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Geschlossene Asylunterkiinfte

Kompetenzen der Kantone und grundrechtliche
Anforderungen

Die Organisation der Asylunterkiinfte stellt den Bund, die Kantone und die
Gemeinden vor grosse Herausforderungen. In der Gestaltung der Asylpolitik
treten die geltenden Verpflichtungen der Behorden immer wieder mit den For-
derungen nach geschlossenen Asylunterkiinften zum Schutz der Bevolkerung
in Konkurrenz. Der Beitrag prift die Unterbringung von Asylsuchenden in ge-
schlossenen Unterkiinften auf ihre Vereinbarkeit mit der Rechtsordnung der
Schweiz. Die Untersuchung fuhrt zum Ergebnis, dass sich geschlossene Asyl-
unterkiinfte weder mit dem geltenden Bundesrecht noch mit den Grund- und
Menschenrechten vereinbaren lassen.
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[Rz 1] Die Organisation der Asylunterkiinfte stellt den Bund, die Kantone und die Gemeinden
vor grosse Herausforderungen. Sie mussen die logistischen und organisatorischen Schwierigkei-
ten der Unterbringung einer grossen Anzahl Menschen bewiltigen. In der politischen Ausein-
andersetzung werden in neuerer Zeit zunehmend Forderungen nach Einrichtung geschlossener
Asylunterkiinfte erhoben. Nachdem sie auf Bundesebene ohne Erfolg geblieben sind, werden ent-
sprechende Vorstosse verschiedentlich in den Kantonen eingebracht. Dabei stellt sich die Frage
nach der Zuldssigkeit geschlossener Asylunterkiinfte.

[Rz 2] Im Jahr 2014 wurden in Europa 600’000 Asylgesuche registriert. Auf die Schweiz entfie-
len davon 23’765 Asylgesuche (4%). Im Jahr 2014 hat das damalige Bundesamt fiir Migration
26’715 Asylgesuche erstinstanzlich erledigt. 6’199 Personen erhielten Asyl. Das entspricht einer
Anerkennungsquote (Asylgewdhrung) von rund 26%. Im selben Jahr wurden 9’367 vorlaufige
Aufnahmen verfigt und 3’217 vorldufige Aufnahmen beendet. Die Schutzquote (Anteil Asylge-
wahrungen und vorlaufige Aufnahmen zusammen) betrug dabei gut 58%. Gesamtschweizerisch
wurden im Asylwesen 19’870 Abgiange aus der Schweiz verzeichnet, davon werden 2’711 als
selbststandige Abreisen, 2°904 als Riickfithrungen und 5’925 als unkontrollierte Abreisen erfasst.
Insgesamt befanden sich Ende 2014 in der Schweiz 48’080 Personen im Asylverfahren, wovon
28’641 Personen vorldufig aufgenommen sind. 34’724 Personen leben als anerkannte Fliichtlinge

in der Schweiz.!

[Rz 3] Im Jahr 2014 hielten sich durchschnittlich pro Tag rund 1’100 Personen in den Empfangs-
und Verfahrenszentren des Bundes auf. Die Kantone mussten gesamthaft 40’000 Personen pro
Tag (im Durchschnitt) unterbringen. Davon befanden sich 15’200 Personen im laufenden Ver-
fahren, 10’600 waren anerkannte Fliichtlinge oder vorldufig aufgenommene Fliichtlinge, 10’000
vorlaufig aufgenommene Personen sowie 3’300 abgewiesene und nothilfebeziehende Asylsuchen-
de, welche die Schweiz noch nicht verlassen haben. In den Kantonen sind Personen im laufenden
Asylverfahren und nothilfebeziehende Personen vorwiegend in grosseren Unterkiinften unterge-

1 Alle Zahlen zum Asylwesen der Schweiz stammen aus SEM, Asylstatistik 2014 vom 12. Januar 2015.
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bracht; anerkannte Flichtlinge und vorldufig aufgenommene Personen in Wohnungen.?

[Rz 4] Diese Hinweise auf Zahlen und Statistiken machen zundchst deutlich, wie gross die Her-
ausforderungen fir die Behorden bei der Unterbringung von Asylbewerbern sind. Es darf aber
nicht vergessen werden, dass hinter jedem eingereichten Asylgesuch ein Mensch mit einem schwie-
rigen Schicksal steht, der bis zur Einreichung des Gesuchs oft einen dusserst beschwerlichen und
gefihrlichen Weg zuriickgelegt hat.> Viele Personen sind auf Grund der oftmals traumatischen
Erlebnisse vor oder wahrend ihrer Reise in die Schweiz besonders verletzlich. Sie bediirfen einer
angemessenen Unterkunft und Betreuung. Die Behorden sind dabei verpflichtet, jeder einzelnen

Person fair und unvoreingenommen zu begegnen.*

B. Asylunterkiinfte
1. Ubersicht iiber die Organisationsstruktur

[Rz 5] Jede Person, die in der Schweiz ein Asylgesuch einreicht, muss in einer angemessenen
Unterkunft untergebracht werden. Die geltende Organisationsstruktur der Asylunterkunfte ist
kaskadenartig aufgebaut: Grundsatzlich sind Asylsuchende in einer Unterkunft untergebracht,
in welcher ihre Bewegungsfreiheit nur soweit eingeschrankt wird, als ihre personliche Verfiigbar-
keit fiir den Verlauf des Verfahrens notwendig ist und es die beschriankten Platzverhéltnisse und
der geordnete Betrieb der Unterkiinfte notwendig machen. Personen, welche die betrieblichen Re-
geln einhalten (was entsprechend den Berichten mit Abstand die Mehrheit aller Asylsuchenden
macht), werden in solchen normalen Unterkiinften untergebracht. Mit normalen Unterkiinften
werden im vorliegenden Artikel diejenigen Unterkiinfte des Bundes und der Kantone bezeich-
net, in denen Asylsuchende bei regelkonformem Verhalten untergebracht werden und deren Be-
triebsreglement die Bewegungsfreiheit der Unterbrachten grundsatzlich nur minim tangiert (im
Einzelnen unten III.A.1).

[Rz 6] Den Behorden steht unter restriktiven Bedingungen mit der kurzfristigen Festhaltung
die Moglichkeit offen, Asylsuchende wahrend maximal drei Tagen zur Feststellung der Identitat
festzuhalten. Personen, die den geordneten Betrieb storen, konnen in besonderen Unterkiinften
mit leicht eingeschriankten Ausgangsmoglichkeiten untergebracht werden. Mit besonderen Un-
terkiinften werden im vorliegenden Artikel entsprechend der bundesrechtlichen Terminologie
diejenigen Unterkiinfte des Bundes und der Kantone bezeichnet, in denen Asylsuchende, die den
geordneten Betrieb der normalen Unterkiinfte erheblich stéren, untergebracht werden. Ihre Be-
triebsreglemente greifen starker in die Bewegungsfreiheit der Betroffenen ein. Zusatzlich konnen
die Kantone den Bewegungsspielraum durch die individuelle Anordnung von Ein- oder Aus-
grenzungen einschranken, sofern dies fiir den geordneten Betrieb der Unterkiinfte oder die 6f-

2 Arbeitsgruppe Neustrukturierung, Gesamtplanung Neustrukturierung des Asylbereichs, Schlussbericht vom 18.
Februar 2014, S. 29; zur Unterbringung abgewiesener Asylsuchender in kollektiven Unterkiinften (auch Zivilschutz-
anlagen) siehe auch BGE 1401 141; BGE 1391 272.

Sandalen im Schnee, Eine Reise durch das Schweizer Asylsystem (http://www.srfcdn.ch/srf-data/data/2014/asyl);
Fluchtwege, Eine Portritserie (http://www.nzz.ch/spezial/fluchtwege); Der Zaun (http://www.der-zaun.net) (alle
zuletzt besucht am 16. April 2015).

Fur grundsatzliche Ausfithrungen zum Asylwesen der Schweiz siehe u.a. THURER, in Uebersax Peter/Miinch
Peter/Geiser Thomas/Arnold Martin (Hrsg.), Ausldnderrecht, 2. Aufl., Basel 2009 (zit. Autor, in Ueber-
sax/Miinch/Geiser/Arnold, Auslianderrecht), Rz. 1.1 ff.; UeBersax PeTeR, Von Kreisen und Menschen — zum Mi-
grationsrecht, ZBJV 149/2013, S. 557 ff.


http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-140-I-141
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-139-I-272
http://www.srfcdn.ch/srf-data/data/2014/asyl
http://www.nzz.ch/spezial/fluchtwege
http://www.der-zaun.net
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fentliche Sicherheit und Ordnung als notwendig erscheint. Die Behorden konnen unter gewissen
Voraussetzungen Personen zudem in Administrativhaft setzen. Diese Moglichkeit besteht dann,
wenn eine Person ihre Mitwirkungspflichten im Verfahren qualifiziert verletzt oder die korperli-
che Integritat Dritter ernsthaft gefahrdet. Erscheint ihre Riickfithrung tatsidchlich moglich, kann
die Administrativhaft auch dann angeordnet werden, wenn konkrete Anzeichen vorliegen, dass

sich die Person der Wegweisung durch Untertauchen zu entziehen versucht.

