praxisanleitung Kindesschutzrecht, Rz.20.11; SODK-KOKES, Merkblatt zum Umgang mit
schutzbedirftigen Kindern aus der Ukraine, 6. April 2022, Ziff. 5.

Kurt Affolter-Fringeli / Urs Vogel 14



UMA-Betreuung in den Bundesasylzentren

Zu beachten ist, dass urteilsfahige Minderjahrige nach der schweizerischen Rechtsordnung lediglich
beschrankt handlungsunfahig sind. Im Rahmen von Art. 19 Abs. 1 ZGB kdnnen wie oben dargelegt ur-
teilsfahige UMA mit Zustimmung der gesetzlichen Vertretung alle Rechtshandlungen vornehmen, fiir
die es der Geschaftsfahigkeit bedarf, mithin im Sinne von Art. 12 ZGB Rechte und Pflichten begriinden
und aufgeben®2, Die Zustimmung kann konkludent, also aus den Umstanden erschlossen werden. Zu-
dem kann die Zustimmung als Ermachtigung im Voraus erteilt werden (Art. 19a Abs. 1 ZGB). Eine samt-
liche Handlungen der urteilsfahigen Minderjahrigen umfassende Zustimmung, quasi eine Generalvoll-
macht, jedoch ist nicht mdglich®3. Zulassig ist allerdings eine generelle Zustimmung fiir einen bestimm-
ten Kreis von Geschéaften oder Handlungen, welche von der urteilsfahigen minderjahrigen Person vor-
genommen werden kdnnen®,

Haben sich die UMA mit Zustimmung der Eltern auf den Weg in die Schweiz begeben, so kann aus
schweizerischer Sicht davon ausgegangen werden, dass die Eltern als gesetzliche Vertretung ihr min-
derjahriges Kind oder Jugendlichen ermachtigt haben, alle mit der Flucht und damit verbundenen Ent-
scheidungen zu treffen, was dazu fiihrt, dass die minderjahrigen UMA in diesem umrissenen Sachbe-
reich praktisch handlungsfiahig werden®. Vielfach werden sie dazu auch mit entsprechenden Geldmit-
teln alimentiert, um die Flucht zu organisieren und zu finanzieren. Mit der Beendigung der Flucht und
dem Aufenthalt der UMA in den BAZ endet jedoch die konkludente Zustimmung unter der Annahme,
die Zustimmung gelte nur der Flucht bis an einen sicheren Ort. Ist dieser erreicht, muss sie durch eine
formalisierte gesetzliche Vertretung abgel6st werden, ansonsten es zu einer Art Generalvollmacht fih-
ren wiirde, was mit der Rechtsnatur der elterlichen Sorge wiederum nicht vereinbar ist.

Sind die Minderjahrigen jedoch ohne Zustimmung der Eltern unterwegs, so kann nicht von vorgangiger
Zustimmung ausgegangen werden und eine gesetzliche Vertretung der Minderjahrigen ist, soweit es
sich um Rechte und Pflichten handelt, die nicht selbststandig von der urteilsfahigen Person wahrge-
nommen werden kdnnen, zu jedem Zeitpunkt notwendig.

4.3.3 Kindesschutzrechtliche Surrogate

4.3.3.1 Unterbringung in einem BAZ

Die UMA werden, sobald sie Schweizer Territorium betreten und in behérdlichen Kontakt gelangen,
kraft 6ffentlichen Rechts®® durch das SEM einem Bundesasylzentrum zugewiesen, womit deren Be-
treuung®’ und Obhut organisiert wird®®. Nach dem in der Schweiz giiltigen Zivilrecht bilden die Bestim-
mung des Aufenthalts eines Minderjahrigen sowie dessen Betreuung und Obhut Teil der elterlichen
Sorge, welche grundsatzlich in den Zustandigkeitsbereich der Eltern fallt, es sei denn, im Rahmen von
behordlichen oder gerichtlichen Kindesschutzmassnahmen habe die Kindes- und Erwachsenenschutz-
beho6rden (KESB), das Ehegericht, das Jugendstrafgericht oder ein Vormund/eine Vormundin diese Ver-
antwortlichkeiten wahrzunehmen. Welche Wirkung der Zuweisungsentscheid des SEM auf die Aus-
Ubung der elterlichen Sorge und des zivilrechtlichen Aufenthaltsbestimmungsrecht hat, ist bisher nicht
abschliessend geklart.

52 BK BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19c N 67.

53 HAUSHEER/AEBI-MULLER, Das Personenrecht des schweizerischen Zivilgesetzbuches, 4. Aufl. Bern 2016, Rz 07.90.

54 BK BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢ N 125.

55 BK BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢ N 126.

56 Art. 28 AsylG; Art. 7 AsyV.

57 Zum Begriff Betreuung und dessen Abgrenzung zur Obhut ANDREAS BUCHER, Elterliche Sorge im schweizerischen und internationalen Kon-
text, in: Rumo-Jungo/Fountoulakis (Hrsg.), Familien in Zeiten grenziiberschreitender Beziehungen, Symposium zum Familienrecht 2013 S.
41 ff. Rz. 84.

58 Betriebskonzept Unterbringung (BEKO) S. 14 ff.; Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden (UMA) in
den Bundesasylzentren (BAZ) S. 9.
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Der Unterbringung des UMA in einem BAZ liegt ein Pflegeverhaltnis zugrunde, dessen Entstehung und
Inhalt weder mit einer innerfamilidaren Lebensgemeinschaft, noch mit von den Eltern oder einer Kin-
desschutzbehorde oder gar einem Jugendgericht veranlassten Drittbetreuung vergleichbar ist. Bei zi-
vilrechtlich organisierten Pflegeverhéltnissen entsteht das Pflegeverhaltnis durch einen Vertrag zwi-
schen dem Pflegeplatz und dem Versorger/der Versorgerin (Eltern, KESB, Vormund), wihrend UMA
durch die Zuweisung der Asylbehoérden gestiitzt auf 6ffentliches Recht (Asylgesetzgebung) einem Pfle-
geverhaltnis zugefiihrt werden. Damit stellt sich die Frage, welche zivilrechtlichen Konsequenzen sich
daraus ergeben.

