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I Einfiihrung und Uberblick

[Rz 1] Im Zuge der wachsenden Zahl an Personen, die um Schutz in der Schweiz nachsuchen, nimmt
auch die politische und gesellschaftliche Diskussion um ihre Unterbringung zu. Nachdem ab 2006

auf Initiative des Bundesrates massiv Reserveplatze fiir die Aufnahme Asylsuchender abgebaut
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wurden, stieg die Zahl der Asylgesuche in der Folgezeit wieder an.! Der Bund erarbeitete daraufhin
2012 ein Notfallkonzept Asyl, welches u.a. die erneute Aufstockung sowie Vorkehrungen fiir die
kurzfristige Bereitstellung von Unterbringungskapazitdten bei starkem Anstieg von Asylgesuchen
vorsah.? Die Fluchtbewegungen nach Europa im Jahr 2015 brachte jedoch auch in der Schweiz
die vorhandenen Unterbringungsstrukturen im Asylbereich unter hohen Druck. Bund, Kantone
und Gemeinden unternehmen seither weitreichende Anstrengungen, den Herausforderungen an die

kurzfristige Bereitstellung von angemessenem Wohnraum fiir Asylsuchende gerecht zu werden.

[Rz 2] Zahlreiche Beitrdge in den Medien zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchen-
den zeugen von ihren Bemiithungen, aber auch von den damit verbundenen Debatten in Politik und
Gesellschaft. Sie kreisen um Fragen zu Zustdndigkeiten, Kompetenzen, baurechtlichen Vorgaben
oder Sicherheitsvorschriften.® Mehr noch wird diskutiert, ob, wo und inwieweit (voriibergehend)
weitere Zivilschutzanlagen geoffnet, Spitéler, Turn- oder Messehallen zum Zwecke der Unterbrin-
gung umfunktioniert oder mit Hiitten ausgestattet, Hotels oder Kasernen in Betrieb genommen
werden, Containerdorfer oder Zeltlager auf freien Bauflichen oder neben bestehenden Asylunter-
kiinften entstehen, um die Unterbringung der Asylsuchenden sicherzustellen.* Gleichwohl zentral
fiir die Diskussion, wird die Einhaltung der fliichtlings- und sozialhilferechtlichen Unterbringungs-
standards fiir Asylsuchende dabei wenig beleuchtet. Ebenso scheint die stets aktuelle Frage nach
der Achtung der grund- und menschenrechtlichen Vorgaben bei der Unterbringung Asylsuchender

angesichts der derzeitigen Herausforderungen teilweise aus dem Blick zu geraten.?

[Rz 3] Der vorliegende Beitrag hat zum Ziel, die rechtlichen Rahmenbedingungen in Erinnerung

zu rufen, welche Fliichtlings- und Sozialhilferecht an die Unterbringung Asylsuchender stellen, und

1 S. EJPD/BFM, Ausfithrungsbestimmungen zur Teilrevision des Asylgesetzes v. 16. Dezember 2005, Bericht

zur Anderung der AsylV 1, 2 und 3 sowie der VVWA v. 28. Mirz 2007, 17; vgl. dies., Notfallkonzept Asyl v.
28. November 2012, 10.

2 EJPD/BFM, Notfallkonzept Asyl v. 28. November 2012.

Siehe fir Auseinandersetzungen in den Gemeinden, zwischen Bund und Kantonen resp. Kanton und Ge-
meinden etwa tiber Standortentscheidungen, Le Temps v. 19. Dezember 2015, 14 (neues Bundeszentrum im
Kantone SZ geplant, Widerstand seitens der Schwyzer Regierung); Le Temps, v. 16. Dezember 2015, 5 (Aus-
einandersetzungen zwischen Gemeinde Meyrin und Kanton GE tiber Wahl der Unterbringung — Vorschlag
Kaserne gegen Entscheid fiir ZSA); betreffend Sicherheitsvorschriften s. etwa Pressemitteilung des Kantons
ZG v. 13. Januar 2016, «Der Kanton Zug wappnet sich fiir das Asyljahr 2016» (Lockerung der Brandschutz-
vorschriften z. 1. Januar 2016, sodass Militar-, Zivilschutz- und weitere Anlagen ohne grosse bauliche Anpas-
sungen «rasch und dennoch brandschutzkonform» als Unterkiinfte zur Verfiigung stehen); s. auch Vorhaben
des Bundes zur Erarbeitung einer Verordnung, welche dem Zivilschutz das Requisitionsrecht von (Gemeinde-
)Eigentum erleichtern soll, wie es das Bevolkerungs- und Zivilschutzgesetz des Bundes bei Katastrophen und
in Notlagen sowie im Falle bewaffneter Konflikte vorsieht, La Tribune v. 11. Januar 2016, 4 ; vgl. Art. 32
BZG, SR 520.1; zu erwdhnen ist zudem Diskussion um Unterbringung in privaten Unterkiinften, die Einzel-
personen zur Verfiigung stellen wollen, s. Le Matin v. 8. Januar 2016, 8 (850 Angebote seit 2013; SFH, wel-
che fiir vier Kantone Angebote bearbeitet, kommt nicht nach).

4 Siehe statt vieler Le Courrier v. 15. Januar 2016, 7 (alte Post in Buchs/AG) ; La Tribune v. 14. Janu-
ar 2016, 5 (altes Spital in Niederbipp/BE); dies., 5 (Kaserne in Grandvillard/FR); Le Temps v. 4. Janu-
ar 2016, 7 (keine IKEA-, dafiir Holzhiitten in Messehalle in der Stadt Ziirich); La Tribune v. 14. Dezem-
ber 2015, 21 (Planung fiir ein Containerdorf in Onex/GE); Le Temps v. 16. Dezember 2015, 5 (Unterbrin-
gung von 150 Personen, v.a. Familien und &lteren Personen, in Hotels im Kanton GE); Der Bund v. 20. No-
vember 2015 (neue ZSA in Bremgarten), http://www.derbund.ch/bern/nachrichten/Bremgarten-oeffnet-
Zivilschutzanlage-fuer- Asylsuchende/story /19056178 (Website zuletzt besucht am 6. Februar 2016).

Hingewiesen sei aber auf Kommentare von Vertretenden der Kantone und Gemeinden zur Unterbringung in
ZSA, s. etwa Le Matin v. 8. Januar 2016, 8, Interview mit Erich Diirst, Direktor des EVAM (VD) («nicht
ideal und schwierig auf lange Sicht»); Le Temps v. 16. Dezember 2015, 5, Biirgermeister der Gemeinde Mey-
rin: «Unterbringungsbedingungen fiir Notsituationen, nicht menschenwiirdig fiir Personen, die vor Konflikten
fliechen und eine Weile hier leben werdeny).


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20011872/index.html
http://www.derbund.ch/bern/nachrichten/Bremgarten-oeffnet-Zivilschutzanlage-fuer-Asylsuchende/story/19056178
http://www.derbund.ch/bern/nachrichten/Bremgarten-oeffnet-Zivilschutzanlage-fuer-Asylsuchende/story/19056178
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sie auf ihre Einhaltung in der Praxis einerseits und ihre Vereinbarkeit mit grund- und menschen-

rechtlichen Vorgaben andererseits untersuchen.%

[Rz 4] Auf der Grundlage von Medienbeitrdgen wird zunichst ein Einblick in die aktuelle Unter-
bringungssituation in der Schweiz gewéahrt (II.). Die Darstellung konzentriert sich fiir die Zwecke
der nachfolgenden Untersuchung auf kritische Aspekte, welche Fragen nach der Vereinbarkeit mit
dem Recht aufwerfen (III.). Im Anschluss daran werden einschlédgige bundesrechtliche (IV.) und
kantonale (V.) Bestimmungen des Fliichtlings- und Sozialhilferechts zur Unterbringung Asylsu-
chender nédher beleuchtet, die moglicherweise Antworten geben kénnen, bevor sie ihrerseits auf
ihre Vereinbarkeit mit ausgewéhlten grund- und menschenrechtlichen Vorgaben des Verfassungs-
und Volkerrechts tiberpriift werden (VI). Zudem soll ein Seitenblick auf das Européische Asylrecht
geworfen werden (VIL.). Der Beitrag schliesst mit einer zusammenfassenden Schlussbetrachtung,
welche auch die neuesten Anderungen des Asylgesetzes zur Unterbringung im Asylbereich in den
Blick nimmt (VIIL.).

II. Aktuelle Unterbringungssituation Asylsuchender. ..

[Rz 5] Angesichts der Vielfalt an geographisch, infrastrukturell, finanziell und personell bedingten
Herausforderungen bei der Unterbringung, an rechtlichen und praktischen Massnahmen, die Bund,
Kantone und Gemeinden zur Bewéltigung der Unterbringungsaufgabe treffen, sowie an politischen
und zivilgesellschaftlichen Reaktionen darauf kann der nachfolgende Uberblick zwangsldufig nur
ein unvollstdndiges Bild der aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in der Schweiz
abgeben. Hinzukommt, dass die Wahl der Medienbeitrédge den Blick subjektiv beschrankt.

[Rz 6] Allgemein kann wohl nur festgehalten werden, dass Bund, Kantone und Gemeinden mehr-
heitlich am Ende ihrer verfiigbaren Unterbringungskapazititen fiir Asylsuchende angelangt sind
und sich vor die Situation gestellt sehen, weitere, hdufig provisorische, Unterbringungsmoglichkei-
ten zu schaffen.” Nachfolgend wird bewusst auf kritische Aspekte eingegangen, welche im Hinblick
auf die Wahl alternativer Unterbringungsmdoglichkeiten, auf die Art und Weise der Unterbringung
sowie die Betreuung der Betroffenen in den Einrichtungen Fragen nach der Vereinbarkeit mit
rechtlichen Standards aufwerfen.

[Rz 7] Unterbringung unter Tage und in Notschutzeinrichtungen? Die Unterbringung in Zivilschutz-
anlagen, wie sie ein Grossteil von Kantonen und Gemeinden bzw. der von ihnen beauftragten Drit-
ten derzeit favorisiert,® bringt mit sich, dass die Betroffenen unter Tage wohnen in Ridumen, die
fiir Notlagen wie Kriege oder Umweltkatastrophen ausgerichtet sind und eine Unterbringung vieler

Personen an einem eng umgrenzten Ort bedingen ohne Riickzugsmoglichkeit.

Es sei erwdhnt, dass bei den Anforderungen an die Unterbringung zwangslidufig auch
bau(verordnungs)rechtliche Vorgaben eine relevante Rolle spielen und damit einher Vorgaben der Feu-
erschutzgesetzgebung, generell zur Gebaudesicherheit, zur Abwasser- und Abfallentsorgung, zum Immissions-
schutz oder zu den sanitiaren Einrichtungen. Der Beitrag geht auf dies nicht ein.

Siehe Le Temps v. 19. Dezember 2015, 14 (neues Bundeszentrum im Kanton SZ geplant); Le Courrier, v.
17. Dezember 2015, 17 (200 neue Plitze in ZSA im Kanton NE, nachdem verfiigbare 340 Pliatze ausgelas-
tet sind); Le Matin v. 8. Januar 2016, 8 (mittlerweile 14 ZSA im Kanton VD); Le Temps v. 16. Dezember
2015, 5 (500 Ménner in ZSA, 150 Personen, v.a. Familien und Altere in Hotels im Kanton GE, 1000 Plitze
zusétzlich notwendig); NZZ v. 12. Dezember 2015 (seit 10/2015 fiinf neue Zentren im Kanton ZH; zusétz-
liche 2500 Plitze in den Gemeinden gut zur Hélfte schon belegt), http://www.nzz.ch/zuerich /notloesung-
zivilschutzanlage-1.18661709 (Website zuletzt besucht am 6. Februar 2016).

Siehe vorstehende Fn.


http://www.nzz.ch/zuerich/notloesung-zivilschutzanlage-1.18661709
http://www.nzz.ch/zuerich/notloesung-zivilschutzanlage-1.18661709
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[Rz 8] Unterbringung in nicht festen Gebiuden? Ahnlich gestaltet sich vielerorts die Situation,
in denen nicht feste Gebdude wie Zelte als Wohnstéitte dienen.® Auch hier gibt es regelmissig
keinen privaten Raum. Zudem sind die Betroffenen iiber einen ldngeren Zeitraum, in dem die
Zelte an einem Ort aufgestellt sind, gehalten, fiir die Nutzung der Kochcontainer und sanitirer
Einrichtungen bei Tag und Nacht ins Freie zu treten.'® Bei der Unterbringung in Zelten kommt
baurechtlich bedingt hinzu, dass sie nur fiir kurze Dauer aufgestellt werden konnen und danach

deplatziert werden miissen, sollen nicht baubewilligungsrechtliche Bestimmungen greifen.!!

[Rz 9] Unterbringung in nicht zweckdienlichen Finrichtungen? Was sich bei der Unterbringung in
Zivilschutzanlagen und Zelten schon andeutet, wird bei der Nutzung von Turn- bzw. Messehal-
len oder Spitélern offensichtlich — hier werden Einrichtungen umfunktioniert, welche ihrem Zweck
nach fiir die (lingerfristige) Unterbringung von Personen weder vorgesehen noch geeignet sind.!?
Die Losung, in den Hallen Hiitten einzurichten, welche als Wohnraum dienen, schafft weitere Her-
ausforderungen, wie kollektive, beengte Wohnverhéltnisse und eine geringe Zufuhr an Licht und
Luft.!3

[Rz 10] Unterbringung in Provisorien? Im Uberblick der kantonalen und kommunalen Massnah-
men zeigt sich, dass grosstenteils nicht auf Dauer angelegte Unterbringungsméglichkeiten geschaf-
fen werden, die Einrichtungen — jedenfalls in der derzeitigen Umsetzung und im Diskurs — vom
Provisorium zum Normalfall tendieren; beispielhaft seien die Genehmigungen zum Bau von Con-
tainerdérfern erwihnt, welche Mitte/Ende 2017, in Betrieb genommen werden sollen.'* Wenig ist
dagegen die Rede von Investitionen in den Bau bzw. Umbau von Wohngebauden und Wohnungen,

welche Asylsuchenden zur Verfiigung gestellt werden sollen.!®

[Rz 11] Kollektive Unterbringung, ohne Privatsphire und Moglichkeit selber zu kochen? Ob Zivil-
schutzanlage, Messehalle, Spital, Hotel, Zelt- oder Containerdorf — grundsétzlich ist allen gemein,
dass sie als kollektive Unterbringung fiir einen Zeitraum von regelméssig mehreren Monaten ge-
nutzt werden sollen, wenn nicht Jahren. Der verfiighare Raum fiir eine Person umfasst in der Regel
kein eigenes Zimmer, eine Privatsphére ist in den wenigsten der genannten Unterbringungseinrich-

tungen gewihrleistet.'® In den meisten Unterkiinften besteht auch keine Méglichkeit, sich selber

Siehe etwa hierzu und nachfolgend Der Bund v. 2. September 2015, «Zehn Armeezelte fiir 250 Fliichtlinge»,
http://www.derbund.ch/bern/region/kanton-bringt- bis-zu-250-asylsuchende- in-armeezelten-unter /story/
10685982 (Website zuletzt besucht am 6. Februar 2016); s. auch NZZ v. 21. Juli 2015 (Zelte im Kanton Aar-
gau als Notunterkiinfte), http://www.nzz.ch/schweiz/asylsuchende-werden-erstmals-in-zelten-einquartiert-
1.18583445 (Website zuletzt besucht am 6. Februar 2016).

10 Tpid. (Dusch- und Kochcontainer).

11 vgl. Art. 1b Baugesetz BE v 9. Juni 1985 (Stand 1. Januar 2016), BSG, SR 721.0.

12 Siehe insb. NZZ v. 8. Juli 2015 (Inbetriebnahme von unterirdisch gelegenen sogenannten geschiitzten Opera-

tionsstellen in den Spitédlern Baden, Laufenburg und Muri im Kanton Aargau), http://www.nzz.ch/schweiz/
unterbringung-von-asylbewerbern-sorgt-fuer-aerger-1.18576509, zuletzt abgerufen am 6. Februar 2016.
13 Siehe etwa Le Temps v. 4. Januar 2016, 7 (Holzhiitten in Messehalle in der Stadt Ziirich mit vier Betten,

vier Schrinken, einem Tisch und vier Stiihlen, kleine vergitterte Offnungen fiir das Tageslicht, aber keine
Fenster).

14 Siche etwa La Tribune v. 14. Dezember 2015, 21 (Planung fiir ein Containerdorf in Onex/GE); Le Courrier
v. 2. Dezember 2015, 5 (temporédre Unterkiinfte aufgeteilt auf sechs Bauprojekte fir 1200 bis 1500 Betten,
Inbetriebnahme geplant fiir Sommer/Herbst 2017).

15 Siehe lediglich Forderung nach zukiinftigen oberirdischen Bauten, La Tribune v. 30. Januar 2016, 14,

«Meyrin est prét a loger 50 nouveau requérantsy.

16 Siche etwa Le Temps v. 4. Januar 2016, 7 (Holzhiitten von maximal ca. 20 gqm in Messehalle in der Stadt

Ziirich mit vier Betten, vier Schrénken, einem Tisch und vier Stiihlen).


http://www.derbund.ch/bern/region/kanton-bringt-bis-zu-250-asylsuchende-in-armeezelten-unter/story/10685982
http://www.derbund.ch/bern/region/kanton-bringt-bis-zu-250-asylsuchende-in-armeezelten-unter/story/10685982
http://www.nzz.ch/schweiz/asylsuchende-werden-erstmals-in-zelten-einquartiert-1.18583445
http://www.nzz.ch/schweiz/asylsuchende-werden-erstmals-in-zelten-einquartiert-1.18583445
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19750266/index.html
http://www.nzz.ch/schweiz/unterbringung-von-asylbewerbern-sorgt-fuer-aerger-1.18576509
http://www.nzz.ch/schweiz/unterbringung-von-asylbewerbern-sorgt-fuer-aerger-1.18576509
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Essen zu kochen, allenfalls sind Kiichen (und Sanitéreinrichtungen) gemeinschaftlich zu nutzen;'”

vielmehr werden Mahlzeiten ausgegeben.'®

[Rz 12] Schliesszeiten? Personen- und Sachenkontrollen? Fernhalten von bestimmten Orten? Teil-
weise werden in den Einrichtungen Schliesszeiten vorgesehen, in denen die Betroffenen keinen
Zugang zur Unterkunft erhalten bzw. nicht aus ihr heraustreten kénnen,'® oder die Unterbrin-
gungseinrichtung ist umgrenzt und das ungehinderte Entfernen nicht méglich bzw. erschwert.2°
Damit einher werden in vielen Einrichtungen Personenkontrollen bei Ein- und Auslass sowie die
Moglichkeit der Durchsuchung von Privatsachen vorgesehen.?! Schliesslich wird mancherorts festge-
halten, dass sich die Betroffenen etwa vom Schulhausareal oder einem Kinderspielplatz fernzuhalten

haben, in deren Néihe sich die Unterbringungseinrichtung befindet.??

[Rz 13] Es ist hervorzuheben, dass viele der dargestellten Aspekte (kollektive Unterbringung, Nut-
zung von Zivilschutzanlagen, gemeinsame Mahlzeiten usw.) nicht erst ein Element der Unterbrin-
gungssituation von Asylsuchenden in Zeiten hoher Gesuchzahlen darstellen. Der Beitrag bietet

jedoch Gelegenheit, ihre rechtlichen Rahmenbedingungen gleichermassen zu beleuchten.

I11. ... und einige rechtliche Fragestellungen

[Rz 14] Die dargestellten Aspekte der Unterbringungssituation Asylsuchender werfen eine Reihe
von Fragen auf.2? Hier wird eine kleine Auswahl getroffen, welche fliichtlings- und sozialhilferecht-
liche Aspekte in den Blick nimmt, aber auch angrenzende und sich nach der obigen Darstellung
aufdridngende Fragen einbezieht. Zuvorderst stellt sich die Frage nach der rechtlichen Verankerung:
Erlaubt das geltende Recht die kollektive Unterbringung von Personen in den genannten Einrich-
tungen und unter den erwahnten Bedingungen? Welche rechtlichen Standards stellen Bundes- und
kantonales Recht hinsichtlich der Art und Weise der Unterbringung von Asylsuchenden auf? Ist
rechtlich vorgesehen, die Privatsphére der Betroffenen sowie ihre personliche Freiheit und insbe-
sondere ihre Bewegungsfreiheit beim Betrieb von Unterkiinften wie beschrieben einschranken zu
koénnen? Gibt es allenfalls Ausnahmevorschriften, die ein Abweichen von grundsétzlich einzuhalten-
den Vorgaben in Bezug auf die Unterbringung im Asylwesen erlauben und welche Voraussetzungen
stellen sie auf? Auf diese Fragen wird in den Abschnitten IV. zu den bundesrechtlichen Vorgaben

und in V. zu kantonalen Grundlagen eingegangen.

17 Siehe oben Fn. 10.

18 vgl. etwa Le Matin v. 8. Januar 2016, 8, Interview mit Erich Diirst, Direktor des EVAM (VD) (Beschwerden
iiber Essen, das zur Verfligung gestellt wird).

19 Siehe etwa Neue Luzerner Zeitung v. 14. Januar 2016, «Neue Asyl-Notunterkiinfte in Ruswil und Buch-
rain» (dort vorgesehen in der Hausordnung fiir eine Zivilschutzanlage), http://www.luzernerzeitung.ch/
nachrichten/zentralschweiz/lu/luzern/Kanton-eroeffnet- Asyl- Notunterkunft-in- Ruswil;art92,665760 (Web-

site zuletzt besucht am 19. Januar 2016).

20 Vgl. etwa Le Matin v. 8. Januar 2016, 8, Interview mit Erich Diirst, Direktor des EVAM (VD) (Einschluss in
ZSA 24/24h mit der Gefahr, einen Tagesrhythmus zu verlieren).

21 Siche dazu unten IV.5. und VL. 5.

22 Siehe Neue Luzerner Zeitung v. 14. Januar 2016, (Fn. 19) — ebenso Verweis auf Fn. 19 in Fn 105 (am Ende),
119, 234.

Unter anderem nach der Rechtmassigkeit der Unterbringung von Asylsuchenden an abgeschiedenen Orten,
den Anforderungen an die Umgestaltung von Unterbringungseinrichtungen u.v.m, von den Fragen, welche
weitere Rechtsbereiche tangieren (Baurecht, Larmschutz, Zivilschutz, Gesundheitswesen etc.), einmal abgese-
hen; s. dazu auch Fn. 7.

23
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[Rz 15] In einem weiteren Schritt geht es um die Vereinbarkeit der dargestellten Aspekte und ihrer
rechtlichen Grundlagen mit héherrangigem Recht. Hier ergibt sich ebenfalls ein grosser Fragen-
kreis. Nachfolgend wird vor allem auf folgende Fragen eingegangen: Entsprechen die Massnahmen
sowie ihre Rechtsgrundlagen den Vorgaben des internationalen Fliichtlingsrechts? Kommen Bund
und Kantone im Hinblick auf die Unterbringungsbedingungen dem Menschenrecht auf einen an-
gemessenen Lebensstandard nach Art. 11 des Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (Pakt 1)24 sowie dem Grundrecht auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 Bundes-
verfassung (BV) i.V.m. Art. 7 BV nach? Von welchen Vorgaben darf auch in aussergewohnlichen
Situationen nicht abgewichen werden? Welche Grenzen setzen das Recht auf Achtung der Pri-
vatsphére sowie das Recht auf Schutz der personlichen Freiheit den Massnahmen von Bund und
Kantonen? Und sind diese mit dem verfassungs- sowie volkerrechtlich verankertem allgemeinem
Gleichbehandlungsgebot sowie dem Diskriminierungsverbot vereinbar? Die Vorgaben des hoher-
rangigen Rechts werden in Abschnitt VI. ndher beleuchtet.

[Rz 16] Die Frage nach der Einhaltung der Vorgaben des Europiischen Asylrechts in Bezug auf
die Unterbringung Schutzsuchender tangiert die Schweiz nicht direkt. Gleichwohl lohnt der Exkurs

aus Griinden, auf die in Abschnitt VII. ndher eingegangen wird.

IV. Bundesrecht

1. Zur Kompetenz des Bundes im Bereich der Unterbringung Asylsu-
chender

[Rz 17] Vor einer weitergehenden Betrachtung des Bundes- und kantonalen Rechts dréngt sich
die Frage nach der Kompetenzausscheidung im Bereich der Unterbringung Asylsuchender auf.
Schliesslich zeigt ein Blick in die Praxis, dass die Unterstiitzung Bediirftiger grundsétzlich durch
die Kantone besorgt wird und der Bund bei deren Ausgestaltung und Festsetzung tber keine

Kompetenz verfiigt.

[Rz 18] Gemaéss Art. 121 Abs. 1 BV ist der Bund fir die Gesetzgebung im Asylbereich zustén-
dig. Danach kommt ihm auch die Befugnis zur Regelung sozialhilferechtlicher Fragestellungen,

einschliesslich jener zur Unterbringung, betreffend Personen im Asylbereich zu.2°

[Rz 19] Art. 115 BV bestimmt, dass die Unterstiitzung Bediirftiger durch den Wohnkanton erfolgt.
Die neuere Lehre geht davon aus, dass der Verfassungsnorm die kantonale Pflicht zu entnehmen ist,
Bediirftige zu unterstiitzen und Sozialhilfe auszurichten, die im Rahmen der materiellen Grund-
sicherung auch den Unterbringungsbedarf sichern soll.?® Dem Bund kommt aus Art. 115 BV in

diesem Bereich keine Kompetenz ausser zur Regelung der Ausnahmen und Zustéindigkeiten zu,2”

24 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte v. 16. Dezember 1966, in Kraft getre-

ten fiir die Schweiz am 18. September 1992, SR 0.103.1.

25 Siehe WIizENT, Die sozialhilferechtliche Bediirftigkeit, Ziirich/St. Gallen 2014, 138 m.w.H., u.a. zur Frage,
ob es sich um eine ausschliessliche oder konkurrierende Gesetzgebungskompetenz handelt; Botschaft zum
AsylG v. 10. Oktober 1977, BBI 1977 111 105, 131; skeptisch WALDMANN, Das Recht auf Nothilfe zwischen
Solidaritdt und Eigenverantwortung, ZBl (107) 2006, 341, 364 Fn. 107.

26 Ibid.; ndher zur Sozialhilfe unten V. Kantonale Ebene; s. zum Inhalt der Sozialhilfe auch SKOS-RL 2015,
A.3-1.

27 HuNOLD in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 115 BV Rn. 3 ff.; BELSER/BACHLER, 6/2015, 310.
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die im Bundesgesetz {iber die Zustandigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger Niederschlag gefun-
den hat.?8

[Rz 20] Im Asylbereich wird die kantonale Zusténdigkeit fir die Sozialhilfe aber teilweise von der
zuvor erwahnten Bundeskompetenz fiir das Asylwesen iiberlagert. Mit dem Zustédndigkeitsgesetz
sucht der Bundesgesetzgeber dieses aufzuldsen: er bestimmt, dass hinsichtlich der Unterstiitzung
von Asylsuchenden Bundesgesetzgebung zur Anwendung kommt (Art. 1 Abs. 3 Zustdndigkeitsge-

setz; ZUG). Verwiesen wird dabei insbesondere auf das bundesrechtliche Asylgesetz.

[Rz 21] Allen voran ist Art. 82 Asylgesetz (AsylG) betreffend Sozialhilfeleistungen und Nothilfe
im Asylbereich zu erwihnen (2.). Dartiber hinaus bildet die Unterbringung Asylsuchender einen
bedeutenden Aspekt der Bundesgesetzgebung im Rahmen des Asylverfahrens; hier soll hinsichtlich
der Vorgaben an die Unterbringung in den Kantonen im Wesentlichen auf Art. 28 AsylG einge-
gangen werden (3.). Beziiglich der Unterbringung in den Zentren des Bundes werden, insbesondere
gestiitzt auf Art. 26 Abs. 3 AsylG, die Bestimmungen der Verordnung des EJPD iiber den Betrieb
von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich?® niher erlidutert (4.), bevor auf Art. 9 AsylG ein-
gegangen wird, welcher die Durchsuchung von Asylsuchenden und von ihnen mitgefithrten Sachen
erlaubt (5.).3° Da die aktuelle Unterbringungssituation sich vor dem Hintergrund steigender Asyl-
gesuchzahlen abzeichnet, soll zudem auf die Moglichkeit des Art. 55 AsylG eingegangen werden,

Ausnahmeregelungen in Notsituationen zu treffen (6.).