[Rz 7] Diese kaskadenartige Organisationsstruktur der Unterkiinfte und deren komplementare
Zwangsmassnahmen wurden vom Gesetzgeber so ausgestaltet, dass damit der Rahmen zulassiger
Eingriffe in Grund- und Menschenrechte ausgeschopft werden. Sie war aber auch vom Willen des
Gesetzgebers getragen, diese Grenzen zu respektieren.

2. Rechtliche Grundlagen

[Rz 8] Die zentralen Bestimmungen des Asylwesens finden sich im Asylgesetz (AsylG) und im
Auslandergesetz (AuG). Grundsatzlich regelt das Auslandergesetz die Ein- und Ausreise, den
Aufenthalt sowie den Familiennachzug aller Auslinderinnen und Auslindern in der Schweiz
(Art. 1 AuG). Das AuG enthalt auch die auf Auslinder anwendbaren Zwangsmassnahmen (Art.
73 ff. AuG).

[Rz 9] Als Spezialerlass zum Auslandergesetz’ regelt das Asylgesetz spezifisch die Asylgewéh-
rung und die Rechtsstellung der Flichtlinge, den voriibergehenden Schutz von Schutzbediirf-
tigen und deren allfillige Riickkehr.® Die Grundziige der Unterbringung von Asylsuchenden
sind im Asylgesetz selbst geregelt; die Organisation der Unterbringung befindet sich in einer
umfassenden Neustrukturierungsphase (siehe nachster Abschnitt). Nach geltendem Recht wer-
den Asylsuchende, welche die Schweiz erreichen, entweder direkt am Flughafen empfangen und
wahrend den Abklarungen iiber ihr Asylgesuch in der Flughafenunterkunft untergebracht (Art.
22 AsylG). Oder sie werden bei Ankunft iiber den Landweg fiir die ersten Abkldrungen in einem
Empfangs- und Verfahrenszentrum des Bundes untergebracht (Art. 26 AsylG). Nach dieser ersten
Verfahrensphase werden die Asylsuchenden den Kantonen zugewiesen und dort von den Kanto-
nen in einer kantonalen Unterkunft untergebracht (Art. 27 f. AsylG). Seit 2012 steht es Bund und
Kantonen zudem offen, besondere Unterkiinfte fiir Personen zu betreiben, die mit ihrem Verhal-
ten den Betrieb der Asylunterkiinfte storen (Art. 26 Abs. 1% AsylG). Geschlossene Unterkiinfte,
wie sie auf Bundesebene und in unterschiedlichen Kantonen politisch gefordert werden, sind im

Bundesrecht nicht vorgesehen.

Das AuG kommt nur zur Anwendung, sofern keine andere Bestimmung des Bundesrechts zur Anwendung gelangt
(Art. 2 Abs. 1 AuG). Dieser Vorrang betrifft hauptsichlich: a) die Anwendung des Asylgesetzes auf Personen, die
in der Schweiz Asyl beantragen (Art. 2 Abs. 1 AsylG); b) die Anwendung der Freiziigigkeitsabkommen fiir Staats-
angehorige der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft (EG) und der Europdischen Freihandelsassozia-
tionen (EFTA) und ihren Familienangehdrigen (Art. 2 Abs. 2 und 3 AuG); und c) die Anwendung des Schengen-
Assoziierungsabkommens fir die Bewilligung von Aufenthalten von maximal 90 Tagen.

Das Asylrecht der Schweiz ist massgebend vom Dublin-System als Grundpfeiler eines harmonisierten europdischen
Asylsystems beeinflusst. Das Dublin-System ist aber ausschliesslich eine Zustdndigkeitsordnung und macht den Mit-
gliedstaaten keine Vorgaben in Bezug auf die Unterbringungsmodalitaten, weshalb die Vertrage an dieser Stelle nicht
weiter beriicksichtigt sind, siehe zur Bedeutung des Dublin-Systems fiir das schweizerische Asylrecht aber KGHLER
ANNE, Das Dublin-System und das schweizerische Asylrecht, recht 2013, S. 224 ff.; CArRoNt MARTINA/ GRASDORE-
MEeyEer ToBias/Otr Lisa/ScHeiBeEr NicoLg, Migrationsrecht, 3. Aufl., Bern 2014, S. 369 ff.; PROGIN-THEUERKAUF Sa-
RAH/GORDZIELIK TERESIA, Zur Bedeutung der Charta der Grundrechte der Europdischen Union im Europdischen
Asylrecht, in: Jusletter 16. Marz 2015.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995092/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20020232/index.html
http://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2015/794/zur-bedeutung-der-ch_c965c73e35.html
http://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2015/794/zur-bedeutung-der-ch_c965c73e35.html
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[Rz 10] Asylsuchende, deren Gesuch um Asyl gewidhrt wird, erhalten den Status des Fliicht-
lings und haben Anspruch auf die Gewdhrung einer Aufenthaltsbewilligung (Art. 59 AsylG).
Die Rechtsstellung der Fliichtlinge in der Schweiz richtet sich grundsatzlich nach dem Auslan-
dergesetz (Art. 58 AsylG). Vorldufig aufgenommene Personen konnen ihren Wohnort im Gebiet
des Kantons grundsitzlich frei wahlen. Sind die vorlaufig aufgenommenen Personen Sozialhilfe-
beziiger, so kann sie der Kanton einem Wohnort oder einer Unterkunft zuweisen (Art. 85 Abs. 5
AuG).”

3. Neustrukturierung

[Rz 11] Das Asylwesen der Schweiz befindet sich gegenwartig in einer Phase der Umstrukturie-
rung. Auf Bundesebene sind mit der dringlichen (Vorlage 3)® und der nicht dringlichen (Vorlage
1)° Asylgesetzrevision von 2012 bedeutende Anderungen bereits in Kraft getreten. Sie betreffen
etwa die bewilligungslose Nutzung von Anlagen und Bauten des Bundes zur Unterbringung von
Asylsuchenden, das beschleunigte Verfahren wie auch Einschrankungen im Bereich der Sozial-
und Nothilfe. Mit den sogenannten besonderen Unterkiinften (Art. 26 Abs. 1% AsylG) hat die
Vorlage 3 zudem eine neue Unterkunftsart in das Asylwesen eingefiihrt (dazu ausfithrlich unten
I.B.1.d).

[Rz 12] In Vorbereitung ist weiter die Neustrukturierung des gesamten Asylbereichs (Vorlage 2).
Ziel der geplanten Massnahmen ist es, die Verfahren erheblich schneller, aber dennoch rechts-
staatlich korrekt und fair durchzufithren und dabei umfassenden und unentgeltlichen Rechts-
schutz zu gewihrleisten.!? Das Verfahren soll nach Moglichkeit vollstindig in den Verfahrens-
zentren des Bundes abgewickelt werden. Die gesuchstellenden Personen sollen im Idealfall erst
nach erfolgtem Entscheid durch das Staatssekretariat fiir Migration (SEM) einem Kanton zuge-
wiesen werden.

[Rz 13] Es ist absehbar, dass die Vorlage 2 zu Verdnderungen in der Organisation der Unter-
bringung fithren wird. Insbesondere werden die Asylsuchenden das Verfahren abschliessend in
zentral organisierten Bundesunterkiinften durchlaufen, sofern das Verfahren innerhalb von 140
Tagen abgeschlossen werden kann. Dauert das Verfahren langer oder ist zu Beginn des Verfah-
rens erkennbar, dass das Verfahren langer als 140 Tage dauern wird, werden die Asylsuchenden
auf die Kantone verteilt und dort in einer kantonalen Unterkunft untergebracht. Weiter ist eine
ausserst beschrankte Anzahl besonderer Zentren fiir renitente Asylsuchende geplant. Hingegen
soll ein starker Ausbau der Administrativhaftplatz erfolgen. In den vorgesehenen Verfahrenszen-
tren des Bundes sollen samtliche fiir den Verfahrensablauf notwendigen Fachkrafte an einem Ort

7" Von dieser Einschrinkung nicht betroffen sind vorlaufig aufgenommene Fliichtlinge, BBl 2010 4455, 4513 f.

8 BBl 2010 4455; BBl 2011 7325; AS 2012 5359; mit Beschluss vom 26. September 2014 verlangert bis 28. September
2019, BBl 2013 2087; AS 2014 7309.

9 BBI2010 4455; BBl 2011 7325; AS 2013 5357, in Kraft seit dem 1. Februar 2014.

10 Das Verfahren dauerte geméass Angaben von 2010 vom Eingang des Asylgesuchs bis zum rechtskriftigen Asylent-

scheid durchschnittlich 413 Tage und im Beschwerdefall sogar durchschnittlich 756 Tage, BBl 2011 7325, 7328; siehe
die differenzierte Auswertung in EJPD, Bericht iiber Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich vom Mirz 2011,
S. 13 ff,, 30 f., welche fur die Dauer von der Einreichung des Asylgesuchs bis zur Erlangung der Rechtskraft mit oder
ohne Beschwerde folgende durchschnittliche Dauer nennt (Daten von 2008—2010): negativer Asylentscheid mit
Wegweisung 995 Tage, negativer Asylentscheid mit vorlaufiger Aufnahme 499 Tage, Nichteintretensentscheid ohne
Dublin 161 Tage, Dublin-Nichteintretensentscheid 155 Tage; die Gesamtdauer unter Beriicksichtigung aller unter-
schiedlicher Verfahrenskomponenten bis zur effektiven Ausreise aus der Schweiz oder einer Aufenthaltsregelung fiir
abgewiesene Asylsuchende betragt geschétzt durchschnittlich 1’400 Tage.


https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2010/4455.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2010/4455.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2011/7325.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/2012/5359.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2010/4455.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2011/7325.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/official-compilation/2013/5357.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2011/7325.pdf
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untergebracht sein.