Unter dem Begriff Pflegeverhaltnis sind im Zivilrecht alle Formen der Fremdbetreuung von Kindern zu
verstehen, bei welchen Dritte die faktische Obhut (iber ein oder mehrere Kinder ausiiben, unabhangig
davon, ob es sich um Verwandte, Einzelpersonen oder Institutionen handelt®. Entscheidend ist allein
das funktionale Element der Obhut, irgendeine Formalisierung ist nicht notwendig®. Als Pflegeeltern
sind entsprechend der Vielfalt der moglichen Pflegeverhaltnisse all diejenigen Personen zu verstehen,
welche die faktische Obhut (ber eine oder mehrere minderjihrige Personen ausiiben®, Neben Pfle-
geeltern in engerem Sinne des Wortes kénnen darunter auch die verschiedenen Formen der instituti-
onellen Betreuung von Kindern subsumiert werden, wobei auch bei Institutionen (Heimpflege) eine
Pflegebewilligung eingeholt werden muss und diese an die Person des Leiters/der Leiterin der Institu-
tion gekniipft ist®2,

Unabhangig davon, ob ein Kind begleitet oder unbegleitet in der Schweiz um Asyl ersucht, wird es von
den Asylbehdrden einer nach den konkreten Umstanden geeigneten Unterkunfts- und Betreuungsein-
richtung zugewiesen. Der Eintritt in ein BAZ bestimmt sich damit nicht aufgrund eines elterlichen Sor-
geentscheides, sondern kraft 6ffentlichen Rechts. Um das Pflegeverhaltnis zu begriinden, welches zu-
gunsten des UMA erstellt wird, bedarf es damit keines zusatzlichen kindesschutzrechtlichen Entschei-
des, so wenig wie die Eltern, welche ihr Kind begleiten, unter Anrufung ihrer elterlichen Sorge den
asylrechtlichen Platzierungsentscheid beeinflussen kbnnen. Hingegen bedarf das betroffene Kind in
solchen Situationen der gesetzlichen Vertretung, um gegebenenfalls geltend machen zu kénnen, dass
in seiner spezifischen Situation die gewahlte Unterbringung nicht dem Kindeswohl diene und an-
derswo organisiert werden misse. Aus diesem Bedarf leitet sich auch die Forderung ab, dass ein Kind
nie ohne die Unterstiitzung und den Schutz eines Vormundes oder eines anderen anerkannten verant-
wortlichen Erwachsenen oder einer zustdandigen 6ffentlichen Stelle sein soll und nach dessen Identifi-
zierung umgehend ein Vormund zu bestellen oder erforderlichenfalls fiir die Vertretung durch eine fiir
die Betreuung und das Wohlergehen des Kindes verantwortliche Organisation zu sorgen sei®.

Mit dem Zuweisungsentscheid des SEM wird der/die UMA der Obhut des BAZ anvertraut, welches wie
Pflegeeltern fiir deren weitere Betreuung und Erziehung verantwortlich ist. Dem BAZ stehen damit nur
jene Verantwortlichkeiten und Rechte zu, welche auch Pflegeeltern gemaiss Art. 300 ZGB zustehen®.

59 BOTSCHAFT KINDESRECHT BBl 1974 Il 76; BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 300 N 12; BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 300 N 2; HEGNAUER CYRIL,
Grundriss des Kindesrechts, 5.Aufl. Bern 1999, Rz. 25.12.

60 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 300 N 3.

61 BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 300 N 22; BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 300 N 2; TUOR/SCHNYDER/JUNGO, Das schweizerische Zivilge-
setzbuch, 14. Aufl. Ziirich 2015, § 43 Rz. 25. A.M. MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6¢ édition Genéve 2019, Rz. 1824, welche das Pflege-
verhaltnis an die tatsachliche Betreuung kntpfen (prise en charge).

62 Art. 16 Verordnung tber die Aufnahme von Pflegekindern (Pflegekinderordnung, PAVO, SR 211.222.338

63 UNO-Leitlinien fir alternative Formen der Betreuung von Kindern vom 18.12.2009 Rz. 19,

64 BGE 128 Il 9 E. 4; BASTIEN DUREL, Obhuts- bzw. Sorgerecht und internationale Kindesentfiihrung, ZKE 3/2013 S. 205.
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4.3.3.2 Rechtsvertretung und Vertrauensperson nach AsylG®

Bei der Rechtsvertretung und Vertrauensperson handelt es sich um eine asylrechtliche Ubergangs!o-
sung vor Ergreifung von zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahmen (Vormundschaft oder Beistand-
schaft) durch die zustdndigen Kindesschutzbehorden (KESB). Die Gesetzgeberin wollte damit explizit
keinen spezialgesetzlichen Vorrang vor dem Kindesschutzrecht des ZGB konzipieren®. Auf die Rolle
der Rechtsvertretung, welche von Gesetzes wegen die Interessen der UMA wahrend des Asylverfah-
rens wahrzunehmen hat, lassen sich die Grundséatze der Rolle der Verfahrensbeistandsperson (Art. 299
ZPO und Art. 314a°* ZGB) respektiv der Vertrauensperson nach Art. 1a Abs. 2 lit.b PAVO in sinngemés-
ser Weise anwenden®. Es handelt sich dabei um eine Aufgabe und Rolle, bei der die Wahrung des
Kindeswohls und des Kindesinteresses und nicht die Interessen des Staates im Verfahren im Zentrum
steht. Nicht vollstandig gegliickt scheint die Rollenzuschreibung der Vertrauensperson: Die gemass Art.
17 Abs. 6 AsylG vom Bundesrat in Art. 7 Abs. 3 AsylV 1 vorgenommene Rollen-, Zustandigkeits- und
Aufgabenzuschreibung beschréankt sich auf Begleitung und Unterstiitzung im Asyl- und Dublinverfah-
ren, in der Beratung vor und wahrend den Befragungen, der Unterstlitzung bei der Nennung und Be-
schaffung von Beweismitteln und im Beistand insbesondere im Verkehr mit Behérden sowie mit Ein-
richtungen des Gesundheitswesens. Mit Ausnahme des letzten Punktes ware alles bereits abgedeckt
durch die Verfahrensvertretung. Allerdings ist die Doppelaufgabe der Rechtsvertretung und der Ver-
trauensperson hybrid®: Obliegt der Rechtsvertretung, in einem konkreten Verfahren die Optik des
Kindes einzubringen und sich mit allen Sachverhaltsfragen und Erkenntnisquellen im Detail auseinan-
der zu setzen, gleicht die Rolle der Vertrauensperson eher einer unspezifischen Begleitbeistandschaft
nach Art. 308 Abs. 1 ZGB («mit Rat und Tat»). Fir die Rechtsvertretung ist der Aufbau eines Vertrau-
ensverhaltnisses und die Kenntnis der Lebensumstdnde und Perspektiven des betroffenen Kindes aus-
schlaggebend, wahrend es bei der der Vertrauensperson zugedachten Rolle primar um Vernetzung
und Unterstilitzung im Verkehr mit Dritten geht. Zentral bei der Aufgabe der Vertrauensperson ist der
Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses zum/zur UMA®. So wird gerade von der Vertrauensperson der
PAVO erwartet, dass sie eine Person ausserhalb des Systems ist, um dem Kind zu erméglichen, sich
vertrauensvoll an eine, aus seiner Wahrnehmung objektiv neutralen Person zu wenden. Die Aufgabe
der Vertrauensperson liegt auch darin, altersbedingte Erfahrungsdefizite der UMA’s auszugleichen und
die unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden auf den Stand einer durchschnittlichen erwachsenen
asylsuchenden Person zu bringen’®. Das kann in der Praxis dazu fiihren, dass die Vertrauensperson
allenfalls Giber Informationen seitens der minderjahrigen Person verfiigt, welche sich bei Bekanntwer-
den eher negativ fiir das laufende Asylverfahren auswirken kdnnen. Die Vertrauensperson ist in sol-
chen Situationen gehalten, analog einer Beistandsperson, die unter der kindes- und erwachsenen-
schutzrechtlichen Geheimhaltungspflicht steht’?, im Einzelfall eine Interessenabwigung aus Sicht des
Kindeswohls respektive des Kindesinteresses vorzunehmen und die Persénlichkeitsrechte der minder-
jahrigen Person zu wahren”3. Miisste die minderjahrige Person damit rechnen, dass die Informationen
aus der Begleitung durch die Vertrauensperson ungefiltert und in jedem Fall an die zustandigen