2. Art. 82 AsylG - Ausrichtung von Sozial- und Nothilfe im Asylbereich

[Rz 22] Mit Art. 82 AsylG setzt der Bundesgesetzgeber rechtliche Rahmenbedingungen zur Aus-
gestaltung der Sozial- und Nothilfe im Asylwesen. Der grundsétzlichen Kompetenzzuweisung im
Sozialhilfebereich Rechnung tragend, schldgt er dabei gleich im ersten Absatz des Art. 82 AsylG
den Bogen zuriick zu den Kantonen: fir die Ausrichtung von Sozialhilfeleistungen und Nothilfe gilt
kantonales Recht.3! Vorbehalten bleiben in Bezug auf Asylsuchende (und Schutzbediirftige ohne
Aufenthaltsbewilligung)3? die Regelungen nach Art. 82 Abs. 3 AsylG.33 Danach ist die Unterstiit-
zung fiir sie nach Moglichkeit in Form von Sachleistungen auszurichten (a)). Zudem hat der Ansatz
fiir die Unterstiitzung unter jenem in der allgemeinen Sozialhilfe fiir die inlédndische Bevolkerung

zu liegen (b)).3

28 ZUG, SR 851.1.

29 EJPD-VO v. 24. November 2007 (Stand 29. September 2015), SR 142.311.23.

30 Vorgaben betreffend die Unterbringung von Asylsuchenden in Bundeszentren, nach den die EJPD-VO zur

Anwendung gelangt, finden sich in: Art. 22 (Verfahren am Flughafen), Art. 26 (Empfangs- und Verfahrens-
zentren, besondere Zentren des Bundes, Testphase), Art. 26a (Nutzung von Anlagen und Bauten des Bundes
zur Unterbringung Asylsuchender).

31 Art. 82 Abs. 1 S. 1 AsylG, Art. 3 Abs. 2 AsylV2.

32 vgl. Art. 4, 66 ff. AsylG; die Regelungen kamen bislang nicht zur Anwendung; auf diese Personengruppe wird

daher nicht weiter eingegangen.

33 Siche ausdriicklich Art. 3 Abs. 2 S. 2 AsylV2.

34 Es sei im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot mit der einheimischen Bevélkerung erwéhnt, dass ent-

sprechend den Ausfithrungen zum Vélkerrecht auf bundesrechtlicher Ebene dieses ebenso ausdriicklich
Fliichtlingen sowie vorlaufig aufgenommenen Flichtlingen vorbehalten bleibt, vgl. Art. 82 Abs. 5 AsylG, Art.
86 Abs. 1 S. 3 AuG, Art. 3 Abs. 1 S. 2 AsylV2.
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a) Sachleistungsvorrang

[Rz 23] Der Sachleistungsvorrang geméss Art. 82 Abs. 3 S. 1 AsylG kommt in Bund und Kantonen
grundsétzlich zur Anwendung, dies jedoch in unterschiedlich starker Auspragung.?® Viele Kantone
etwa gewahren nur teilweise Sachleistungen und ergéinzen diese durch Geldleistungen, wenn erstere
«nicht moglich oder nicht sinnvoll» sind.?® Die alleinige Ausrichtung von Sachleistungen erweist

sich fiir die meisten von ihnen «aus administrativen Griinden als schwierigy».3”

[Rz 24] Die Unterkunft fiir Asylsuchende ist aber typischerweise eine Leistung, die auf Bundes- wie
auch kantonaler Ebene grundsétzlich zu Beginn des Asylverfahrens, und nach Zuweisung in die
Kantone als Sachleistung zur Verfiigung gestellt wird.?® Erst nach einer lingeren Aufenthaltsdauer
in den Kantonen, nach Ubersiedlung in die Gemeinden, gehen (auch nur) einige Kantone dazu
iiber, Asylsuchenden die finanziellen Mittel fiir die Suche nach eigenem Wohnraum zur Verfiigung
zu stellen.3?

[Rz 25] Art. 82 Abs. 3 S. 1 AsylG bietet den Behorden also eine rechtliche Grundlage, statt der
Gewdhrung von Geldleistungen zur individuellen Deckung des Wohnraumbedarfs Unterkiinfte fir
Asylsuchende als Sachleistung zur Verfiigung zu stellen. Die Unterbringung Asylsuchender in Zi-
vilschutzanlagen oder Zelten, Hotels oder Containern, ob unter Tage, in nicht festen Geb&duden,
provisorisch, kollektiv, ohne Privatsphére, mit Schliesszeiten usw. stellt sich als Sachleistung dar
und entspricht insoweit der bundesrechtlichen Vorgabe des Sachleistungsprinzips. Der Handlungs-
spielraum der zustindigen Stellen bei der Art und Weise der Ausgestaltung von Sachleistungen ist
allerdings nicht unbegrenzt, sondern wird durch den verfassungs- und volkerrechtlich vorgegebenen
Rahmen beschréinkt; dies gilt auch fiir die Unterbringung von Asylsuchenden. Ob sich die konkret
erwiahnten Aspekte bei der Gewdahrung des Unterbringungsbedarfs noch innerhalb dieses Rahmens
bewegen, wird durch Art. 82 Abs. 3 S. 1 AsylG nicht festgehalten, sondern ist nach den Massstében
des Verfassungs- und Vélkerrechts zu beurteilen.*?

[Rz 26] Dartiber hinaus kommen, im Vergleich, in der allgemeinen Sozialhilfe Sachleistungen insge-
samt nur sehr zuriickhaltend zum Einsatz; gefordert wird vielmehr, dass sie lediglich als ultima ratio
in Betracht zu ziehen sind.*! Vor diesem Hintergrund stellt sich die weitere Frage, ob der Sach-
leistungsvorrang im Asylbereich auch fiir sich betrachtet den Anforderungen des hoéherrangigen
Rechts entspricht, insbesondere an den Schutz der persénlichen Freiheit sowie das Gleichbehand-

lungsgebot.*2

b) Unterstiitzungsansatz unter der Sozialhilfe

[Rz 27] Die Vorgabe von Art. 82 Abs. 3 S. 2 AsylG, wonach der Ansatz fiir die Unterstiitzung

Asylsuchender unter jenem fiir die inldndische Bevolkerung zu liegen hat, nimmt «nach oben hin»

35 Vgl. fiir den Bund etwa Art. EJPD-VO; fiir einen Uberblick iiber die Kantone SODK-Umfrage zu kantonalen
Unterstiitzungsleistungen im Asylbereich, 2012, Anhang. Zu den kantonalen Beispielen nidher s. unten.

36 Ibid.
37 Ibid.; s. auch HRUSCHKA in: Spescha et al., Kommentar Migrationsrecht, Ziirich 2015, Art. 82 AsylG Rn. 8.

38 Ibid.
39

40

Ibid.; siehe ndher zu den Kantonen unten V.
Siehe dazu die weitere Priifung des Verfassungs- und Voélkerrechts unten VI.
41 5o WizeNT, 2014 (Fn. 25), 293 (zum Grundbedarf fiir den Lebensunterhalt in der allgemeinen Sozialhilfe).

42 Sjehe ebenso weitere Priifung des Verfassungs- und Volkerrechts unten VI.



Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

die allgemeine Sozialhilfe als Massstab. Zugleich wird «nach unten hin» — im Umkehrschluss der
Vorgaben zur Ausrichtung von Nothilfe, die nach Art. 82 Abs. 4 S. 2 AsylG unter dem Ansatz
der Sozialhilfe fiir Asylsuchende liegen soll — bestimmt, dass sich die Sozialhilfe fiir Asylsuchende

oberhalb des Nothilfeunterstiitzungsansatzes zu bemessen hat.

[Rz 28] Voraussetzung fir die Bestimmung des niedrigeren Ansatzes ist also zunéchst die Er-
mittlung des Unterstiitzungsansatzes fir die inlindische Bevolkerung. Diese umfasst auch die De-
ckung des Unterkunftsbedarfs.*3 Nach allgemeinem sozialhilferechtlichem Verstéindnis geht es dabei
nicht nur darum, ein «Dach {iber dem Kopf» zu finden, das vor jeglichen Witterungsbedingungen
schiitzt.** Die Sozialhilfe soll ein soziales Existenzminimum sicherstellen, welches eine angemesse-
ne Unterkunft als Teil der materiellen Grundsicherung beinhaltet.*® Den Betroffenen soll folglich
ermoglicht werden, einen Wohnraum zu finden und zu nutzen, der angemessen, finanziell tragbar
und den eigenen Vorstellungen und Bediirfnissen entsprechend eingerichtet ist, sowie eine Riick-
zugsmoglichkeit, in welcher die Privatsphire gewahrt wird.*® Dies entspricht den beiden sozialhil-
ferechtlichen Grundprinzipien der Bedarfsdeckung und der Individualisierung, denen zufolge, der
individuelle Bedarf einer Person massgeblich fiir die Bestimmung der zu gewadhrenden Leistung
ist.47

[Rz 29] Letztlich kénnen all jene Raumlichkeiten, welche das Bediirfnis nach einem angemesse-
nen Wohnraum befriedigen kénnen, also Mietwohnungen und Wohneigentum, aber etwa auch
Wohnwagen oder Hotelzimmer,*® dazu gezihlt werden.*® Gemeint ist damit, dass die zusténdi-
gen Institutionen die Wahl der Betroffenen fiir diese Unterbringungsart zu achten und die ent-
stehenden Unterkunftskosten zu ibernehmen haben, soweit sichergestellt ist, dass wenigstens die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine menschenwiirdige Unterkunft gewahrt bleiben.5° Die
langerfristige Unterbringung in Obdachlosenunterkiinften entspricht den Anforderungen hingegen
nicht mehr.®! Praktisch werden die Kosten fiir die Unterkunft gewéhrt, die sich nach den ortsiib-
lichen Obergrenzen fiir die Wohnungsmiete bemessen.?? Diese kénnen angesichts unterschiedlicher
Wohnsituationen und entsprechender Wohnungs-(miet-)preise in Bezug auf die Unterbringungs-

kosten von Kanton zu Kanton und teilweise von Wohnort zu Wohnort variieren.

[Rz 30] Sind die Vorgaben des Ansatzes fiir die inldndische Bevolkerung «nach oben hin» ermit-
telt, ist wie erwdhnt die Grenze «nach unten hin», der Nothilfeansatz nach Art. 82 Abs. 4 S. 2
AsylG zu bestimmen. Dieser Ansatz darf das Mindestmass an existenzsichernden Leistungen nicht
unterschreiten, welche das Grundrecht auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV garantiert. Darauf

sei nachfolgend néher eingegangen.® In Bezug auf die Unterbringung wird mindestens ein trocke-

43 Siehe SKOS-RL, 2015, B.3-1.
44 vgl. BELSER/BACHLER, 6/2015, 310.

45 Siehe dazu die SKOS-RL 2015, A.6-1, an denen sich alle Kantone orientieren; vgl. BELSER/BACHLER, 6/2015,
310.

46 vgl. WizenT, 2014 (Fn. 25), 304 ff.

47 Zu den weiteren Strukturprinzipien der sozialhilferechtlichen Bediirftigkeit, WizENT, 2014 (Fn. 25), 209 ff.
48 GRUBE in: Grube/Wahrendorf, § 35, Rn. 12 m.w.H.. S. auch Wizent, 2014 (Fn. 25), 304 m.w.N..

49 Urteil des Bundesgerichts 8C_95/2007 vom 13. August 2007, E. 3.3; s. WIZENT, 2014 (Fn. 25), 304 m.w.N..
50  Siehe unten zum Recht auf Hilfe in Notlagen VI.3.

51 Siehe WIZENT, 2014 (Fn. 25), 304, GRUBE in: Grube/Wahrendorf, § 35 Rn. 12 m.w.H..

52 Vgl. HANz1, Richtlinien, 375; siche WizENT, 2014 (Fn. 25), 306 m.w.N.; SKOS-RL, 2015, B.3-2.

53 Dazu eingehender unter VI.3.
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nes, beheizbares Obdach mit sanitiren Anlagen verlangt.®* Bei Personen im Nothilfebezug ist in
der Umsetzung dieser Vorgaben die kollektive Unterbringung, in Zivilschutzanlagen und teilweise
abgelegenen Einrichtungen weit verbreitet, es gibt Schliess- bzw. Ausschliesszeiten und mehrmals
téglich erfolgen Mahlzeitenausgaben.®® Im Weiteren variiert die Unterbringungssituation im Not-

hilfebezug mitunter aber ebenso nach Kantonen, Gemeinden und den jeweiligen Unterkiinften.%¢

[Rz 31] Innerhalb des Spielraums, den der Gesetzgeber, wie zuvor grob umrissen, fiir die Ausgestal-
tung der Sozialhilfe fiir Asylsuchende setzt, ist weiterhin unklar, ob und inwieweit ein niedrigerer
«Ansatzy sich auf die Ausgestaltung der Unterbringung auswirkt und auswirken soll. Ausgehend
von den vorgenannten Vorgaben der allgemeinen Sozialhilfe kann ein niedrigerer Ansatz quanti-
tativ ausgestaltet sein, so wenn Unterbringungskosten an die Asylsuchenden ausgerichtet werden,
indem diese geringer ausfallen.’” Da die Unterbringung von Asylsuchenden regelmissig in Form
von Sachleistungen zur Verfiigung gestellt wird, ist unmittelbar gegeniiber den Asylsuchenden ein
niedrigerer Ansatz in qualitativer Hinsicht denkbar. Hier kommt im Rahmen des gesetzlich ein-
gerdumten Spielraums eine Vielzahl an Moglichkeiten der Ausgestaltung der Unterbringung in
Betracht, die von den oben erwdhnten Mietwohnungen, Hotelzimmern und Wohnwagen — soweit
von den Betroffenen angestrebt — bis oberhalb des Niveaus der Nothilfe reichen und weitere Aspekte

der Art und Weise der Ausgestaltung der Unterbringungssituation umfassen kann.

[Rz 32] Im Hinblick auf die bei allen eingangs genannten Einrichtungen vorgezogene kollektive
Unterbringung sei erwahnt, dass diese nicht nur dem Bereich der Nothilfegewdhrung vorbehal-
ten bleibt, jedenfalls, wenn sie gesetzlich fiir Asylsuchende vorgesehen wird (s. ndher sogleich).
Dann aber muss sich die Ausgestaltung der Unterbringungssituation in der Gesamtsicht qualita-
tiv vom Nothilfeniveau abgrenzen koénnen, will sie dem gesetzlichen Rahmen des Art. 82 Abs. 3
AsylG entsprechen. Dies konnte etwa — unter Beriicksichtigung der 6ffentlichen Interessen an ei-
nem geregelten Unterkunftsbetrieb und an der effektiven Durchfiihrung des Asylverfahrens — durch
grosseren Wohnraum, mehr Privatsphére, insgesamt einen grosseren Einflussbereich auf die indivi-
duelle Gestaltung der eigenen Wohnsituation z.B. im Hinblick auf die Wahl des Wohnortes (nahe
von Verwandten), Aufenthaltszeiten, Essenszubereitung u.v.m. ermoglicht werden. Die aktuelle
Unterbringungssituation spiegelt diesen Spielraum nicht hinreichend wieder oder fillt mitunter

gar dahinter zuriick:

[Rz 33] Die Nutzung von Hotels scheint sich auf den ersten Blick noch in den verfiigbaren Spielraum
einordnen; in der allgemeinen Sozialhilfe ist aber die Ubernahme von Kosten fiir Ubernachtungen
in Zimmern etablierter Hotels angedacht worden,® nicht die Inbetriebnahme mitunter bereits still-
gelegter Hotelgebdude wie derzeit der Fall. So diirften sich Komfort und Einrichtung als auch die
Belegung der Zimmer voneinander unterscheiden. Die Unterbringung von Asylsuchenden in Contai-

nern oder Zivilschutzanlagen mit Schliesszeiten und Essenausgaben entspricht ihrerseits sehr der

54 Giehe die bundesgerichtliche Rechtsprechung, BGE 121 1 367; ndher zu Umfang und Art der Nothilfe vgl.
GACHTER/WERDER in: Basler Kommentar, Art. 12 BV Rn. 1 ff.; AMsTUuTZ, Das Grundrecht auf Existenzsi-
cherung, 2002, 215 ff.; zur Ausgestaltung der Nothilfeleistungen in den Kantonen vgl. BELSER/ WALDMANN,
«Nothilfe: Ein Recht mit unbestimmtem Inhalt?», in: Riemer-Kafka/Rumo-Jungo (Hrsg.), Soziale Sicherheit
— Soziale Unsicherheit, FS Erwin Murer, 2010, 41 ff.

Vgl. fiir eine konkretere Angaben zu den einzelnen Kantonen SODK-Umfrage zu kantonalen Unterstiitzungs-
leistungen im Asylbereich, 2012, Anhang.

56 Ibid.
57 Siehe dazu unten V.1.
58  Sieche WIzENT, 2014 (Fn. 25), 304.

55
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Unterbringungssituation im Nothilfebezug.5® Der Unterschied zur Situation von Asylsuchenden
macht sich wohl eher an weitergehenden Sach- und Geldleistungen fest, die nicht in unmittelba-
rem Zusammenhang mit der Unterbringung stehen, wie etwa ein Taschengeld oder Auslagen fiir
Transportkosten.’C In Bezug auf die enge Belegung vor allem in Zivilschutzanlagen oder die Un-
terbringung in Zelten stellt sich zudem die Frage, welches Mass an Privatsphére damit {iberboten
werden kann, dass nicht wenigstens im Nothilfebezug zum Tragen kommt. Die Unterbringung in
provisorischen, teilweise gar nicht festen Einrichtungen, wie etwa Zelten, oder nicht dem Zweck
der Unterbringung dienlichen Einrichtungen, wie Spitélern, diirfte noch weiter hinter das Nothil-

feniveau zurtickfallen.

[Rz 34] In der Tendenz orientiert sich die aktuelle Unterbringungssituation fiir Asylsuchende da-
nach vielmehr an jener auf Nothilfeniveau, teilweise bleibt sie gar dahinter zuriick.6' Bereits auf
bundesrechtlicher Ebene sind daher erhebliche Bedenken hinsichtlich der Einhaltung der recht-
lichen Vorgaben von Art. 82 Abs. 3 AsylG anzubringen. Die Ausgestaltung der Unterbringung
von Asylsuchenden unterhalb des Ansatzes fiir die inldndische Bevolkerung muss sich im Weiteren
aber auch an den Vorgaben des Verfassungs- und Volkerrecht messen lassen; dies erscheint aus
leistungs-, freiheits-, gleichbehandlungs- und auch diskriminierungsrechtlichen Erwégungen heraus

zumindest fraglich.

[Rz 35] Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob und inwieweit das zuvor dargestellte dreistufige
Unterstiitzungssystem — Sozialhilfe, abgesenkte Sozialhilfe fiir Asylsuchende, Nothilfe fiir abge-
lehnte Asylsuchende — seinerseits den verfassungs- und volkerrechtlichen Anforderungen gentigt.
Sie zu beantworten, bietet allerdings Anlass fiir eine umfassendere wissenschaftliche Auseinander-
setzung, welche die rechtlichen Standards der «Stufen» umfassender herausarbeitet und sie kritisch

beleuchtet auf Uberschneidungen, Abgrenzungsfragen und verbleibende Handlungsspielriume.52

3. Art. 28 AsylG - Kollektive Unterbringung und Zuweisung einer Unter-
kunft

[Rz 36] Die Moglichkeit, Asylsuchenden eine Unterkunft zuzuweisen, sie kollektiv unterzubringen
und entsprechende Bestimmungen und Massnahmen fiir einen «geordneten Betrieb» zu erlassen,
wie sie oben angesprochen wurde, findet ihre gesetzliche Grundlage in Art. 28 AsylG. Bund und
Kantone machen von dieser Sonderregelung fiir den Wohnbedarf, wie schon mehrfach erwéhnt, Ge-
brauch.5? Die kollektive Unterbringung kommt dem staatlichen Interesse an der effektiven Durch-
fithrung des Asylverfahrens entgegen und erleichtert verwaltungsokonomisch die Gewdhrung des

59 Vgl. SODK-Umfrage zu kantonalen Unterstiitzungsleistungen im Asylbereich, 2012, Anhang.

60 TIbid.

61 Zur Kritik der Reduzierung der Sozialhilfe fiir Asylsuchende auf Nothilfeniveau vgl. auch HRUSCHKA, (Fn 36),
Art. 82 AsylG Rn. 7.

62

Im Vorgriff auf die Ausfithrungen zum Volker- und Verfassungsrecht sei allenfalls generell angemerkt, dass
diese eine unterschiedliche Behandlung von eigenen und fremden Staatsangehorigen, auch in Bezug auf die
sozialhilferechtliche Unterstiitzung, grundséatzlich nicht verbieten, solange sie diskriminierungsfrei erfolgt und
wenigstens die Kernverpflichtungen nach Gewédhrung eines angemessenen Lebensstandards nach Art. 11 Pakt
I bzw. nach einer menschenwiirdigen Existenzsicherung nach Art. 12 BV eingehalten werden.

63 Siche EJPD-VO und Uberblick SODK-Umfrage zu kantonalen Unterstiitzungsleistungen im Asylbereich,
2012, Anhang.
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Unterbringungsbedarfs ebenso wie den Zugang zu den betroffenen Personen. Die aktuell genutzten

Einrichtungen stellen in der Mehrzahl kollektive Einrichtungen dar.

[Rz 37] Zu beriicksichtigen ist, dass Art. 28 AsylG eine «Kann»-Bestimmung darstellt und folglich
Bund und Kantonen ein Entscheidungsermessen einrdumt.®* Nehmen sie es wie oben erwihnt wahr,
miissen sie das Ermessen pflichtgeméss, d.h. verfassungs- und gesetzeskonform, ausiiben.%® Auf die
verfassungsrechtlichen Vorgaben wird unten weiter ausgefiihrt.®® Gesetzeskonform und von Art.
28 AsylG gedeckt ist etwa der Entscheid fiir die Unterbringung in kollektiven Einrichtungen nach
Abs. 2, wenn er im Einzelfall rechtmissig, insbesondere verhéltnisméssig, und angemessen ist.%7
Ein besonderer Bedarf oder eine Vulnerabilitét einer Person ist demnach bei der Entscheidung zu

beriicksichtigen. Wie Bund und Kantone dem Rechnung tragen, wird nachfolgend beleuchtet.5®

[Rz 38] Die gesetzliche Grundlage muss gleichwohl ihrerseits im Lichte der verfassungs- und volker-
rechtlichen Vorgaben betrachtet und angewendet werden.%® Dies betrifft auch die Art und Weise
der Ausgestaltung der Unterbringung ebenso wie die Bestimmungen und Massnahmen, welche zur

Regelung eines geordneten Betriebs erlassen werden konnen.

4. Art. 26 AsylG und EJPD-Verordnung — Unterbringung in Zentren des
Bundes

[Rz 39] Das EJPD hat, insbesondere gestiitzt auf Art. 26 Abs. 3 AsylG, eine Verordnung iiber den
Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich(EJPD-VO) erlassen, welche den geordneten
Betrieb und ein rasches Asylverfahren in Zentren des Bundes sicherstellen sollen.”® Zu den Zen-
tren des Bundes sind insbesondere die Empfangs- und Verfahrenszentren (Art. 26 Abs. 1 AsylG),
die besonderen Zentren des Bundes fiir Asylsuchende, die die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
gefdhrden oder die durch ihr Verhalten den ordentlichen Betrieb der Empfangs- und Verfahrenszen-
tren erheblich stéren (Art. 26 Abs. 1bis AsylG), und die im Rahmen des beschleunigten Verfahrens
betriebenen Zentren des Bundes (vgl. Art. 112b AsylG) zu zédhlen.

[Rz 40] Die EJPD-VO enthéilt zahlreiche konkrete Bestimmungen, welche vor allem den Aufenthalt
in den Bundeszentren regeln sollen, hingegen weniger Vorgaben zur Ausgestaltung der Unterbrin-
gung an sich machen. Zuvor ist aber zu erwahnen, was die EJPD-VO nicht vorsieht — sie macht
keine Angaben, ob und unter welchen Umsténden Asylsuchende von der kollektiven Unterbringung

in Bundeszentren ausgenommen werden koénnen.”"

[Rz 41] Art. 4 EJPD-VO etwa bestimmt, dass Asylsuchende in nach Geschlecht getrennten Schlaf-
rdumen unterzubringen sind und zudem den besonderen Bediirfnissen von Kindern, Familien und

betreuungsbediirftigen Personen nach Moglichkeit Rechnung zu tragen ist.

64 Siche TSCHANNEN/MULLER/ZIMMERLI, 4. Aufl., § 26 Rn. 7.
65 Tbid., § 26 Rn. 11.

66 Siche VI.4. zum Schutz der Privatsphére.

67 Ibid., § 26 Rn. 13 fI.

68  Siche IV.4. und V.1.

69 Vgl. HrRuscHKkA, (Fn. 37), Art. 28 AsylG Rn. 2.

70 Siche auch Art. 18 AsylV 1, SR 142.311.

71 Siche Art. 28 AsylG, IV.3.

13


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20072202/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19994776/index.html

Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

[Rz 42] Abgesehen davon ist geméss Art. 8 EJPD-VO eine Nachtruhe von 22 bis 6 Uhr einzuhalten.
Personen, die in den Zentren untergebracht sind, diirfen sie geméss Art. 11 EJPD-VO erst nach
den erforderlichen Massnahmen zur Identitdtsbestimmung und regelméssig nur werktags von 9 bis
17 Uhr und am Wochenende sowie an Feiertagen von 9 bis 19 Uhr und auch nur nach schriftlicher
Bewilligung verlassen; fiir Asylsuchende in besonderen Zentren gelten Ausgangszeiten tédglich von
9 bis 17 Uhr.” Eine Ausgangsbewilligung kann u.a. verweigert werden (Art. 12 EJPD-VO), wenn
die Betroffenen sich nicht an Hausarbeiten in den Zentren beteiligen. Zu letzteren kénnen Personen
in den Bundeszentren nach Art. 6 EJPD-VO vom Betreuungspersonal verpflichtet werden. Art. 3
EJPD-VO erlaubt schliesslich dem Sicherheitspersonal in den Bundeszentren die Durchsuchung der
Personen und ihrer mitgefithrten Sachen; dariiber hinaus diirfen Reise- und Identitdtspapiere, ge-
fahrliche Gegenstidnde, Vermogenswerte, elektronische Geréte, welche die Ruhe storen, alkoholische

Getrinke, Betdubungsmittel sowie Lebensmittel sichergestellt werden.

[Rz 43] In der Gegeniiberstellung mit der aktuellen Unterbringungssituation bilden die verord-
nungsrechtlichen Vorgaben demnach Grundlagen u.a. fiir das Festhalten von Personen sowie Personen-
und Sachkontrollen in Bundeszentren; fiir entsprechende Massnahmen auf kantonaler Ebene sind

Vorgaben im kantonalen Recht zu suchen.

[Rz 44] Hinsichtlich der Durchsuchung und Sicherstellung von Personen und Sachen, welche mit
erheblichen Eingriffen in die personliche Freiheit und teilweise auch der Bewegungsfreiheit ver-
bunden sind,” dringt sich allerdings die Frage nach einem formellen Gesetz als Grundlage auf.™
Abgesehen davon erscheint der Anwendungsbereich von Art. 3 EJPD-VO weit und undifferenziert
im Hinblick auf die Gefdhrlichkeit der sicherzustellenden Gegenstéinde und ihre Bedeutung fiir die
Lebensgestaltung der betroffenen Personen. Erstere kénnte im nachfolgend dargestellten Art. 9

AsylG zu finden sein, wihrend letzterer sich am hoherrangigen Recht messen muss.

5. Art. 9 AsylG - Durchsuchung - und Sicherstellung?

[Rz 45] Art. 9 Abs. 1 AsylG erlaubt der zustindigen Behorde die Durchsuchung der asylsuchenden
Person und von ihr mitgefithrten Sachen, jederzeit und in allen Unterkunftsformen, mithin nicht
nur wenn sie in einem Empfangs- und Verfahrenszentrum untergebracht ist, sondern auch bei
Unterbringung in einer Privat- oder Kollektivunterkunft. Damit bietet die Norm zugleich den
kantonalen Behorden die erforderliche Gesetzesgrundlage fiir die Durchsuchung der betroffenen
Personen und ihrer Sachen. Dem Wortlaut von Art. 9 AsylG nach kann die Durchsuchung zudem
ohne Anfangsverdacht und richterliche Anordnung erfolgen kann und nicht allein bei Erstaufnahme
der Betroffenen in den jeweiligen Zentren.” Art. 9 Abs. 2 AsylG verlangt immerhin, dass die

Durchsuchung durch eine Person des gleichen Geschlechts vorgenommen wird.

[Rz 46] Art. 9 AsylG enthilt allerdings keine Grundlage fiir die Sicherstellung von Sachen der
durchsuchten Person; die Norm kann auch nicht dahingehend ausgelegt werden, dass sie die Sicher-
stellung als eingriffsintensivere Massnahme ohne ausdriickliche Erwéahnung abdeckt. Dafiir spre-

chen schliesslich auch asylrechtliche Vorschriften, die eine Sicherstellung ermdglichen. In Bezug auf

72 Bei Unterbringung in den Transitzentren der Flughédfen Genf und Ziirich s. Art. 14 ff. EJPD-VO.
73 Siehe dazu unten IV.5.