[Rz 14] Es ist davon auszugehen, dass die Bewegungsfreiheit der Asylsuchenden in den geplanten
Bundeszentren nicht starker eingeschrankt wird als in den bisherigen Empfangs- und Verfahrens-
zentren; es handelt sich somit nach der hier verwendeten Terminologie um normale Unterkiinfte
(zur Terminologie oben 1.B.1). Die Organisationsstruktur der kantonalen Unterkiinfte wird in
den Berichten zur Vorbereitung der Neustrukturierung!! nicht weiter prazisiert. Auch bei den
kantonalen Unterkiinften wird es sich in Abgrenzung zu den spezifisch erwahnten besonderen
Zentren fur renitente Asylsuchende um normale Unterkiinfte handeln. Die Einfithrung geschlos-
sener Unterkiinfte als neue Unterkunftsart des Asylwesens ist in der Vorlage 2 nicht vorgesehen.
Auch finden sich in den dusserst detaillierten Berichten keinerlei Ausfiihrungen, welche einen

entsprechenden Bedarf im Asylwesen auch nur andeutungsweise aufzeigen wiirden.

[Rz 15] Die Neustrukturierung fiihrt voraussichtlich dazu, dass der Bund die Anzahl seiner Un-
terbringungspldtze von 1’600 auf 5’000 erhohen muss. Der Unterbringungsbedarf der Kanto-
ne soll sich dadurch von 24’500 auf 9’900 Pldtze verringern. Fiir die Unterbringung anerkann-
ter Fliichtlinge und vorlaufig Aufgenommener werden voraussichtlich 43’000 kantonale Unter-
kunftsplatze benotigt. Der Bund plant lediglich zwei besondere Bundeszentren fiir je rund 60
Personen in Bundeszustandigkeit. Den Kantonen steht es offen, weitere besondere Zentren fur
Personen in kantonaler Zustdndigkeit vorzusehen.!? Schweizweit bestehen 381 Administrativ-
haftplitze fiir die Vorbereitung begleiteter Riickfithrungen.!> Nach Angaben des Bundesrates
filhren Zwangsmassnahmen in 85% der Fille zum Vollzug der angeordneten Wegweisungen.!*
Die bestehenden Administrativhaftplédtze sollen mit 500 bis 700 zusétzlichen Haftpldtzen massiv
aufgestockt werden, was mit dem bisherigen Mangel an Haftpldtzen, einer konsequenteren Um-
setzung der Wegweisungen und der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative erklart wird.!® Die
Verfahrensdauer soll nach der Neustrukturierung zwischen 50 bis hochstens 241 Tage dauern

(inklusive Beschwerdeverfahren).'®

11 BBl 2010 4455; EJPD, Bericht tiber Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich vom Marz 2011; BBl 2011 7325,
7326 ff.; Arbeitsgruppe Bund/Kantone, Neustrukturierung des Asylbereichs, Umsetzung Beschleunigungsmass-
nahmen im Asylbereich, Schlussbericht vom 21. November 2012; Arbeitsgruppe Bund/Kantone, Eckwerte der Neu-
strukturierung im Asylbereich (Umsetzung Beschleunigungsmassnahmen) vom 21. November 2012; Gemeinsame
Erklarung der Asylkonferenz vom 21. Januar 2013; Arbeitsgruppe Neustrukturierung, Gesamtplanung Neustruk-
turierung des Asylbereichs, Schlussbericht vom 18. Februar 2014; Gemeinsame Erklarung der Asylkonferenz vom
28. Marz 2014; Medienmitteilung SEM vom 13. Februar 2015 betreffend neues Bundeszentrum fiir Asylsuchende in
Giffers ab 2017.

Arbeitsgruppe Neustrukturierung, Gesamtplanung Neustrukturierung des Asylbereichs, Schlussbericht vom 18.
Februar 2014, S. 8, 23, 33; Gemeinsame Erklarung der Asylkonferenz vom 28. Marz 2014.

Arbeitsgruppe Neustrukturierung, Gesamtplanung Neustrukturierung des Asylbereichs, Schlussbericht vom 18.
Februar 2014, S. 95 (Stand September 2011); EJPD, Bericht tiber Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich vom
Mairz 2011, S. 24, werden 476 Haftpldtzen genannt.

14 BBl 2010 4447, 4462 (Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes); siehe auch die vorhergehend durchgefiihrten Eva-
luationen der Zwangsmassnahmen in BBl 2006 2545, 2603 ff. und die Stellungnahme des Bundesrats in BBl 2006
2667 ff.

12

13

15 Arbeitsgruppe Neustrukturierung, Gesamtplanung Neustrukturierung des Asylbereichs, Schlussbericht vom 18.

Februar 2014, S. 95; EJPD, Bericht tiber Beschleunigungsmassnahmen im Asylbereich vom Marz 2011, S. 23 f., 27, 29
f.

Arbeitsgruppe Neustrukturierung, Gesamtplanung Neustrukturierung des Asylbereichs, Schlussbericht vom 18.
Februar 2014, S. 20 ff.
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4. Kanton Aargau

[Rz 16] Im Kanton Aargau sind gegenwirtig politische Vorstosse pendent, in welchen die Einfiith-
rung geschlossener Asylunterkiinfte im kantonalen Recht gefordert wird. Damit stellt sich die
grundsatzliche Frage der Zuldssigkeit dieser Unterkunftsart im Recht der Kantone. Der vorlie-
gende Beitrag setzt sich deshalb mit dem aktuellen und illustrativen Beispiel des Kantons Aargau
vertieft auseinander.

[Rz 17] Der Sozialdienst des Kantons Aargau betreibt derzeit 59 Unterkiinfte fiir Asylsuchende
und abgewiesene Asylsuchende. Diese bieten Platz fir die Aufnahme von 1°452 Personen, sind
jedoch dauerhaft iiberbelegt.!” Um diesem Problem zu begegnen, hat der Regierungsrat eine Re-
vision der gesetzlichen Grundlagen in die Wege geleitet.

[Rz 18] Die kantonalen Rahmenbedingungen fir die Organisation der Asylunterkiinfte sind im
Kanton Aargau im Gesetz tiber die offentliche Sicherheit und die soziale Pravention (Sozialhilfe-
und Praventionsgesetz, SPG) vom 6. Mdrz 2001 (SR-AG 851.200) geregelt. Mit der Einleitung der
Revision des SPG hat der Regierungsrat verschiedene Vorbereitungen fiir die Ausarbeitung eines
Gesamtkonzepts zur Verbesserung der Unterbringungssituation im Kanton Aargau getroffen. Das
Konzept des Regierungsrates sieht im Wesentlichen vor, dass die Unterbringung und Betreuung
der Personen aus dem Asylbereich weiterhin eine Verbundaufgabe von Kanton und Gemeinden
darstellen soll. Die Gemeinden sollen dabei fiur die Planung und Bereitstellung der Unterkiinfte
verantwortlich sein. Zudem sieht der Regierungsrat die Schaffung regional ausgewogen verteilter
Grossunterkiinfte fiir Asylsuchende im laufenden Asylverfahren und fiir Ausreisepflichtige vor.
Im Konzept des Regierungsrates ist zudem vorgesehen, dass Personen, die die 6ffentliche Sicher-
heit gefahrden, in speziellen Unterkiinften mit strengeren Hausordnungen und eingeschréankter
Bewegungsfreiheit untergebracht werden sollen.'® Der Regierungsrat vertritt in seiner Botschaft
den Standpunkt, dass geschlossene Unterkiinfte fiir straffallige oder renitente Asylsuchende aus
rechtlichen Griinden nicht zulédssig sind, weil sie gegen die Europaische Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) verstossen. Es gelte vielmehr, die Problematik «mit einem strengen Betriebsregime»

anzugehen und weitere Massnahmen wie das Rayonverbot konsequent einzusetzen.!”

[Rz 19] Die erste parlamentarische Beratung des Entwurfs des Regierungsrates vom 12. Februar
2014 fand am 20. Mai und 3. Juni 2014 statt. Dabei stimmte der Grosse Rat den vom Regierungs-
rat vorgeschlagenen §§19a und 19b revSPG weitgehend zu. Das revidierte Gesetz wiirde demnach
folgende Gestaltungsmoglichkeiten in der Organisation der Unterkiinfte vorsehen:

§19a Betrieb der kantonalen Unterkiinfte ! Der Betrieb der kantonalen Unterkiinfte
ist Sache des Kantons. Er kann diese Aufgabe ganz oder teilweise Dritten iibertragen.
2 Der Betreuung und der Sicherheit ist beim Betrieb angemessen Rechnung zu tragen.
3 Zur Wahrung eines geordneten Betriebs kann die zustandige kantonale Behorde fol-
gende Anordnungen treffen:

a) zeitliche [und ortliche] [Anderungsvorschlag 1. Beratung] Beschrinkung des

17 Stand Botschaft des Regierungsrates betreffend Massnahmen zur Sicherstellung geniigender Asylunterkiinfte; Gesetz
iiber die 6ffentliche Sozialhilfe und die soziale Pravention (Sozialhilfe- und Praventionsgesetz, SPG) vom 12. Februar
2014 (Bericht und Entwurf zur 1. Beratung) (14.27) (nachfolgend Botschaft Asylunterkiinfte Aargau).