5 Art. 17 Abs. 3 lit. a AsylG; Art. 7 Abs. 3 AsyV 1.

6 BVGer D-5672/2014 vom 6. Januar 2016, E.5.4.3.; siehe auch Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes, BBl 2014 8033.

67 BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 308 N 27.

68 STEFAN BLUM/SABINE BRUNNER/PETER GROSSNIKLAUS/CHRISTOPH A. HERZIG/BARBARA JELTSCH-SCHUDEL/SUSANNE MEIER, Kindesvertretung, transcript
Verlag, 2022 S. 22,

69 So auch BVGer D-6835/2009 vom 12. Méarz 2012, Seite 6.

70 Siehe dazu Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD, Erlduterungen zu den revidierten Bestimmungen der Pflegekinderver-
ordnung, Art. 1a Abs. 2, 2012, unter: https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/kinderbetreuung/erl-vo-
d.pdf (besucht am 13.2.23).

71 BVGer D-7700/2015 vom 22. August 2016, E. 6.2.2.

72 Art. 413 Abs. 2 ZGB.

73 BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 310/314b N 121.

Kurt Affolter-Fringeli / Urs Vogel 17


https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/kinderbetreuung/erl-vo-d.pdf
https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/kinderbetreuung/erl-vo-d.pdf

UMA-Betreuung in den Bundesasylzentren

Asylbehorden weitergeleitet werden, wiirde dies der gesetzlich vorgesehenen Rolle der Vertrauens-
person und dem Ziel des Aufbaus einer Vertrauensbeziehung diametral entgegenstehen.

Dass die Funktion der Vertrauensperson mit der Rolle als Rechtsvertretung gekoppelt wird, bevor nach
der Zuteilung zu den Kantonen die dann zustdndige KESB eine Kindesschutzmassnahme (Beistand-
schaft oder Vormundschaft) errichtet, scheint nachvollziehbar. Beide Funktionen haben das gemein-
same Ziel, die Interessen der minderjahrigen Person im Rahmen des Asylverfahrens als Rechtsvertre-
tung wahrzunehmen, und als Vertrauensperson der/dem UMA in seiner Situation der Fremdbetreuung
in den Bundesasylzentren beizustehen und ihn/sie zu beraten und zu unterstiitzen im Verkehr mit Be-
horden und Einrichtungen des Gesundheitswesens.

Die Verfahrensbeistandspersonen nach Art. 299 ZPO und Art. 314a"* ZGB sind weisungsungebunden
und unterliegen im Unterschied zu den Beistandspersonen nach Art. 306 und 308 ZGB sowie Vormun-
dinnen und Vormunden keiner Aufsicht, Rechenschaftsablagepflicht und Kontrolle’.

4.3.3.3 Sozialpddagog*innen in den BAZ

a. Aufgabe
Wahrend dem Aufenthalt im BAZ steht jedem und jeder UMA eine sozialpadagogische Fachperson als

Bezugsperson zur Seite fur alle persénlichen Fragen ausserhalb des Asylverfahrens. Ausserdem obliegt
der Bezugsperson die spezielle Beobachtung der UMA, die Flihrung von Einzelgesprachen, das Erken-
nen von Unterstiitzungsbedarf und die Dokumentierung der Entwicklung der/des UMA. Sie fihrt das
Dossier und ist grundsatzlich verantwortlich fiir das Case Management und setzt die Unterbringung
um?”,

b. Rolle der Bezugsperson
Die Bezugsperson ist Hauptansprechperson des oder der UMA fiir alle persdnlichen Fragen ausserhalb

des Asylverfahrens’. Der Bezugsperson kommen nach Betriebskonzept des SEM demnach primir be-
treuende und unterstiitzende Funktionen und teils auch die Durchsetzung des institutionellen Ord-
nungs- und Disziplinarregimes zu’’. Dass sie aber auch Entscheidungskompetenzen anstelle der Eltern
wahrnehmen sollen, ist nicht vorgesehen. Beispielsweise wird die genaue Dauer eines Sonderausgangs
zwischen Rechtsvertretung und Fachspezialist P&A in Absprache mit der Bezugsperson festgelegt’®. In
ihrer Funktion (bt die Bezugsperson zwar eine direkte Betreuungsfunktion und im Rahmen ihres Pflich-
tenheftes und/oder Stellenbeschriebs auch delegierte Kompetenzen aus, die faktische Obhut liegt da-
gegen in den Handen des SEM. Soweit das SEM demnach den Sozialpddagog*innen Entscheidungs-
kompetenzen einrdumt, kdnnen diese sowohl im Rahmen des Ordnungs- und Disziplinarregimes des
BAZ als auch im Rahmen von Art. 300 ZGB rechtsverbindlich handeln (Art. 300 Abs. 1 ZGB).

Die gehorige Vertretung der Eltern beinhaltet grundsatzlich zwei zentrale Elemente. Einerseits die Ver-
tretung in der alltaglichen Erziehungs- und Betreuungsarbeit, andererseits die Vertretung ausserhalb
der Alltagserziehung.

In der Alltagserziehung treffen somit die Sozialpddagog*innen diejenigen Entscheidungen, welche
nach der Natur der Sache liblicherweise der unmittelbar erziehenden Person obliegen’. Unter die

74 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 314a ZGB N 44; BK-Spycher, Art. 300 N 7.

75 Staatssekretariat fur Migration SEM, Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden (UMA) in den Bundesas-
ylzentren (BAZ), Version 1.0, Stand 4. September 2020 vom 4.9.2020 S. 12 ziff. 11.1.2. und S. 53 ff. Ziff. IV.7.3.

76 Staatssekretariat fir Migration SEM, Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden (UMA) in den Bundesas-
ylzentren (BAZ), Version 1.0, Stand 4. September 2020, Ziff. 1.2, Seite 12

77 Art. 27 Verordnung des EJPD Uber den Betrieb von Zentren des Bundes und Unterkinften an den Flughafen, SR 142.311.23; unter die
Durchsetzung des Ordnungs- und Disziplinarregimes fallen beispielsweise auch situationsspezifische Ausgangssperren.