74 Siehe SCHWEIZER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 36 Rn. 16; s. auch unten VI.5.

75 HRruscHka, (Fn. 36), Art. 9 AsylG Rn. 2.
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Reise- und Identitdtsdokumente erlaubt etwa Art. 10 Abs. 2 AsylG Behorden und Amtsstellen die
Sicherstellung zuhanden des SEM.” Vermégenswerte kénnen wiederum nach Art. 87 Abs. 2 AsylG
unter den dort genannten Voraussetzungen zum Zwecke der Sicherung der Riickerstattungspflicht
abgenommen werden.”” Fiir andere Zwecken und in Bezug auf andere mitgefiihrte Sachen, wie
sie in Art. 3 EJPD-VO Erwithnung finden, sind bei einem Uberblick keine weiteren gesetzlichen
Grundlagen im Asylrecht ersichtlich. Allenfalls konnten strafprozessrechtliche Vorschriften greifen,
etwa soweit gefidhrliche Gegenstdnde oder Betdubungsmitteln als Beweismittel im Zusammenhang
mit der Begehung von Straftaten sichergestellt werden sollen.” Dann bedarf es aber der Priifung
der Voraussetzungen und allenfalls der Einhaltung strafprozessrechtlicher Vorgaben wie Anfangs-
verdacht, staatsanwaltliche Anordnung etc. Bei elektronischen Geréten, alkoholischen Getranken
und Lebensmitteln bleibt die Grundlage, auch mit Blick auf das Strafprozessrecht, unklar.

[Rz 47] Art. 9 AsylG erlaubt im Ergebnis nur die Durchsuchung von Personen und Sachen, wéh-
rend fiir die Sicherstellung von Sachen die Eingriffsgrundlagen gesucht werden miissen (vgl. Art.
10 Abs. 2, Art. 87 Abs. 2 AsylG) oder teilweise nicht zu finden sind. Dariiber hinaus begegnet aber
schon die Moglichkeit der Durchsuchung ohne Anfangsverdacht und richterliche Anordnung recht-
lichen Bedenken.”™ Antworten darauf sind in den verfassungs- und volkerrechtlichen Grundlagen

vor allem zu den Verfahrensrechten zu finden.%°

6. Art. 55 AsylG - «Notstandsklausel»

[Rz 48] Wie eingangs erwihnt, wird die aktuelle Unterbringungssituation vor dem Hintergrund
steigender Gesuchzahlen diskutiert, welche die Schweiz vor besondere Herausforderungen stellt,
einschliesslich in der Unterbringung der Asylsuchenden. Die vorangehenden Ausfithrungen zu den
Bundesvorgaben von Art. 82 und 28 AsylG stellen demgegeniiber auf eine Situation ab, auf die das
aktuelle Asylsystem der Schweiz einschliesslich seiner Infrastruktur in « Normalzeiten» ausgerichtet
ist.8!

[Rz 49] Art. 55 AsylG enthélt eine Notstandsklausel, welche dem Bund die Méglichkeit einrdumt,
u.a. «bei ausserordentlich grossem Zustrom von Asylsuchenden in Friedenszeiteny, die Asylgewéh-
rung und Rechtsstellung von Fliichtlingen einzuschrinken und besondere Verfahrensbestimmungen
aufzustellen.?? In Bezug auf die Beherbergung von Fliichtlingen kann, soweit diese die Méglich-
keiten der Schweiz iibersteigt, auch nur voriibergehend Asyl gewéhrt werden, bis die Betroffenen

weiterreisen konnen.

[Rz 50] Die Norm wirft verschiedene Fragen auf. Zu dieser Bestimmung existiert bislang keine

Praxis.?? So ist nicht hinreichend klar, ob der derzeitige Anstieg der Zahl asylsuchender Personen

76 Zu Art. 10 Abs. 2 AsylG vgl. HRUSCHKA, (Fn. 37), Art. 10 AsylG Rn. 2.
7 Weitergehend zur Vermogenswertabnahme vgl. HRUSCHKA, (Fn. 37), Art. 87 AsylG Rn. 1 ff.
78 Vgl. Art. 263 Abs. 1 StPO, SR 312.0.

79 Siehe unten V.

80 Auf sie wird in diesem Beitrag nicht naher eingegangen.

81§ zur «Normallage» Ziff. 2 EJPD/BFM, Notfallkonzept Asyl v. 28. November 2012.

82 Fir allfillige verfassungsrechtliche Grundlagen fiir mogliche Massnahmen in ausserordentlichen Situationen

s. Ubersicht in Ziff. 5.2 EJPD/BFM, Notfallkonzept Asyl v. 28. November 2012 verwiesen (Kompetenzen von
Bundesversammlung und Bundesrates betreffend das Asylverfahren und die Aufnahmebedingungen insge-
samt).

83 Vgl. hierzu und nachfolgend HRUSCHKA, (Fn. 37), Art. 55 AsylG Rn. 1 ff.
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ein Ausmass erreicht hat, das die Aktivierung der Klausel rechtfertigen kénnte. Bei einem relativen
Vergleich von Gesuchzahlen, gemessen an der Bevilkerungsgrosse und Infrastruktur, mit denen
sich andere européische Staaten wie etwa Deutschland oder Schweden derzeit konfrontiert sehen,

diirften Zweifel aufkommen, ob die Norm einschligig ist.

[Rz 51] Des Weiteren ist fraglich, inwieweit die Bestimmung — ein aussergewohnlich grosser Zustrom
unterstellt — erlaubt, abweichende Vorgaben fiir die Unterbringungsbedingungen fiir Asylsuchende
zu betreffen. Schliesslich wird «nur» auf Flichtlinge Bezug genommen. Angesichts des deklarato-
rischen Charakters der Feststellung der Fliichtlingseigenschaft und des Umstands, dass die Betrof-
fenen bis dahin als Asylsuchende in der Schweiz aufgenommen werden, muss die Norm denklogisch
auch sie erfassen. In der Botschaft zum Asylgesetz wurde darauf hingewiesen, dass gerade auch
bei Fragen «versorgungstechnischer Natur» die Anrufung der Klausel in Betracht gezogen werden
kénnte.3* Die urspriinglich weitergehende Erméchtigung des Bundes, wenn nétig in Abweichung
vom Gesetz, «die erforderlichen Bestimmungen»®® zu treffen, einschliesslich einer «kollektiven Un-
terbringung von Fliichtlingen unter Einbeziehung von zivilen und militérischen Stelleny, 86 wurde
in der Beschlussfassung®” aber auf die oben erwihnten Aspekte der Asylgewihrung, der Rechtsstel-
lung und den Verfahrensbestimmungen beschrankt. Die Herausforderungen bei der Unterbringung

konnen demnach wohl nicht (mehr) iiber Art. 55 AsylG geregelt werden.®®

[Rz 52] Selbst wenn Abweichungen zur Unterbringungssituation von Asylsuchen letztlich eine
Grundlage in Art. 55 AsylG finden sollten, bleibt doch festzuhalten, dass die Klausel in der jetzi-
gen Situation (noch) nicht angerufen wurde und sich, jedenfalls im européaischen Vergleich, (noch)
nicht rechtfertigt.3® Abgesehen davon stiinde zur Diskussion, von welchen verfassungs- und volker-
rechtlichen Vorgaben im Zusammenhang mit der Unterbringung selbst bei Anrufung von Art. 55
AsylG gleichwohl nicht abgewichen werden diirfte.”°

[Rz 53] Die Unternehmungen von Bund und Kantonen zur Erarbeitung einer Verordnung, wel-
che dem Zivilschutz das Requisitionsrecht von Eigentum erleichtern soll, wie es bei Katastrophen
und in Notlagen sowie im Falle bewaffneter Konflikte vorgesehen werden kann, um Zugriff auf
Unterbringungskapazitéten zu erhalten, geben immerhin einen (Vor-)Geschmack auf die Lageein-
schitzung durch Bund und Kantone.?! Verwiesen sei zudem auf das Notfallkonzept Asyl, welches
der Bund bereits Ende 2012 ausarbeitete und Handlungsspielrdume aufzeigt, wie in Zeiten hoher

t.92

Gesuchzahlen zu reagieren ist.” Schliesslich zielen die im Zuge der Asylrevision vom 25. September

2015 eingefiihrten Anderungen des Asylgesetzes auf eine Ausweitung der Kompetenzen des Bundes

84 Botschaft zum AsylG v. 10. Oktober 1977, BBI 1977 111 105, 121; vgl. Art. 67 Abs. 1 lit. e MG, SR 510.10.
85 Ibid, siche Art. 8 Abs. 3 AsylG idF der Botschaft v. 10. Oktober 1977.

86 Thid.
87  Art. 9 Abs. 2 AsylG, Beschluss v. 1. Mai 1979, BBl 1979 I 993.
88

Vgl. AMARELLE in: Amarelle/Nguyen (Hrsg.), Code annoté des migrations, Volume IV: LAsi, Art. 55 pt. 6.

89 Sehr instruktiv zur Rhetorik der hohen Gesuchzahlen zur Rechtfertigung besonderer Unterbringungsmass-

nahmen DEL BAGGIO/MALKA, «Hébergement: médias et public enfumés par la rhétorique de la hausse des
demandes, in: Vivre Ensemble, 2015, Nr. 151, 21-28.

90 Siche dazu unten VI.
91 Sjche oben in der Einfiihrung; vgl. Art. 32 BZG, SR 520.1.
92 EJPD/BFM, Notfallkonzept Asyl v. 28. November 2012.
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zur Nutzung militdrischer Bauten und Anlagen des Bundes, sofern bestehende Unterbringungska-

pazitdten nicht ausreichen.%?

V. Kantonale Ebene

[Rz 54] Die vorgehenden Ausfiihrungen, insbesondere zum niedrigeren Unterstiitzungsansatz in
Bezug auf den Unterbringungsbedarf fiir Asylsuchende, gingen bereits ndher auf die allgemeinen
Vorgaben zur Ausgestaltung desselben auf kantonaler Ebene ein (s. IV.2.a)). Unter dem Einfluss
des Bundesrechts erfolgt die Unterbringung danach in erster Linie als Sachleistung, wobei der
niedrigere Ansatz vor allem durch qualitative Abstufungen in der konkreten Ausgestaltung der
Unterbringungsmodalitdten zum Tragen kommt. Nachfolgend wird ein kleiner Uberblick iiber die
kantonale Rechtsetzung zur Unterbringung Asylsuchender gegeben (1.). Einige Kantone sehen
zudem besondere Regelungen zur Unterbringung in Zeiten hoherer Gesuchzahlen vor; auf sie soll

in einem gesonderten Abschnitt ebenfalls eingegangen werden (2.).

1. Unterbringung von Asylsuchenden in den Kantonen im Uberblick

[Rz 55] Reguldr gestaltet sich die Unterbringung in den Kantonen, unterteilt in eine erste und
zweite Phase, in etwa wie nachfolgend dargestellt. Art. 28 AsylG rdumt wie erwdhnt den Kanto-
nen ausdriicklich die Moglichkeit ein, Asylsuchende nach Zuweisung in kollektiven Einrichtungen

unterzubringen und Bestimmungen zu ihrem Betrieb zu erlassen.

[Rz 56] In einer ersten Phase der kantonalen Unterbringung sieht die Mehrheit der Kantone die
Unterbringung von Asylsuchenden entsprechend in Durchgangszentren, Asylzentren, Kollektivun-
terkiinften etc. vor.?* Diese Phase dient ausweislich einiger kantonaler Bestimmungen als Ein-
gewOhnungszeit, in der viele Kantone darauf abzielen, die Betroffenen «mit den schweizerischen
Lebensverhéltnissen vertraut zu machen und auf eine eigenstédndige Lebensfithrung vorzuberei-
ten».%?

[Rz 57] In einer zweiten Unterbringungsphase, differenziert sich die Unterbringung aus.”® Regel-
méssig geht die Zustandigkeit fiir die Unterbringung auf die Gemeinden iiber.?” Teilweise werden

weiterhin Kollektivunterkiinfte gefithrt und Zimmer oder auch Wohnungen darin als Sachleistung

93 Vgl. Art. 24c AsylG (neu) in der Beschlussfassung v. 25. September 2015, BBI 2015 7181; siehe dazu auch
unten VIII. Schlussbetrachtungen.

94 Siehe etwa Art. 8 KR AsylVO AR, § 7 AsylVO ZG; Ziff. A.3 Asylrichtsitze FR; § 2 AsylV LU; vgl. auch
§ 16 Abs. 2 AsylfiirsorgeVO ZH; Art. 8 LAsi; Art. 35 Abs. 2 Verordnung zum Einfithrungsgesetz zur
Auslédnder- und Asylgesetzgebung GR;s. aber Art. 28 LARA VD (Aufnahmezentren oder Wohnungen).

95 Siche entsprechende Formulierungen etwa in § 6 Abs. 3 AsylV LU; Art. 16 Arrété normes asile NE; Art. 2
Abs. 2 AsylAufnahmeVO SG; § 7 AsylVO ZG.

96 Vgl. etwa Ziff. 3.1 und 4.1 Weisung Asylsozialhilfe BE 2015 (kollektive Unterbringung 1. Phase, individuell
2. Phase); Ziff. B.1 und B.2 Asylrichtsitze FR; einige machen die individuelle Unterbringung von der genii-
genden Eigensténdigkeit und finanziellen Unabhéngigkeit der Betroffenen abhéngig, vgl. etwa § 8 AsylVO
ZG; § 7 Abs. 1 AsylV LU; siehe auch Ziff. 2.1 Unterbringungs- und Begleitkonzept Asyl GL 2008 (dezidier-
te Darstellung von Unterbringung in drei Phasen: Durchgangszentrum; Aussenstation Durchgangszentrum
oder Wohnung; letzte bei Arbeitsaufnahme mit Moglichkeit des Umzugs in eigene Wohnung); Art. 3 Abs. 2
Verordnung iiber die Aufnahme von Asylsuchenden SG (nach Zuweisung in Gemeinden Unterbringung in in-
dividuellen oder in Kollektivunterkiinften).

97 Siehe nur § 10 AsylVO LU, teilweise sieche auch Nachweise in vorangehenden und nachfolgenden Fn.
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zur Verfiigung gestellt.”® Ebenso finden sich Vorgaben, wonach Wohnungen auf dem freien Woh-
nungsmarkt angemietet werden und den Betroffenen der Wohnraum {iberlassen wird, wihrend
die Abrechnung der Wohn- und Nebenkosten unmittelbar zwischen Gemeinwesen und Vermieter
erfolgt.”” Insgesamt ist zu erwiihnen, dass in vielen Kantonen und Gemeinden (private) Dritte
mit der Unterbringung Asylsuchender beauftragt werden und damit einher auch den Erwerb und
die Unterhaltung von Unterbringungsmoglichkeiten sowie die Zuteilung von Wohnraum an die
Betroffenen besorgen.!?? Teilweise gewdhren die Gemeinden den Betroffenen aber auch weiter-
gehenden Freiraum bei der Unterbringung; so ermoglichen sie die eigenstédndige Suche und den
Bezug von Wohnraum, allenfalls assistiert, auf dem freien Wohnungsmarkt und leisten dann Un-
terstiitzung zum Mietzins in Form von Geldbetrigen.'®? Dabei werden regelmissig Abstufungen
nach Familien- bzw. Haushaltsgrosse vorgenommen;'°? hinzukommen abgesenkte Sitze gegeniiber
den ortsiiblichen Mietzinssatzen wie etwa im Kanton Freiburg, in dem maximal eine Mietkosten-
pauschale von 300 Franken ausgekehrt wird, wenn eine Wohnung auf dem freien Wohnungsmarkt
angemietet werden soll.'% Andere Kantone sehen die Ubernahme der reellen Mietkosten fiir frei

angemietete Wohnungen vor, allerdings bis zur Grenze von Héchstbetrigen, wie etwa der Kanton
Genf.104

[Rz 58] Weitergehende Vorgaben zur Art und Weise Unterbringung sind demgegeniiber weniger

h 105

dezidiert und vor allem seltener 6ffentlich zugénglic Der Kanton Zug hilt immerhin eine

98 Siche etwa Art. 9 KR AsylVO AR; § 8 Abs. 2 Vollzugsverordnung zum Einfilhrungsgesetz zum Auslén-
derrecht NW; § 8 AsylVO ZG; vgl. auch die Richtlinien und Anwendungsmodalitidten der Finanzhilfe fir
Asylsuchende und Personen mit einer vorldufigen Aufnahmebewilligung im Kanton Wallis 2008, einmal bei
«Unterbringung in Wohnfoyers mit Gemeinschaftskiiche» und einmal bei «Unterbringung in Wohnfoyers mit
eigener Kiiche und Appartements».

99 Siche etwa Ziff. 4.1 Weisung Asylsozialhilfe BE 2015 («Die Asylsozialhilfestellen akquirieren Wohnungen und
schliessen Mietvertrége ab.»); § 18 Abs. 5 SPF AG; vgl. § 13 AsylVO LU (individuelle Unterkiinfte in Ge-
meinden); siehe auch die «Zwischenlésung» in Ziff. 5 der Weisungen Finanzhilfe Asylsuchende VS 2008 bei
«Unterbringung in Wohnfoyers mit eigener Kiiche und Appartements» ( Anmietung von Wohnraum (durch
Koordinationsstelle) und Bereithaltung fiir Betroffene mit der Moglichkeit, mit diesen Untermietvertrige ab-
zuschliessen).

100 vgl. Art. 80 Abs. 1 S. 3, Art. 30 Abs. 2 AsylG: Méglichkeit der Beauftragung Dritter, einschliesslich der vom
Bund zugelassenen Hilfswerke. Vgl. statt vieler Ziff. A.1. Sozialhilferichtsitze Asylbereich FR (Beauftragung
einer Privatfirma); Art. 22 Abs. 2 lit. d Vollziehungsverordnung zum Ausldnderrecht OW; Art. 3 Abs. 3 Ver-
ordnung iiber die Aufnahme Asylsuchender SG. Wohlgemerkt wird diese Moglichkeit auch bereits in der ers-
ten Phase der Unterbringung in den Kantonen genutzt.

101 Siehe etwa Ziff. B.6 Sozialhilferichtsitze Asylbereich FR; Art. 8 RLARA VD (Ubernahme private Wohnungs-
miete sowie Pauschale fiir Nebenkosten); Ziff. 9.5 Directive Asile GE (individuelle Wohnungsunterbringung);
Ziff. 6 Weisung Sozialhilfe Asyl LU (Ubernahme v. Mietkosten bei privat angemieteten Wohnraum abhingig
v Einhaltung d. Mietzinsrichtlinien); vgl. auch Art. 9 Abs. 4 und 5 AsylSozialhilfeVO TI.

102 Gjche etwa Art. 9 Abs. 4 AsylSozialhilfeVO TI.

Dies inklusive Haushaltsversicherung, Nebenkosten, Strom, Ziff. B.6 Asylrichtsdtze FR. Siehe fiir

weitere Kantone mit geringen Mietkostenpauschalen etwa Ziff. 2. URL BS, Anhang RL Asylbereich
(«Mietzinsgrenzwerte inkl. Nebenkosten» fiir 1 bis 9 und mehr Personen: 1 Person:340.00 CHF, 2:680.00,
3:1020.00, 4:1340.00, 5:1550.00, 6:1750.00, 7:1950.00, 8:2100.00, 94+mehr:2300.00); Ziff. 3.2 KS SKOS-RL GL
(Ubernahme allenfalls der effektiven Kosten, hochstens aber max. 300 CHF /Person, ab 2 Personen Minimal-
ansitze (Abzug von 20%)).

104 7iff. 9.5 Directive Asile GE (individuelle Wohnungsunterbringung bei 1 bis 6 und mehr Personen, max. Bei-

trage: 1 Person:800.00 CHF, 2:1000.00, 3:1200.00, 4:1400.00, 5:1600.00, 6:1800.00, max. Ubernahme der reel-
len Kosten, so diese unter den Hochstsdtzen bleiben).

105 Nachstehende Ausfithrungen basieren auf kantonalen Bestimmungen, welche éffentlich eingesehen werden

konnten; dies schliesst nicht aus, dass ausfiihrlichere und aktuellere Informationen existieren.
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Rechtsgrundlage fiir die Festsetzung von Mindeststandards fiir die Rdumlichkeiten und fiir die

Aufstellung von Hausordnungen in Kollektiveinrichtungen vor.06

[Rz 59] Der Kanton Thurgau empfiehlt den Gemeinden, dass sie Asylsuchende in eigenen Kollekti-
vunterkiinften oder bescheidenen Wohnungen unterbringen kénnen, wobei es «durchaus zumutbar
[ist], dass einzelne Asylsuchende sich ein Zimmer oder sich zwei Familien eine Wohnung teilen.»97
Hinsichtlich der Ausstattung wird darauf hingewiesen, dass die « Mobiliaranschaffung fiir die Miet-
wohnungen [..] auf das Notwendigste zu beschrianken [ist].» Nach «Moglichkeit sollen gebrauchte

Mobel, Kiichengeschirr, Bettwésche» usw. genutzt werden.

[Rz 60] Haufiger stellen Kantone generell zu berticksichtigende Aspekte bei der Zuweisung und Un-
terbringung von Asylsuchenden in die Gemeinden auf. So soll im Kanton Appenzell-Ausserrhoden
primér der Grundsatz der Einheit der Familie Beriicksichtigung finden.!%® Teilweise ist auch «der
Gefahr ethnischer, kultureller, politischer oder religioser Konflikte soweit méglich vorzubeugen».109
Die meisten Kantone sehen in medizinisch oder anderweitig indizierten Féllen, die einen besonde-
ren Schutzbedarf der Betroffenen manifestieren, die Unterbringung in besonderen Einrichtungen

vor. 119

[Rz 61] Die Moglichkeit, Asylsuchende in unterirdischen Notunterkiinften unterbringen zu koénnen,
wurde zwar bereits vor dem Anstieg der Gesuchzahlen von vielen Kantonen wahrgenommen;!!!
der Kanton Bern diirfte allerdings, soweit ersichtlich, einer der wenigen sein, der dafiir bislang
eine Grundlage in den Weisungen zur Asylsozialhilfe vorgesehen hat.''? Scheinbar wird dabei
davon ausgegangen, dass die Zivilschutzanlagen entsprechend ihrer Zwecksetzung als Notunterkunft
zum Einsatz kommen kénnen, ohne weitere Anpassungen fiir ihre Nutzung als Unterkiinfte fiir

Asylsuchende.

[Rz 62] Wie und mit wem Asylsuchende im Einzelnen zusammen zu wohnen und welche Réum-
lichkeiten sie gegebenenfalls mit anderen zu teilen haben, etwa eine Gemeinschaftskiiche oder
Aufenthaltsrdume, wird haufig pragmatisch bestimmt und den aktuellen Bediirfnissen und den Un-
terbringungskapazititen angepasst;!'® Grundlagen des Handelns in Unterbringungseinrichtungen
sind allerdings kaum zugénglich; hier diirften u.a. Leistungsvereinbarungen zwischen Betreibern

und Gemeinde bzw. Kanton, Weisungen oder Richtlinien massgebliche Quellen der Ausgestaltung

106 ¢ 8 Abs. 2 und 3 AsylVO ZG; siche auch § 16 Abs. 2 AsylfiirsorgeVO ZH. Praktisch verfiigen weitgehend alle
kollektiven Unterbringungseinrichtungen iiber eine Hausordnung, welche regelmassig Rechte und Pflichten
der untergebrachten Personen zur Regelung des Lebens und der Sicherheit in der Unterkunft beinhaltet; vgl.
etwa Neue Luzerner Zeitung v. 14. Januar 2016, (Fn. 23).

107 Siehe hierzu und nachfolgend Ziff. 3.3 Leitfaden Asyl TG 2013.
108 Sjehe Art. 9 KR AsylVO AR.

109 Thid.

10 8o halten viele Kantone besondere Einrichtungen fiir unbegleitete Minderjahrige vor (s.o.) oder in medizi-

nisch notwendigen Situationen, siche etwa Ziff. 1.1. Unterstiitzungsrichtlinien BS, Anhang Richtlinien Asyl-
bereich 2015 (stationdre Unterbringung); Ziff. 5.1 und 5.2 Weisung Asylsozialhilfe BE 2015 (aus medizini-
schen Griinden angeordnete Sonderunterbringung oder als préventive Kindes- oder Erwachsenenschutzmass-
nahme); siehe auch Ziff. C.2 Asylrichtsitze FR (sozialpiddagogische Unterbringung), Art. 7 Ubereinkommen
zwischen Staatsrat des Kantons Freiburg und der ORS Service AG Ziirich v. 16. Dezember 2008 (UMA); Ziff.
9.2 Asylrichtlinien GE (Unterbringung in besonderen Situationen).

Siehe SODK-Umfrage zu kantonalen Unterstiitzungsleistungen im Asylbereich, 2012, Anhang.

12 giehe Ziff. 3.1.1 Weisung Asylsozialhilfe BE 2015.

113 Siehe beispielhaft zum Kanton SG: Darstellung der Tagesstruktur in den kantonalen Zentren http://www.

migrationsamt.sg.ch/home/asyl-fluechtlinge /zentren-fuer-asylsuchende/zentren-allgemein.html (Website
zuletzt besucht am 23. Februar 2016).
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der Unterbringung darstellen.!'* Aus einer Selbstauskunft der Kantone gegeniiber der SODK ist
allenfalls bekannt, dass die Verpflegung in der ersten Phase der Unterbringung von Asylsuchenden
regelmaéssig in Form von Mahlzeitenausgaben durch die jeweilige Unterbringungseinrichtung sicher-
gestellt ist.!1® Oftmals ergeben sich weitere Vorgaben im Zusammenhang mit der Unterbringung
indirekt aus Bestimmungen zur Gewdhrung des Grundbedarfs. So wird im Kanton Wallis etwa
festgehalten, dass Kiichenutensilien und Bettzeug bereitgestellt werden; insgesamt unterscheidet
der Kanton betreffend der weiteren Ausgestaltung der Aufnahmebedingungen in Weisungen zur
Unterbringung in Wohnfoyers mit Gemeinschaftskiiche und solchen mit eigener Kiiche oder Ap-
partements.!'® Im Kanton Solothurn findet ebenso nebenbei Erwdhnung, dass eine gemeinsame
Nutzung von Kiiche oder anderen Wohnrdumen in Betracht kommt und Personen der «&dhnlichen
Ethnie» in diesen Féllen zu einer Haushaltseinheit zusammengerechnet werden.''” In wenigen Kan-
tonen werden schliesslich rechtliche Bestimmungen vorgehalten, nach denen die Unterbringung bei
Dritten erfolgen kann.!'® Ausdriickliche Vorgaben zu Schliesszeiten finden sich, soweit ersichtlich,

nicht. Dies gilt auch fiir die Durchsuchung von Personen sowie die Sicherstellung von Sachen.!?

[Rz 63] Die vorangehenden Ausfithrungen zeigen, dass die Kollektivunterbringung weitestgehend
umgesetzt wird, mit stdrkerer Differenzierung insbesondere nach Zuweisung der Asylsuchenden in
die Gemeinden bzw. generell in der zweiten Phase der Unterbringung. Die aktuelle Nutzung von
Kasernen, Spitélern, Zivilschutzanlagen, Containern, Zelten usw. ordnet sich ohne weiteres in die
kollektive Unterbringungsform ein. Abgesehen davon sehen die meisten Kantone Ausnahmen fiir
anderweitige Unterbringungsmoglichkeiten bei individuellem (Schutz-)Bedarf vor. Die wenigen An-
gaben zur Ausgestaltung der Unterbringung offenbaren ihrerseits, dass dem Sachleistungsvorrang
und der Vorgabe des niedrigeren Unterstiitzungsansatzes qualitativ und — soweit die Mietzins-
kosten ausgerichtet werden — quantitativ Rechnung getragen wird; dies trifft u.a. auch auf die
Mahlzeitenausgabe zu. Zur Unterbringung von Asylsuchenden in unterirdischen Notunterkiinften
findet sich, jedenfalls nach den Ergebnissen dieser Recherche, nur im Kanton Bern eine rechtliche
Grundlage; dabei diirften die Unterkiinften entsprechend ihrer urspriinglichen Zwecksetzung zum
Einsatz kommen, also ohne weitergehende Anpassung an die Situation von Asylsuchenden.

[Rz 64] Wohlgemerkt ist die Grundlage zur Nutzung von Notunterkiinften in Weisungen enthalten
und wirft damit einher Fragen nach der Vereinbarkeit mit den Anforderungen an eine ausreichende

gesetzliche Grundlage fiir die Einschrdnkung durch eine kollektive und eng ausgestaltete Unter-

114 Giche nur Art. 4 Abs. 1 Ubereinkommen zwischen Staatsrat des Kantons Freiburg und der ORS Service AG
Ziirich v. 16. Dezember 2008 (Struktur und Infrastruktur, die zur Verfiigung gestellt werden, sind nur im
Pflichtenheft beschrieben).

115 3. etwa SODK-Umfrage 2012, Anhang zum Kanton TI (Verpflegung neben Unterkunft und einem Barbe-
trag von 3 CHF/Tag); dies. zum Kanton BS (drei Mahlzeiten téglich bei Unterbringung in Zivilschutzan-
lage); dies. zum Kanton FR (Unterbringung in 1. Phase und drei Mahlzeiten pro Tag plus 4.00 CHF /Tag);
dies. zum Kanton SH (im Durchgangszentrum Essen gestellt) dies. zum Kanton SO (Mahlzeitenausga-
be in Zivilschutzanlage SO); im Kanton SG (bei Unterbringung in Kollektivunterkiinften: drei Mahlzeiten
pro Tag), http://www.migrationsamt.sg.ch/home/asyl-fluechtlinge/zentren-fuer-asylsuchend e/zentrum-
bommerstein.html (Website zuletzt besucht am 23. Februar 2016).