18 Botschaft Asylunterkiinfte Aargau (Fn. 17).
19 Botschaft Asylunterkiinfte Aargau (Fn. 17), S. 34.
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Ausgangs, b) Einschrankung des Besuchsrechts, c¢) Zutrittskontrollen, d) Personen-
und Effektenkontrollen, e) Einsatz von elektronischen Mitteln zur Uberwachung,

f) Erteilung von Verhaltensanweisungen.

% Die Durchfiihrung von Personen- und Effektenkontrollen kann Dritten, die Gewahr
fir eine rechtlich und qualitativ einwandfreie Durchfithrung bieten, tibertragen wer-
den. ° Der Regierungsrat regelt die Einzelheiten und Sanktionen durch Verordnung
6 Die zustiandige kantonale Behorde erlisst die Hausordnungen fiir die kantonalen
Unterkiinfte.

§19b Erginzende Vorschriften zur Asylsuchendenunterbringung. ! Der Regierungs-
rat regelt die Einzelheiten und Sanktionen durch Verordnung.

C. Geschlossene Asylunterkiinfte
1. Politische Vorstosse
a) Auf Bundesebene

[Rz 20] Auf Bundesebene wird die Frage der Einfithrung einer gesetzlichen Grundlage fur ge-
schlossene Unterkiinfte im Asylwesen seit den 1990er Jahren im politischen Prozess immer wie-
der aufgeworfen. Bis heute sind jedoch keine entsprechenden Rechtsgrundlagen erlassen worden.
Die grosste Beachtung erlangte die vom Kanton Aargau am 17. Juni 1999 eingereichte Standes-
initiative (SI 99.301). Sie forderte die Einrichtung geschlossener und zentral geftihrter Sammel-
unterkiinfte fiir straffdllige oder renitente Personen, welche nur iiber eine provisorische Aufent-
haltsbewilligung verfligen oder sich ohne Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz aufhalten. Die
staatspolitischen Kommissionen beider Rite wiesen die Vorlage ab. Sie begriindeten dies damit,
dass die fur die Internierung vorgesehenen Tatbestinde nicht mit der EMRK zu vereinbaren sei-

en.’0

[Rz 21] In der Folge verlangten mehrere parlamentarische Vorstosse die Einfithrung einer gesetz-
lichen Grundlage fiir geschlossene Unterkiinfte, jiingst im Zusammenhang mit Schwierigkeiten
im Betrieb des Empfangs- und Verfahrenszentrums in Chiasso.?! Es wurden aber auch Vorstdsse

20 In der Kommission des Standerates wurden die Vorstésse zunichst gutgeheissen, Bericht der Staatspolitischen Kom-
mission des Standerates vom 22. Februar 2000. Anschliessend jedoch von beiden Ratskommissionen abgewiesen, Be-
richt der Staatspolitischen Kommission vom 15. September 2000 und Bericht der Staatspolitischen Kommission vom
23. Januar 2001 (Differenzbereinigung). Mit seinem negativen Entscheid tiberwies die Staatspolitische Kommission
des Stidnderates aber zugleich ein Postulat, in welchem der Bundesrat beauftragt wird, entsprechende Massnahmen
im Rahmen der Revision des ANAGs und unter Beachtung der EMRK zu priifen, Postulat der Staatspolitischen Kom-
mission SR betreffend Vorkehrungen gegen die illegale Einreise und Verbesserungen des Vollzugs der Wegweisungen
(P 01.3002). In eine dhnliche Stossrichtung zielte auch die gemeinsam mit der Standesinitiative des Kantons Aargau
abgehandelte Motion Loretan Willy tiber die Internierung weggewiesener Auslander (M 99.3289), mit welcher die
Wiedereinfiihrung der Internierung fiir weggewiesene Auslinder mit der Prazisierung gefordert wird, Ausschaf-
fungshaft und Internierung hétten gemeinsam die Dauer von zwei Jahren nicht zu tiberschreiten.

21 Sjehe Motion (98.3455) Keller Rudolf betreffend Schaffung der Rechtsgrundlage zur Internierung krimineller und

renitenter Asylbewerber vom 7. Oktober 1998; Einfache Anfrage (99.1076) Fehr Hans betreffend Internierung von
kriminellen und renitenten Asylanten vom 10. Juni 1999; Dringliche Interpellation (99.3211) Fraktion SVP betref-
fend Notrecht im Asylwesen vom 31. Mai 1999; Motion (99.3338) Freund Jakob betreffend gesetzliche Grundlagen
zur Internierung krimineller Asylsuchender vom 18. Juni 1999; Motion (03.3559) Fraktion SVP betreffend Unter-

bringung von Asylsuchenden in Sammelunterkiinften vom 3. Oktober 2003; Motion (11.3493) Quadri Lorenzo be-
treffend Empfangsstelle fiir Asylsuchende in Chiasso vom 7. Juni 2011; Interpellation (11.3630) Pelli Fulvio betref-
fend Benehmen der Asylsuchenden in Chiasso vom 16. Juni 2011; Interpellation (11.3848) Quadri Lorenzo, Chias-
so. Bewegungsfreiheit der Asylsuchenden einschranken vom 27. September 2011; Frage (12.5188) Amstutz Adrian
betreffend Auswiichse in und um die Asylzentren vom 30. Mai 2012; Frage (12.5199) Brunner Toni betreffend Pro-
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eingereicht, welche sich besorgt iiber die humanitare Situation der Asylsuchenden zeigten oder

sich fiir eine Offnung der Asylunterkiinfte aussprachen.??

b) Im Kanton Aargau

[Rz 22] Dem Regierungsrat des Kantons Aargau wurden in der nahen Vergangenheit zahlreiche
parlamentarische Vorstosse zum Asylwesen iiberwiesen. Sie fordern unterschiedliche Massnah-
men, wie verstarkte Sicherheitsvorkehrungen gegen die als storend empfundene Anwesenheit
von Asylsuchenden im offentlichen Raum, schiarfere Massnahmen fiir «kriminelle und reniten-
te Asylanten» oder die Errichtung geschlossener Asylunterkiinfte.”®> Einzelne parlamentarische
Vorstosse enthalten aber auch Forderungen nach offeneren Asylunterkiinften oder nach stiarkerer
Beachtung der Bediirfnisse besonders verletzlicher Asylsuchender bei der Zuweisung der Unter-

bleme mit Asylbewerbern vom 30. Mai 2012; Frage (12.5206) Fehr Hans betreffend Internierung fiir kriminelle und
renitente Asylanten vom 30. Mai 2012.

22 Sjehe Interpellation (11.4205) Glattli Balthasar betreffend Wegweisung von Asylsuchenden an den Empfangszen-

tren vom 23. Dezember 2011; Interpellation (11.4166) Schenker Silvia betreffend Fliichtlinge draussen vor der Tir
vom 23. Dezember 2011; Interpellation (13.3767) Schelbert Louis betreffend fiir einen entspannten Umgang zwi-
schen Asylsuchenden und Bevélkerung vom 24. September 2013; Interpellation (14.3874) Schenker Silvia betreffend
Situation der unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden in der Schweiz vom 25. September 2014.