78 Handbuch zur Betreuung von UMA in den BAZ S. 38.

72 HEGNAUER, Grundriss des Kindesrechts, Rz. 25.13.
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Vertretungshandlungen fallen beispielsweise die alltagliche Erziehung, die Pflege und die Erndhrung
der Minderjahrigen, die Bestimmung Uiber den alltaglichen Aufenthaltsort, die Begleitung in schuli-
schen und beruflichen Fragen, die Uberwachung des Kontaktes mit Dritten, die Unterstiitzung und
Mitgestaltung der sozialen Beziehungen und die Begleitung und Férderung in der Freizeitgestaltung®.
Die Pflegeeltern haben dabei die Bediirfnisse der minderjahrigen Person, seine Lebenssituation und
sein urspriingliches soziales Umfeld zu berticksichtigen®.

Diese Rolle erfordert somit einen engen Kontakt zu den zugeteilten UMA’s und wie bei der Funktion
der Vertrauensperson, den Aufbau eines Vertrauensverhaltnisses, damit insbesondere soweit moglich
auch der Kontakt zu den Eltern hergestellt werden kann, um den besonderen Bediirfnissen der UMA's
gerecht werden zu kdnnen. Aber auch in dieser Funktion sind die Sozialpddagog*innen ausschliesslich
dem Kindeswohl verpflichtet®?. Informationen, welche in dieser Funktion den Sozialpddagog*innen zu-
kommen, dienen dazu, die Rolle als Elternvertretung wahrzunehmen und das Kindeswohl zu sichern
und den Asylbehoérden diejenigen Informationen zukommen zulassen, welche im Sinne der Interessen
der UMA einen positiven Asylentscheid beglinstigen. Anders ware das Kindesinteresse nur zu gewich-
ten, wenn ein positiver Asylentscheid den Kindesinteressen aus Sicht des Kindes und dessen Eltern
zuwiderlaufen wiirde (zum Beispiel eine gewollte und gesuchte familidare Zusammenfihrung im Hei-
matland verhindern oder erschweren wiirde).

Ausserhalb der Alltagserziehung steht ohne explizite Ermachtigung der Inhaber der elterlichen Sorge
den Pflegeeltern die Vertretungskompetenz fiir Entscheidungen, die die UMA betreffen, nur zu, wenn
eine Vertretungshandlung auf Grund zeitlicher Dinglichkeit notwendig ist®.

4.3.3.4  Zivilrechtliche Kindesschutzmandate

Das schweizerische Zivilgesetzbuch sieht fir die Sicherstellung der gesetzlichen Vertretung und/oder
Betreuung der minderjahrigen Personen bei Abwesenheit der sorgeberechtigten Eltern vier mogliche
Interventionsformen vor.

a. Eigenes Handeln der KESB

Je nach Umfang und Liquiditat der zu vertretenden Angelegenheit kann die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde (KESB) die minderjahrige Person direkt durch eigenes Handeln vertreten (Art. 306 Abs.
2 ZGB), insbesondere wenn die Angelegenheit dringlich ist oder aufgrund des beschréankten Umfangs
der Angelegenheit die Bestellung eines Beistandes eine unnétige Formalitit darstellen wiirde®®.

b. Beistandschaft

Art. 306 Abs. 2 ZGB regelt die Vertretung der minderjahrigen Person in allen notwendigen Angelegen-
heiten, wenn die sorgeberechtigten Eltern an der Vertretung faktisch verhindert sind, sei dies aus
Grinden von Krankheit oder Abwesenheit. Dem Wesen nach ist diese Form der Vertretung fir Einzel-
geschéfte oder allenfalls fiir konkrete in sich zusammenhangende Geschafte vorgesehen, nicht aber
fur die dauerhafte Vertretung der sorgeberechtigten Eltern®. Diese Form der situationsbezogenen
Vertretung der UMA in Bezug auf Vertretungshandlungen, die aufgrund fehlender gesetzlicher Vertre-
tungsbefugnissen nicht von der Vertrauensperson oder den Sozialpddagog*innen in der Pflegeeltern-
stellung wahrend des Aufenthaltes in den BAZ wahrgenommen werden konnen, ist durch die

80 BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 300 N 28; MEIER/STETTLER (Fn 26) Rz. 1827.

81 Quality4Children Standards in der ausserfamilidren Betreuung in Europa, Standard Nr. 7, unter: https://www.quality4child-
ren.ch/s/g4cstandards-deutschschweiz.pdf (besucht am 13.2.23).

82 Art. 3 UNKRK; Art. 296 Abs. 1 ZGB.

83 BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 300 N 30.

84 BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 306 N 48; BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 306 N 7b.

85 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 306 N 7
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zustandige KESB am jeweiligen BAZ-Standort zu entscheiden. Insbesondere in dringlichen Situationen
(z.B. Zustimmung zu notwendigen heiklen medizinischen Massnahmen) kann die zustandige KESB, so-
weit notwendig, vorsorglich oder superprovisorisch entscheiden®.

C. Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts mit Fremdplatzierung

Wenn der Gefahrdung des Kindes nicht anders begegnet werden kann, hat die KESB es den Eltern oder,
wenn es sich bei Dritten befindet, diesen wegzunehmen und in angemessener Weise unterzubringen®’.
Mit der voriibergehenden Unterbringung eines/einer UMA in ein BAZ entfillt in aller Regel die Geféhr-
dung des Kindeswohls mit Bezug auf Betreuung, Erziehung und Sicherung der elementaren Existenz-
bediirfnisse®, weshalb eine kindesschutzbehdrdliche Platzierung nur dann in Betracht zu ziehen ist,
wenn der Betreuungsrahmen der BAZ einem UMA in dessen konkreten Situation keinen hinreichenden
Schutz gewahrt. Das ist denkbar bei Vorliegen einer schweren psychischen Stérung und einer anders
begriindeten zwangsweisen Sonderbehandlung in einer spezialisierten Einrichtung, wobei in solchen
Féllen oft eine medizinisch indizierte FU zur Anwendung gelangen diirfte®.

d. Vormundschaft

Muss eine dauerhafte Vertretung sichergestellt werden, sind weitergehende Kindesschutzmassnah-
men, insbesondere der Entzug der elterlichen Sorge wegen Ortsabwesenheit gestiitzt auf Art. 311 Abs.
1 Ziff. 1 ZGB und die damit verbundene Errichtung einer Vormundschaft nach Art. 327a-c ZGB in Be-
tracht zu ziehen. Die Sicherstellung der dauerhaften Vertretung durch eine weitergehende Kindes-
schutzmassnahme stellt sich aufgrund der sehr begrenzten Aufenthaltsdauer der UMA’s in den BAZ in
der Regel erst nach der Zuweisung der UMA in den entsprechenden Kanton, sie kann aber je nach
Bedarf und gesundheitlichem Zustand eines Kindes oder aufgrund dessen familidaren oder beziehungs-
massigen Situation (z.B. verstrickt in komplexe rechtliche Beziehungen) bereits beim Eintritt in ein BAZ
akut werden.