116 Siehe Weisungen Finanzhilfe Asylsuchende VS 2008 (Fn. 87); vgl. auch Ziff. 1 Anhang Asyl der Unterstiit-

zungsrichtlinien des Kantons BS (einmalige Ausgabe von Bettwésche in den Gemeinschaftsunterkiinften).

L7 Mit der Folge, dass geringere Unterstiitzungsansatze an die Betroffenen ausgegeben werden, siehe Ziff. 2.2

RRB RL Sozialhilfe Asyl SO.
118 Siehe etwa Ziff. 31.4 und 8.1.3 Weisung Asylsozialhilfe BE 2015.

119 Gjehe aber oben IV.5. die bundesrechtlichen Grundlagen, welche auch fiir kantonale Institutionen zum Tragen

kommen.
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bringung unter Tage auf.'?® Ahnliches lisst sich fiir andere Formen der kollektiven Unterbringung
anbringen, welche grundsétzlich nicht der (langerfristigen) Unterbringung von Personen dienen, wie
Spitéler, Messehallen oder Zelte. Hier ist letztlich, wie oben zum Bundesrecht bereits ausgefiihrt,
fraglich, inwieweit die qualitative Ausgestaltung dieser Unterbringungsweise und — soweit Mietzins-
kosten ausgerichtet werden — die quantitative Ausgestaltung des Unterbringungsbedarfs auch in
den Kantonen verfassungs- und volkerrechtlichen Standards an die Unterbringung Asylsuchender

entspricht.

[Rz 65] Schliesslich erweist sich der Umstand, dass ein Grossteil jener Bestimmungen, der Aufschluss
iiber die konkrete Ausgestaltung der Unterbringungsbedingungen geben kénnte, augenscheinlich in
Weisungen, Richtlinien, Leistungsvereinbarungen und dergleichen festgehalten ist, die nicht 6ffent-
lich zugénglich oder nur schwer auffindbar sind, als bedenkenswert.'?! Hier stellt sich die Frage, ob
rechtsstaatlichen Anforderungen an Rechtssicherheit und Transparenz der Rechtsetzung und des

Verwaltungshandelns noch geniigt wird.!?2

2. Unterbringung bei hoheren Gesuchzahlen

[Rz 66] Der Kanton Waadt ist, soweit ersichtlich, der einzige, der eine Grundlage fiir die An-
ordnung der Inbetriebnahme von Zivilschutzanlagen bei grossem Zustrom von Asylsuchenden in
einem Gesetz bietet.'?> Wohlgemerkt darf das zustindige Departement danach die Offnung nur
fiir eine voriibergehende Unterbringung der Betroffenen in den Anlagen anordnen. Im Kanton
Freiburg wird demgegeniiber im Leistungsauftrag der kantonalen Behérden mit dem drittbeauf-
tragten Unternehmen geregelt, dass letzteres bei hohem Zustrom von Personen die erforderlichen
Schritte zur Bereitstellung neuer Unterbringungsmoglichkeiten zu unternehmen hat.*24 Im Kanton
Appenzell-Innerrhoden ist es Aufgabe der Standeskommission, die Verteilung von Asylsuchenden
auf die Bezirke zu veranlassen, wenn die kantonalen Unterbringungsmoglichkeiten ausgeschopft
sind, und die Unterbringung und Betreuung von schutzsuchenden Personen in «ausserordentlichen
Lagen» zu regeln.'?® Nach dem auf dieser Grundlage ergangenen Standeskommissionsbeschluss
kann eine «ausserordentliche Lage kantonal, regional oder landesweit auftreten und ist wahrschein-
lich, wenn infolge einer rasch ansteigenden Zahl von schutzsuchenden Ausldndern die bestehenden

Unterbringungs-, Versorgungs- und Betreuungskapazitéten erschopft sind, so dass besondere Mass-

120 Noch dazu wenn wie oben erwéhnt (Beispiel Kanton Luzern, Fn. 23), die Hausordnungen der ZSA weiter-

gehende Pflichten fiir die Betroffenen vorsehen (Fernbleiben von Kinderspielplatzen und Schulhausarealen,
Pflicht zur Nutzung des Seiteneingangs, um die Benutzer der Mehrzweckhalle, unter der sich die ZSA befin-
det, nicht zu storen).

Vgl. zur entsprechenden Kritik in der allgemeinen Sozialhilfe WiZENT 2014 (Fn. 25), 157; angesichts des teil-
weise noch vulnerableren Status von Asylsuchenden, diirfte diese auch auf den Asylbereich iibertragbar sein.

122 Thid.
123 Art. 28 Abs. 2 LARA VD.

124 vigl. Art. 4 Abs. 4 Ubereinkommen zwischen Staatsrat des Kantons Freiburg und der ORS Service AG Ziirich
v. 16. Dezember 2008.

125 Art. 2 Abs. 2 lit. b und d AsylVO AL
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nahmen erforderlich werden.»'?% Bei der Unterbringung von Schutzsuchenden sollen «soweit mog-

lich» oberirdische Unterkiinfte, etwa Truppenunterkiinfte, genutzt werden.'2”

[Rz 67] Einige weitere Kantone stellen nicht explizit auf die Situation steigender Gesuchzahlen ab,
sondern sehen allgemeine Regelungen vor, wenn sich praktische Herausforderungen bei der Unter-
bringung ergeben;2® sie beziehen sich dabei im Wesentlichen auf das Verhiltnis der Kantone zu
den Gemeinden. Im Kanton Graubiinden etwa, in dem die Unterbringung von Asylsuchenden in
der Regel Sache der kantonalen Behorden ist, weist das zustdndige Amt den Gemeinden bei Fehlen
von geniigend Kollektivzentren Personen des Asylbereichs zur Unterbringung zu.'2? Bei voriiber-
gehend unméglicher Platzierung im Kanton Bern ist die zustdndige Asylsozialhilfestelle gehalten,
bei anderen Stellen um eine Unterbringungsméglichkeit nachzusuchen, bis die Platzierung in ei-
ner Kollektivunterkunft der eigenen Zusténdigkeit wieder méglich ist.!3° Das Amt fiir Migration
des Kantons Schwyz wiederum «beurteilt laufend die Lage im Asylwesen und legt die Ausniit-
zungsziffern der Maximalzahlen festy», die fiir die Zuweisung von Asylsuchenden in die Gemeinden
massgeblich sind.!3!

[Rz 68] Die vorangehenden Beispiele sehen iiberwiegend als Losung von Unterbringungsproblemen
der Kantone die verstiarkte Zuweisung in die Gemeinden vor; allein die Kantone Waadt, Freiburg
und Appenzell-Innerrhoden schaffen Grundlagen fiir die Inbetriebnahme weitergehender Unter-
bringungsmoglichkeiten. Mindeststandards, denen auch nur provisorische Einrichtungen zu genii-
gen haben, sind — mit Ausnahme des direkten Verweises auf die Nutzung von Zivilschutzanlagen
oder Truppenunterkiinfte — hingegen nicht vorgesehen. Insoweit diirfte auch hier das im vorange-
henden Abschnitt Gesagte zur mangelnden Offentlichkeit sowie Zuginglichkeit der Vorgaben zur
Ausgestaltung der Unterbringung gelten und miissen grundsétzlich die Vorgaben des héherrangi-
gen Rechts fiir die ndhere Ausgestaltung der Unterbringung in neuen zusétzlichen Unterkiinften

zum Tragen kommen.

VI. Verfassungs- und volkerrechtliche Vorgaben an die Unterbringung Asyl-
suchender

[Rz 69] Die vorangehenden Ausfithrungen verdeutlichen, dass Art und Weise der Ausgestaltung
der Unterbringung Asylsuchender massgeblich durch verfassungs- und volkerrechtliche Standards
beeinflusst werden. Sie beinhalten Vorgaben zur Konkretisierung der rechtlichen Grundlagen und
ihrer Anwendung in der Praxis, vor allem indem sie dem Handlungsspielraum von Gesetzgeber
und Verwaltung Grenzen setzen. Deutlich wird auch, dass sich weitergehende rechtliche Fragen
stellen, wie etwa jene nach den (strafprozessrechtlichen) Garantien und Verfahrensgrundrechten
bei der Durchsuchung von Personen und Sachen sowie der Sicherstellung von Sachen, nach der

Vereinbarkeit des dreistufigen Sozialhilfesystems im Asylbereich insbesondere mit menschenrecht-

126 Art. 1 Abs. 1 Standeskommissionsbeschluss iiber die Betreuung schutzsuchender Auslédnder in ausserordentli-

chen Lagen v. 25. Juni 1996 (Stand 16. September 2014), Gesetzessammlung Al 142.211 (SKB ausserordent-
liche Lagen AI).

127 Art. 5 Abs. 1 SKB ausserordentliche Lagen Al
128

129

Die sich aber aus steigenden Gesuchzahlen ergeben kénnen.

Art. 40 Verordnung zum Einfithrungsgesetz zur Auslander- und Asylgesetzgebung GR.
130 7iff. 3.1.2.1 Weisung Asylsozialhilfe BE 2015.

131 & 14 Abs. 1 Migrationsverordnung SZ.
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lichen Vorgaben oder nach der Einhaltung rechtsstaatlicher Anforderungen an die Rechtsetzung,

Rechtssicherheit und Transparenz des Rechts.

[Rz 70] Im Weiteren sollen die Vorgaben des internationalen Fliichtlingsrechts interessieren (1.)
sowie die Grund- und Menschenrechte, welche Aufschluss geben kénnen iiber die gegeniiber Asyl-
suchenden geltenden Unterbringungsstandards und ihre Einhaltung in den zuvor diskutierten Kon-
stellationen (2. und 3.). Zudem wird auf jene Garantien eingegangen, die dem Schutz und der
Achtung ihrer Privatsphére (4.) sowie ihrer Bewegungsfreiheit (5.) dienen. In geringerem Umfang

werden schliesslich Gleichbehandlungsgebote (6.) sowie Diskriminierungsverbote (7.) diskutiert.

1. Fiirsorge fiir Fliichtlinge nach der Genfer Fliichtlingskonvention

[Rz 71] Hinsichtlich der offentlichen Fiirsorge stellt Art. 23 der Genfer Fliichtlingskonvention
(GFK)!32 ein Gleichbehandlungsgebot von Fliichtlingen mit den eigenen Staatsangehérigen auf.
Davon ist auch die Gewihrung eines entsprechenden Unterbringungsbedarfs erfasst.!33 Ausgehend
von dem Umstand, dass der Feststellung der Fliichtlingseigenschaft nicht konstitutiver, sondern
lediglich deklaratorischer Charakter zukommt, wird teilweise vertreten, dass Personen, die um die
Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft nachsuchen und sich rechtméissig im Aufnahmestaat auf-
halten, die Rechte aus Art. 23 GFK nach einer gewissen Aufenthaltsdauer zukommen sollen.!34
Der iiberwiegende Teil der Lehre und die Rechtsprechung argumentieren jedoch, dass das Gleich-
behandlungsgebot erst mit Feststellung der Fliichtlingseigenschaft greifen soll.!3?

[Rz 72] Aus Art. 23 GFK und weiteren Rechten!3%, die Fliichtlingen nach der Konvention zukom-
men sollen, ldsst sich aber die Bedeutung fiir Schutzsuchende ermessen, nicht nur physisch aufge-
nommen zu werden, sondern auch fiir die Zeit ihrer Zuflucht ein Leben fithren zu kénnen, dass ihre
physische und psychische Integritéit schiitzt. Daher kann aus dem internationalen Fliichtlingsrecht
die Aufforderung gelesen werden, Schutzsuchenden auch dann, wenn ihre Fliichtlingseigenschaft
noch nicht festgestellt wurde, wenigstens Zugang zu subsistenziellen Bediirfnissen wie Nahrung
und Obdach zu gewéihren.'37

[Rz 73] In der aktuellen Situation wird zweifellos fir Nahrung und Obdach von Asylsuchenden
gesorgt. Ob die Art und Weise der Unterbringung volkerrechtlichen Standards im Weiteren ent-
spricht, ist anhand anderer Vorgaben zu priifen, so insbesondere dem Menschenrecht auf einen
angemessenen Lebensstandard aus Art. 11 Pakt I.

132 Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge v. 28. Juli 1951, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 21.
April 1955, SR 0.142.30.

133 HataAwWAY, The Rights of Refugees under International Law, 2005, 800 ff.

134 LESTER, Art. 23, in: Zimmermann (Hrsg.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and

its 1967 Protocol — A Commentary, Oxford 2011, 1053, Rn 33. Fiir das Non-Refoulement-Prinzip des Art.
33 GFK ist diese Interpretation jedenfalls unbestritten, so wohl auch KALIN/ACHERMANN/KUNzLI, SKMR,
Gutachten zur Vereinbarkeit der Nothilfe fiir Asylsuchende mit Volker- und Verfassungsrecht, v. 22. August
2012, 2 .

135 Siche KALIN/ ACHERMANN/KUNzLI, (Fn. 135) 2012, 2 mit Verweis auf BGE 115 V 4 E. 2b; Goob-
WIN-GILL/MCADAM, The Refugee in International Law, 3rd ed., 2007, 526; Eckert, Begriff und Grundziige
des schweizerischen Fliichtlingsrechts, Zurich 1977, 117; HATHAWAY, 2005, 800 ff.

136 Siche Art. 24 (Soziale Sicherheit), Art. 20 (Rationierung), aber auch Art. 33 GFK (Non-Refoulement-
Prinzip).

137 vgl. HATHAWAY, 2005, 279, 460 fF.

23


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19510156/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19510156/index.html
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-115-V-4

Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

2. Angemessener Lebensstandard nach Art. 11 Pakt I

[Rz 74] Art. 11 Pakt I gibt Aufschluss iiber die menschenrechtlichen Mindestanforderungen an die
subsistenziellen Bediirfnisse. Er verankert das Recht eines jeden, also auch von Asylsuchenden, auf
einen «angemessenen Lebensstandard fiir sich und seine Familie [...], einschlieBlich ausreichender
Erndhrung, Bekleidung und Unterbringung, sowie auf eine stetige Verbesserung der Lebensbedin-
gungeny. Die Garantie ist individuell auf die betroffene Person und ihre Familie ausgerichtet. Die
Justiziabilitit dieses Rechts wird in der Schweiz von Bundesrat und Bundesgericht verneint,3®
wihrend etwa der Uberwachungsausschuss des Paktes und Teile der Lehre diese Haltung zuneh-
mend kritisieren und darauf verweisen, dass der Pakt auch subjektive und einklagbare Rechte des
Einzelnen begriinde.'3% Jedenfalls wiirden vor allem wirtschaftliche und soziale Rechte einen jus-
tiziablen Kern aufweisen, der neben den programmatischen Vorgaben des Paktes I zum Tragen
komme;'*° dazu ist auch Art. 11 Pakt I zu zéhlen.

[Rz 75] Das Recht auf einen «angemessenen Lebensstandard» soll nach den General Comments des
Ausschusses Asylsuchenden und Fliichtlingen in gleicher Weise zukommen wie der iibrigen Bevolke-
rung.'4! Den Staaten sei zwar ein gewisser Spielraum belassen, welche Leistungen als angemessen
zu werten und auszurichten sind.'*? Der Pakt I gebe ihnen allerdings die «Kernverpflichtung»
auf, wenigstens einen bestimmten Mindeststandard an Leistungen zu gewéhrleisten, welche nicht
diskriminierend ausgestaltet sind und grundlegende Existenzbedarfe abdecken, einschliesslich ei-
ner einfachen Wohnung und Unterkunft.'3 Entsprechend kritisierte der Ausschuss im Rahmen
der Priifung von Staatenberichten beziiglich Sozialhilfeleistungen fiir Asylsuchende in der Ver-
gangenheit mehrfach, dass etwa Frankreich, Osterreich und Deutschland dieser Personengruppe
erheblich niedrigere Unterstiitzung gewiihrten als den eigenen Staatsangehorigen.'4* In Bezug auf
die Unterbringung stellte er fest, dass Asylsuchende in Deutschland in nicht addquaten und iiber-
belegten Unterkiinften leben miissen.'#® Nach dem letzten Staatenbericht der Schweiz zeigte sich
der Ausschuss zudem besorgt tiber die Unterbringung Asylsuchender fiir unbestimmte Dauer in

unterirdischen Bunkern.46

138 Dazu BELSER/BACHLER, 6/2015, 308 mit Verweis auf BGE 120 Ia 1 E. 5; BGE 135 1 161 E. 2.2; BGE 130 1
113 E. 3.3 und BGE 126 I 240 E. 2.c sowie Botschaft des Bundesrates (u.a. betreffend Beitritt zu den beiden
UN-Pakten von 1966) v. 30. Januar 1991, BBl 1991 I 1189.

So ausdriicklich BELSER/BACHLER, 6/2015, 308 m.w.H.; s. eingehend zur Justiziabilitdt von wirtschaftlichen,
kulturellen und sozialen Rechten in der Schweiz die gleichlautende SKMR-Studie zuhanden des Lenkungsaus-
schusses EDA/EJPD, KUNzLI/EUGSTER/SPRING v. 21. Februar 2014.

140 vgl. KiiNzLI/EUGSTER/SPRING, (Fn. 65) 2014, 27 ff. m.w.H.; BELSER/BXCHLER, 6/2015, 308.

139

Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 19, Ziff. 38.

142 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 19, Ziff. 59; die General Com-

ments beziehen sich neben Art. 11 Pakt I auch auf das Recht auf Gesundheitsversorgung (Art. 12 Pakt I)
und auf soziale Sicherheit (Art. 9 Pakt I).

143 Thid.

144 g, KALIN/ ACHERMANN /KUNzLI, 2012, 3 mit Nachweisen zu Frankreich, Osterreich und Deutschland; zu

letzterem s. bestatigend auch Urteil des Bundesverfassungsgericht, BVerfGE 132, 134, Urteil v. 18. Juli 2012.

145 Consideration of Reports Submitted by States parties under Articles 16 and 17 of the Covenant, Ger-

many, Concluding observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, UN Doc.
E/C.12/DEU/CO/5, 12 July 2011, Ziff. 13; vgl. KALIN/ACHERMANN/KUNzLI, (Fn. 135) 2012, 4.

Consideration of Reports Submitted by States parties under Articles 16 and 17 of the Covenant, Swit-
zerland, Concluding observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, UN Doc
E/C.12/CHE/CO/2-3, 26 November 2010, Ziff. 18.

146
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[Rz 76] Uber die Gewihrleistung des Mindestniveaus hinaus verlangt der Pakt I nach Ansicht
des Ausschusses von den Vertragsstaaten, dass sie soweit als moglich «Massnahmen treffen, um
sukzessive mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Massnahmen, die vol-
le Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen» (Art. 2 Abs. 1 Pakt I).
Die zu gewdhrenden Leistungen miissen danach verfiigbar, zugénglich, annehmbar, d.h. kultu-
rell und kontextbezogen zumutbar, sowie adaptierbar sein, d.h. sich an verdnderte Verhéltnisse
anpassen lassen.'” Schliesslich stellt der Ausschuss hohe Anforderungen an die Zulédssigkeit von
Massnahmen, mit denen in den durch den Pakt geschiitzten Bereichen Leistungen wieder abge-
baut werden sollen; insbesondere haben die Staaten nachzuweisen, dass alle Alternativen gepriift
wurden und die getroffenen Massnahmen verhaltnisméssig und nicht diskriminierend sind.'*® Die
General Comments des Ausschusses sowie die Abschliessenden Beobachtungen zu den Staatenbe-
richten haben lediglich empfehlenden Charakter; gleichwohl kommt ihnen international eminente

Bedeutung zu.'4°

[Rz 77] Bezogen auf die Unterbringung Asylsuchender lisst sich nach den vorstehenden Ausfiih-
rungen schliessen, dass die Schweiz gehalten ist, ihnen addquaten Wohnraum und Unterkunft zu
gewahren, die nicht unter Tage liegen und ihrer individuellen Situation angepasst sowie zumut-
bar sind. Die Gewédhrung der Unterbringung als Sachleistung diirfte sich dabei noch im Rahmen
des den Staaten eingerdumten Spielraums hinsichtlich der Art und Weise Ausrichtung der Leis-
tungen bewegen, ebenso die Unterbringung in Einrichtungen wie Kasernen oder Hotels, soweit
sie ein zumutbares Obdach bieten kénnen. Dafiir entspricht die Unterbringung in Schutzanlagen
unter Tage klar nicht den genannten Anforderungen; diese Unterbringungsweise ist entwiirdigend
und zudem gesundheitsschédigend, da sie Personen ihr Zeitgefiithl nimmt und sie damit erhebli-
chen psychischen Belastungen aussetzt.'®® Auch die Unterbringung in provisorischen und nicht
zweckdienlichen Einrichtungen, wie Zelten, Hiitten in Messehallen oder Spitédlern, stosst sich an
den Anforderungen an eine zumutbare Unterkunft, wenn sie vorgesehen wird, ohne dass zeitnah

alternative Unterbringungsmoglichkeiten bereitgestellt werden.

[Rz 78] Die kollektive Unterbringung gerét mit den Vorgaben von Art. 11 Pakt I wiederum in Kon-
flikt, wenn bei individuellem Bedarf nicht auch anderweitige Unterbringungsméglichkeiten vor-
gesehen werden. So ist sie nicht in jedem Einzelfall geeignet, dem individuellen Wohnbedarf zu
entsprechen. Besonders deutlich wird dies bei Personen, die besonderen Schutzbedarf aufweisen,
wie etwa Familien, (unbegleitete) Minderjihrige, dltere oder kranke Personen.

[Rz 79] In vielen Fillen, in denen in den Medien die Inbetriebnahme weiterer kollektiver Ein-

richtungen, insbesondere von Zivilschutzanlagen, diskutiert wird, heisst es, dass sie generell fiir

junge, alleinstehende Méanner vorgesehen sind.'®! Die damit verbundene staatliche Einschitzung,

147 Statt vieler Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 13: The right

to education (art. 13), Ziff. 6, deutsche Ubersetzung in: Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Die
«General Comments» zu den VN-Menschenrechtsvertragen, Baden-Baden 2005, 265; vgl. Vgl. KA-
LIN/ ACHERMANN /KUNzLI, (Fn. 135) 2012, 5.

Vgl. Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 3, Ziff. 9 und General Com-
ment No. 19, Ziff. 42; gemaiss letzterem geht der Ausschuss von einer starken Vermutung («strong presumpti-
ony) der Unzuldssigkeit solcher regressiver Massnahmen aus.

149 KALIN/KUNzLI, Universeller Menschenrechtsschutz, 3. Aufl., 638 ff.

150

148

Siehe dazu DEL BAGGIO/MALKA, Hébergement, (Fn. 88), 28.

Siehe etwa das Beispiel in der Gemeinde Lully, in der sich die Besorgnis iiber die Inbetriebnahme der Zivil-
schutzanlage unter einer Primarschule gerade darin dusserte, dass ausschliesslich junge, alleinstehende Méan-
ner dort untergebracht werden sollten.

25



Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

fiir die Personengruppe sei diese Art der Unterbringung regelméssig angemessen, iiberspannt hin-
sichtlich der Unterbringung in Zivilschutzanlagen unter Tage allerdings schon den eingerdumten
Handlungsspielraum; im Ubrigen kann sie vor Art. 11 Pakt I nur bestehen, wenn gleichwohl in

Ausnahmefillen eine andere Unterbringungsart eréffnet bleibt.

[Rz 80] Bei der Unterbringung vor allem von Familien wird versucht, ihrer besonderen Situation
Rechnung zu tragen.'®? Dabei geht es aber eher darum, sie in iiberirdischen Einrichtungen und
gemeinsam in Raumlichkeiten unterbringen zu kénnen, und weniger um die Frage der kollekti-
ven Unterbringung. Angesichts der stark gestiegenen Zahl unbegleiteter Minderjahriger sehen sich
Bund und Kantone veranlasst, weitere spezifisch dieser Personengruppe dienende Einrichtungen in
Betrieb zu nehmen.'®® Auch diese sind regelmissig als kollektive Unterkunft ausgerichtet; immer-
hin sehen sie aber eine besondere, altersgerechte Betreuung vor. Soweit die Kantone bei besonderen
Schutzbediirfnissen von Asylsuchenden also besondere Unterbringungsformen vorsehen, kann darin
ein Losungsansatz gesehen werden, jedoch auch nur, wenn die Unterbringung in der individuellen
Situation zumutbar und vor allem effektiv zuginglich ist.

[Rz 81] Abgesehen davon stellt sich die Frage, ob die Unterbringung von Personen, die vor Krieg
und Verfolgung geflohen sind, in Notunterkiinften, auf engem Raum und ohne hinreichende Pri-
vatsphére, ebenso ohne Moglichkeit, Mahlzeiten nach ihren kulturellen Bediirfnissen zuzubereiten,
der Vorgabe noch entspricht, wonach die Leistungen auch annehmbar sein sollen, also kulturell

und kontextbezogen zumutbar.

[Rz 82] Der Kritik zu niedrigeren Unterstiitzungsleistungen in einigen Vertragsstaaten lasst sich
zudem entnehmen, dass ein Abstand in Art und Umfang der Gewahrung von Unterstiitzungsleis-
tungen, einschliesslich Wohnraum, fiir eigene Staatsangehorige mit Unterstiitzungsbedarf zu jenem
fiir Asylsuchende zu vermeiden ist, um den Anforderungen an die Angemessenheit des jeweiligen
Mindeststandards nach dem Pakt zu entsprechen. Das Schweizer Recht kennt das Recht auf Hilfe
in Notlagen (Art. 12 BV, s. unten) als verfassungsrechtlich garantiertes absolutes Existenzmini-
mum, welches schweizerischen und auslédndischen Staatsangehorigen gleichermassen zukommt, die
in Not geraten; insoweit wird angenommen, dass ein angemessener Lebensstandard nach Art. 11
Pakt I mindestens dem Niveau der Nothilfe entspricht.'®* Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass
die Nothilfe als kurzfristige «Uberlebenshilfe»'®® gedacht ist und bei lingerfristiger Bediirftig-
keit von Schweizer Staatsangehorigen regelméssig der sozialhilferechtliche Unterstitzungsbedarf
zum Tragen kommt, welcher weit iiber dem Nothilfeniveau angesetzt wird und ein soziales Exis-
tenzminimum sichern soll.'®® Ein zu grosser Abstand vom Unterstiitzungsbedarf fiir Schweizer
Staatsangehdrige, erst recht liber einen lingeren Zeitraum, in dem soziale Belange an Bedeutung
gewinnen, diirfte letztlich nicht mehr angemessen sein und auch in Konflikt zum Erfordernis der

Adaptierbarkeit der zu gewédhrenden Leistungen an sich verdndernde Situationen geraten.

[Rz 83] Die Notwendigkeit, innert kurzer Zeit fiir eine Vielzahl von Asylsuchenden Wohnraum zu

schaffen, kénnte moglicherweise einen Abbau von einmal erreichten Standards bei der Aufnahme

152" Die Situation kranker oder élterer Personen ist weniger Gegenstand der Diskussionen in den Medien; soweit

einschlégig, sollten und diirften hier die besonderen Verfahren und Massnahmen der sozialen Sicherheit und
des Gesundheitswesens zum Tragen kommen.
153 Siehe etwa Le Courrier v. 23. November 2015, 3 (neues Zentrum ausschliesslich fir UMA in Kriens/LU).
154 ygl. KALIN/ ACHERMANN/KUNzLI, (Fn. 135) 2012, 3.
155 BGE 138 V 310, E. 2.1.
156

Siehe oben IV.2.b) bei der Abgrenzung des Unterstiitzungsansatzes fiir Asylsuchende gegeniiber der Sozialhil-
fe.
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von Asylsuchenden, rechtfertigen. Es stellt sich aber schon die Frage, ob die dargestellten Unterbrin-
gungsverhéltnisse diskriminierungsfrei, gemessen an der Situation von bediirftigen Schweizerinnen,
ausgestaltet sind.'®” Wenig klar ist zudem, ob und inwieweit «alle» Alternativen, einschliesslich der

Unterbringung bei Privaten, die sich dafiir angeboten haben, gepriift wurden!®

und demgegen-
iiber die vermehrte Unterbringung in Zivilschutzanlagen als verhdltnismaéssig, vor allem als ebenso

mildes Mittel, zu erachten ist.