23 Ppostulat René Kunz, SD, Reinach, vom 16. Mérz 2010 betreffend Polizeikontrollen in Asylunterkiinften und Wohn-
situation von abgewiesenen, renitenten und kriminellen Asylbewerbern im Kanton Aargau (10.77); Postulat der
SVP-Fraktion vom 17. August 2010 betreffend zentrale Unterbringung der Asylsuchenden (10.226); Auftrag Daniel
Wehrli, SVP, Kiittigen, Clemens Hochreuter, SVP, Aarau (Sprecher), und Samuel Schmid, parteilos, Biberstein, vom
22. Marz 2011 betreffend zentrale Unterbringung von Asylsuchenden mit Wegweisungsentscheid und von kriminell
gewordenen Asylsuchenden (11.114); Postulat Dr. Dragan Najman, SD, Baden, vom 29. Mirz 2011 betreffend zentra-
le Unterbringung von kriminellen Auslandern, die trotz Landesverweis nicht ausgeschafft werden konnen (11.132);
Interpellation René Kunz, SD, Reinach, vom 3. Mai 2011 betreffend Missstdnde im Asylwesen, weil tausende Asyl-
bewerber «verschwunden» resp. Untergetaucht sind (11.168); Interpellation Clemens Hochreuter, SVP, Aarau, vom
13. September 2011 betreffend Unterbringung von Asylsuchenden im Kantonsspital Aarau (GOPS) und der zen-
tralen Unterbringung von kriminell gewordenen Asylsuchenden sowie Asylsuchenden mit Wegweisungsentscheid
(11.301); Interpellation René Kunz, SD, Reinach, und Dr. Dragan Najman, SD, Baden, vom 13. Dezember 2011 be-
treffend Asylunterkunft in Bettwil (11.380); Motion der CVP-BDP-Fraktion vom 6. Mérz 2012 betreffend Errichtung
von «Asyl-Dorfern» im Kanton Aargau (12.37); Postulat René Kunz, SD, Reinach, vom 6. Mérz 2012 betreffend Er-
richtung eines geschlossenen und zentral gefithrten Spezialzentrums fiir kriminelle, renitente und abgewiesene
Asylbewerber im Kanton Aargau (12.38); Postulat René Kunz, SD, vom 13. Mirz 2012 betreffend Zurverfiigung-
stellung von Villen und anderen Luxusbauten fir Asylanten im Kanton Aargau (12.48); Postulat René Kunz, SD,
Reinach, vom 15. Mérz 2011 betreffend offentliche Zusammenrottung im Kanton Aargau weilender Ausldnder (Ille-
gale, Asylbewerber usw.) (11.75); Postulat René Kunz, SD, Reinach, vom 8. Mai 2012 betreffend Durchsetzung eines
Handyverbots fiir kriminelle und renitente Asylanten im Kanton Aargau (12.97); Interpellation Franz Nebel, FDP,
Bad Zurzach, vom 5. Juni 2012 betreffend Fahrzeugaufbriiche und Fahrraddiebstidhle mehrheitlich durch Asylbewer-
ber aus Nordafrika wahrend den letzten 4 Monaten (12.137); Postulat der SVP-Fraktion vom 22. Mai 2012 betreffend
Internierung von Asylbewerbern (12.113); Postulat der FDP-Fraktion vom 12. Juni 2012 betreffend Ergreifung von
Massnahmen zur Verbesserung der inneren Sicherheit (12.147); Postulat Daniel Wehrli, SVP, Kiittigen, vom 3. Juli
2012 betreffend Uberpriifung und Anpassung des Tatigkeitsbereichs von Securitas/Eingangskontrollpersonal vor
Asylunterkinften (12.178); Interpellation Martin Behnd, FDP, Oftringen, vom 3. Juli 2012, betreffend Zustande in
Aargauer Asylanten- und Flichtlingsunterkiinften (12.185); Interpellation der SVP-Fraktion vom 3. Juli 2012 betref-
fend Einquartierung von Asylbewerbern im «Jagerstiibli» Brugg-Lauffohr (12.184); Interpellation Kurt Wyss, CVP,
Leuggern-Gippingen, vom 28. August 2012 betreffend Entnahme der systematischen DNA-Proben und Rayonverbo-
te bei Asylbewerbern (12.225); Postulat Franz Nebel, FDP, Bad Zurzach, u.a., vom 27. November 2012 betreffend Ver-
zicht auf die Asylunterkunft in Koblenz (12.300); Interpellation René Kunz, SD, Reinach, und Dr. Dragan Najman,
SD, Baden, vom 4. Dezember 2012 betreffend Drogenhandel und andere Verbrechen, begangen von «Asylanten» in
Asylunterkiinften (12.315); Interpellation Hansjorg Erne, SVP, Leuggern, u.a., vom 12. Midrz 2013 betreffend Asylun-
terkunft Liebegg, Granichen (13.43); Postulat Thomas Burgherr, SVP, Wiliberg, vom 16. September 2014 betreffend
langfristige Auswirkungen der Asylzentren auf Gemeindeebene (14.181);Interpellation Sabina Freiermuth-Salz, FDP,
Zofingen, und Herbert H. Scholl, FDP, Zofingen, vom 25. November 2014 betreffend geplantes Asylzentrum im alten
Pflegezentrum des Spitals Zofingen (14.226); Interpellation Clemens Hochreuter, SVP, Aarau, vom 13. Januar 2015
betreffend Kriminalitdt von Asylbewerbern im Kanton Aargau (15.10).
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kunft.?*

[Rz 23] Die Antworten des Regierungsrats auf die Forderungen nach strengeren Massnahmen im
Bereich der Asylunterkiinfte sind zusammengefasst wie folgt: Der Regierungsrat verweist erstens
fir die Bekdmpfung der Kriminalitat auf die im Rahmen des Strafrechts zur Verfiigung stehenden
Moglichkeiten, womit «dem Interesse der Bevolkerung um Schutz vor straffalligen Asylsuchen-
den Rechnung getragen» werde.?> Strafrechtlich relevantes Verhalten der Asylbewerber werde
«mit der strafrechtlichen Sanktion abschliessend abgeurteilt».?® Ausgehend von diesen Uberle-
gungen vertritt der Regierungsrat den Standpunkt, dass den sicherheitspolizeilichen Anliegen,
die in den Forderungen nach geschlossenen Unterkiinften zum Ausdruck gelangen, mit einer
Kombination unterschiedlicher Massnahmen Rechnung getragen werden kann. Die Sicherheit
der Bevolkerung soll durch restriktivere Hausordnungen,?” die Anwesenheit von Sicherheitsper-
sonal und regelmassigen Polizeikontrollen in den Unterkiinften, den Einsatz der spezifischen
und gross angelegten Taskforce «Crime Stop»?® und die individuelle Anordnung von Rayonbe-
schrankungen und —ausgrenzungen «von den so genannten Hotspots in grosseren Zentren wie

Bahnhofe oder Einkaufszentren» gewihrleistet werden.?’

[Rz 24] Zweitens betont der Regierungsrat, dass weiterreichende Eingriffe in die Freiheit der
Asylsuchenden einer spezifischen rechtlichen Grundlage bediirfen, deren Schaffung auf Grund
der ausschliesslichen Gesetzgebungskompetenz im Asyl-, Ausldnder-, und Strafrecht alleine dem
Bund zukommt.?® Diesbeziiglich verweist der Regierungsrat aber auch darauf, dass die Schaf-
fung einer gesetzlichen Grundlage fiir geschlossene Asylunterkiinfte auf Bundesebene explizit
und mit Verweis auf die Vorschriften der EMRK abgewiesen wurde.?! Demgegeniiber unterstiitzt
der Regierungsrat die im Rahmen der Asylgesetzrevision von 2012 mit Art. 26 Abs. 1% AsylG ge-
schaffene Moglichkeit, besondere Unterkiinfte fiir renitente Asylsuchende und Ausreisepflichtige

zu schaffen, in denen ein strengeres Regime herrscht.*?

c) Im Kanton Luzern

[Rz 25] Das Bundesgericht hat sich im Mérz 2015 mit einer Volksinitiative im Kanton Luzern
befasst, mit welcher die Gemeinden unter anderem ermachtigt wiirden, «provisorische Asyl-
Zentren ausserhalb der Bauzonen und geschlossene Lager fiir deliktische und renitente Asylbe-
werber zu errichten» und «Aufenthalte von mehr als einem Jahr» in den Gemeinden «nur fur an-

24 Ppostulat der SP-Fraktion und der Fraktion der Griinen vom 4. Mai 2010 betreffend Unterbringung von Asylsuchen-

den im Kanton Aargau in Zivilschutzanlagen (10.147); Motion Flurin Burkard, SP, Waltenschwil, vom 29. November
2011 betreffend Anderung des Sozialhilfe- und Praventionsgesetzes (Abgeltung fiir Asylsuchende) (12.38); Motion
der Fraktion der Griinen, der SP und der GLP vom 18. November 2014 betreffend Erganzung des Sozialhilfe- und
Praventionsgesetzes (SPG) um die Regelung der Unterbringung und Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen
Asylsuchenden (14.212).

25 Antwortzu P 12.1 13, ebenso Antworten zu P 10.226, A 11.114,112.148,112.185,P 12.300,112.315.
26 Antwortzu P 12.113.
27 Antwortzu P 12.113,P 12.38,P 12.178.

28 Antwortzu P 10.77,P 12.113,111.301,P 12.38, P 11.75, M 12.37,112.148, P 12.178,112.185,112.225,112.315, 1
13.43,114.226.

29 Antwort zum P 12.1 13, ebenso Antwortenzu P 10.77, P 12,147, A 11.114,P 11.132,P 12.38, M 12.37,112.148,1
12.185,112.225,112.315.

30 Antwortzu P 12.113.
31 Antworten zu P 10.77,P 12.113,P 10.226, A 11.114,P 11.132,111.168, P 12.48.
32 Antwort P 12.38, M 12.37, A11.114,P 11.132,111.168,P 11.75,112.185,112.315.
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erkannte Flichtlinge und vorlaufig Aufgenommene» moglich waren. Der Kantonsrat des Kantons
Luzern erklarte die Volksinitiative auf Antrag des Regierungsrates im Januar 2014 fiir teilungiil-
tig, weil der Kanton nicht iiber die notwendigen Kompetenzen fiir die Errichtung geschlossener

Asyllager verfiige und diese zudem bundesrechtswidrig seien.?