4.4 BAZ als Betreuungseinrichtung
44.1 Fragestellungen

In Ermangelung einer ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmung stellt sich die Frage, ob die Unterbrin-
gung und Betreuung von minderjdhrigen Asylsuchenden in einem BAZ voraussetzt, dass die fraglichen
BAZ als Einrichtungen im Sinne der PAVO® {iber eine Heimbewilligung verfiigen, oder ob Art. 28 AsylG
als lex specialis vorgeht.

4.4.2 Ausgangslage

Bei der Unterbringung von minderjahrigen unbegleiteten Asylsuchenden in den Bundesasylzentren
handelt es sich um eine kollektive Unterbringungsform zum Zweck der Betreuung bis zur definitiven
Zuweisung zu den Kantonen. In der Regel dauert der Aufenthalt 60-70 Tage.

Art. 316 Abs. 1 ZGB regelt im Grundsatz, dass die Aufnahme von Pflegekindern einer Bewilligungs-

pflicht und der Aufsicht der KESB oder einer vom kantonalen Recht bezeichneten anderen Stelle am

t91

Wohnsitz der Pflegeeltern unterliegt®. Weiter gehende Anforderungen auf Gesetzesstufe sind keine

86 Art. 314 Abs. 1i.V.m. Art. 445 Abs. 1 und 2 ZGB.

87 Art. 310 / 314b ZGB.

88 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Vorbem. Art. 307-327c ZGB N 150.

89 Handbuch Betreuung UMA in BAZ S. 28.

% Verordnung Uber die Aufnahme von Pflegekindern (Pflegekinderverordnung, PAVO, SR 211.222.338).
91 Botschaft Kindesrecht, BBI 1974 11 88.
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vorgesehen, der Bundesrat erhélt in Abs. 2 dieser Bestimmung die Kompetenz, Ausfiihrungsbestim-
mungen zu erlassen. Die gestltzt darauf erlassene Pflegekinderverordnung (PAVO) hélt in Art. 1 Abs.
1 als Grundsatz fest, dass die Aufnahme von Minderjahrigen ausserhalb des Elternhauses einer Bewil-
ligung bedarf und unter einer Aufsicht steht. Fiir kollektive Unterbringungen in einer Einrichtung sind
die Art. 13 ff. PAVO massgebend. Es besteht eine generelle Bewilligungspflicht sowie Aufsicht durch
sachkundige Vertreter der Bewilligungsbehdrden, es sei denn, dass die kantonalen, kommunalen oder
gemeinnitzigen privaten Einrichtungen nach der Schul-, Gesundheits- oder Sozialhilfegesetzgebung
einer besonderen Aufsicht unterliegen®2.

Demgegenliber ermachtigt das Asylgesetz das Staatssekretariat fiir Migration und die kantonalen Mig-
rationsbehdrden in Art. 28 AsylG, Asylsuchende, also auch minderjahrige Asylsuchende, einem Aufent-
haltsort zuzuweisen und kollektiv unterzubringen, wobei bei der Unterbringung den besonderen Be-
dirfnissen von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden nach Mdglichkeit Rechnung zu tragen
ist%. Das EJPD erlasst dazu fiir den Betrieb von Bundesasylzentren Bestimmungen fiir einen geordne-
ten Betrieb®, was mit der Verordnung des EJPD {iber den Betrieb von Zentren des Bundes und Unter-
kiinften an den Flughifen®> umgesetzt wurde.

44.3 Vorgaben flir den Betrieb der kollektiven Unterkunft von UMA

Gemass Art. 5 der oberwahnten EJPD-VO BAZ ist den besonderen Bediirfnissen von unbegleiteten min-
derjahrigen Asylsuchenden und Schutzbediirftigen bei der Unterbringung und Betreuung Rechnung zu
tragen. Unbegleitete minderjahrige Asylsuchende und Schutzbeddrftige sind getrennt von erwachse-
nen Asylsuchenden und Schutzbediirftigen unterzubringen. Das Betriebskonzept Unterbringung®®
(BEKO) regelt den Betrieb der Bundesasylzentren (BAZ), wobei fir die Unterbringung und Betreuung
von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden Abweichungen vom Betriebskonzept im Konzept
selber und mit Verweis auf das «Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Asylsu-
chenden (UMA) in den Bundesasylzentren (BAZ)» festgehalten werden. Dieses Handbuch ist fir alle
BAZ gleichermassen verbindlich.

Das Betriebskonzept hilt in Ziff. 7.1 explizit fest, dass UMA’s grundsétzlich nur in BAZ untergebracht
werden diirfen, welche die UMA-Standards erfiillen. Das gesamte Betriebskonzept enthalt zahlreiche
Spezialbestimmungen fir UMA’s, um den besonderen Bedirfnissen im Rahmen der kollektiven Unter-
bringung Rechnung zu tragen. Zudem regelt das Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minder-
jahrigen Asylsuchenden (UMA) in den Bundesasylzentren (BAZ) detailliert, wie die Betreuung der
UMA'’s zu gestalten ist. Gemass Art. 6 der EJPD-VO BAZ legt das SEM Qualitatsstandards fiir die Betreu-
ung und Sicherheit fest und fiihrt regelmassige Qualitatskontrollen durch.

Die Qualitatsstandards sind je nach Phase des Aufenthaltes in den BAZ formuliert. Fir die Phase 1
(Ankunft «kAnkommen») sind 3 Standards vorgegeben, fir die Phase 2 (Aufenthalt im BAZ) sind in 16
Unterkategorien (z.B. Tagesstruktur, Hausarbeiten, Freizeitgestaltung etc.) 22 Standards formuliert
und in der Phase 3 (Abschluss im BAZ und Abschied) weitere 4 Standards. Zudem sind weitere Stan-
dards betreffend Rolle SEM und Sozialpdgagog*innen, Quantitat des Betreuungspersonals sowie der
Belegung vorgegeben. Je Qualitatsstandard sind die Indikatoren fir die Zielerreichung und die Form

92 Art. 13 Abs. 2 lit. a PAVO.

93 Art. 82 Abs. 3°s AsylG.

9 Art. 24b Abs. 2 AsylG.

% EJPD-VO BAZ, SR 142.311.23.

9% BEKO, Version 4.0, Stand 1.1.2022.
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der Beurteilung (Audit oder Inspektion) vorgegeben. Die Qualititsstandards werden fiir die Uberprii-
fung in kritische, wichtige und weniger wichtige Standards unterteilt.

44.4 Qualitatsmanagement Unterbringung

Am 1. Juli 2021 hat das SEM ein Konzept Qualitdtsmanagement Unterbringung erarbeitet, welches

periodisch Uberprift und aktuell in einer revidierten Fassung vom 8. Februar 2022 angewendet wird.