3. Recht auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV i.V.m. Art. 7 BV

[Rz 84] Auf verfassungsrechtlicher Ebene bildet das Grundrecht auf Hilfe in Notlagen den massgeb-
lichen Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung der Unterbringungsstandards (Art. 12 BV). Danach
hat jeder, der in Not gerdt und nicht in der Lage ist fiir sich zu sorgen, unabhéngig von Staatsan-
gehorigkeit und Aufenthaltsstatus, Anspruch auf Hilfe und Betreuung sowie auf die Mittel, die fiir
ein menschenwiirdiges Dasein unerlésslich sind. Das Grundrecht findet seine Stiitze auch in Art.
7 BV, welcher die Menschenwiirde jeder Person, mithin auch von Asylsuchenden, schiitzt.!>® Aus
Art. 7 BV lésst sich aus sozialhilferechtlicher Perspektive zugleich ableiten, dass die Achtung der
Menschenwiirde eine dem individuellen Bedarf der betroffenen Person entsprechende Hilfe verlangt,
unabhingig davon, ob sie die Notlage selber verschuldet hat.!60

[Rz 85] An einem Ort Unterkunft zu finden, entspricht einem existentiellen Grundbediirfnis des
Menschen. Wird es nicht erfiillt, wiirde er in eine «menschenunwiirdige Bettelexistenz» gedrangt
und miisste damit der erforderlichen Existenzgrundlage entbehren, die ihn erst in die Lage versetzen
kann, weitergehende Grundrechte in Anspruch nehmen zu kénnen.'®' Art. 12 BV kennt insoweit
keine Einschriankungsmoglichkeiten; Schutzbereich und Kerngehalt des Grundrechts fallen prak-
tisch zusammen, sodass jeder Eingriff verfassungswidrig ist.'%2 Damit gibt das Recht auf Hilfe in
Notlagen eine verfassungsrechtliche Untergrenze vor, die Bund und Kantone bei den Vorgaben zur
Unterbringung von Asylsuchenden in keinem Fall, auch nicht in einer Ausnahmesituation, unter-
schreiten diirfen. Die Bundesverfassung macht allerdings keine n&heren Vorgaben zur konkreten
Ausgestaltung der verfassungsrechtlich mindestens gebotenen Unterbringung und wann diese als
verletzt anzusehen sind, sondern iiberlésst die Aufgabe wiederum dem Gesetzgeber und der Recht-
sprechung. Angesichts der Bindung der Schweiz an die internationalen Menschenrechtsgarantien
des Pakts I haben sie die Anforderungen des Art. 12 i.V.m. Art. 7 BV im Lichte der Vorgaben des
Art. 11 Pakt I an einen angemessenen Lebensstandard zu definieren.

157 Siehe unten VI. 7.

158 Siehe oben Fn. 3 am Ende zur Bereitschaft Privater, Asylsuchenden Unterkunft zu gewéahren. Den Antriagen

kann haufig aufgrund administrativer Herausforderungen, nicht in der gebotenen Weise, vor allem nicht zeit-
nah, entsprochen werden.

159 MASTRONARDI in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 7 BV Rn. 53; fiir den Zusammenhang von Art. 12

und 7 BV vgl. BGE 131 1 166 E.7,1; 129 1 12 E. 6.3.

160 Vgl. WiZENT, 2014 (Fn. 25), 83, unter Verweis auf die Menschenwiirde als zentrales Leitbild und Grundlage
der Strukturprinzipien der Sozialhilfe; vgl. auch Miiller, in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 12 BV Rn.
26, 28.

161 g, BELSER/BACHLER, 6/2015, 310; EGBUNA-JOSS/BELSER, Ein Rahmengesetz fiir die Sozialhilfe? Institutio-
nelle Uberlegungen zum Harmonisierungsbedarf in einem grundrechtssensiblen Bereich, in: SKMR-Newsletter
Nr. 26 v. 19. Mai 2015.

162 Urteil des Bundesgerichts 2P.298 /2006 vom 20. Mirz 2007 E. 2.1; BGE 131 1 166 E. 5.3; vgl. Miiller, in: St.
Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 12 BV Rn. 35 m.w.H.
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[Rz 86] Zu den Mitteln, die eine menschenwiirdige Existenz sichern sollen, werden nach der Recht-
sprechung jedenfalls dem Wetter angepasste Kleidung, hinreichende und angemessene Nahrung,
medizinische Grundversorgung sowie ein trockenes, allenfalls beheiztes Obdach mit sanitdren An-
lagen gerechnet.!53 Strittig ist, ob dariiber hinaus auch ein Mindestmass an sozialer Teilhabe und
an personlichen Entfaltungsméglichkeiten durch Art. 12 BV geschiitzt werden soll.'5* Hinsichtlich
letzterer kommt dem Recht auf Achtung der Privatsphire aus Art. 13 BV Bedeutung zu.'%® Je-
denfalls bei zunehmender Aufenthaltsdauer driangt sich der Einbezug sozialer Elemente bei der
Gewihrung einer menschenwiirdigen Existenzsicherung nach Art. 12 BV auf.'®® Die Wertungen
decken sich im Ergebnis mit den vorangehenden Ausfithrungen zum Recht auf einen angemessenen
Lebensstandard nach Art. 11 Pakt 1.

[Rz 87] Auf die Ausfithrungen zu Art. 11 Pakt I kann insoweit auch bei der Beurteilung der
Unterbringungssituation in der Schweiz weitestgehend abgestellt werden. Einige Aspekte, die sich
aus dem verfassungsrechtlichen Kontext sowie dem Schutzbereich des Grundrechts auf Hilfe in

Notlagen ergeben, seien hier ergénzt.

[Rz 88] Art. 12 BV ordnet sich in das Gesamtgefiige der Grundrechte und Verfassungsprinzipien der
Bundesverfassung ein. Bei seiner Auslegung kommt, wie erwdhnt, der Achtung der Menschenwiirde
(Art. 7 BV) umfassende Bedeutung zu;*®7 sie bildet den innersten Kern der Grundrechte, von dem
nicht abgewichen werden darf, und dient zugleich ihrer Auslegung und Konkretisierung.!®® Wih-
rend den General Comments des Ausschusses liber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
zu Art. 11 Pakt I lediglich empfehlender Charakter zukommt,'®® kann sich etwa die Argumenta-
tion zur Notwendigkeit der Beriicksichtigung des individuellen Bedarfs bei der Unterbringung von
Asylsuchenden mit Art. 7 BV auf die Grundsatznorm!7® der Schweizerischen Bundesverfassung
stiitzen. Gleiches gilt fiir die Argumentation, zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz be-
diirfe es auch eines Mindestmasses an sozialer Teilhabe und personlicher Entfaltungsmoglichkeit,

jedenfalls bei fortdauerndem Aufenthalt.
[Rz 89] Damit wird bereits einer weiterer Aspekt angesprochen. So ist das Recht auf Hilfe in
Notlagen eng mit den weiteren Grundrechten verwoben und in seinen Wechselwirkungen mit ihnen

zu bewerten.!”! Die Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz versetzt die Betroffenen zum einen

163 Sjche die bundesgerichtliche Rechtsprechung, BGE 121 I 367; niher zu Umfang und Art der Nothilfe vgl.
GACHTER/WERDER, in: Basler Kommentar, Art. 12 BV Rn. 1 ff.; Amstutz, Das Grundrecht auf Existenz-
sicherung, 2002, 215 ff.zur Ausgestaltung der Nothilfeleistungen in den Kantonen vgl. BELSER/ WALDMANN,
«Nothilfe: Ein Recht mit unbestimmtem Inhalt?», in: Riemer-Kafka/Rumo-Jungo (Hrsg.), Soziale Sicherheit
— Soziale Unsicherheit, FS Erwin Murer, 2010, 41 ff.

164 Befiirwortend MULLER, in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 12 BV Rn. 30 m.w.H.; Wizent, 2014 (Fn.
25), 111; vgl. auch BVerfGE 125, 175, 223 und 132, 134 in Deutschland zur Anerkennung des Grundrechts
auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums («..denn der Mensch als Person existiert
notwendig in sozialen Beziigen»).

165 Siehe.. nachfolgend VI.4.

166 Zur Berticksichtigung der Aufenthaltsdauer bei der Ausgestaltung der Nothilfe siehe etwa BGE 138 V 310
E.2.1; 135 1 119 E. 5.4.; &hnlich, bezogen auf Art. 8 EMRK und Art. 13 BV (Recht auf freie Gestaltung der
Lebensfithrung), BGE 138 1 246 E. 3.3.2; siehe dazu auch VI.4. zum Recht auf Achtung der Privatsphire.

Zur Diskussion tuber die Rechtsnatur von Art. 7 BV, MASTRONARDI in: St. Galler Kommentar, Art. 7 BV Rn.
13 ff.

168 5. BGE 12716 E. 5b m.w.N..

169 Siehe dazu oben VI.2.

170" vgl. MASTRONARDI in: St. Galler Kommentar, Art. 7 BV Rn. 20.
171 Vigl. MULLER in: St. Galler Kommentar, Art. 12 BV Rn. 6.

167
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erst in den Stand, die anderen Grundrechte wahrnehmen zu kénnen.'”? Zum anderen nehmen
Grundrechte, wie etwa die nachfolgend dargestellten Rechte auf Achtung der Privatsphéire oder
auf Schutz der personlichen Freiheit zeigen, Einfluss auf eine menschenwiirdige Ausgestaltung der
Nothilfe. Der nach Art. 7 BV zu wahrende Kerngehalt an freier Entfaltung der Personlichkeit oder
an Bewegungsfreiheit muss danach Beachtung finden. Zudem ist unter dem Einfluss von Art. 8
Abs. 1 und 2 BV Sorge zu tragen, dass die Nothilfe nicht zu einer Ungleichbehandlung fithrt und
diskriminierungsfrei ausgestaltet ist.'”® Die Vorgaben der weiteren Grundrechte werden in den

nachfolgenden Abschnitten gesondert ausgefiihrt.

[Rz 90] Hinsichtlich der oben erwidhnten Frage, ob und inwieweit der Abstand zur verfassungsrecht-
lich gewéhrleisteten Nothilfe bei der Ausgestaltung der Unterbringung von Asylsuchenden Nach-
achtung findet, ist ebenfalls auf die folgenden Grundrechte zu verweisen. Aus den Ausfithrungen zu
Art. 12 BV i.V.m. Art. 7 BV kann jedenfalls geschlossen werden, dass sich die Leistungsgewdhrung
in viel stdrkerem Masse den Anforderungen an ein soziales Existenzminimum anndhern muss und
nicht erst nach einem langeren Aufenthalt, wenn schon beim menschenwiirdigen Existenzminimum

ein Mindestmass an sozialer Teilhabe langerfristig nicht ausgeschlossen werden kann.

[Rz 91] Aus der Ubereinstimmung von Schutz- und Kernbereich ergibt sich schliesslich, dass ein
Eingriff in Art. 12 BV selbst in Ausnahmesituationen nicht gerechtfertigt werden kann. Hochstens
im Rahmen der sozialen Teilhabe sowie freien Entfaltung der Personlichkeit und hochstens zu
Beginn des Aufenthalts scheinen nach dem aktuellen Meinungsstand auch der Rechtsprechung
Einschrankungen moglich. Da vor allem dieser Teil des menschenwiirdigen Existenzminimums,
wie erwdhnt, durch andere Grundrechte beeinflusst und konkretisiert wird, sollte bei der Priifung
von Eingriffen darauf abgestellt werden, ob sie unter dem Blickwinkel der tangierten Grundrechte
gerechtfertigt werden kénnen.'” Nachfolgend wird auf das Recht auf Achtung der Privatsphire

nédher eingegangen.

4. Achtung der Privatsphére

[Rz 92] Art. 13 Abs. 1 BV gewihrt jeder Person einen Anspruch auf Schutz ihrer Privatsphé-
re, einschliesslich der Achtung des Privat- und Familienlebens sowie der Wohnung einer Person.
Das Grundrecht entspricht Art. 8 Abs. 1 EMRK. Diese Ubereinstimmung wurde bei der Nach-
fiihrung der Bundesverfassung bewusst gewiihlt;!” der Schutzbereich beider Garantien ist danach
deckungsgleich, weshalb in Auslegung und Anwendung durch die nationalen Gerichte auch die
Rechtsprechung des EGMR herangezogen wird.!”® Der Schutzbereich ist angesichts der vielen auf-

gefiihrten Begriffe und Bereiche weitgefasst; «eine préizise und abschliessende Definition |[...] ist

172 1pid.
173 Dazu unten VI.6. und VLT.

174 Hier kommen eine Reihe von Grundrechten in Betracht, die die Stellung des Einzelnen in der Gesellschaft

beriihren, wie etwa die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), der Anspruch auf Grundschulunterricht (Art. 19
BV), die Glaubensfreiheit (Art. 15 BV) oder die Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV).

175 Botschaft zum Verfassungsentwurf v. 20. November 1996, BBl 1996 I 1, 152.
176 Vgl. BREITENMOSER in: St.Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn. 2.
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angesichts der Vielfiltigkeit der Lebenssachverhalte nicht moglich».!”” Fiir die Zwecke der vorlie-

genden Untersuchung sei dazu in gebotener Kiirze wie folgt ausgefiihrt.!

[Rz 93] Das Recht auf Achtung des Privatlebens soll dem Einzelnen erméglichen, unter Ausschluss
des Staates und in Rahmen der privaten Sphére tiber die eigene Person und die Gestaltung seines
Lebens entscheiden zu kénnen.!'™ In Bezug auf das Recht auf Achtung des Familienlebens ist
festzuhalten, dass es auf jeden Fall das Recht auf Zusammenleben oder auf persénliche Kontakte
zwischen minderjihrigen Kindern und beiden Elternteilen schiitzt.'®® Der Anspruch auf Achtung
der Wohnung wiederum bezieht sich auf jede Radumlichkeit, die eine gewisse Privatsphére sichert
und auf einen Lebensmittelpunkt schliessen ldsst.'®!

[Rz 94] Hinsichtlich der freien Gestaltung des Privat- und Familienlebens sowie der Achtung der
Privat-, Geheim- und Intimsphére wird Art. 13 BV als spezielleres Grundrecht gegeniiber Art.
10 Abs. 2 BV angesehen, welcher eine Auffangfunktion fiir Bereiche erfiillt, die in einem weiteren
Sinne die Rechte aus Art. 13 BV betreffen.'®? Die Rechtsprechung tendiert in neuerer Zeit dazu,
beide Grundrechte parallel zu priifen, da sich ihr Schutzbereich iiberschneide und eine genauere
Abgrenzung daher unterbleiben koénne.'® Vor diesem Hintergrund werden nachfolgend auch As-
pekte unter Art. 13 Abs. 1 BV gepriift, fiir die Art. 10 Abs. 2 BV gleichermassen in Betracht
kommt, und andersherum.

[Rz 95] Das Recht auf Achtung der Privatsphire nach Art. 13 BV kann, anders als Art. 12 BV,

4 wenn ein 6ffentliches Interesse

unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV eingeschrinkt werden,'®
an der Einschrankung besteht, sie gesetzlich vorgesehen und verhaltnisméssig ist.'8? Bei Personen
im Asylverfahren ist zusétzlich zu beriicksichtigen, dass sie sich in einem Sonderstatusverhéltnis

befinden, welches weitergehende Einschrinkungen erlaubt.'36

[Rz 96] Die oben untersuchten gesetzlichen Vorgaben zur Unterbringung von Asylsuchenden sowie
ihre Umsetzung in der Praxis werfen eine Reihe von Fragen der Vereinbarkeit mit Art. 13 Abs. 1
BV auf.'®” Auf gesetzlicher Ebene kommt durch die Vorgabe des Sachleistungsvorrangs nach Art.
82 Abs. 3 S. 1 AsylG (a) ein Eingriff in das Recht auf Achtung der Privatsphére nach Art. 13

177 Ibid., Rn. 8 m.w.H..

178 Fiir weitergehende Ausfithrungen sei statt vieler auf die hier ausschnittsweise zitierte Kommentierung der

Bundesverfassung verwiesen.
179 BREITENMOSER in: St.Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn. 9; BGE 133 1 58 E. 6.1 m.w.H..

180 BREITENMOSER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn. 38 ff. m.w.H.; zum Begriff der Familie ibid.,
Rn. 33 ff.

181 Thid., Rn. 61 ff. m.w.H.; VILLIGER, Handbuch EMRK, Rn. 584 f.

182 vgl. zur Abgrenzung und Diskussion u.a. SCHWEIZER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 10 Rn. 40 so-

wie BREITENMOSER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn. 4 f., 25 ff.; s. auch unten VL.5.

183 BGE 133158 E.6.1; 138 I 331 E- 5.1; vgl. auch BGE 127 I 6 E.5; zu allem BREITENMOSER, in: St. Galler
Kommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn. 4 f.

Siehe auch den Hinweis auf die angestrebte inhaltliche Ubereinstimmung von Art. 13 i.V.m. Art. 36 BV und

Art. 8 Abs. 2 EMRK, BREITENMOSER in: St.Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn. 3.

185 VWeiterfithrend dazu SCHWEIZER in: St.Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 36 Rn. 14 ff.; zur Praxis des EGMR
ibid., Rn. 20 ff.

186 Vgl. 128 11 156 E. 3b; 133 1 49 E. 3.2.; Urteil des Bundesverwaltungsgericht A-5762/2012 vom 7. Februar

2013 E. 8.1.2; zur Diskussion um die Notwendigkeit des Rechtsinstitut vgl. z.B. HAFELIN/HALLER/ KELLER,

Bundesstaatsrecht, Rn. 333.

184

187 Art. 8 EMRK wird nicht weitergehend erwahnt; ist aber ebenso als einschliagig zu erachten, soweit der

Schutzbereich von Art. 13 Abs. 1 BV eroffnet ist.
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Abs. 1 BV und zugleich das Recht auf persénliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV in Betracht.!88
Auch die kollektive Unterbringung nach Art. 28 AsylG (b) ist an beiden Grundrechten zu messen.
Des Weiteren ruft die konkrete Ausgestaltung der Unterbringung, u.a. in provisorischen und nicht
zweckdienlichen Einrichtungen (c), die Notwendigkeit der gemeinschaftlichen Sanitéreinrichtun-
gen oder Kiichen (d) oder auch die Durchfithrung von Personen- und Sachkontrollen (e) in der
Unterbringung das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens auf den Plan.'®9

a) Sachleistungsvorrang

[Rz 97] Die Gewahrung von Leistungen, welche existentielle Aspekte des Lebens wie Unterbringung,
Versorgung mit Nahrungs- oder Hygienemitteln betreffen, in Form von Sachleistungen beschranken
die freie Gestaltung des eigenen Lebens in erheblicher Weise. Art. 82 Abs. 3 S. 1 AsylG verankert
das Sachleistungsprinzip gesetzlich. Die Norm muss aber ihrerseits einen legitimen Zweck verfolgen
und verhéltnisméssig sein, um einen Eingriff in Art. 13 BV rechtfertigen zu kénnen.

[Rz 98] Die effiziente Durchfithrung des Asylverfahrens, zu dem sich die Asylsuchenden zur Ver-
fiigung zu halten haben,'®® wird als ein Beweggrund fiir die Bereitstellung der Unterkunft an
Asylsuchende durch Bund, Kantone und Gemeinden angefiihrt.'®! Der Sachleistungsvorrang dien-
te von Anfang an aber (auch) der Abschreckung von Asylsuchenden durch Verminderung der
Attraktivitdt der Schweiz.!? Asylsuchende davon abzuhalten, Schutz in der Schweiz zu suchen,
diirfte mit Blick auf die humanitire Tradition der Schweiz und ihrer Bindung an das internatio-
nale Fliichtlingsrecht hingegen schwer als legitime Zielsetzung erachtet werden. Nach der Recht-
sprechung stellen hingegen beide, die Verfolgung einer restriktiven Einwanderungspolitik und die
Sicherstellung eines effektiven Asylverfahrens, 6ffentliche Interessen dar, welche einen Eingriff in

Grundrechte rechtfertigen konnen.'3

[Rz 99] Es fragt sich weiter, ob das Sachleistungsprinzip ein geeignetes Mittel fiir die Verfolgung der
genannten Ziele darstellt. Jedenfalls haben vor allem die Kantone vielerorts wieder auf Geldleistun-
gen im Rahmen der Unterstiitzung von Asylsuchenden umgestellt, da Sachleistungen sich ausser
ihrer Sicht gerade nicht als geeignet, weil verwaltungsintensiv, erwiesen haben.!?* Dies betrifft,
wie oben erwihnt, regelméssig nicht die Unterbringung. Demgegeniiber deuten die Schwankungen
bei den Gesuchzahlen in der Schweiz in Abhéngigkeit von Krisen und Konflikten, welche Men-
schen zur Flucht veranlassen darauf hin, dass die Gewdhrung der Unterbringung als Sachleistung
Betroffene nicht von der Asylgesuchstellung abhélt. Zu berticksichtigen bleibt, dass dem Gesetze-

ber eine gewisse Einschitzungsprarogative bei der Geeignetheit eines gewahlten Mittels zukommt,

188 Siehe unten VL5.

189 Auch hier kommt Art. 10 Abs. 2 BV gleichermassen in Betracht.
190 vgl. Art. 8 Abs. 3 AsylG.

191 vgl. Art. 28 AsylG.

192 vgl. den Riickblick in Botschaft zur Totalrevision vom 4. Dezember 1995, BBl 1996 1I 1, 88 f.; siche auch
schon Botschaft vom 2. Dezember 1985, BBl 1986 I 1, 7, 1985 Motion 84.383, Asylgesetz, Revision, N 20.
Juni 1984, S 11. Marz 1985, Liichinger — Forderung nach «Massnahmen, mit denen die Attraktivitdt der
Schweiz als Gastland fiir diejenigen Gesuchsteller vermindert werden kanny.

193 Vgl. BGE 138 1 246 E. 3.3.2, beziiglich abgelehnter Asylsuchender, welche einem Arbeitsverbot und zugleich
der Nothilfe unterliegen.

194 Gjehe oben IV.2.a) und V.1.
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welche weitere Aspekte einbezieht; der Sachleistungsvorrang erscheint jedenfalls nicht vollkommen

ungeeignet, die verfolgten Ziele zu erreichen.

[Rz 100] Als milderes Mittel kdme im Hinblick auf die Gewahrung der Dispositionsfreiheit die Miet-
kosteniibernahme in Betracht. Dem steht jedoch entgegen, dass diese mit dem Sachleistungsvorrang
gerade ausgeschlossen werden soll, aus Perspektive des Gesetzgebers also nicht den Zielsetzungen

dient, die mit dem Sachleistungsvorrang erreicht werden sollen.

[Rz 101] Der Sachleistungsvorrang muss auch angemessen sein. Dabei ist das Interesse der Be-
troffenen an der Achtung der Privatsphére gegen die erwéhnten offentlichen Interessen an der
Durchsetzung des Sachleistungsvorrangs unter Beachtung des Sonderstatusverhéltnisses abzuwé-
gen. Die Unterbringung als Sachleistung ebenso wie die Mahlzeitenausgabe oder die Bereitstellung
von Sanitdreinrichtungen betreffen existentielle Aspekte des menschlichen Lebens. Asylsuchende
dabei in ihrem Recht zu beschrianken, ihr Leben nach ihren Vorstellungen und Bediirfnisse zu ge-
stalten, wird bereits unter dem Blickwinkel von Art. 7 und Art. 12 BV in Frage gestellt.'> In
Bezug auf Art. 8 EMRK argumentiert die Rechtsprechung dhnlich und verlangt bei Personen im
Nothilfebezug, dass mit zunehmender Aufenthaltsdauer die &ffentlichen Interessen (in konkreten
Fall an der Gewihrleistung des Wegweisungsvollzugs) hinter dem Recht auf freie Gestaltung der
Lebensfiihrung zuriickzutreten zu haben.!?® Dies sollte erst recht bei Asylsuchenden gelten, die
sich im Asylverfahren befinden.

[Rz 102] Thr Sonderstatusverhéltnis erlaubt allerdings gewisse Einschrankungen ihrer Grundrech-
te, soweit diese sich in akzeptablen Grenzen bewegen und keine schweren Eingriffe darstellen.'®”
Die Rechtsprechung geht dabei vornehmlich auf informelle Realakte ein wie z.B. die Zuteilung der
Zimmer oder Festsetzung von Essenszeiten.!%® Eine Einschrinkung durch einen umfassenden Sach-
leistungsvorrang erscheint demgegeniiber allenfalls zu Beginn des Aufenthalts noch gerechtfertigt,
wenn die wesentlichen Abschnitte des Asylverfahrens durchlaufen werden oder wenn dem hohen
Bedarf an Unterbringungsmoglichkeiten kurzfristig nicht entsprochen werden kann. Ziel der staat-
lichen Institutionen sollte es aber sein, den Betroffenen zeitnah die Moglichkeit zur eigenstdndigen
Lebensfiihrung in Bezug auf Unterbringung, Nahrung und weiteren Leistungen, die in Form von
Sachleistungen gewédhrt werden, allenfalls abgestuft nach Leistungsbereichen. Damit einher ist das
Ziel der Verminderung der Attraktivitdt der Schweiz zuriickzuweisen, wenn sich Betroffene ldange-
re Zeit in der Schweiz aufhalten, der Entscheid iiber ihr Asylbegehren aber aus von ihnen nicht
zu verantwortenden Griinden noch aussteht und ihr Aufenthalt fiir die Dauer des Asylverfahrens
weiterhin erlaubt ist (Art. 42 AsylG).1%9

[Rz 103] Immerhin steht es den Behorden angesichts der weiten Fassung von Art. 82 Abs. 3 S. 1
AsylG frei, im Rahmen der Umsetzung des Sachleistungsvorrangs Massnahmen zu wéhlen, welche
den Betroffenen weitergehende Entfaltungsmoglichkeiten eréffnen, etwa durch Unterbringung der
Betroffenen in angemieteten Wohnungen statt durch kollektive Unterbringung. Ebenso kann die

Unterbringung bei Privatpersonen dem Sachleistungsprinzip entsprechen und zugleich den Betrof-

195 Thid.
196 BGE 138 1 246, E. 3.3.2.

197 Vgl. 128 11 156 E. 3b; 133 1 49 E. 3.2.; Urteil des Bundesverwaltungsgericht A-5762/2012 vom 7. Februar
2013 E. 8.1.2.

198 Tpid.

Siehe zu den administrativen Griinden, welche die Kantone fiir die vermehrte Gewéhrung von Geldleistungen
anfithren, oben V.1.
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fenen mehr Raum fiir die eigene Lebensgestaltung bieten. Letztlich ist der Einzelfall nicht ausser
Acht zu lassen und verbieten sich generelle Annahmen, Asylsuchende seien nicht zur freien selbst-
bestimmten Lebensgestaltung in einem fremden Land in der Lage oder es bestiinde die Gefahr
der zweckwidrigen Verwendung von zur Verfligung gestellten Leistungen, zur Rechtfertigung des

Sachleistungsvorrangs.2%°

[Rz 104] Schliesslich bleibt in der Umsetzung des Sachleistungsvorrangs zu beriicksichtigen, dass
gemdass Art. 82 Abs. 3 S. 1 AsylG Sachleistungen «nach Moglichkeit» auszurichten sind. Dies
ermoglicht den Behorden, von der Sachleistungsgewdhrung abzuweichen, etwa wenn sie sich aus
administrativen Griinden als schwierig erweist oder aber in der Person der Betroffenen sich andere

Formen der Leistungsgewdhrung aufdringen.?0!

[Rz 105] Nach allem kann der Sachleistungsvorrang gerechtfertigt werden, wenn — unter Beachtung
des Sonderstatusverhéltnisses — Ausnahmen vorbehalten bleiben, die zeitlichen, persénlichen und
sachlichen Umstidnden Rechnung tragen kénnen und die staatlichen Behorden den von Art. 82

Abs. 3 S. 1 AsylG selber eingerdumten Ermessensspielraum nutzen.

b) Kollektive Unterbringung

[Rz 106] Die Moglichkeit zur Nutzung kollektiver Unterbringungseinrichtungen, welche in Art. 28
Abs. 2 AsylG vorgesehen wird, steht in Zusammenhang mit dem Sachleistungsvorrang, als sie diesen
unterstellt und eine Art und Weise der Sachleistungsgewéhrung gesetzlich festhélt. Die vorstehende
Argumentation kann fiir die Zwecke der Priifung der Vereinbarkeit der kollektiven Unterbringung
mit Art. 13 Abs. 1 BV daher herangezogen werden.

[Rz 107] Die kollektive Unterbringung beschrénkt schon ihrem Wesen nach die Privatsphére der
Betroffenen erheblich, da sie auf die gemeinschaftliche Unterbringung von Asylsuchenden und regel-
méssig auch die gemeinschaftliche Nutzung von Kiichen- und Sanitareinrichtungen zielt und somit
den Privatbereich des Einzelnen verkleinert. Art. 28 Abs. 2 AsylG konnte eine ausreichende gesetz-
liche Grundlage dafiir bieten. Die kollektive Unterbringung dient, wie der generelle Sachleistungs-
vorrang, dem Ziel der Verfahrensékonomie und der Attraktivititsminderung der Schweiz.2°? Unter
Beachtung der Einschitzungspriarogative des Gesetzgebers erscheint die kollektive Unterbringung
auch nicht vollkommen ungeeignet, diese Ziele zu verwirklichen. Als mildere Mittel kommen mog-
licherweise andere Formen der Unterbringung in Betracht, die ebenfalls dem Sachleistungsprinzip
entsprechen konnte, wie die Unterbringung in angemieteten Wohnungen oder bei Privatpersonen.
Ob diese gleich geeignet sind wie die kollektive Unterbringung, ein effektives Asylverfahren sicherzu-
stellen, ist fraglich. Die kollektive Unterbringung sorgt immerhin fiir eine zentrale Unterbringung
an einem Ort von einer Vielzahl von Asylsuchenden. Soweit verfahrenstkonomische Aspekte im
Vordergrund stehen, diirfte sich die kollektive Unterbringung allenfalls als eher geeignet erweisen,
solange sich die Betroffenen fiir wesentliche Verfahrensabschnitte wie etwa die Anhoérung zur Ver-
fiigung halten miissen. Dies trifft allerdings weniger fiir die fortgesetzte kollektive Unterbringung

nach Abschluss der wesentlichen Verfahrenselemente zu, also insbesondere, wenn die Betroffenen in

200 Das Argument findet in der allgemeinen Sozialhilfe Anwendung, um in Ausnahmefillen einen Sachleistungs-

vorrang zu rechtfertigen, s. WIZENT, 2014 (Fn. 25), 293.
201

202

So SODK-Umfrage zu kantonalen Unterstiitzungsleistungen im Asylbereich, 2012.