[Rz 26] Das Bundesgericht erklarte die kantonale Volksinitiative fiir teilweise bundesrechtswid-
rig. Die Bundesrechtswidrigkeit abgelegener und geschlossener Asylunterkiinfte begriindete das
Bundesgericht mit dem Raumplanungsrecht: Fiir Asylunterkiinfte, die tiblicherweise in eine Wohn-
zone gehoren, sei eine Standortgebundenheit ausserhalb der Bauzone kaum je gegeben; die Schaf-
fung besonderer Nutzungszonen fiir Asylunterkiinfte ausserhalb des Baugebiets sei mit den stren-
gen Anforderungen des Raumplanungsrechts des Bundes nicht zu vereinbaren. Mit den Kompe-
tenzen der Kantone im Bereich des Asylrechts sei keine Berechtigung verbunden, Asylzentren in
Abweichung vom Raumplanungsrecht zu erstellen.3*

[Rz 27] Das Bundesgericht hat seine Priifung mehrheitlich auf das Raumplanungsrecht beschriankt
und damit die Tragweite der Volksinitiative betreffend geschlossene Lager nur teilweise explizit
auf ihre Rechtmassigkeit iiberpriift. Denn die Volksinitiative forderte einerseits «provisorische
Asyl-Zentren ausserhalb der Bauzonen» und andererseits «geschlossene Lager fiir deliktische
und renitente Asylbewerber». Damit konnte der Wortlaut der Initiative auch so interpretiert wer-
den, dass geschlossene Lager in Ubereinstimmung mit dem Raumplanungsrecht zonenkonform
im Baugebiet errichtet werden. Das Bundesgericht hat die Frage aber indirekt mit den Ausfiih-
rungen beantwortet (E. 5), dass «mit der in Art. 28 Abs. 2 AsylG enthaltenen Verpflichtung der
Kantone, einen geordneten Betrieb der ihnen tibertragenen Asylunterkiinfte sicherzustellen und
dazu Bestimmungen zu erlassen bzw. Massnahmen zu ergreifen» nicht die Kompetenz verbunden
ist, vom Bundesrecht abzuweichen und zudem Art. 26 Abs. 1bis AsylG den Umgang mit reniten-
ten Asylsuchenden abschliessend regelt. «Im Ubrigen wire es denkbar» so das Bundesgericht
weiter in einem obiter dictum (E. 6.9), «die Tragweite der strittigen Ziff. 3 des Initiativtextes auf
die im Bundesrecht tiber das Asylwesen angelegten Anwendungsfille der kantonalen Zustindig-
keit (namentlich Art. 26 Abs. 1bis sowie Art. 28 AsylG) zu beschrianken.» (siehe zu diesen beiden

Bestimmungen ausfiihrlich unten II.B.2 und 3).

[Rz 28] Hingegen erachtete das Bundesgericht die Forderung, wonach der Aufenthalt von Asyl-
suchenden in Asylunterkiinften der Gemeinden auf maximal ein Jahr beschrankt werden soll, als
einer bundesrechtskonformen Auslegung zuginglich.*® Kritisch an dieser Position des Bundes-
gerichts ist, dass die Grundrechtskonformitadt einer solchen Aufenthaltsbeschrankung ungepruft
blieb. Unserer Meinung nach diirfte die vorgeschlagene Norm kaum mit Art. 10 Abs. 2 BV und
Art. 11 BV zu vereinbaren sein, weil das rein administrativ-rationale offentliche Interesse, die
Gemeinden zu entlasten, kaum schwerer wiegen dirfte als der Grundrechtsschutz der Asylsu-
chenden. Die Integration der Asylsuchenden durch solche Massnahmen aktiv zu verhindern, wie
von der Beschwerdefiihrerin (SVP Kanton Luzern) als hauptsachlicher Zweck angefiihrt, ist kein
legitimes Offentliches Interesse (und nicht lediglich «eine politische Frage, iiber die im Abstim-
mungskampf zu diskutieren und die vom Volk zu entscheiden sein wird» wie das Bundesgericht

33 Kantonsratsbeschluss vom 27. Januar 2014 zu B88; Botschaft des Regierungsrates an den Kantonsrat des Kantons
Luzern vom 27. September 2013 zum Entwurf eines Kantonsratsbeschlusses iiber die Volksinitiative «Fiir eine biir-
gernahe Asylpolitik» (B 88).

34 Urteil des Bundesgerichts 1C_109/2014 vom 4. Mérz 2015 E. 6.
35 Urteil des Bundesgerichts 1C_109/2014 vom 4. Mérz 2015 E. 7.3.
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ausfithrt).

2. Begriff

[Rz 29] Die Analyse der politischen Vorstésse auf Bundes- und Kantonsebene zeigt, dass der Be-
griff «geschlossene Unterkunft» uneinheitlich verwendet wird, respektive unterschiedliche Be-
griffe wie «Internierung», «Internierungslager», «Sammellager» oder «Asyl-Dorfer» jeweils ahn-
liche Forderungen bezeichnen. Im vorliegenden Artikel wird der Begriff geschlossene Asylun-
terkunft zur Bezeichnung simtlicher Unterkiinfte verwendet, die den untergebrachten Per-
sonen die Bewegungsfreiheit weitgehend entziehen. Nicht unter den Begriff gefasst werden
die bestehenden Formen der Administrativhaft nach Art. 73 ff. AuG und auch nicht die Flugha-
fenunterkiinfte, obwohl auch sie einen weitgehenden Entzug der Bewegungsfreiheit bewirken.
Im vorliegenden Artikel bezeichnet der Begriff geschlossene Asylunterkiinfte eine Unterkunftsart,
die im heute geltenden Recht nicht vorgesehen ist.

[Rz 30] Dieser durch die Eingriffsintensitdt definierte Begriff der geschlossenen Unterkiinfte um-
fasst unabhangig von den in den Vorstossen selbst verwendeten Begrifflichkeiten alle politisch ak-
tuell geforderten Unterkunftsformen, welche intensive Eingriffe in die Bewegungsfreiheit der Be-
troffenen zur Folge haben. Damit fallen nicht nur haftahnliche Unterkiinfte wie «Internierungs-
lager» oder «geschlossene Sammellager» in die Gruppe der geschlossenen Unterkiinfte, sondern
auch die offenen, aber sehr abgelegenen Unterkiinfte oder «Asyl-Dorfer» mit stark erschwertem
Zugang zur Offentlichen Infrastruktur von Dorfern oder Stadten und ihrer Gesellschaft.

[Rz 31] Die Erfassung haftdhnlicher Unterkiinfte als geschlossene Unterkiinfte diirfte keine Mui-
he bereiten. Hingegen ist die Abgrenzung zwischen Unterkiinften, die die Freiheit nur leicht
einschranken und solchen, welche schwerwiegend in die Bewegungsfreiheit eingreifen, je nach
Fallkonstellation nicht immer eindeutig. Ob eine Unterkunft tatsdchlich als geschlossene Unter-
kunft gelten muss, ist im Einzelfall und unter Einbezug samtlicher Faktoren zu beurteilen. Mass-
gebendes Abgrenzungskriterium ist dabei die Schwere des Eingriffs in die Bewegungsfreiheit der
Untergebrachten (dazu unten III.A.1.).

3. Zielgruppe

[Rz 32] Die erwdhnten parlamentarischen Vorstosse zur Einrichtung geschlossener Unterkiinfte
sind auch mit Bezug auf die anvisierten Zielgruppen sehr vielfiltig. Einzelne Vorstosse fordern
geschlossene Unterkiinfte unterschiedslos fiir alle Asylsuchenden (inklusive abgewiesene Asyl-
suchende), unabhingig von ihrem Verhalten.?® Andere Vorstdsse beschrinken ihre Forderung
auf alle abgewiesenen Asylsuchenden unabhingig von ihrem tatsdchlichen Verhalten. Zusatzlich
sollen aber auch Asylsuchende im laufenden Verfahren, die straffillig oder renitent sind, ge-
schlossen untergebracht werden.?” Schliesslich machen einzelne Vorstosse die Unterbringung in
einer geschlossenen Unterkunft sowohl fiir Asylsuchende als auch fiir abgewiesene Asylsuchen-
de vom tatsachlichen Verhalten der betroffenen Person abhéngig. Sie fordern die Massnahme fiir
alle straffilligen oder renitenten (abgewiesenen) Asylsuchenden.®®

36 P 10.226, A 11.114und M 12.37.
37 P10.77,A11.114und 1 11.301.

38 P 12.113, ebenso Standesinitiative Kanton Aargau (Fn. 20).
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[Rz 33] An dieser Stelle sind die Begriffe Asylsuchende, abgewiesene Asylsuchende, vorldufig
aufgenommene Personen, renitent, kriminell und straffillig fiir die Zwecke des vorliegenden Ar-
tikels zu klaren: Als Asylsuchende werden alle Personen bezeichnet, die ein Asylgesuch gestellt
haben und deren Gesuch noch nicht rechtskréftig entschieden ist. Sie befinden sich im laufenden
Asylverfahren. Zu den abgewiesenen Asylsuchenden zihlen diejenigen Personen, deren Asylge-
such rechtskraftig abgewiesen wurde. Nicht alle abgewiesenen Asylsuchenden unterstehen aber
der Verpflichtung, die Schweiz unmittelbar zu verlassen. Sind die Bedingungen im Herkunfts-
land dermassen, dass eine Ruckkehr nicht moglich ist, werden auch die abgewiesenen Asylsu-
chenden vorldufig aufgenommen, erhalten aber nicht den Status anerkannter Flichtlinge. Ist die
Riickkehr hingegen moglich, ist der abgewiesene Asylsuchende ausreisepflichtig und es diirfen
gegen ihn, sofern konkrete Anzeichen bestehen, dass sich die Person der Ausreise wiedersetzt,
Zwangsmassnahmen zum Vollzug der Ausreise zur Anwendung gelangen. Als renitent werden
im Zusammenhang mit dem Asylwesen gemeinhin Personen bezeichnet, welche den Anforderun-
gen der Behorde nicht Folge leisten, oder gegen die Hausordnung ihrer Unterkunft verstossen.>’
Als straffillig werden Personen bezeichnet, die in der Vergangenheit fiir einen Verstoss gegen das
Strafrecht rechtskraftig verurteilt wurden. Nicht als straffallig bezeichnet werden konnen Perso-
nen, gegen die zwar ein strafprozessuales Verfahren lauft, die aber noch nicht rechtskréftig ver-
urteilt sind (Unschuldsvermutung). Der Begriff der kriminellen Personen, der in den politischen
Vorstossen immer wieder Verwendung findet, wird in diesem Artikel als Synonym fiir straffallig
verstanden.