Das Konzept definiert die Ziele und Mittel des Qualitdtsmanagements der Unterbringung und Betreu-

ung in den Bundesasylzentren (BAZ) und will unter anderem sicherstellen, dass

— die Arbeitsweise in den BAZ den definierten Qualitatsstandards entspricht und bei Abweichungen
zeitnah Massnahmen zur Behebung getroffen werden sowie

— die Einhaltung der Qualitatsstandards in der vorgegebenen Periodizitdt und mit den definierten
Beurteilungsinstrumenten tberprift und einheitlich ausgewertet werden.

Als Beurteilungsinstrumente sieht das Konzept das Audit oder die Inspektion vor.

Die Uberpriifung der Einhaltung der Arbeitsprozesse und definierten Qualitatsstandards wird durch
ein Auditprogramm sichergestellt, welches jahrlich sechs Audits vorsieht, d.h. jede Asylregion wird
mindestens einmal pro Jahr auditiert. Die Audits werden von drei bis fiinf internen Auditoren an vier
Tagen durchgefiihrt und die Ergebnisse in einem Bericht zusammengefasst. Der Bericht gibt unter an-
derem Auskunft darlber, welche Qualitatsstandards konkret auditiert worden sind, ob Abweichungen
festgestellt worden sind und falls ja, welche. Dabei wird jeweils ein Auditnachweis erbracht, d.h. es
wird dargelegt, anhand welcher Dokumenten, Aussagen oder Beobachtungen die Uberpriifung der
Standards erfolgt ist.

Parallel dazu sind die Leitungen der Asylregionen fiir die Durchfiihrung von regelmassigen Inspektio-
nen zustandig, mit dem Ziel, die Einhaltung der dafiir definierten Qualitatsstandards in allen BAZ zu
Uberprifen und zu verbessern. Bei den kritischen Qualitatsstandards wird mindestens zweimal jahrlich
in jedem BAZ eine Inspektion durchgefiihrt, fiir die wichtigen und die weniger wichtigen Qualitatsstan-
dards einmal pro Jahr.

445 Verhaltnis AsylG zum ZGB

Das Asylgesetz regelt abschliessend die Betreuung der Asylsuchenden Personen inklusive der unbe-
gleiteten minderjihrigen Asylsuchenden. Insbesondere in Art. 82 Abs. 3 AslyG wird festgehalten, dass
den besonderen Bedirfnissen von unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden bei der Unterbrin-
gung nach Moglichkeit Rechnung zu tragen ist. Damit bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er
sich der Problematik der Minderjahrigen bei der Unterbringung bewusst ist. Die asylrechtlichen Best-
immungen Uber die Unterbringung und Betreuung von UMA wurden im Unterschied zu den zivilrecht-
lichen Pflegekinderbestimmungen®” nicht mit einem Bewilligungsvorbehalt zugunsten der Kantone
verknipft, sondern bundesrechtlich abschliessend normiert. Im Rahmen der Bestimmungen, die das
EJPD zu erlassen hat (Art. 24b AsylG), wurden zudem die die entsprechenden Spezialregelungen so-
wohl in der Verordnung des EJPD Uber den Betrieb von Zentren des Bundes und Unterkiinften an den
Flughafen, als auch im Betriebskonzept BEKO vom 1.1.2021 sowie im Handbuch zur Betreuung von
unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden (UMA) in den Bundesasylzentren (BAZ) vom 4. Septem-
ber 2020 festgelegt. Diese Spezialregelungen orientieren sich an den Rahmenbedingungen des

7 Art. 316 ZGB.
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Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes®® sowie Art. 11 der Bundesverfassung. Die Regelungen
des AsylG sind somit nach der hier vertretenen Auffassung als lex specialis zu den Pflegekinderbestim-
mungen des ZGB und der darauf basierenden Pflegekinderverordnung zu qualifizieren. Mit andern
Worten ist eine kantonale Aufsicht tGber die im Rahmen der bundesrechtlichen Kompetenz zur Rege-
lung des Asylbereichs aufgestellten Betreuungs- und Qualitatsstandards gesetzlich nicht vorgesehen,
wohl aber bundesrechtliche Vorgaben fir die Aufnahme von Minderjahrigen fiir die BAZ, welche mit
jenen der PAVO vergleichbar sind und sich an ibergeordnetem Recht orientieren.

Vergleich der PAVO Anforderungen an die Bewilligung eines Heimes mit den Vorgaben des SEM an die
Betreuung von UMA in den BAZ

PAVO Handbuch

Eine Bewilligung kann erteilt werden, wenn Anforderungen an den Betrieb

e Wahrend der Zeit im BAZ ist die oberste Ziel-
setzung, eine altersgerechte Betreuung und
den Schutz der UMA in den BAZ sicherzu-
stellen. Die diesbeziiglich geltenden beson-

a. wenn eine flr die koérperliche und geistige
Entwicklung forderliche Betreuung der Minder-

jahrigen gesichert erscheint; deren Bedirfnisse und rechtlichen Vorgaben

miissen gewahrt werden. Insofern orientiert
sich das Betreuungshandbuch an der gelten-
den Gesetzgebung, den Grundsatzen der
Kinderrechtskonvention, am Kindeswohl
und Kindswillen gemass dem individuellen
Entwicklungsstand (S. 9).

e Die Betreuung wahrend des Aufenthalts im
BAZ verfolgt unmittelbar das Ziel, den UMA
emotionale Sicherheit und Stabilitat zu ver-
mitteln und sie dabei zu unterstiitzen, den
Druck des Asylverfahrens zu bewiltigen.

e Die UMA-Betreuung in den BAZ orientiert
sich somit in ihren Zielen an den drei Sdulen

e Schutz, Forderung und Mitwirkung der
«Strategie flir eine schweizerische Kinder-
und Jugendpolitik» des Bundesrates von
2008, welche aus der UN-Kinderrechtskon-
vention von 1989 abgeleitet sind.

e Gemadss Art. 5 Abs. 3 EJPD-VO BAZ missen
UMA nach Geschlechtern getrennt getrennt
von Erwachsenen untergebracht werden.

% UNKRK, SR 0.107.
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Gemiss Evaluationsbericht der ZHAW®® wur-
den in den BAZ wichtige Verbesserungen bei
der Unterbringung und Betreuung von UMA
erzielt, diese reichen aber nicht aus. Laut
Bundesrat!® werden die sozialpidagogi-
schen Kapazitaten bedarfsgerecht bemes-
sen.

wenn der Leiter und seine Mitarbeiter
nach Personlichkeit, Gesundheit, erzie-
herischer Befahigung und Ausbildung
fir ihre Aufgabe geeignet sind und die
Zahl der Mitarbeiter fur die zu betreu-
enden Minderjahrigen genligt;

Die Bezugsperson ist Hauptansprechperson
des oder der UMA fiir alle personlichen Fra-
gen ausserhalb des Asylverfahrens. Sie stellt
die UMA-Betreuung gemeinsam mit einem
Team aus sozialpadagogischen Fachperso-
nen und UMA Betreuungsmitarbeitenden si-
cher (S. 12).