Die Norm wurde im parlamentarischen Verfahren in das Asylgesetz aufgenommen, vgl. BBl 2002 6845 und
AS 2006 4745; zur Legitimitét der Zielsetzungen s. die Ausfithrungen beim Sachleistungsvorrang.
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die Kantone umverteilt werden. Hier steht eher im Vordergrund, den Aufenthalt der Betroffenen so
wenig attraktiv wie moglich zu gestalten; dafiir eignet sich die kollektive Unterbringung aufgrund

ihres intensiveren Eingriffs in die Privatsphére eher als die Unterbringung in Wohnungen.

[Rz 108] Im Rahmen der Angemessenheit der kollektiven Unterbringung ist ebenfalls zu bertick-
sichtigen, dass das Sonderstatusverhéltnis weitergehende Grundrechtseinschrankungen erlaubt, so-
lange diese nicht erheblich sind. Die Durchfithrung des Asylverfahrens bildet den Kern dieses
Sonderstatusverhéltnisses. Das Interesse der Betroffenen an der Wahrung ihrer Privatsphére hat
demgegeniiber zuriickzutreten, soweit das Verfahren in wesentlichen Abschnitten noch nicht ab-
geschlossen ist, insbesondere solche, an denen die Betroffenen mitzuwirken haben. Ist dies jedoch
der Fall und halten sich die Betroffenen bis zum Asylentscheid ldngere Zeit in der Schweiz auf,
ist ihrem Recht auf Achtung der Privatsphére zunehmend mehr Bedeutung einzurdumen, umso
mehr, da Ziel und Zweck des Sonderstatusverhéltnisses, die effektive Durchfithrung des Asylver-
fahrens, in den Hintergrund dréngen. Erst recht muss dies hinsichtlich des 6ffentlichen Interesses
an der Attraktivititsminderung der Schweiz gelten.?’3 Da Art. 28 Abs. 2 AsylG als «Kann»-
Bestimmung ausgestaltet ist und folglich Bund und Kantonen ein Entschliessungsermessen iiber
die Nutzung kollektiver Unterkiinfte einrdumt,?°* kann die Norm, soweit sie unter Beriicksichtigung
der vorgehenden Uberlegungen zur Verhéiltnisméissigkeit sowie weiterer Umstinde des Einzelfalls
Anwendung findet, gerechtfertigt werden.

[Rz 109] Dem zunehmenden Interesse an Achtung der Privatsphére ldsst sich durch abgestufte und
individuellen Bedirfnissen entsprechende Massnahmen entgegenkommen, wie sie viele Kantone in
den zwei Phasen der Unterbringung vorsehen?®® und die im Rahmen der praktischen Méglich-
keiten und Kapazitdten abstrakt von mehr Riickzugsmoglichkeiten fiir die Betroffenen in einer
kollektiven Einrichtung, etwa durch Einzelzimmerunterbringung oder gesonderte Unterbringung
von vulnerablen Personen, hin zu anderen Unterbringungsformen tendieren kénnen, wie angemie-

tete Wohnungen oder die Unterbringung bei Privatpersonen.

[Rz 110] Dies leitet iiber zur Frage, ob und inwieweit die weiteren erwdhnten bundes- und kanto-
nalrechtlichen Vorgaben zur Ausgestaltung der Unterbringung mit Art. 13 Abs. 1 BV vereinbar

sind. Auf sie soll in Kiirze eingegangen werden.

c) Gemeinschaftliche Nutzung von Kiichen- und Sanitdreinrichtungen

[Rz 111] Soweit die Notwendigkeit der gemeinschaftlichen Sanitéreinrichtungen oder Kiichen ange-
sprochen ist, verhindert die Ausgestaltung der Unterbringung, dass sich die Betroffenen an einem
bestimmten Ort zuriickziehen kénnen, der dem unmittelbaren Einblick und Zugriff Dritter ver-
borgen bleibt. Entsprechende Vorgaben in Bund und Kantonen kénnen auf Art. 28 Abs. 2 AsylG
gegriindet werden, zum einen, da die gemeinschaftliche Nutzung von Kiichen- und Sanitéreinrich-
tungen Teil und Ausdruck der kollektiven Unterbringung ist, zum anderen, da die Bestimmung
die Kantone zum Erlass von Massnahmen erméchtigt, die einen ordentlichen Betrieb der Unter-
bringungseinrichtungen sicherstellen (Art. 28 Abs. 2 S. 2 AsylG). Schliesslich stellt diese Art und

Weise der kollektiven Unterbringung vor allem in grossen Zentren zugleich eine Massnahme dar,

203 Sjche Ausfiihrungen beim Sachleistungsvorrang.
204 Sjehe oben IV.3.
205 Sjehe oben V.1.
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den Betrieb der Einrichtung zu regeln. Im Rahmen insbesondere der Verhiltnismaéssigkeitspriifung
kann im Wesentlichen auf die vorangehenden Ausfiilhrungen zur Rechtfertigung der kollektiven
Unterbringung abgestellt werden. Die gemeinschaftliche Nutzung von Kiichen- und Sanitarein-
richtungen ist danach im Sonderstatusverhéltnis hinzunehmen, soweit und solange die kollektive
Unterbringung gerechtfertigt werden kann. Das bedeutet aber, wie oben erwdhnt, auch die fort-
gesetzte Berlicksichtigung der Aufenthaltsdauer und des Verfahrensstands sowie der individuellen
Situation beim konkreten Entscheid uiber die kollektive Unterbringung in der hier betrachteten Art

und Weise.

d) Unterbringung in provisorischen und nicht zweckdienlichen Einrichtungen

[Rz 112] Die Unterbringung in provisorischen und nicht zweckdienlichen Einrichtungen, wie Zelten,
Holzhiitten in Messehallen, Spitédlern oder Zivilschutzanlagen, beriihrt das Recht auf Achtung der
Privatsphéire insoweit, als die Betroffene gezwungen sind, ihr Privatleben in je nach Dauer des
Provisoriums und der Ubersiedlung in eine weitere Unterkunft stindig wechselndem Umfeld zu ge-
stalten und sich in einer Umgebung einzurichten, die grundsétzlich nicht zum Wohnen geeignet ist.
Auch hier kommt Art. 28 AsylG in doppelter Hinsicht als rechtliche Grundlage fiir entsprechende
Massnahmen in Betracht. Der Fokus der Priifung liegt auf der Frage nach der Angemessenheit
dieser Unterbringung; dazu wurde bereits im Lichte von Art. 11 Pakt I ausgefiihrt.?°¢ Angemessen
diirfte die Unterbringungsweise aber auch nach Art. 13 Abs. 1 BV nicht mehr sein, wenn das Pri-
vatleben fortgesetzt durch Umsiedlungen gestort wird, die nicht dem Ziel dienen, die Betroffenen
in besser geeignete Unterkiinfte unterzubringen. Auch diirfte es, selbst unter Beriicksichtigung des
Sonderstatusverhéltnisses, nicht mehr akzeptabel sein, wenn Provisorien und die Unterbringung in
nicht zweckdienlichen Einrichtungen von staatlicher Seite weiterhin hingenommen werden, etwa aus
baurechtlichen Griinden, ohne langfristige und geeignete Losungen zu suchen und bereitzustellen.
Dort, wo Bund und Kantone sich dieser Herausforderung in der aktuellen Unterbringungssituation

stellen, lassen sich diese Einschrénkungen voriibergehend rechtfertigen.

e) Durchfiihrung von Personen- und Sachkontrollen

[Rz 113] Bei der Durchfithrung von Personen- und Sachkontrollen und der Sicherstellung von Sachen
in der Unterbringung sind Eingriffe in die Privat- und Intimsphére der Betroffenen zu befiirchten.
Die Eingriffshandlungen richten sich zugleich gegen die personliche Freiheit. Dabei wird nicht nur
das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit tangiert, mit dem Art. 13 Abs. 1 BV Uberschnei-
dungen des Schutzbereiches aufweist. Auch die korperliche Integritit sowie die Bewegungsfreiheit
werden beriihrt. Daher wird die Frage der Vereinbarkeit der Durchfiihrung von Personen- und
Sachkontrollen mit héherrangigem Recht im nachfolgenden Abschnitt behandelt.207

[Rz 114] Abschliessend sei zu Art. 13 Abs. 1 BV erwéhnt, dass das Recht auf Achtung der Woh-
nung in Fillen, wie sie die eingangs dargestellte Unterbringungssituation umfasst, gar nicht zum
Tragen kommen kann, wenn ein gewisses Mass an Privatsphére nicht gewéhrleistet wird und die
Réaumlichkeiten, die der Unterbringung dienen, nicht als Wohnung i.S.v. Art. 13 Abs. 1 BV qualifi-

ziert werden konnen. Wird der Schutzbereich dagegen im Interesse der Betroffenen weit ausgelegt,

206 Siche oben VI.2.
207 Siche unten VL5.
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konnen die Unterbringungseinrichtungen fiir Asylsuchende ebenso als Wohnung aufgefasst werden.
Die Riickzugsmoglichkeit, welche sie bieten soll, wird dann durch die kollektive Unterbringungs-
weise erheblich verkleinert; ebenso, wenn in die « Wohnung» eingedrungen wird, um Personen- und
Sachkontrollen durchzufithren. Zur Rechtfertigung der kollektiven Unterbringungsweise kann im
Wesentlichen auf die vorangehende Argumentation dazu verwiesen werden. So ist dem Sondersta-
tusverhéltnis zu entnehmen, dass fiir eine gewisse Dauer die Einschrénkung dieser Riickzugsmog-
lichkeit hinzunehmen ist. Fiir die Frage der Rechtfertigung von Personen- und Sachkontrollen sei

ebenso auf den nachfolgenden Abschnitt verwiesen.?%®

[Rz 115] Schliesslich wird das Recht auf Achtung des Familienlebens tangiert, wenn Familien in
bestimmte Unterkiinfte zugewiesen werden. Eine gemeinsame Unterbringung von Familienange-
horigen wird in der Praxis aber grundsétzlich vorgenommen bzw. wird diesem Aspekt zumindest
Vorrang eingerdumt, sodass allenfalls in Einzelfdllen gepriift werden muss, ob das Recht auf Ach-

tung der Familie verletzt wird.?%"

5. Schutz der personlichen Freiheit

[Rz 116] Der Schutz der personlichen Freiheit, wie ihn Art. 10 Abs. 2 BV garantiert, beinhaltet
das Recht auf korperliche und geistige Integritit, die Bewegungsfreiheit sowie das das Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit.?!? Thr Schutzbereich hat insbesondere durch den Einfluss von
Art. 5 (in Bezug auf die Bewegungsfreiheit) und Art. 8 EMRK (in Bezug auf die freie Entfaltung
der Personlichkeit) eine Vertiefung und Ausdehnung erfahren.?!! Die Bewegungsfreiheit gewihrt
jedem Menschen das Recht, sich nach seinem Willen und ohne staatliche Eingriffe zu bewegen.?!2
Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 8 EMRK verleihen ihrerseits das Recht «zur eigenen Gestaltung der
wesentlichen Aspekte des Lebens».?!? Dazu gehéren u.a. Gesundheits- und Ernidhrungsbediirfnisse
aber auch die Gelegenheit, Beziechungen zu anderen Menschen zu kntiipfen und am sozialen Leben
teilzunehmen ebenso wie das Recht allein zu sein.?'* Zur Abgrenzung des Art. 10 Abs. 2 BV von
Art. 13 Abs. 1 BV sei auf oben verwiesen.?!®

[Rz 117] Auch das Recht auf personliche Freiheit kann unter Beachtung von Art. 36 BV einge-
schrinkt werden.?'® Der Verhiltnisméssigkeitspriifung kommt in der Rechtsprechungspraxis be-
sondere Bedeutung zu.2!” Das asylrechtliche Sonderstatusverhéltnis ist dabei ebenso zu beriick-

sichtigen.?!®

208 Idem.

209 Vgl. Art. 4 EJPD-VO ; s. auch Le Courrier v. 28. Januar 2016, 4, «Des citoyens se mobilisent pour des famil-
les réfugiées» (Unterbringung von Familien in einer Jugendherberge).

210 SCHWEIZER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 10 Rn. 33 ff. und 38 ff.
211 T1pid., Rn. 7.

212 bid., Rn. 33 m.w.N. zur Rechtsprechung und Literatur, uw.a. BGE 130 I 369 E.2; MAHON in: Aubert/Mahon,
Petit Comm., Art. 10 CF Rn. 17.

213 Ibid., Rn. 38; Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rn. 6.

214 T1hid., Rn. 38 und 40 m.w.N..

215 Sjche oben V4.

216 SoHWEIZER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 10 Rn. 56; s. auch zuvor VI.4.
217 Tbid., Rn. 58.

218 giche oben VI.4.
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[Rz 118] Wie zuvor erwdhnt kommt Art. 10 Abs. 2 BV als Auffanggrundrecht in einer Vielzahl
der unter Art. 13 Abs. 1 BV untersuchten Massnahmen ebenfalls zum Tragen.?'® Mit Ausnahme
der Durchfiihrung von Personen- und Sachkontrollen (a) soll auf diese nicht weiter eingegangen
werden. Dariiber hinaus konnte die personliche Freiheit von Asylsuchenden durch die Zuweisung
zu einem bestimmten Aufenthaltsort und einer bestimmten Unterkunft nach Art. 28 Abs. 1 AsylG
(b), durch die Pflicht zum Aufenthalt in der Einrichtung, einschliesslich néchtlicher Schliesszeiten
(c), wie sie ausdriicklich in den Bundeszentren vorgesehen werden, sowie durch die Ausgabe von
Mahlzeiten (d) betroffen sein.

a) Durchsuchung von Personen und Sachen

[Rz 119] Die Durchsuchung von Personen und Sachen sowie die Sicherstellung personlicher Sa-
chen erfasst den Schutzbereich von Art. 10 Abs. 2 BV in mehrfacher Hinsicht: die Betroffenen
haben fiir die Zeit der Durchsuchung, mitunter erhebliche, Eingriffe in ihre Privat- und Intim-
sphére zu dulden;??° bei der Durchsuchung der Person ist zugleich die kérperliche Integritit der
Betroffenen tangiert. Fur die Zeit der Durchsuchung werden sie zudem in ihrer Bewegungsfreiheit
behindert. Es sei ergidnzend erwéahnt, dass die Sicherstellung von persénlichen Sachen des Weiteren
das Verfiigungsrecht iiber ihr Eigentum einschrankt.??! Darauf sowie insgesamt auf die Frage der
Vereinbarkeit der Sicherstellung von Sachen mit hoherrangigem soll angesichts des Umfangs der

Priifung nicht niher eingegangen werden.??2

[Rz 120] Intensive Grundrechtseingriffe erfordern ein formelles Gesetz als Eingriffsgrundlage.??3
Im Strafrecht stellt der Gesetzgeber Durchsuchungen unter den Vorbehalt des Gesetzes und setzt
regelméssig einen hinreichenden Verdacht fiir das Vorliegen einer Straftat sowie allenfalls eine vor-
gingige Anordnung der Strafbehérde voraus.??* Wie oben ausgefiihrt, werden im Asylbereich solche
weitergehenden materiellen und formellen Anforderungen an die Rechtmaéssigkeit einer Durchsu-
chung nicht aufgestellt.??® Umso mehr scheint eine formell-gesetzliche Verankerung angezeigt. Art.
3 EJPD-VO, der auf verordnungsrechtlicher Ebene die Méglichkeit fiir das Personal in Bundeszen-
tren vorsieht, erfiillt diese Voraussetzung nicht; er kann sich lediglich auf Art. 26 AsylG stiitzen,
der den Bund zum Erlass von Bestimmungen fiir einen «geordneten Betrieb» erméchtigt. Durch-
suchungen kénnen der Aufrechterhaltung eines geordneten Betriebs dienen, wenn dadurch etwa
Verstosse gegen Ordnungs- und Sicherheitsbestimmungen verhindert werden kénnen. Je schwerer
der Eingriff in die personliche Freiheit der Betroffenen stellt sich allerdings — auch unter Beach-
tung weniger strenger Anforderungen an die Normstufe im Sonderstatusverhiltnis?2¢ — die Frage,

ob die materiell-gesetzliche Erméchtigung als ausreichend erachtet werden kann. So diirfte die

219 Siehe oben VI.4., s. insb. Sachleistungsvorrang, Personen- und Sachenkontrollen.

220 Hinsichtlich dieses Teils des Schutzbereiches diirfte Art. 13 Abs. 1 BV wie oben erwéihnt das speziellere
Grundrecht sein; Art. 10 Abs. 2 BV erfasst sie aufgrund seines Auffangcharakters ebenso.

221 ygl. Art. 26 Abs. 1 BV, SR 101.

222 Giehe nur zu den gesetzlichen Grundlagen u.a. Art. 10 Abs. 2 AsylG, Art. 87 Abs. 5 AsylG; strafprozessrecht-
liche Vorgaben, zuvor IV.5.

223 Gjehe SCHWEIZER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 36 Rn. 16 m.w.H.

224 vgl. Art. 241 StPO (grundsitzlich schriftlicher Befehl fiir Durchsuchung) und 249 StPO (Durchsuchung von
Personen und Sachen nur bei Vermutung, Tatspuren, zu beschlagnahmende Gegenstédnde und Vermogenswer-
te zu finden), SR 312.0.

225 Gjehe oben IV.5.
226 KIENER/KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., 107.
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voriibergehende Einschrénkung der Bewegungsfreiheit bei der Durchsuchung als Eingriff leichterer
Intensitét zu bewerten sein. Bei der Durchsuchung von Sachen ist von einem leichten Eingriff aus-
zugehen.??” Das Abtasten einer Person wie sie auch am Flughafen durchgefithrt wird, wird ebenfalls
als leichter Eingriff eingestuft.??® Soweit hingegen gezielt Geschlechtsorgane und After, auch iiber
den Kleidern, abgetastet werden, wird tendenziell von einem schweren Eingriff ausgegangen, der
eine formell-gesetzliche Grundlage erfordert.??° Immerhin kann auf Art. 9 AsylG als eine solche

verwiesen werden.

[Rz 121] Wie die gesetzlichen Grundlagen zur Sicherstellung von Sachen (Reisedokumente und
Identitatspapiere fiir die Identifizierung im Asylverfahren, Art. 10 Abs. 2 AsylG; Vermogenswerte
zur Sicherung der Verfahrens- und weiterer Kosten, Art. 87 Abs. 5 AsylG) andeuten, steht hier
wiederum in erster Linie die Gewéhrleistung eines effektiven Asylverfahrens als Ziel hinter der
Erméchtigung zur Durchsuchung von Personen nach Art. 9 AsylG.?3% Der fortdauernden Mog-
lichkeit der Durchsuchung, auch in den Kantonen und nicht nur bei Aufnahme in einem Zentrum
des Bundes, kommt zudem ein abschreckender Charakter zu, welcher der Attraktivitdtsminderung
der Schweiz dienlich ist.??! Die Durchsuchung von Person und Sachen als notwendige Zwischen-
massnahme fir die spéatere Sicherstellung von personlichen Sachen erscheint nicht vollkommen
ungeeignet, die erwahnten Ziele zu erreichen. Als mildere Mittel kommen allenfalls Auflagen an
die Betroffenen in Betracht, sicherzustellende Gegenstidnde auszuhédndigen, doch bediirfte es dafiir
ebenfalls einer gesetzlichen Grundlage und diirften diese in der Praxis nicht ebenso effektiv sein

wie eine Durchsuchung.

[Rz 122] Fraglich ist aber, ob die Durchsuchung in der generellen Ausgestaltung von Art. 9 AsylG
und — dies sei hier ergénzend erwahnt — von Art. 3 EJPD-VO als angemessen zu erachten ist. Aus
dem Vergleich mit dem Strafrecht geht hervor, dass selbst bei einem hinreichenden Verdacht auf eine
Straftat in jedem Einzelfall und Wahrung der Verfahrensrechte der Betroffenen besonders gepriift
werden muss, ob eine Durchsuchung durchgefiihrt werden darf. Bei der Durchsuchung nach Art.
9 AsylG oder Art. 3 EJPD-VO sollte ebenso zu verlangen sein, dass die eingerdumte Moglichkeit
zur Durchsuchung («darfs in Art. 9 AsylG; «kann» in Art. 3 EJPD-VO) nur bei begriindetem
Anlass genutzt wird und sich generelle Durchsuchungen, etwa bei jedem Ein- und Austritt einer

Unterkunft, verbieten.

[Rz 123] Mit Blick die umfangreiche Liste von Art. 3 EJPD-VO und Art. 9 AsylG an Sachen, die
anschliessend sichergestellt werden kénnen, drangt sich im Weiteren eine differenzierte Betrachtung
auf: Bei Verdacht auf eine Straftat (gefdhrliche Gegensténde, Drogen) sind ohnehin die strafrecht-
lichen Verfahrensvorgaben zu achten. Bei Dokumenten oder Gegenstdnden, die im Asylverfahren
von Nutzen sein konnen, sollte ebenso darauf abgestellt werden, ob ein hinreichender Anhalts-
punkt vorliegt, dass die Betroffenen diese bei sich fithren. Art. 3 EJPD-VO ermdoglicht schliesslich

227 Sjche Bundesamt fiir Justiz, Gutachten «Zutrittskontrollen in Stadien: Durchsuchungen im Intimbereich» v.
3. Februar 2011, 12.

228 ygl. BGE 109 Ia 149 f.
229 Siche Bundesamt fiir Justiz, Gutachten (Fn. 224), 12.

230 Wie erwihnt, diirfte Art. 3 EJPD-VO dariiber hinaus auf die Gewiéhrleistung der Sicherheit und Ordnung in
den Bundeszentren ausgerichtet sein; letztlich dient dies zugleich der ordnungsgeméssen Durchfithrung des
Asylverfahrens insgesamt.

231 Letztlich soll Art. 9 AsylG allféllige Sicherstellungen von Dokumenten vorbereiten, die zu spaterem Zeit-

punkt die problemlose Riickkehr ins Herkunftsland ermoglichen sollen, vgl. Botschaft zur Totalrevision des
Asylgesetzes v. 4. Dezember 1995, BBl 1996 II 1, 45, die Ausfithrungen zu Art. 10 Abs. 2 AsylG.
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noch die Sicherstellung von Lebensmitteln, elektronischen Gerdten, welche die Ruhe stéren, und
alkoholischen Getrdnken. Eine Durchsuchung, welche augenscheinlich allein dem Zweck dient, die
Ordnung des Bundeszentrums sicherzustellen, kann allenfalls noch hingenommen werden, wenn sie
sich auf die mitgefithrten Sachen beschrinkt. Dariiber hinaus sind auch im Sonderstatusverhéltnis
konkrete Anhaltspunkte zu verlangen, etwa, dass die betroffene Person wiederholt infolge Alko-
holkonsums aufféllig geworden ist oder durch Radiogerite andere Personen gestort hat, soll das
offentliche Interesse an der Durchfithrung einer Durchsuchung in Bezug auf diese Gegenstiande das

individuelle Interesse an der Wahrung der personlichen Freiheit iiberwiegen konnen.

[Rz 124] Schliesslich sei im Rahmen der Angemessenheitspriiffung erwéhnt, dass geméss Art. 3
Abs. 2 EJPD-VO die Durchsuchung nur von Personen des gleichen Geschlechts durchgefiithrt werden
darf.

[Rz 125] Als «Darf»- bzw. «Kann»-Bestimmung rdumen Art. 9 AsylG und Art. 3 EJPD-VO der
Behorde einen Ermessensspielraum ein. Das Interesse der Betroffenen an der Achtung ihrer person-
lichen Freiheit kann folglich entsprechend der differenzierten Betrachtungsweise im Rahmen der
individuellen Ermessensausiibung eingestellt werden. Sofern jedoch weitergehende, insbesondere
strafprozessrechtliche Anforderungen im Raum stehen, die iiber den Ermessensspielraum fiir die
Durchsuchung im Asylbereich hinausreichen, miissen diese befolgt werden. Mit dieser Massgabe
kann die Durchsuchung von Personen und Sachen nach Art. 9 AsylG und Art. 3 EJPD-VO als
vereinbar mit Art. 10 Abs. 2 BV angesehen werden.

b) Zuweisung zu einem bestimmten Aufenthaltsort und einer bestimmten Unterkunft

[Rz 126] Die Zuweisung zu einem bestimmten Aufenthaltsort und einer bestimmten Unterkunft
nach Art. 28 Abs. 1 und 2 AsylG beschrinkt die Freiheit von Asylsuchenden ein, ihr Leben an
dem Ort und in der Unterkunft ihrer Wahl zu fiihren.?3? Sie stellen insoweit einen Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 10 Abs. 2 BV dar, welcher auf einer gesetzlichen Grundlage beruht. Die
Zuweisung dient dem Zweck, eine gleichméssige Verteilung der Asylsuchenden auf die Kantone
und innerhalb der Kantone auf die Gemeinden zu erreichen und damit einher eine Verteilung
der finanziellen und verwaltungstechnischen Lasten, der mit der Aufnahme von Asylsuchenden
und der Durchfiihrung des Asylverfahrens einhergeht.??? Dies ist grundsitzlich als legitimes Ziel
zu bewerten, zu dessen Erreichung die Massnahme auch geeignet erscheint. Mildere Mittel sind

ebenfalls nicht erkennbar.

[Rz 127] Im Rahmen der Angemessenheitspriifung findet wiederum das Sonderstatusverhéltnis
Beachtung, welches weitergehende Einschriankungen ermoglicht. Gleichwohl kénnen individuelle
Interessen eingestellt werden, etwa einem Ort zugewiesen zu werden, an dem sich Familienange-
horige authalten, oder in eine Unterkunft, in der individuelle Bedirfnisse, etwa gesundheitlicher
Natur, beriicksichtigt werden;?** ihnen wird im Rahmen des Sonderstatusverhéltnisses lediglich
ein geringeres Gewicht bei der Interessenabwéigung beigemessen. Bei langerfristigem Aufenthalt ist

zu berticksichtigen, ob und inwieweit die Betroffenen bei entsprechender Erlaubnis einer Arbeit

232 Bei der Zuweisung zu einer Unterkunft (und in einen bestimmten Kanton) kommt auf den ersten Blick eine

Einschrankung der Niederlassungsfreiheit in Betracht, Art. 24 BV. Sie steht aber nur der Schweizer Bevolke-
rung zu.

233 Vgl. auch Art. 27 AsylG.
234 vgl. Art. 27 Abs. 3 AsylG.
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nachgehen, da dann das offentliche Interesse an einer finanziellen Lastenteilung zuriickgedréngt
wird. Der verwaltungstechnische Aufwand, welcher mit der Unterbringung von Asylsuchenden ein-
hergeht, diirfte sich demgegeniiber weniger dndern. Selbstinitiative und Selbstbestimmung auch
bei der Wahl des Aufenthaltsortes und der Unterkunft sind gleichwohl mit zunehmender Aufent-
haltsdauer stiarker zu gewichten, da letzlich auch auf diese Weise soziale Teilhabe beférdert werden

kann.

[Rz 128] Art. 28 Abs. 1 und 2 AsylG rdumen den Behoérden ein Entschliessungs- sowie ein Aus-
wahlermessen fiir die Zuweisung zu einem Aufenthaltsort sowie zu einer bestimmten Unterkunft
ein, welches pflichtgeméss auszuiiben ist, insbesondere unter Berticksichtigung der individuellen
Umstédnde. Vor diesem Hintergrund sind die Vorgaben als vereinbar mit Art. 10 Abs. 2 BV anzu-
sehen.

c) Pflicht zur Anwesenheit in einer Unterkunft

[Rz 129] Die Pflicht zur Anwesenheit in einer Unterkunft einschliesslich von néchtlichen Einschluss-

zeiten beriihrt die Betroffenen insbesondere in ihrem Recht auf Bewegungsfreiheit.