[Rz 34] Fur die nachfolgende Beurteilung der Rechtmassigkeit geschlossener Asylunterkiinfte
ist es bedeutsam, ob die Massnahme Personen alleine auf Grund ihres Status als Asylsuchende
oder abgewiesene Asylsuchende erfassen soll und es sich damit um eine generell-abstrakte, ka-
tegorisch ausgesprochene Praventivmassnahme handelt; oder ob zusidtzlich zum Status auch das
personliche Verhalten der Betroffenen berticksichtig und damit eine individuell-konkrete Mass-
nahme gegeniiber einer tatsdachlich vorliegenden Gefahr oder Stérung eingefithrt wird.

4. Zweck

[Rz 35] Die politischen Vorstosse zur Einfithrung geschlossener Unterktnfte werden mit drei un-
terschiedlichen Zwecken begriindet: Am héufigsten wird in den parlamentarischen Vorstossen
der sicherheitspolizeiliche Zweck, die offentliche Sicherheit und Ordnung zu schiitzen, ange-
fuhrt.** Als zweites wird der fremdenpolizeiliche Zweck der geordneten Organisation des Asyl-
verfahrens und des Vollzugs der Riickreise angefiihrt. Insbesondere soll verhindert werden, dass
Asylsuchende untertauchen oder durch ihr Verhalten die geordneten Abldufe im Asylverfahren
oder in den Unterkiinften storen.*! Drittens sehen vereinzelte Vorstosse die Massnahme als ver-
schirftes Spezialstrafrecht fiir (abgewiesene) Asylsuchende. Sie soll einerseits dazu dienen, die

Schwelle fiir praventive strafprozessuale Vorkehren gegeniiber (abgewiesenen) Asylsuchenden zu

39 Die Definition des Begriffs «renitent» wird teilweise mit dem in Art. 26 Abs. 1bis AsylG enthaltenen Formulierung
gleichgesetzt, wo von «asylsuchenden Personen, welche die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gefadhrden oder den
ordentlichen Betrieb der Empfangsstellen erheblich storen» die Rede ist, siehe z. B. Antwort des Regierungsrats zu
P 12.38, WipMmER RapHAEL, Vereinbarkeit besonderer Zentren fiir renitente Asylbewerber mit der Bewegungsfreiheit
und den Garantien beim Freiheitsentzug, Sicherheit & Recht 1/2013, S. 17.

40 gamtliche Vorstosse, sieche z. B. P 10.77,P 12.38, P 12.113und I 11.301: Es soll insbesondere verhindert werden, dass
Asylsuchende «ungehindert Einwohnerinnen und Einwohner belastigen oder bedrohen» kénnen.

41 111.168, shnlich auch P 12.113 und P 11.132.
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senken®? und andererseits Asylsuchende hirter fiir kriminelle Handlungen zu bestrafen. Asylsu-
chenden soll nach dieser Auffassung auch dann fiir begangene Straftaten die Freiheit entzogen
werden, wenn dies unter Anwendung des Strafrechts nicht mdoglich ist, beispielsweise weil das
Strafmass der Haft als nicht ausreichend erscheint oder der strafrechtliche Freiheitsentzug bereits

verbiisst wurde.*

I1. Kompetenzverteilung: Sind geschlossene kantonale Asylunterkiinfte
mit dem Bundesrecht vereinbar?

[Rz 36] Zundchst wird gepriift, ob das Bundesrecht — konkret das Asyl- und Auslidnderrecht
— den Kantonen Raum lasst, um selbststandig tiber die Einrichtung geschlossener Asylunter-
kiunfte zu entscheiden. Es ist zunédchst zu priifen, ob das Bundesrecht die Frage der Zulassigkeit
geschlossener Asylunterkiinfte abschliessend regelt. Aus der vorhergehenden Zusammenstellung
der rechtlichen Grundlagen ergibt sich, dass geschlossene Unterkiinfte im Bundesrecht nicht vor-
gesehen sind. Es fragt sich, ob es sich dabei um ein qualifiziertes Schweigen des Bundesgesetzge-
bers handelt, oder ob die Wahl geschlossener Unterkiinfte als Teil der kantonalen Vollzugskom-
petenz den Kantonen tiberlassen bleibt.

A. Grundziige der Kompetenzverteilung im Auslander- und Asylrecht

[Rz 37] Nach Art. 3 der schweizerischen Bundesverfassung (BV) sind die Kantone souverén, so-
weit ihre Souveranitat nicht durch die Bundesverfassung beschrankt ist. Die Kantone iiben alle
Rechte aus, die nicht dem Bund tbertragen sind. Dieser Grundsatz wird in Art. 42 BV und Art.
43 BV konkretisiert: Der Bund erfillt jene Aufgaben, die ihm die Bundesverfassung zuweist (Art.
42 BV); die Kantone bestimmen selbst, welche Aufgaben sie im Rahmen ihrer Zustiandigkeiten
erfiillen (Art. 43 BV).** Ubt der Bund seine Kompetenz in einem bestimmten Bereich durch den
Erlass von Bundesrecht aus, geht dieses Bundesrecht entgegenstehendem kantonalem Recht vor
(derogatorische Kraft des Bundesrechts, Art. 49 Abs. 1 BV).%

[Rz 38] Dem Bund kommt im Bereich des Ausldnder- und Asylrechts eine umfassende, nachtrag-
lich derogierende Rechtsetzungskompetenz zu. Dies ergibt sich aus Art. 121 Abs. 1 BV, wonach
die «Gesetzgebung tiber die Ein- und Ausreise, den Aufenthalt und die Niederlassung von Aus-
linderinnen und Ausldndern sowie iiber die Gewihrung von Asyl» Sache des Bundes ist.*® Die

42 p10.77,P 10.226,P 12.38 und P 12.113.

43 Siche z. B. die entsprechenden Forderungen in P 10.77, P 11.132, P 10.226; siehe auch die Antwort des Regierungs-

ratszu P 12.38, M 12.37 und P 10.226.

44 Scpweizer, in Ehrenzeller Bernhard/Mastronardi Philippe/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A., Die schweize-

rische Bundesverfassung, Kommentar, 2 Bde., 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2014 (zit. AuTogr, St. Galler Kommentar,
Art.), Rz. 10 ff. zu Art. 3 BV, Rz. 9 f. zu Art. 42 BV und Rz. 5 ff. zu Art. 43 BV; Biaccinit Giovanni, Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Ausziige aus der EMRK, den UNO-Pakten sowie dem BGG, Ziirich 2007,
Rz. 3 ff. zu Art. 3 BV, Rz. 1 ff. zu Art. 42 und 43 BV; Ruinow ReENE/ScHEFER MaRkUS, Schweizerisches Verfassungs-
recht, 2. Aufl., Basel 2009, Rz. 630 und 681 ff.; TscHANNEN PIERRE, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 3. Aufl.,, Bern 2011, Rz. 1 ff. zu §19; MaHON Pascat, Droit constitutionnel, Institutions, juridiction constituti-
onnelle et procédure (Band 1), Droits fondamentaux (Band 2), 3. Aufl., Basel 2015, Band I, Rz. 97.

45 Rucs, St. Galler Kommentar, Rz. 3 ff. zu Art. 49 BV; Biageint (Fn. 44), Rz. 2 ff. zu Art. 49 BV; Ruinow/ScHEFER (Fn.
44), Rz. 743 ff.; TscuaNNEN (Fn. 44), Rz. 2 ff. zu §22; Maunon (Fn. 44), Band I, Rz. 112.

46 BRI 1996 1 336: «Der Artikel ibernimmt die bisherige Kompetenzordnung im Auslinderrecht und rdumt dem Bund
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von Volk und Stinden angenommenen Verfassungsbestimmungen Art. 121 Abs. 3 bis 6 BV, Art.
121a BV und Art. 197 Ziff. 8 und 11 BV (Volksinitiativen «Fiir die Ausschaffung krimineller Aus-
lander [Ausschaffungsinitiative|» und «Gegen Masseneinwanderung») dandern die Kompetenzauf-
teilung zwischen Bund und Kantonen im Ausldnder-und Asylrecht nicht, sondern konkretisieren

die Art und Weise der Wahrnehmung der bestehenden Kompetenzen.*

[Rz 39] Der Bund hat gestiitzt auf seine umfassende Rechtsetzungskompetenz das AuG und das
AsylG erlassen. Zudem hat er verschiedene internationale Vertrage abgeschlossen. Damit hat der
Bund seine umfassende Kompetenz abschliessend wahrgenommen. Fiir die Kantone bedeutet
dies, dass ihnen grundsatzlich keine Rechtsetzungskompetenz zur Regelung des Ausldnder- und
Asylwesens zukommt.*8

[Rz 40] Entsprechend dem in Art. 46 Abs. 1 BV festgehaltenen Grundsatz des Vollzugsfodera-
lismus steht den Kantonen grundsitzlich die Kompetenz fiir den Vollzug*® des Auslinder- und
Asylrechts zu. Die Kantone setzen das Bundesrecht nach Massgabe von Verfassung und Gesetz
um.*® Von dieser Vollzugskompetenz sind diejenigen Aufgaben ausgenommen, die das Bundes-
gesetz dem Bund selbst zuweist.