An die Leitung des BAZ werden diesbezlig-
lich keine spezifischen Anforderungen ge-
stellt, und der Betrieb des BAZ ist auch nicht
an eine spezifische Person gebunden.

wenn fir gesunde und abwechslungs-
reiche Erndhrung und fir arztliche
Uberwachung gesorgt ist;

Das BEKO halt in Ziff. 7.5. und Anhang 14
spezifische Bedingungen fiir eine gesunde,
genigende und ausgewogene Erndhrung.

wenn die Einrichtungen den anerkann-
ten Anforderungen der Wohnhygiene
und des Brandschutzes entsprechen;

Gemass UNHCR-Empfehlungen vom August
2017 zur Unterbringung von Asylsuchenden
in BAZ entsprechen die BAZ weitestgehend

menschen- und fliichtlingsrechtlichen Min-

deststandards. Die baulichen Anpassungen

zur Sicherung der Privatsphare wurden um-
gesetzt, 101

wenn das Heim eine gesicherte wirt-
schaftliche Grundlage hat;

Die Finanzierung ist durch das Asylgesetz ge-
sichert (Art. 24 ff. und 90).

wenn eine angemessene Kranken-, Un-
fall- und Haftpflichtversicherung der
Minderjahrigen gewahrleistet ist.

Gesichert durch Art. 82a AsylG

99 ZHAW, Evaluation des UMA-Pilotprojektes, Befunde zur Kindes- und altersgerechten Unterbringung und Betreuung von unbegleiteten
minderjahrigen Asylsuchenden in den Zentren des Bundes, Schlussbericht Januar 2019.

100 https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20193898: Bundesratliche Antwort auf die Interpella-
tion Glattli 19.3898 vom 21.6.2019.

101 https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20193898: Bundesratliche Antwort auf die Interpella-
tion Glattli 19.3898 vom 21.6.2019.
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Vor Bewilligung priift die Behorde in geeigneter |e  Gemaiss BEKO Ziff. 16.3 arbeitet das SEM

Weise, insbesondere durch Augenschein, Be- zwecks Qualitdtskontrolle der Unterbrin-
sprechungen und Erkundigungen und wenn no6- gung von AS eng mit der NKVF und dem UN-
tig unter Beizug von Sachverstdndigen, ob die HCR zusammen. Beide Organisationen ha-
Voraussetzungen erfillt sind. ben jederzeit unangemeldeten Zugang zu

den BAZ und geben an das SEM konkrete
Empfehlungen ab, welche dieses innert
natzlicher Zeit prift.

e Das SEM hat ein Qualitatsmanagement fir
die Unterbringung (QMU) definiert (BEKO
Ziff. 19 und dortiger Anhang 9).

Auch wenn man sich auf den Standpunkt stellen wiirde, dass trotzdem die zivilrechtlichen Bestimmun-
gen Uber die Aufnahme von Pflegekindern anzuwenden waren, ist zu priifen, ob nicht eine Liicke als
planwidrige Unvollstandigkeit in der Pflegekinderverordnung besteht. So nimmt Art. 13 Abs. 2 lit. a
PAVO explizit diejenigen Einrichtungen von der Anwendung der PAVO aus, die gemass kantonaler
Schul-, Gesundheits- oder Sozialhilfegesetzgebung einer besonderen Aufsicht unterstehen. In einer él-
teren Fassung der PAVO waren zudem Sonderschulen, die von der Invalidenversicherung zugelassen
waren, ebenfalls von der PAVO ausgenommen. Diese Bestimmung wurde gestrichen, da es keine sol-
che Sonderschulen mehr gibt. Gemass Ausfiihrungen des Bundesrates zu einer Interpellation von J.
Fehr vom 31. Oktober 2001 will die Pflegekinderverordnung damit Doppelspurigkeiten vermeiden und
er kommt zum Schluss, dass sich dieses Konzept grundsatzlich bewahrt hat'%2, Bei der Teilrevision der
Pflegekinderverordnung im Jahr 2012 im Hinblick auf das Inkrafttreten der Revision des Erwachsenen-
schutzrechts war die Unterbringung von unbegleiteten Minderjahrigen in Bundesasylzentren kein
Thema, was darauf schliessen lasst, dass der Bundesgesetzgeber die BAZ nicht der PAVO zuordnete,
weil sie bundesrechtlich geregelt sind'. Damit wurde auch der Ausnahmekatalog in Art. 13 Abs. 2 lit.
a PAVO nicht angepasst. Ware sich der Bundesgesetzgeber dieser Thematik schlicht nicht bewusst ge-

wesen, misste nach der hier vertretenen Auffassung auf eine Ausnahmeliicke%

respektive verdeckte
Licke geschlossen werden, da die Bundesasylzentren nicht von der Bewilligungspflicht fiir die Betreu-
ung von minderjahrigen unbegleiteten Asylsuchenden befreit wurden. Die Anwendung der kantonalen
Bewilligungspflicht ware auch deshalb wenig sinnvoll, wenn die vom EJPD erlassenen Anforderungen
an den Betrieb von BAZ je nach Standort durch uneinheitliche kantonale Bestimmungen konkurren-

ziert und lberlagert wiirden.

Fazit: Nach der hier vertretenen Auffassung sind die Bestimmungen der PAVO (Bewilligung und Auf-
sicht durch die kantonalen Behdrden der Heimpflege) auf die Betreuung von minderjahrigen unbeglei-
teten Asylsuchenden in BAZ nicht anwendbar. Die Rahmenbedingungen fiir den Betrieb der BAZ und
die Betreuung richten sich nach dem Asylgesetz und den vom EJPD erlassenen Bestimmungen. Mit
dem Konzept Qualitdtsmanagement Unterbringung (QMU) vom 8.2.2022, den Qualitdtsstandards Un-
terbringung (QSU) — Bereich Handbuch UMA Betreuung (Version 2.0/10.02.2022) und den

102 Interpellation zur Umsetzung der Pflegekinderverordnung J. Fehr vom 20.6.2001, 01.3344.

103 Art. 24b Abs. 2 und Art. 82 Abs. 3% AsylG; SEM, Betriebskonzept Unterbringung (BEKO); SEM, Handbuch zur Betreuung von unbegleite-
ten minderjahrigen Asylsuchenden in den Bundesasylzentren.

104 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 ZGB N 352.
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regelmassigen Audits (z.B. Audit-Bericht BAZmV Altstatten, Asylregion OCH vom 6.-9.9.2021) wird auch
in sachlicher Hinsicht die Durchsetzung kindergerechter Unterbringung von UMA gewahrleistet.

5 Schlussfolgerungen
5.1 Zustandigkeit von SEM und KESB
5.1.1 SEM

Das SEM teilt kraft 6ffentlichen Rechts auslandische Minderjahrige, welche um Asyl nachsuchen, ei-
nem Bundesasylzentrum zu. Das Bundesasylzentrum hat den Auftrag, die persénliche Betreuung und
die Vertretung der UMA im Asylverfahren sicherzustellen. Weitergehende Bedirfnisse nach Interes-
senwahrung kann das SEM kraft seiner gesetzlichen Zustandigkeit nicht sicherstellen.