[Rz 130] Ausdriickliche Bestimmungen dazu finden sich, soweit ersichtlich, nur auf Bundesebene.
Art. 11 Abs. 1 EJPD-VO bestimmt, dass Personen in Empfangs- und Verfahrenszentren erst nach
Abschluss von Identifizierungsmassnahmen eine Ausgangsbewilligung erhalten kénnen. Diese kann
nach Art. 12 EJPD-VO verweigert werden, wenn die Betroffenen im Asylverfahren mitzuwirken
haben, Hausarbeiten nach Art. 6 EJPD-VO erledigen miissen oder Auflagen missachten, welche
zur Aufrechterhaltung der Ruhe und Ordnung erteilt wurden. Zudem wird in Art. 11 Abs. 2 und
3 EJPD-VO festgehalten, zu welchen Zeiten Asylsuchende mit Ausgangsbewilligung die Zentren
verlassen konnen, und zwar werktags von 9 bis 17 Uhr und am Wochenende von Freitag 9 Uhr
bis Sonntag 19 Uhr. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass sie unter der Woche zwischen 17 Uhr

235 Diese Vorgaben beeintrichtigen die Pflege

bis morgens 9 Uhr im Zentrum bleiben miissen.
sozialer Kontakte und die Teilhabe am sozialen Leben ausserhalb der Unterkiinfte, umso mehr,
wenn diese abgeschieden von gemeindlicher Infrastruktur liegen oder bei entsprechender Nédhe gar
Pflichten zum Fernhalten von bestimmten kommunalen Einrichtungen wie Kinderspielpldtzen oder

Schularealen auferlegt werden.236

[Rz 131] Alle erwahnten Vorgaben finden sich in einer Verordnung wieder, die insbesondere auf
Art. 26 AsylG gestiitzt wird. Es stellt sich die Frage, ob dies den Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage entspricht (Art. 36 Abs. 1 BV).237 Die Einschrinkung der Bewegungsfreiheit bezieht sich
in erster Linie auf die Nachtzeiten unter der Woche; insoweit ist sie als Eingriff leichterer, allenfalls
mittlerer, Intensitét zu einstufen. Soweit die Bewegungsfreiheit dariiber hinaus eingeschrankt wird
fiir die Zeit der Identifikationsmassnahmen oder bei Vorliegen von Griinden zur Verweigerung der

235 Art. 8 EJPD-VO sieht zudem Offnungszeiten fiir die Aufnahme neuankommender Asylsuchender vor und
eine Nachtruhe von 22 bis 6 Uhr. Daraus ist aber nicht auf eine Pflicht zum Aufenthalt in der Unterkunft in
dieser Zeit zu schliessen.

236 Gjche Beispiel Luzern (Fn. 23). Hier handelt es sich um weitergehende Einschrinkungen der persénlichen

Freiheit, die wenigstens Erwahnung finden soll, um die das weitere Spektrum an Eingriffe aufzuzeigen und
die Notwendigkeit weitergehender Priifung von grundrechtsrelevanten Massnahmen im Asylbereich.

237 Siehe KIENER/KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., 99 ff.; s. auch bereits in diesem Abschnitt oben zur Durchsu-

chung von Personen und Sachen.
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Ausgangsbewilligung, ist von mittelschweren Eingriffen auszugehen. Insoweit stellt die EJPD-VO

als materielles Gesetz eine hinreichende Erméchtigungsgrundlage dar.

[Rz 132] Ziel der Bestimmungen ist in erster Linie die Sicherstellung eines geordneten Betriebs in
den Zentren des Bundes.?3® Sie sind auf den ersten Blick auch geeignet, einen geordneten Betrieb
einer grossen Kollektivunterkunft zu erleichtern und fiir Ruhe und Ordnung insbesondere wahrend
der Nachtzeiten zu sorgen. Zudem ermoglicht die Pflicht zum Aufenthalt wihrend der Identifizie-
rungsmassnahmen und zur Mitwirkung im Asylverfahren die effektive Durchfiihrung desselben.
Es muss aber bertiicksichtigt werden, dass einfache Anzeigepflichten iiber das Verlassen und Zu-
riickkehren dem verfolgten Zweck grundsétzlich ebenso, wenn auch weniger einschneidend, dienen
konnten und nur bei der Notwendigkeit der personlichen Anwesenheit fiir das Asylverfahren der
Ausgang versagt wird. Das gleiche kann dadurch ermoglicht werden, dass schriftliche Ausgangsbe-
willigungen fiir den gesamten Zeitraum des Aufenthalts in den Bundeszentren gewéhrt werden und
allenfalls bei Vorliegen von Verweigerungsgriinden nachtriglich verweigert, voriibergehend ausge-
setzt oder mit entsprechenden Auflagen verbunden werden. Soweit die Angemessenheit der Vorga-
ben im Raum steht, ist vor allem fraglich, ob die Griinde, nach welchen eine Ausgangsbewilligung
verweigert werden kann, ihrerseits rechtmaéssig und verhéltnismaéssig sind. So ist insbesondere die
Hausarbeitspflicht ihrerseits geeignet, die persénliche Freiheit einzuschrinken.?® Die Einschréin-
kung der Bewegungsfreiheit bei Durchfiihrung wesentlicher Verfahrensschritte im Asylverfahrens
und wahrend der Nacht diirfte, dem Zweck des Sonderstatusverhéltnisses entsprechend, demgegen-

iber hinzunehmen sein.

[Rz 133] Bei der Pflicht zur Anwesenheit in einer Unterkunft des Bundes spricht einiges dafiir,
dass mildere Mittel zur Verfiigung stehen bei Vorliegen von «Verweigerungsgriinden» die Anwe-
senheit der Betroffenen in der Unterkunft durchzusetzen. Im Ubrigen diirften die Bestimmungen

gerechtfertigt sein.

d) Ausgabe von Mahlzeiten

[Rz 134] Durch die Ausgabe von Mahlzeiten schliesslich wird die Moglichkeit genommen, hin-
sichtlich der Erndhrung kulinarischen Eigenheiten und Gewohnheiten nachzugehen. Die Massnah-
me wird auf Ebene der Rechtsanwendung ausgefiihrt; eine ausdriickliche, o6ffentlich zugéngliche
Grundlage findet sich, soweit ersichtlich, in Bundesvorschriften und auf Ebene des kantonalen
Rechts nicht. Die Massnahme steht aber wiederum in unmittelbaren Zusammenhang mit der kol-
lektiven Unterbringung;?*° insoweit ist auf Art. 28 AsylG zu rekurrieren, der den Kantonen das
Recht einrdumt, Massnahmen zum geordneten Betrieb der kollektiven Einrichtungen zu erlassen.
Dem lésst sich auch das Ziel der Ausgabe von Mahlzeiten entnehmen. So kénnen insbesondere in
grossen Einrichtungen die Sicherheit und Hygiene auf diese Weise besser iiberwacht und gewahrt
werden, als wenn individuelle Kochméglichkeiten zur Verfiigung gestellt werden. Daraus folgt, dass
die Massnahme geeignet ist und zugleich weniger intensive Massnahmen nicht in gleicher Weise

dem verfolgten Zweck dienen. Unter Beriicksichtigung des Sonderstatusverhéltnisses und der dazu

238 Giche Art. 26 Abs. 5 AsylG, auf den sich die EJPD-VO massgeblich stiitzt.

239 Diese Bestimmung muss sich auch an weiteren Menschenrechten messen lassen, etwa dem Verbot der
Zwangsarbeit, s. Art. 8 Abs. 3 des Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte (Pakt IT), SR 0.103.2; Art.
4 EMRK (Verbot der Sklaverei).

240

Siehe bereits dhnlich zur gemeinschaftlichen Nutzung von Kiichen- und Sanitdreinrichtungen, oben VI.4.

41


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19660262/index.html

Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

ergangenen Rechtsprechung werden insbesondere Massnahmen im Zusammenhang mit der Essen-
ausgabe als hinnehmbar erachtet; gerade der Betrieb von grossen (Durchgangs-)Zentren erlaube
Einschriankungen, die der Aufrechterhaltung des Betriebs dienen.?4! Wie oben zur kollektiven Un-
terbringung ausgefiihrt, sind bei Vorliegen individueller Umsténde und erst recht bei zunehmender
Aufenthaltsdauer héhere Anforderungen an die Rechtfertigung einer fortgesetzten kollektiven Un-
terbringung zu stellen und ist dem Interesse der Betroffenen an der freien Gestaltung ihrer Wohn-
und Lebenssituation zunehmend mehr Raum zu geben.?4? Damit einher geht dann auch die freie
Gestaltung in Bezug auf die Essgewohnheiten. Zudem erlaubt sie in grosserem Masse die Teilhabe
am sozialen Leben — durch das Einkaufen selbst, das Kennenlernen allenfalls neuer Nahrungsmittel,
die Kontaktaufnahme mit der Bevolkerung, welche die Einkaufsstitten aufsucht oder dort arbei-
tet. Ihr ist ebenfalls mit zunehmender Aufenthaltsdauer mehr Nachtachtung zu verschaffen.?4?
Demnach ist die Mahlzeitenausgabe als gerechtfertigt zu erachten, solange sie im Rahmen der

kollektiven Unterbringung den grund- und menschenrechtlichen Anforderungen entspricht.

6. Allgemeines Gleichbehandlungsgebot

[Rz 135] Auf das aus der Genfer Flichtlingskonvention fliessende, aber nicht auf Asylsuchende
anzuwendende Gleichbehandlungsgebot wurde bereits eingegangen. Zudem fand Erwéhnung, dass
der Zugang zu einem Mindeststandard an Leistungen nach Art. 11 Pakt I diskriminierungsfrei zu
gewdhren ist. Gleichbehandlungsgeboten und Diskriminierungsverboten sind wichtige Anleitungen
im Hinblick auf das gesetzgeberische und verwaltungsrechtliche Handeln zu entnehmen, einschliess-
lich bei der Unterbringung Asylsuchender. Hier soll daher in Kiirze auf einige entsprechende volker-

und verfassungsrechtliche Vorgaben eingegangen werden.

[Rz 136] Nach Art. 8 Abs. 1 BV sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Ohne sachlichen und
verniinftigen Grund darf danach keine rechtliche Ungleichbehandlung von rechtlich gleichen und
keine Gleichbehandlung von rechtlich ungleichen Verhiltnissen vorgenommen werden.?** Etwas
anderes kann nur gelten, wenn die Verhéltnisse in wichtigen Aspekten derart verschieden sind, dass
sich im Hinblick auf den Regelungszweck eine unterschiedliche Behandlung geradezu aufdréingt,

bzw. dass sie umkehrt derart gleich sind, dass sich eine Gleichbehandlung aufdringt.?4°

[Rz 137] Die Situation von bediirftigen Asylsuchenden, welche neu in der Schweiz ankommen, zu-
néchst untergebracht werden miissen und das Asylverfahren zu durchlaufen haben, unterscheidet
sich auf den ersten Blick von der Situation bediirftiger Personen, die iiber lingere Zeit in der Schweiz
leben, hier allenfalls geboren und/oder aufgewachsen und in das gesellschaftliche Leben weitestge-
hend integriert sind. Sie bildet letztlich die Grundlage fiir das von der Rechtsprechung etablierte
Sonderstatusverhéltnis, welches weitergehende Einschrinkungen in ihre Grundrechte grundséitz-
lich erlaubt.?4® Eine Ungleichbehandlung dréngt sich insoweit auf und ist vom Gesetzgeber so

241 Vgl. 128 11 156 E. 3b; 133 1 49 E. 3.2.; Urteil des Bundesverwaltungsgericht A-5762/2012 vom 7. Februar
2013 E. 8.1.2; s. bereits oben VI.4.

242 Gjehe oben VI.4. zur kollektiven Unterbringung.

243 Siehe oben V1.3. zum Recht auf Hilfe in Notlagen.

244 HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, 8. Aufl., § 24, Rn. 752 ff.

245 Vgl. SCHWEIZER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 8 BV Rn. 21.

246 Sjche zum Sonderstatusverhéltnis bereits oben VI.4.
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gewollt. Die Frage stellt sich gleichwohl, ob einzelne Bestimmungen und Massnahmen, nach denen

Asylsuchende eine unterschiedliche Behandlung erfahren, sachlich begriindet werden kann.247

a) Kollektive Unterbringung

[Rz 138] So kommt im Hinblick auf die kollektive Unterbringung auch hier das effektive Funktionie-
ren des Asylverfahrens und zudem der noch nicht gefestigte Aufenthaltsstatus als moglicher Grund
fiir eine Ungleichbehandlung gegeniiber bediirftigen Schweizer Staatsangehorigen in Betracht. Der
gesetzgeberische Entscheid zur Unterbringung in kollektiven Zentren fiir die Zwecke des Asyl-
verfahrens diirfte sich im Rahmen der Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers bewegen.?*8 Im
Hinblick auf den nicht gefestigten Aufenthaltsstatus als Grund fiir eine Ungleichbehandlung ist ein-
zuwenden, dass das dahinter liegende Interesse an einem ziigigen Wegweisungsvollzug im Fall der
Ablehnung des Asylgesuchs grundsétzlich erst die Gruppe der abgelehnten Asylsuchenden betrifft;
der Einbezug aller Asylsuchenden spricht fiir eine vorweggenommene Wertung im Hinblick auf
die Erfolgsaussichten, die der Gesetzgeber Asylsuchenden generell einrdumt. Dahinter diirfte sich
der oben bereits erwidhnte Aspekt der Attraktivitdtsminderung verbergen, der von der Rechtspre-
chung im Rahmen der Umsetzung einer restriktiven Einwanderungspolitik gutgeheissen wird.24?
Die kollektive Unterbringung erscheint nicht vollkommen willkiirlich und wie oben ausgefiihrt im
Rahmen der Durchfiihrung der wesentlichen Abschnitte des Asylverfahrens verhéltnismissig.2%°
Zu beriicksichtigen ist zudem, dass in bestimmten Situation und unabhéngig von der Frage, ob die
inldndische oder ausldndische Bevolkerung betroffen ist, ebenfalls eine kollektive Unterbringung
vorgesehen wird, so bei anderen Statusverhéltnissen, wie die Unterbringung in einer Haftanstalt
oder in medizinisch-psychiatrischen Einrichtungen, soweit und solange das besondere Statusver-
hiltnis besteht.?’! Die Ungleichbehandlung gegeniiber anderen bediirftigen Personen, die nicht

einem solchen Sonderstatusverhiltnis unterliegen, erscheint danach auch noch angemessen.25?

b) Sachleistungsvorrang

[Rz 139] Des Weiteren ist der oben schon im Rahmen von Art. 13 Abs. 1 BV behandelte Sachleis-
tungsvorrang an den Vorgaben des allgemeinen Gleichbehandlungsgebots zu messen. Ein Blick in
die Handhabung des Prinzips in der allgemeinen Sozialhilfe zeigt, dass Geldleistungen dort die Re-
gel sind und Sachleistungen insgesamt nur sehr zuriickhaltend zum Einsatz kommen; gefordert wird
vielmehr, dass sie lediglich als ultima ratio in Betracht zu ziehen sind.?®® Es wird argumentiert,
dass dem Staat zwar ein gewisser Handlungsspielraum bei der Art und Weise der Ausgestaltung
gebotener Mindestleistungen zukommt, die Pflicht zur Achtung der Menschenwiirde ihm aber die
Gewihrleistung der Dispositionsfreiheit auch von Bediirftigen iiber die ihnen zur Verfiigung gestell-
ten Mittel abverlangt, damit sie ihr Leben individuell und selbstbestimmt nach ihren Vorstellungen

247 KIENER/KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., 417.

248 Gjche oben VI.4.

249 vgl. BGE 138 1 246 E. 3.3.2.

250 Siehe oben VI.4.

251 ygl. KIENER/KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., 107 f.
252 Gjche aber unten VIL.7. zur Gesamtbetrachtung.

253 So WizENT, 2014 (Fn. 25), 293 (zum Grundbedarf fiir den Lebensunterhalt in der allgemeinen Sozialhilfe).
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und Bediirfnissen gestalten kénnen.?>* Die Menschenwiirde von Asylsuchenden ist gleichermassen
zu achten, sodass sich die Frage stellt, ob die Gewdhrung von Sachleistungen an sie nicht ebenfalls
als Ausnahme statt als vorherrschendes Prinzip auszugestalten ist. Die oben erwéhnten Ziele der
Verfahrensokonomie und Attraktivitdtsminderung kénnten als Griinde fiir eine Ungleichbehand-
lung angefiithrt werden. Soweit und solange vor allem die besondere Unterbringungssituation von
Asylsuchenden eine Sachleistungsgewahrung erforderlich machen und rechtfertigen kann, diirfte

t,255

sich, wie oben ausgefiihr auch eine Ungleichbehandlung in dieser Weise gegeniiber der inlan-

dischen Bevolkerung rechtfertigen lassen.2%6

c) Nutzung nicht zweckdienlicher Einrichtungen und weitere Aspekte der Unterbrin-
gung

[Rz 140] Auf Rechtsanwendungsebene begegnet die Wahl von grundsétzlich fiir andere Zwecke be-
stimmten Einrichtungen und die weitere Ausgestaltung der Unterbringung (unter Tage, in nicht
festen Gebauden, beengte Wohnverhéltnisse, kein Privatbereich usw.) erheblichen Bedenken an die
Rechtfertigung einer derartigen Ungleichbehandlung gegeniiber bediirftigen Schweizer Staatsange-
horigen. Die Notwendigkeit der kurzfristigen Bereitstellung von Unterbringungsplétzen scheint als
Rechtfertigungsgrund allenfalls ebenso kurzfristig in Betracht zu kommen. Selbst dann, wenn man
als Vergleichsgruppe Personen wihlt, die aus besonderem Anlass fiir einen bestimmten Zeitraum in
kollektiven Einrichtungen platziert werden, ist bei der Verhiltnismassigkeitspriifung jedoch einzu-
wenden, dass etwa eine Unterbringung unter Tage selbst fiir einen voriibergehenden Zeitraum kaum
in Betracht gezogen, wenn nicht sogar aus der besonderen Situation der Betroffenen heraus — etwa
bei Personen, die in psychiatrischen Einrichtungen untergebracht sind — ausgeschlossen wiirde. Die-
se Art der Unterbringung kann daher auch nicht mit dem Vorliegen eines Sonderstatusverhéltnisses
gerechtfertigt werden. Hier drangt sich gar die Frage auf, ob sie gegen Diskriminierungsverbote ver-

stosst.

7. Diskriminierungsverbot

[Rz 141] Auslandische Staatsangehdérige diirfen — bei Vorliegen sachlicher und verniinftiger Griin-
de — anders als Schweizer Staatsangehérige behandelt werden.?®” Art. 8 Abs. 2 BV untersagt
aber Diskriminierungen aufgrund der Herkunft oder der «Rasse»; das Verbot soll als spezielle-
res Gleichbehandlungsgebot Schutz gegen soziale Ausgrenzungen bieten.?®® Eine Diskriminierung
im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV liegt dann vor, wenn Personen aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu
einer bestimmten Gruppe herabwiirdigend behandelt bzw. allein aufgrund dieser Zugehorigkeit

benachteiligt werden.2?°

[Rz 142] Zu dem verfassungsrechtlichen Verbot tritt Art. 2 Abs. 2 Pakt I hinzu, welches den Ver-

tragsstaaten auf volkerrechtlicher Ebene auferlegt, die im Pakt verbiirgten sozialen, wirtschaftlichen

254 T1pid, 253 m.w.N..
255

256

Siehe oben VI.4. zum Sachleistungsvorrang.

Siehe aber auch unten VI.7. zur Gesamtbetrachtung.
257 Gjehe zuvor VL6.

258 HAFELIN/HALLER/KELLER, (Fn. 103), § 24, Rn. 774.
259 Ibid., Rn. 774 und 776.

44



Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

und sozialen Rechte ohne Diskriminierung u.a. hinsichtlich der «Rasse», der nationalen Herkunft
oder des sonstigen Status zu gewéhrleisten und verstirkt das oben erwidhnte Recht auf diskrimi-
nierungsfreien Zugang zu einem angemessenen Lebensstandard. Damit erweist sich Art. 2 Abs. 2
Pakt I als ein akzessorisches Diskriminierungsverbot, dass nur zusammen mit einer materiellen Ga-
rantie — hier eben das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard aus Art. 11 Pakt I — geltend

gemacht werden kann.26°

[Rz 143] Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD)
hat sich insgesamt dem Verbot der Diskriminierung aufgrund der «Rasse» verschrieben. Zwar soll
das CERD nicht auf Unterscheidungen oder Beschriankungen Anwendung finden, welche Staaten
zwischen eigenen und fremden Staatsangehorigen vornehmen (Art. 1 Abs. 2 CERD). Gleichwohl
haben die Staaten das grundsétzliche Diskriminierungsverbot zu beachten und die in den UN-

261

Menschenrechtspakten niedergelegten Rechte zu gewahren.“®* Einschrdnkungen sind danach nur

zuliissig, wenn sie einen legitimen Zweck verfolgen und verhiltnismissig sind.262

[Rz 144] Auch im Fall von Art. 2 Abs. 2 Pakt 1263 und Art. 8 Abs. 2 BV?%* wird das Vorlie-
gen eines legitimen Zwecks und die Verhéltnisméssigkeit vorausgesetzt, damit eine Einschrankung

gerechtfertigt werden kann.

[Rz 145] Fiir sich genommen kommt ein Verstoss gegen die Diskriminierungsverbote im Hinblick
auf die Unterbringung von Asylsuchenden in unterirdischen Einrichtungen, in nicht festen Gebéau-
den oder etwa Spitdlern in Betracht, umso mehr, wenn diese Art der Unterbringung nicht fiir
einen nicht ndher bestimmten Zeitraum erfolgt, jedenfalls wenn davon ausgegangen wird, dass die
Unterbringung in solchen Einrichtungen, die nicht dem Zweck dienen, Personen fiir einen ldngeren
Zeitraum Wohnung zu geben, geeignet ist, sie in ihrem Menschsein herabzuwiirdigen (und insoweit
auch gegen die Achtung der Menschenwiirde nach Art. 7 BV zu verstossen).

[Rz 146] Hinsichtlich der Ankniipfung an eines der verponten Merkmale in Bezug auf Asylsuchen-
de stellt sich die Frage, ob sie in ihrer Gesamtheit als eine Gruppe angesehen werden koénnen,
die aufgrund ihrer Herkunft oder ihrer «Rasse» benachteiligt werden. Immerhin zeichnet sich die
Gruppe der Asylsuchenden diesbeziiglich durch eine grosse Heterogenitét aus. Es kann aber mog-
licherweise darauf abgestellt werden, dass sie von aussen als eine Gruppe (mit anderer Herkunft)
wahrgenommen und als solche ihnen bestimmte Merkmale zugeschriebenen werden, die sie aus
der Bevolkerung herausheben. Informationsveranstaltungen iiber die Inbetriebnahme von kommu-
nalen Einrichtungen, z.B. Zivilschutzanlagen, fiir die Unterbringung von Asylsuchenden und die
weitldufige Berichterstattung tiber die Unterbringungssituation von Asylsuchenden, insbesondere
in Zivilschutzanlagen, konnen jedenfalls mit sich bringen, dass diese Personengruppe in der 6ffent-
lichen Wahrnehmung abgegrenzt wird von der einheimischen Bevolkerung durch ihren Status als
Asylsuchender, ihrer Einbindung in das Asylverfahren und die damit fiir sie verbundenen Pflichten,
in zur Verfiigung gestellten Unterkiinften zu wohnen bis zur Anerkennung oder allenfalls Ablehnung
als Fliichtling.

260 KALIN/KUNzLI, (Fn. 150), 999. Praktisch ist zu beriicksichtigen, dass die Schweiz das Fakultativprotokoll zum
Pakt I v. 10. Dezember 2008 nicht ratifiziert hat, welches eine Individualbeschwerdemoglichkeit einrichtet.

261 Gjehe Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Comment no. 30, Ziff. 2.

262 T1pid., Ziff. 4.

263 vgl. KALIN/KUNzLI, (Fn. 150), 1011.

264 SCHWEIZER in: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Art. 8 Rn. 48.
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[Rz 147) Wohlgemerkt 1&sst sich einwenden, dass auch Obdachlose in Zivilschutzanlagen Unterkunft
finden kénnen, dass auch in besonderen Einrichtungen platzierte Personen davon ausgehen miissen,
dass sie kollektiv untergebracht werden und eine Einschrankung in ihrer Privatsphéare zu dulden
haben. Einzeln betrachtet kénnten die verschiedenen Massnahmen in Bezug auf Asylsuchende, wie

oben ausgefiihrt, Eingriffe unter den dort erwédhnten Massgaben auch noch rechtfertigen.

[Rz 148] Doch sind all die Unterbringungsmodalititen fiir Asylsuchende einschliesslich der Ein-
schrankungen in der personlichen Freiheit und der Privatsphére, die spezifisch auf ihre Gruppe
Anwendung finden, einmal in ihrer Gesamtheit und Wirkungsdauer zu betrachten. Ein Verstoss
gegen die Diskriminierungsverbote dréngt sich danach umso mehr auf, je ldnger die Betroffenen
in solch einer Unterbringungssituation verbleiben miissen, da gerade ein langerfristiger Verbleib
in solchen Einrichtungen entwiirdigend erscheint, der nicht mehr durch eine unmittelbare prekéare

Unterbringungssituation gerechtfertigt werden kann.

VII. Exkurs zum Européischen Asylrecht

[Rz 149] Die Vorgaben des Européischen Asylrechts sind als supranationales Recht der Européi-
schen Union, mit Ausnahme der durch das Dublin-Assoziierungsiibereinkommen?%® der Schweiz mit
der EU iibernommenen Verordnungen, grundsitzlich nicht bindend fiir die Schweiz.2%6 Um eine zu
grosse Diskrepanz mit den unionsrechtlichen Vorgaben im Asylbereich zu vermeiden, orientiert
sich der Bundesrat aber an ihnen.?6” Bei der Beurteilung von Standards fiir die Unterbringung im
Asylbereich sind die Bestimmungen der EU-Qualifikationsrichtlinie?®® (1.) sowie insbesondere der
BEU-Aufnahmerichtlinie?% von Interesse; letzterer kommt zudem iiber die Dublin-Assoziierung wei-
tergehende rechtliche Bedeutung in der Schweiz zu (2.). Vor diesem Hintergrund lohnt ein Exkurs

zu den europarechtlichen Vorgaben zur Unterbringung Asylsuchender.

1. Vorgaben der EU-Qualifikationsrichtlinie

[Rz 150] Art. 29 der EU-Qualifikationsrichtlinie sieht eine Gleichbehandlung mit den eigenen

Staatsangehorigen im Hinblick auf Sozialhilfeleistungen nach Gewédhrung des sogenannten interna-

265 Abkommen zwischen der Européischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 26.

Oktober 2004 iiber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustdndigen Staates fiir die Priifung

eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags (DAA), ABL. L 53/5 v. 27. Februar

2008, SR 0.142.392.68.

Die Schweiz verpflichtete sich durch DAA zur dynamischen Ubernahme der (jetzt) Dublin-I1I-Verordnung

und der revidierten Eurodac-Verordnung sowie der jeweiligen Durchsetzungsverordnungen.

267 Vgl. etwa Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes v. 26. Mai 2010, BBl 2010 4455, 4525; so soll
«grundsétzlich ein unnétiges Abweichen von den EU-Mindeststandards vermieden werden. Das Dub-

lin-System kann nur dann funktionieren und Binnenwanderungen effizient vorbeugen, wenn die Standards
im Asylwesen nicht zu stark voneinander abweicheny.

266

268 Richtlinie 201 1/95/EU v. 13. Dezember 2011 tiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehorigen

oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir
Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fir den Inhalt des zu gewéhrenden
Schutzes (Neufassung), 2011 L 337, 9.

Richtlinie 2013/33/EU v. 26. Juni 2013 zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die in-
ternationalen Schutz beantragen (Neufassung), ABL 2013 L 180, 96.

269
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tionalen Schutzes vor, der jedenfalls auch die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft umfasst.27
Aus der Systematik des Europédischen Asylsystems ergibt sich jedoch, dass bis zur Zuerkennung
der Flichtlingseigenschaft oder des subsididren Schutzstatus die EU-Aufnahmerichtlinie und die
darin enthaltenen Vorgaben zur Leistungsgewdhrung an international Schutzsuchende Anwendung
finden. Dariiber hinaus orientiert sich das Européische Asylsystem hinsichtlich der Kriterien fir die
Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft und den daraus fliessenden Rechten an den Bestimmungen
der Genfer Fliichtlingskonvention,?”? deren Gleichbehandlungsgebot im Fiirsorgebereich, wie oben

erwahnt, erst nach Feststellung der Fliichtlingseigenschaft gelten soll.