5.1.2 KESB

Die KESB muss vom Moment an, da sich ein auslandisches Kind in der Schweiz aufhilt, die nétigen
zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahmen anordnen, wenn das Wohl des Kindes gefdhrdet ist. In der
Regel sind die Interessen des Kindes kurzfristig gewahrt, wenn das Kind durch seine Eltern begleitet
ist, und bei UMA, wenn das SEM sie einem BAZ mit dessen Betreuungsstrukturen zuweist. Weil die
Rechtsvertretung im Asylverfahren als Vertrauensperson keine Vertretungskompetenzen ausserhalb
des Asylverfahrens hat, bedarf es einer zivilrechtlichen Kindesschutzmassnahme, sobald sich ein un-
aufschiebbarer weitergehender Vertretungsbedarf des Kindes manifestiert (Art. 306 Abs. 2 und Art.
327a-c ZGB). Die ortliche und sachliche Zustandigkeit der KESB fiir UMA richtet sich nach dem Ort des
schlichten Aufenthalts, und eine Weigerung, Gefahrdungsmeldungen beziglich Kindern in einem BAZ
anhand zu nehmen, verstiesse sowohl gegen den Anspruch auf besonderen Schutz der Kinder und Ju-
gendlichen (Art. 11 BV), gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 8 BV, Art. 2 UNKRK) als auch die Inter-
ventionspflicht und Offizialmaxime der KESB (Art. 307 i.V.m. Art. 315 und Art. 446 ZGB).

5.2 Zustdndigkeit von Rechtsvertretung und Vertrauensperson

Die asylrechtlich einer/einem UMA zugewiesene Rechtsvertretung ist auf das Asylverfahren begrenzt,
ihr Aufwand wird auch nur in diesem Rahmen durch die Asylbehérden finanziert. Der Begriff der Ver-
trauensperson, welcher der Rechtsvertretung im Verordnungsrecht des Bundesrates zugesprochen
wird, beinhaltet vor allem beabsichtigte und angestrebte Beziehungselemente, begriindet aber weder
gesetzliche Vertretungskompetenzen in Bereichen der fehlenden elterlichen Sorge noch Beistands-
funktionen, wie sie die zivilrechtlichen Vertretungsbeistandschaften kennen. Der Beistand, den eine
Vertrauensperson dem/der UMA zu leisten hat'%, ist im Sinne von «beistehen» und nicht im Sinne von
«vertreten» zu verstehen. Im Unterschied zu den Beistandschaften des zivilrechtlichen Kindesschutzes
unterliegen Rechtsvertretungen und Vertrauenspersonen auch keiner Rechenschaftsablagepflicht und
behordlichen Aufsicht, sondern lben eine weisungsunabhdngige Funktion aus wie Prozessbeistand-
schaften nach Art. 299 ZPO und Verfahrensbeistandschaften nach Art. 314a®* ZGB. Alle Bestrebungen,
aus Praktikabilitdatsgriinden den Vertrauenspersonen Vertretungsverantwortlichkeiten zuzuschrei-
benl%, scheitern an der nétigen gesetzlichen Grundlage.

105 «...insbesondere im Verkehr mit Beh6rden sowie mit Einrichtungen des Gesundheitswesens», Art. 7 Abs. 3 lit. c AsylV 1.
106 7.B. SEM, Merkblatt UMA - Einverstandniserkldarung in medizinische Behandlung Ziff. 4.1.
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5.3 Zustandigkeit von Sozialpadagog*innen und BAZ-Leitung

Der Unterbringung des UMA in einem BAZ liegt ein Pflegeverhaltnis zugrunde, dessen Entstehung und
Inhalt durch die Zuweisung der Asylbehdrden gestiitzt auf 6ffentliches Recht (Asylgesetzgebung) defi-
niert wird.

Die BAZ-Leitung nimmt aus zivilrechtlicher Sicht die Stellung der Pflegeeltern ein, wahrend die Sozial-
padagog*innen die konkrete Betreuung als Bezugsperson der zugewiesenen UMAs sicherstellen. In
ihrer Funktion Ubt die Bezugsperson zwar eine direkte Betreuungsfunktion und im Rahmen ihres Pflich-
tenheftes und/oder Stellenbeschriebs auch delegierte Kompetenzen aus, die Obhut liegt dagegen in
den Handen der BAZ-Leitung.

Soweit das SEM respektive die BAZ-Leitung demnach den Sozialpadagog*innen Entscheidungskompe-
tenzen einrdumt, konnen diese sowohl im Rahmen des Ordnungs- und Disziplinarregimes des BAZ als
auch im Rahmen von Art. 300 ZGB rechtsverbindlich handeln (Art. 300 Abs. 1 ZGB). Soweit Vertretungs-
handlungen und Entscheidungen notwendig sind, welche die Kompetenzen von Art. 300 Abs. 1 ZGB
Ubersteigen, konnen diese nur durch eine Beistandsperson (Art. 306 Abs. 2 ZGB) oder einen Vormund
oder Vormundin (Art. 327a-c ZGB) oder durch eigenes Handeln der KESB (Art. 306 Abs. 2 ZGB) getroffen
werden.

5.4 Zustandigkeit von Vertretungsbeistandschaft und Vormundschaft

Fehlt es namentlich infolge Abwesenheit an der noétigen elterlichen Sorge, und miissen fir das Kind
Entscheidungen getroffen werden, muss die KESB entweder anstelle der Eltern handeln, wenn eine
Sache liquid und rasch I6sbar ist, oder aber sie hat fiir einzelne Belange eine Beistandschaft nach Art.
306 Abs. 2 ZGB oder bei umfassenden Betreuungsbedarf eine Vormundschaft nach Art 327a-c ZGB zu
errichten.

5.5 Konsequenzen

a) Die Rollenumschreibungen im ,,Handbuch zur Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Asyl-
suchenden (UMA) in den Bundesasylzentren (BAZ)” fur Verfahrensbeistandspersonen respektive
Vertrauenspersonen, Sozialpddagog*innen und BAZ-Leitung missen entsprechend den Erwagun-
gen unter Ziff. 5.1 bis 5.4 angepasst werden.

b) Die Aufsichts- und Qualitatssicherungsinstrumente zur Betreuungsarbeit der BAZ muissen konse-
guent und in realistischen Perioden umgesetzt werden, wobei die Erkenntnisse externer Audits
(namentlich NKVF und Unicef) transparent mitbericksichtigt werden.

c) Das betreuende Personal, die Rechtsvertretungen/Vertrauenspersonen, das medizinische Fach-
personal und die BAZ-Leitungen sind so zu instruieren, dass Kompetenzkonflikte in erzieherischen
und medizinischen Entscheidungen unter den Beteiligten vermieden werden kénnen.
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