2. Vorgaben der EU-Aufnahmerichtlinie

[Rz 151] Die EU-Aufnahmerichtlinie, welche die Aufnahmebedingungen von Personen festlegt, die
internationalen Schutz beantragen, hilt eine Reihe von Vorgaben zur Gewdhrung materieller Leis-
tungen an diese Personengruppe und insbesondere zu den Unterbringungsmodalitdten bereit, wel-
che von den Mitgliedstaaten der Européischen Union in innerstaatliches Recht umzusetzen sind.
Sie ist nicht bindend fiir die Schweiz. Die neue Dublin-II1-Verordnung, welche durch die Schweiz
im Rahmen ihrer Dublin-Assoziierung zu iibernehmen war, nimmt aber mittlerweile Bezug auf
die EU-Aufnahmerichtlinie.2”? Nach der Rechtsprechung zur fritheren Dublin-II-Verordnung sowie
zur Aufnahmerichtlinie findet letztere zudem bereits wéhrend des sogenannten Dublin-Verfahrens
als Teil des Asylverfahrens, mit welchem die Zustandigkeit des fir die Priiffung des Asylgesuchs
verantwortliche Mitgliedstaat bestimmt werden soll, Anwendung.2”> Abgesehen von der oben er-
wéhnten Orientierung des Bundesrates an den Vorgaben des Unionsrechts im Asylbereich gewinnt
sie dadurch zunehmend auch rechtlichen Einfluss auf die Schweiz, jedenfalls bei der Ausgestaltung

der Aufnahmebedingungen im Dublin-Verfahren.27*

[Rz 152] Nach Art. 17 Abs. 1 und 2 der EU-Aufnahmerichtlinie sollen Schutzsuchenden, die einen
Asylantrag gestellt haben,?”® materielle Leistungen gewihrt werden, die «einem angemessenen
Lebensstandard entsprechen, der den Lebensunterhalt sowie den Schutz der physischen und psy-
chischen Gesundheit von Antragstellern gewdhrleistet.» Insoweit finden sich hier Begrifflichkeiten
des Volkerrechts wieder; sie werden gleichwohl unionsrechtlich autonom ausgelegt.?”® Der Umfang
der Leistungen ist geméss Art. 17 Abs. 5 der EU-Aufnahmerichtlinie auf der Grundlage des Un-
terstiitzungsniveaus zu ermitteln, das fiir die eigenen Staatsangehorigen zur Anwendung kommt;

die Mitgliedstaaten konnen den Schutzsuchenden dabei eine weniger giinstige Behandlung zukom-

270 Der Internationale Schutz umfasst dariiber hinaus den subsidifiren Schutzstatus nach Art. 15 der Qualifika-

tionsrichtlinie, der Parallelen mit der vorldufigen Aufnahme aufweist; dazu niher PETERMANN/KAUFMANN,
Die subsididre Schutzform, in: UNHCR/SFH (Hrsg.), Schweizer Asylrecht, EU-Standards und internationales
Fliuchtlingsrecht. Eine Vergleichsstudie, Bern 2009, 67 ff.

271 Gjehe insb. Erwigung 4 EU-Qualifikationsrichtlinie.

272 Giehe Erw. 11 Verordnung Nr. 604/2013 v. 26. Juni 2013 (Dublin-III-Verordnung) zur Festlegung der Krite-
rien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsange-
horigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustidndig ist
(Neufassung), ABIL 2013 L 180, 31.

273 Urteil des EuGH Cimade und Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI) gegen Ministre de
I'Intérieur, de I’'Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I'lmmigration vom 27. September 2012.

274 Giehe auch die Besprechung von Cimade und GISTI von Greiner, ASYL 4/12, 28 f.

275 Gjehe Art. 3 EU-Aufnahmerichtlinie.

276 Giehe nur Urteil des EuGH Flaminio Costa gegen E.N.E.L. vom 15. Juli 1964.
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men lassen als den eigenen Staatsangehorigen, insbesondere wenn sie (teilweise) Sachleistungen
gewédhren oder wenn der Lebensstandard fiir eigene Staatsangehdrige iiber dem nach der Richtli-
nie vorgeschriebenen «angemessenen Lebensstandard» fiir Schutzsuchende liegen soll. Was einem
angemessenen Lebensstandard entspricht, orientiert sich demnach an den innerstaatlichen Lebens-
bedingungen.27”

[Rz 153] In Bezug auf die Unterbringungsmodalitéten finden sich konkretere Regelungsvorgaben in
Art. 18 der EU-Aufnahmerichtlinie, wenngleich den Mitgliedstaaten natiirlich auch hier ein gewisser
Entscheidungsspielraum bei der Umsetzung iiberlassen bleibt, soweit sie fiir die Einhaltung der
unionsrechtlichen Vorgaben «Sorge tragen» bzw. sie anwenden «sollten».

[Rz 154] So sollte bei der Gewihrung der Unterbringung als Sachleistung etwa dafiir gesorgt werden,
dass entweder Rdumlichkeiten genutzt werden zur Unterbringung von Antragstellern fiir die Dauer
der Priifung eines an der Grenze oder in Transitzonen gestellten Antrags auf internationalen Schutz,
Unterbringungszentren, die einen angemessenen Lebensstandard gewéhrleisten, oder Privathéuser,
Wohnungen, Hotels oder andere fiir die Unterbringung von Antragstellern geeignete Raumlichkei-
ten; ebenso kann eine Kombination dieser Unterbringungsmoglichkeiten gewdhlt werden (Art. 18
Abs. 1). Der Schutz des Familienlebens sollte dabei gewéhrleistet werden (Art. 18 Abs. 2 lit. a)
und geschlechts- und altersspezifische Aspekte sowie die Situation von schutzbediirftigen Personen
sind zu berticksichtigen (Art. 18 Abs. 3). Die Verlegung in eine andere Unterkunft sollte zudem nur
falls notwendig erfolgen (Art. 18 Abs. 6). Des Weiteren muss das in Unterbringungszentren einge-
setzte Personal angemessen geschult sein (Art. 18 Abs. 7 1. Alt.). Hervorzuheben ist schliesslich
die Vorgabe, wonach «in begriindeten Ausnahmeféllen [..] fiir einen angemessenen Zeitraum, der
so kurz wie moglich sein sollte, andere Modalitdten vorgesehen werden kénnen, und zwar wenn die
Priifung der besonderen Schutzbediirftigkeit einer Person im Sinne der Aufnahmerichtlinie (s. Art.
22) dies erforderlich macht, oder wenn «die tiblicherweise verfiigbaren Unterbringungskapazititen
voriibergehend erschopft sind» (Art. 18 Abs. 9).

[Rz 155] Inwieweit die unionsrechtlichen Bestimmungen ihrerseits den Vorgaben des Volkerrechts,
aber auch den selbstgesetzten rechtlichen Massstdben gerecht werden, die die Européische Union
etwa mit der Charta der Grundrechte der Européaischen Union an die eigenen Rechtsakte und jene

der Mitgliedstaaten stellt, soll hier nicht weiter verfolgt werden.2"®

[Rz 156] Wird der unionsrechtliche Massstab an die Schweiz angelegt, folgt fiir die Unterbringung
Asylsuchender in der Schweiz?™, dass ihre Ausrichtung als Sachleistung und konkret in Wohnungen,
Hotels und anderen geeigneten Raumlichkeiten, aber auch in Zentren grundsétzlich zuléssig ist,
wobei letztere einen angemessenen Lebensstandard zu gewéhrleisten haben. Ausgehend von der
Annahme, dass die Schweiz mit der Ausrichtung von Sozialhilfe einen hoheren Lebensstandard
fiir eigene Staatsangehorige vorsehen will, als verfassungsrechtlich durch das Recht auf Nothilfe
geboten, kann dieser «angemessene Lebensstandard» weniger giinstig ausgestaltet sein als fiir die

inldndische Bevolkerung.

277 Selbst die Charta der Grundrechte der Européischen Union, in der Fassung v. 30. Marz 2010, ABL. 2010 C
83, 389 ff., welche gemeinsame grundrechtliche Standards in der EU niederlegt, orientiert sich bei der sozialen
Unterstiitzung weiterhin an den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten, vgl. Art. 34 Abs. 3
der Charta.

Siehe zur Untersuchung im Lichte des Volkerrechts Slingenberg, The reception of asylum seekers under inter-
national law, 2014, passim.

278

279 Ausgenommen bleiben soll die Situation an der Grenze oder in Transitzonen etwa eines Flughafens, auf die

sich Art. 18 Abs. 1 lit. a EU-Aufnahmerichtlinie bezieht.
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[Rz 157] In Bezug auf die Moglichkeit, in Ausnahmefillen selbst von diesem zu gewdhrenden Stan-
dard abweichen zu konnen, ist zum einen hervorzuheben, dass diese nur fiir eine kurze Zeit erlaubt
sein soll. Mit Blick auf das in der Schweiz durch Art. 12 BV zu wahrende verfassungsrechtliche
Minimum zur Lebenssicherung lisst sich zum anderen schlussfolgern, dass selbst bei Anderungen
unter den Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 9 der EU-Aufnahmerichtlinie diese nicht in den Schutz-
und Kernbereich von Art. 12 BV eingreifen diirfen. Sollen die Anderungen nimlich auf eine Ver-
schlechterung der Unterbringungsmodalitdten zielen kénnen, muss der gewOhnlich vorzusehende
angemessene Lebensstandard hinsichtlich der Unterbringung fiir Asylsuchende regelmaéssig einen

Abstand zur verfassungsrechtlichen gezogenen Untergrenze bilden.

[Rz 158] Jedenfalls ist der Spielraum zu nutzen, um der individuellen Situation der Betroffenen
Rechnung tragen zu kénnen hinsichtlich Familie, Alter, Geschlecht und allfdlliger Schutzbediirftig-
keit. Wichtig erscheint auch die Aufforderung, Schutzsuchende nach Moglichkeit nicht an andere
Orte oder in andere Unterkiinfte zu verlegen, was bei der Vielzahl provisorischer Einrichtungen in

der Schweiz von vornherein nicht ausgeschlossen wird.

[Rz 159] Zu beachten ist dariiber hinaus, dass mit dem Européischen Asylsystem (auch) das Ziel
einer ziigigen Bearbeitung von Antragen auf internationalen Schutz verfolgt wird.?8® Davon zeu-
gen die Fristen zur Durchfiihrung des Asylverfahrens, welches nach der — ebenfalls fiir die Schweiz
nicht bindenden — EU-Asylverfahrensrichtlinie?8! in sechs Monaten, unter besonderen Umsténden
in lingstens neun Monaten abgeschlossen werden soll (Art. 31 Abs. 3 Asylverfahrensrichtlinie); der
Zeitraum, in dem die Aufnahmebedingungen iiber das Dublin-Verfahren hinaus gelten sollen, ist
also recht eng gefasst.?®? Ein linger dauerndes Verfahren muss folglich in der Gesamtschau des Eu-
ropéischen Asylsystems auch Beachtung finden bei der Ausgestaltung der Aufnahmebedingungen.
Mit Blick auf die Bestrebungen des Schweizer Gesetzgebers zur Beschleunigung des Asylverfah-
rens diirfte der zeitlichen Aspekte der Unterbringung in Bundes- und kantonalen Zentren ebenfalls

Bedeutung zukommen.?33

3. Fazit

[Rz 160] Gleichwohl grosstenteils nicht verbindlich fir die Schweiz, kommt dem Européischen
Asylrecht einschliesslich seiner Bestimmungen zu den Aufnahmebedingungen von Schutzsuchen-
den zunehmend Bedeutung zu. Soweit der kurze Exkurs eine Einschitzung erlaubt, bewegt sich
die Schweiz im Rahmen der Vorgaben zu den Standards und dem durch die EU-Aufnahmerichtlinie
eingerdumten Handlungsspielraum fiir ihre Umsetzung in innerstaatliches Recht. Insbesondere zur
Unterbringung findet die Schweiz dabei einige konkrete Bestimmungen vor, an denen sie ihre
nationalen Vorgaben zur Unterbringung von Asylsuchenden ausrichten kann, wenn sie wie vom

Bundesrat formuliert eine zu grosse Diskrepanz zum Européischen Asylsystem vermeiden will.

280 Gjche u.a. Erw. 5 Dublin-III-Verordnung (Fn. 207).

281 Richtlinie 2013/32/EU v. 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung

des internationalen Schutzes (Neufassung), ABl. 2013 L 180, 60.

Die im Dublin-Verfahren geltenden Fristen sind hier nicht einbezogen, siche Art. 21 ff. Dublin-ITI-Verordnung
(Fn. 207).

Siehe Art. 112b AsylG iiber das Testverfahren, innerhalb dessen beschleunigte Verfahrensabliaufe getes-

tet wurden; kritisch dazu siehe u.a. FREI/GORDZIELIK, Schnell, aber fair? Kommentar zum Entwurf der
«Testphasenverordnung», ASYL 2/2013, 21 ff.; sowie die dem Referendum unterliegenden Gesetzesédnderun-
gen zur Einfilhrung des beschleunigten Verfahrens v. 25. September 2015 , siche dazu unten VIII.
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283

49


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0060:0095:DE:PDF

Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

VIII. Zusammenfassende Schlussbetrachtung

[Rz 161] Der vorliegende Beitrag hat — so zeigen die vorstehenden Ausfithrungen — nur einen be-
grenzten Ausschnitt der aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden unter die Lupe neh-
men und ausgewéhlte rechtliche Fragen und Problemstellungen diskutieren kénnen. Insbesondere
die Analyse der grund- und menschenrechtlichen Vorgaben an die Unterbringung dieser Personen-
gruppe verdeutlicht, dass sie vertiefender Betrachtung zugénglich sind und sich weitere rechtliche
Aspekte ergeben, die an den hier behandelten aber auch an weitergehenden Grund- und Menschen-
rechten gemessen werden konnen. Wie erwdhnt stellen sich weitergehende Fragen etwa nach der
Vereinbarkeit des dreistufigen Sozialhilfesystems im Asylbereich mit menschenrechtlichen Vorga-
ben, nach der Einhaltung rechtsstaatlicher Anforderungen an Rechtssicherheit und Transparenz des
Rechts bei der Publikation und Zugénglichkeit von rechtlichen Grundlagen oder nach Geltung und
Achtung (strafprozessrechtlicher) Garantien und Verfahrensgrundrechte bei der Durchsuchung von
Personen und Sachen sowie der Sicherstellung von Sachen im Asylbereich. Ebenso lassen sich man-
che der untersuchten Massnahmen und Bestimmungen an weiteren Grundrechtegarantien messen,
wie etwa dem Recht auf Eigentum, Wirtschaftsfreiheit oder Glaubens- und Gewissensfreiheit.?84
Dariiber hinaus lassen sich weitere Aspekte im Zusammenhang mit der Aufnahme von Asylsuchen-
den wéahrend des Asylverfahrens in eine weitergehende Untersuchung einstellen, welche ihrerseits
zu Wechselwirkungen mit der Ausgestaltung der Unterbringungssituation fiihren, wie etwa das

Arbeitsverbot oder die Pflicht zur Teilnahme an gemeinniitzigen Arbeiten in den Zentren.28°

[Rz 162] Im Rahmen einer abschliessenden Betrachtung lassen sich gleichwohl einige vorlaufige
Schlussfolgerungen ziehen. So macht der Bund von seiner Kompetenz im Asylwesen insbesondere
zur Regelung der Unterbringungssituation von Asylsuchenden Gebrauch. Soweit er selber den Be-
trieb von Zentren zur Unterbringung von Asylsuchenden zu besorgen hat, finden sich vor allem in
der EJPD-VO konkretere Vorgaben an die Art und Weise der Unterbringung sowie Grundlagen zur
Einschrankung von Grundrechten der Betroffenen wéahrend der Unterbringung in den Bundeszen-
tren. Soweit die Vorgaben zur Art und Weise der Unterbringung von den Kantonen auszugestalten
sind, werden diese vor allem auf Vollzugsebene nédher konkretisiert. Eine Einschétzung zur Verein-
barkeit mit den Rahmenbedingungen, welche Vélker-, Verfassungs- und Bundesrecht an kantonale
Vorgaben richten, wird aber nicht selten dadurch erschwert, dass Weisungen, Richtlinien, Leistungs-
vereinbarungen usw. nicht 6ffentlich zuganglich oder nur schwer auffindbar sind; dies wirft Fragen

an die Wahrung rechtsstaatlicher Grundsitze nach Transparenz und Rechtssicherheit auf.?86

[Rz 163] Der Priifung der rechtlichen Rahmenbedingungen zur Unterbringung von Asylsuchen-
den am Massstab grund- und menschenrechtlicher Garantien kénnen folgende zusammenfassende
Schlussfolgerungen entnommen werden.

[Rz 164] Die Mindestanforderungen an die Unterbringung werden nicht konkret benannt; jeden-
falls miissen sie eine menschenwiirdige Existenz ermoglichen, die wenigsten Obdach, Nahrung und
medizinische Versorgung erfasst. Die Achtung der Menschenwiirde gebietet dabei, die individuel-
le Situation der Betroffenen zu beachten. Dieselbe bedingt die Gewahrung eines Mindestmasses

an sozialer Teilhabe, jedenfalls bei fortdauerndem Aufenthalt der Betroffenen. Die Sozialhilfe fiir

284 g oben Fn. 172.

285 Vgl. Art. 43 AsylG (Arbeitsverbot von drei bis sechs Monaten); Art. 6 EJPD-VO (Pflicht zur Hausarbeit im
Bundeszentrum).

286 Thid.
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Asylsuchende und damit auch die Unterbringungssituation muss sich qualitativ und quantitativ
von diesen Anforderungen abheben. Das Recht auf Existenzsicherung ist zudem in ihren Wech-
selwirkungen mit anderen Grundrechten zu betrachten und auszugestalten; nicht zuletzt versetzt
erst die Sicherstellung existenzieller Bediirfnisse die Betroffenen in den Stand, die weitergehen-
den Grund- und Menschenrechte effektiv wahrzunehmen. Nach Art. 11 Pakt I ist der Abbau von
einmal gesetzten Mindeststandards unter hohen Anforderungen an die Rechtfertigung méglich.

Einschrankungen von Art. 12 BV sind dagegen stets unzulassig.

[Rz 165] Die Einschrankung weiterer Grundrechte steht massgeblich unter dem Eindruck des Son-
derstatusverhéltnisses. Es beruht auf dem Umstand, dass sich Asylsuchende wahrend des Asyl-
verfahrens in einem besonderen Naheverhiltnis zum Staat wiederfinden, aus dem weitergehende
Pflichten fiir die Betroffenen erwachsen, die der effektiven Durchfithrung des Asylverfahrens die-
nen, allen voran Mitwirkungspflichten,?®” zugleich aber auch Anspriiche auf Schutzgewdhrung und
Fiirsorge fiir die Zeit der Priifung ihres Asylgesuchs.?®® Das Sonderstatusverhéltnis erlaubt da-
mit weitergehende Einschrénkungen der Grundrechte von Asylsuchenden. Einschréankungen im
Asylbereich werden zugleich {iberwiegend damit begriindet, ein effektives Asylverfahren zu er-
moglichen und eine restriktive Einwanderungspolitik zu verwirklichen. Es stellt sich vor diesem
Hintergrund die weitergehende Frage, ob der Massstab der Verhéltnisméssigkeitspriifung mit dem
gleichen Argument herabgesetzt werden kann, welches iiberhaupt Grundlage fiir die Einschrankung
der Grundrechte bildet.

[Rz 166] Jedenfalls zeigt die Untersuchung, dass selbst bei Beachtung des Sonderstatusverhéltnis-
ses die individuelle Situation der Betroffenen gleichwohl zu beriicksichtigen ist, insbesondere wenn
besondere Bediirfnisse im Raum stehen, und mit zunehmender Aufenthaltsdauer die Interessen
der Betroffenen an sozialer Teilhabe, Privatsphére oder freier Gestaltung ihres Privatlebens in den
Vordergrund dringen und die 6ffentlichen Interessen an einem effektiven Asylverfahren und der
Durchsetzung einer restriktiven Einwanderungspolitik zuriickdrangen, ja sich in Widerspruch zum
fortgesetzten Recht auf Aufenthalt bis zum Erlass des Asylentscheids setzen. Nur soweit und so-
lange wesentliche Verfahrensschritte im Asylverfahren noch zu erfolgen haben, die eine rdumliche
Néhe der Asylsuchenden erforderlich machen, kénnen die kollektive Unterbringung und die damit
verbundenen Einschrankungen wie Schliesszeiten, Mahlzeitenausgabe, insgesamt Sachleistungsvor-

rang, allenfalls gerechtfertigt werden.

[Rz 167] In stark verdnderten Situationen liegt es nahe, den handelnden Institutionen rechtliche
Grundlagen an die Hand zu geben, die praktikable Losungen ermdéglichen, um den Bedarf an Un-
terbringungsmoglichkeiten iiberhaupt und vor allem zeitnah begegnen zu kénnen. Will der Staat
Abweichungen von den selbst gesetzten Vorgaben vorsehen, hat er diese aber vorab zu bestimmen.
Die Bestimmungen miissen ihrerseits volker- und verfassungsrechtlichen Vorgaben geniigen.?®® Zu-
dem kann der Staat sie erst anrufen, wenn die Voraussetzungen vorliegen. Bislang hat der Staat
jedenfalls von der oben diskutierten Notstandsklausel in Art. 55 AsylG keinen Gebrauch gemacht.

Angesichts der vergleichsweise ruhigen Situation in der Schweiz wire dies unter den derzeitigen

287 vgl. Art. 8 AsylG.
288 ygl. Art. 42 AsylG (Recht auf Aufenthalt wihrend der Dauer des Asylverfahrens) und Art. 82 AsylG (Sozial-
hilfe).

Zu moglichen verfassungsrechtlichen Grundlagen bei Notsituationen, auf die hier ebenso nicht weiter einge-
gangen wurde, s. das Notfallkonzept Asyl v. 28. November 2012 des EJPD (Bundesversammlung: Art. 173
Abs. 1 lit. a—¢c BV, Art. 165 BV; Bundesrat: Art. 184 Abs. 3 BV, Art. 185 Abs. 3 BV).

289

51



Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungssituation von Asylsuchenden in
der Schweiz , in : Jusletter 14 mars 2016

Umsténden wohl auch nicht angemessen.??” Dariiber hinaus ist bei der Einschitzung der Umstén-
de, die fiir oder gegen das Vorliegen einer Notstandssituation sprechen kénnten, zu beachten, dass
die Herausforderungen, denen sich Bund, Kantone und Gemeinden derzeit zu stellen haben, zu
einem gewissen Grad auf staatlichen Entscheidungen in der Vergangenheit beruhen, vorhandene

Reserveplitze massiv abzubauen.??!

Schliesslich zeigen die Auseinandersetzungen in einigen Kan-
tonen und Gemeinden auf, dass addquatere Einrichtungen wie Kasernen, Altenheime etc. mitunter
vorhanden sind, ihre Inbetriebnahme fiir die Unterbringung Asylsuchender aber am Widerstand
der Verantwortlichen oder allgemein der Wohnbevolkerung oder nicht néher erlduterten (unter

Umsténden auch berechtigten) Einwénden scheitert.???

[Rz 168] Wird eine solche Notstandssituation dennoch unterstellt, konnte ein Engpass in den Un-
terbringungskapazitdten die Inbetriebnahme von Unterbringungseinrichtungen wie Spitélern oder
Zelten unter Umsténden rechtfertigen, um wenigstens das Recht der Betroffenen auf ein Obdach
befriedigen zu konnen. Zu beachten bleibt gleichwohl, dass Einschriankungen der nach Art. 12
BV zu achtenden Mindestanforderungen einschliesslich jener an die Unterbringung an die Exis-
tenzsicherung unzuléssig sind. Art. 11 Pakt I verlangt seinerseits erhohte Anforderungen an die
Rechtfertigung von Massnahmen, mit denen einmal erreichte Standards wieder abgebaut werden

sollen.

[Rz 169] Abgesehen davon sollte Ziel der Unterbringung Asylsuchender sein und bleiben, dass Perso-
nen entsprechend ihrem individuellen Bedarf addquat und unter Anerkennung eines Mindestmasses
an Achtung der Privatsphére sowie der personlichen Freiheit untergebracht werden, umso mehr, je
schutzbediirftiger sie sind und je ldnger sie sich in inaddquaten Einrichtungen insbesondere und in
der Schweiz insgesamt aufhalten. Daraus folgt letztlich die generelle Verpflichtung, die Unterbrin-
gungskapazitdten schnellstmoglich dem tatsdchlichen Bedarf anzupassen, sodass eine angemessene
Unterbringung entsprechend den verfassungs- und voélkerrechtlichen Anforderungen gewéhrleistet
werden kann. Die massiven Einschrankungen, welche die Unterbringung in Zivilschutzanlagen fiir
die Betroffenen in der Gesamtheit mit sich bringen, diirften allerdings selbst unter Berticksichtigung

der angespannten Unterbringungssituation diesen Anforderungen nicht geniigen.

[Rz 170] Es bleibt festzuhalten, dass die Bestimmungen und Massnahmen der aktuellen Unterbrin-
gungssituation, welche in diesem Beitrag diskutiert wurden, bis auf einige Ausnahmen, bei Ein-
zelbetrachtung den rechtlichen Rahmenbedingungen sowie den grund- und menschenrechtlichen
Vorgaben weitestgehend entsprechen. Auch erscheint die Ungleichbehandlung von Asylsuchenden
durch einzelne Massnahmen und Bestimmungen noch gerechtfertigt. Je mehr jedoch die einzelnen
Vorgaben und Massnahmen in Bezug auf die Unterbringung von Asylsuchenden gesamthaft in den
Blick genommen werden, desto starker drangt sich die Einschatzung auf, dass die Personengruppe
in rechtlicher und faktischer Hinsicht Aufnahme- und insbesondere Unterbringungsbedingungen
ausgesetzt wird, die geeignet sind, sie in ihrem Menschsein herabzuwiirdigen und mithin zu dis-
kriminieren. Ob und inwieweit das vielfach erwidhnte Sonderstatusverhéltnis der Rechtfertigung
dienen kann oder ob es nicht vielmehr Ausdruck der Diskriminierung der Gruppe der Asylsuchen-
den und als solches grundlegend in Frage zu stellen ist, sollte einer weitergehenden Untersuchung
vorbehalten werden.

290 Sjehe DEL BacGio/MALKA, Hébergement, (Fn. 88), passim.

291 Gjche oben Fn. 1 zur Ausrichtung des Asylsystems auf maximal 10000 Gesuche pro Jahr.

292 Gjche etwa Le Temps v. 16. Dezember 2015, 5 (Vorschlag der Unterbringung in einer Kaserne in der Gemein-
de Meyrin/GE statt in einer ZSA wurde vom Kanton abgelehnt).
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[Rz 171] Die neuesten Anderungen des Asylgesetzes, iiber die Volk und Stéinde am 5. Juni 2016
abzustimmen haben,?? lassen jedenfalls vermuten, dass der Bund mehr denn je an dem Son-

t.294 Asylsuchende sollen kiinftig fiir die

derstatusverhéltnis fiir Asylsuchende festzuhalten gedenk
Durchfithrung des Asylverfahrens in erster Linie in Zentren des Bundes untergebracht werden, und
zwar bis zu 140 Tagen, unter Umsténden auch langer (Art. 24 AsylG neu). Nach den bisherigen
Uberlegungen miissten dann die vorstehend diskutierten Einschrinkungen insbesondere der Privat-
sphére und personlichen Freiheit iber einen langeren Zeitraum hingenommen werden. Als Antwort
auf die aktuell prekédre Unterbringungssituation sieht der neue Art. 24c AsylG zudem ausdriicklich
die Moglichkeit fiir den Bund vor, «militdrische Bauten und Anlagen des Bundes» ohne kantona-
le oder kommunale Bewilligungen und ohne Plangenehmigungsverfahren zur Unterbringung von
Asylsuchenden oder zur Durchfiihrung von Asylverfahren fiir maximal drei Jahre zu nutzen, «sofern
die bestehenden Unterbringungsstrukturen nicht ausreichen».??® Im Hinblick auf die Ausgestaltung
der Unterbringung von Asylsuchenden bedeutet dies, dass bei geringen Unterbringungskapazitdten
selbst Zivilschutzanlagen fiir einen ldngeren Zeitraum genutzt werden kénnen und der Gesetzgeber
folglich die Unterbringung von Asylsuchenden in solchen Einrichtungen — entgegen den vorstehen-
den Ausfiihrungen insbesondere zu Art. 11 Pakt I und Art. 12 BV — als angemessen, zumindest

aber fiir Asylsuchende als hinnehmbar erachtet.

TERESIA GORDZIELIK, Ass. iur., ist Doktorandin im Unterprojekt 6 des NCCR — on the move,
wissenschaftliche Mitarbeiterin am Zentrum fiir Migrationsrecht ZFM und am Lehrstuhl fiir Eu-

roparecht und européisches Migrationsrecht an der Universitét Fribourg.

Der wissenschaftliche Beitrag basiert auf Forschung im Rahmen des NCCR-on the move, der durch
den Schweizerischen Nationalfonds zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung (SNF) finan-

ziert wird.

Besonders danken mochte ich Prof. Alberto Achermann und Stefan Schlegel sowie Prof. Sarah
Progin-Theuerkauf fiir ihre konstruktive Kritik bei der Erstellung des Beitrags. Ein weiterer Dank
geht an das Centre Social Protestant in Genf fiir seine (franzosischsprachige) Presseschau zum
Asylwesen, auf die sich die Ausfiihrungen zur aktuellen Unterbringungssituation, neben eigenen

Recherchen, massgeblich stiitzen konnten.

293 Siche Bundeskanzlei, Medienmitteilung v. 27. Januar 2016, https://www.bk.admin.ch/aktuell /media/03238/

index.html?lang=de&msg-id=60463 (Website zuletzt besucht am 7. Marz 2016).

294 giehe Abstimmung iiber Anderung des AsylG v. 25. September 2015, BBl 2015 7181; Botschaft v. 3. Septem-
ber 2014, BBI 2014 7991.

295 Art. 26a AsylG sieht bislang lediglich die Nutzung von «Anlagen und Bauten des Bundes» vor.
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