[Rz 41] Die Vollzugs- oder Umsetzungskompetenz der Kantone umfasst auch die Konkretisie-
rung des Bundesrechts. Die Konkretisierung kann sowohl durch kantonale Rechtsetzung als
auch durch anwendende Einzelakte der kantonalen Verwaltung und Gerichte erfolgen. Weiter
erstreckt sich die Umsetzungskompetenz der Kantone auch auf die Auswahl der passenden Or-
ganisationsstrukturen und Verfahrensabldufe. Der Bund kann den Kantonen auf Verfassungs-
und Gesetzesstufe Vorgaben zur Umsetzung machen, belédsst ihnen aber einen moglichst grossen
Gestaltungsspielraum. Sekunddre Vollzugspflichten auf Verordnungsstufe sind zuléssig, bediir-
fen aber einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage. Mit Vollzugsvorgaben darf der Bund die

richtige, rechtzeitige und addquate Aufgabenerfiillung durch die Kantone sicherstellen, muss da-

in Absatz 1 eine umfassende, nachtriglich derogierende Gesetzgebungskompetenz ein (Ein- und Ausreise, Aufent-
halt, Niederlassung).»; BBl 2002 3709, 3768; THURNHERR, St. Galler Kommentar, Rz. 3 zu Art. 121 BV; BiacGIint

(Fn. 44), Rz. 6, 9 und 11 zu Art. 121 BV; GACHTER, in Caroni Martina/Géchter Thomas/Thurnherr Daniela (Hrsg.),
Bundesgesetz tiber die Auslanderinnen und Ausldnder, Staimpflis Handkommentar, Bern 2010 (zit. AuTor, in AuG-
Handkommentar, Art.), Rz. 3 f. zu Art. 1 AuG; TscHANNEN (Fn. 44), Rz. 33 zu §20; MaHoN (Fn. 44), Band I, Rz. 106 S.
135.

THURNHERR, St. Galler Kommentar, Rz. 5 zu Art. 121 BV; ScawEeizer, St. Galler Kommentar, Rz. 20 f. zu Art. 121a BV;
EpiNeY AsTrID, Zur rechtlichen Tragweite der Art. 121a, Art 197 Ziff. 9 BV, in: Jusletter 2. Juni 2014; UeBersAx PETER,
Zum bundesratlichen Vernehmlassungsentwurf zur Umsetzung von Art. 121a BV, in: Jusletter 16. Marz 2015.

48 BR1 2002 3709, 3768; THURNHERR, St. Galler Kommentar, Rz. 24 (AuG) und 29 (AsylG) zu Art. 121 BV; Biacaint (Fn.
44), Rz. 6 und 11 zu Art. 121 BV; GAcHTER, in AuG-Handkommentar, Rz. 3 zu Art. 1 AuG; TscHANNEN (Fn. 44), Rz.
33 und 47 zu §20; BGE 127 11 49, E. 3.a; BGE 1291 392 E. 3.3: «Gemass Art. 121 Abs. 1 BV ist die Gesetzgebung iiber
die Ein- und Ausreise, den Aufenthalt und die Niederlassung von Ausldnderinnen und Ausliandern sowie iiber die
Gewdhrung von Asyl Sache des Bundes. Die Gesetzgebungsbefugnis des Bundes ist insoweit umfassend. Der Bund
hat davon einen weiten Gebrauch gemacht, so dass kein Raum mehr bleibt fiir kantonale Regelungen. Die Kantone
haben im Wesentlichen lediglich Vollzugsaufgaben.» Ebenso Urteil des Bundesgerichts 1C_209/2014 vom 4. Marz
2015E. 5.

47

49 Die Begriffe Vollzug und Umsetzung sind weitgehend synonym zu verstehen. In der neuen Verfassung sollte mit der

Verwendung des Wortes Umsetzung aber betont werden, dass sich die Kantone nicht mechanisch betétigen sondern
vielmehr eigenstandige Entscheide fallen fiir ihre Aufgabe, EcL1, St. Galler Kommentar, Rz. 9 zu Art. 46 BV; BiacGINt
(Fn. 44), Rz. 2 zu Art. 46 BV.

50 Eati, St. Galler Kommentar, Rz. 14 ff. zu Art. 46 BV; Biagcint (Fn. 44), Rz. 2 ff. zu Art. 46 BV; Ruinow/ScHEFER (Fn.
44), Rz; BGE 1291392 E. 3.3; TscHANNEN (Fn. 44), Rz. 10 zu §16; Mauon (Fn. 44), Band I, Rz. 88. Auf die in Art.
69ter aBV enthaltene Aufzdhlung der kantonalen Vollzugsaufgaben wurde in der neuen BV verzichtet, «da sie die
umfassende Kompetenz des Bundes nicht beschranken und bereits ihren Niederschlag in der Gesetzgebung gefun-
den haben», BBl 1996 1 336; EGLi, St. Galler Kommentar, Rz. 1 ff. zu Art. 46 BV.
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bei aber die Gestaltungsfreiheit der Kantone wahren (Art. 46 Abs. 3 BV und Art. 47 BV).>!

[Rz 42] Das Ausldandergesetz tiberldsst seinen Vollzug weitgehend den Kantonen. Sie diirfen die
fir den Vollzug des Auslanderrechts notwendigen Bestimmungen erlassen (Art. 124 Abs. 2 AuG).
Die Kantone bezeichnen selbst, welche ihrer Behorden fiir die ihnen tibertragenen Vollzugskom-
petenzen zustandig sind. Der Bund tiberwacht seinerseits lediglich die Umsetzung des Ausldn-
derrechts durch die Kantone (Art. 124 Abs. 1 AuG).5?

[Rz 43] Im Asylrecht behilt sich der Bund demgegeniiber weitreichende Vollzugskompetenzen
vor. Diese umfassen sowohl den Entscheid iiber die Gewédhrung oder die Verweigerung des Asyls
als auch den Entscheid iiber die Wegweisung aus der Schweiz (Art. 6a AsylG). Fiir abgewiesene
Asylsuchende ordnet das SEM die Wegweisung aus der Schweiz und deren Vollzug an (Art. 44
AsylG), sofern nicht Wegweisungsvollzugshindernisse nach Art. 83 AuG vorliegen. Der Vollzug
der Wegweisung selbst kommt den Kantonen zu (Art. 46 Abs. 1 und Abs. 1% AsylG). Die Weg-
oder Ausweisung von Fliichtlingen durch die Kantone muss den Anforderungen des Ausldnder-
gesetzes geniigen (Art. 65 AsylG). Der Vollzug der Wegweisung ist eine kantonale Kompetenz
(Art. 46 Abs. 1 und Abs. 1% AsylG). Die Kantone sind nach Art. 28 Abs. 2 AsylG ausdriicklich
fiir den Betrieb der kantonalen Unterkiinfte zustindig und diirfen zu diesem Zweck Bestim-
mungen erlassen und Massnahmen ergreifen. Das Bundesrecht raumt den Kantonen fiir den
Vollzug des Asylrechts in Art. 73 ff. AuG zudem spezifische Moglichkeiten ein, Zwangsmass-
nahmen anzuordnen.>® Diese Grundziige der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen sollen auch nach der Neustrukturierung des Asylwesens nach aktuellem Revisionsvorhaben
grundsitzlich unverindert bleiben.>*

[Rz 44] Zusitzlich zur Festlegung der zuldssigen Unterkunftsarten nach AsylG und der zulds-
sigen Zwangsmassnahmen nach AuG auferlegt das Bundesrecht den Kantonen die Pflicht, beim
Vollzug des Bundesrechts den Bediirfnissen besonders verletzlicher Personengruppen Rechnung
zu tragen. Alle Behorden miissen im Vollzug des Asyl- und Auslanderrechts die Einheit der Fa-
milie und das Kindeswohl achten (Art. 16¢c der Asylverordnung 1 uiber Verfahrensfragen [AsylV
1] — siehe aber Art. 34 AsylV 1 zum gestaffelten Vollzug der Wegweisung; Art. 4 Abs. 1 der
Testphasenverordnung [TestV]). Explizit ist im AsylG zudem ein besonderer Umgang mit min-
derjahrigen Asylsuchenden verankert (Art. 17 Abs. 3 lit. a AsylG; Art. 5 SchutzV; Art. 7 AsylV 1).
Diese Verpflichtungen gegentiber besonders verletzlichen Personen sind im Bundesrecht und in

zahlreichen fur die Schweiz verbindlichen internationalen Vertriagen weiter konkretisiert.>”

51 Egry, St. Galler Kommentar, Art. 46 BV und 47 BV; Rumnow/SCHEFER (Fn. 44), Rz. 608 ff.; TscHANNEN (Fn. 44),
Rz. 11 f. zu §16; BGE 127 11 49 E. 3.a; BGE 138 IV 40 E. 2.2.4; BGE 128 1 254 E. 3.8.2; Urteil des Bundesgerichts
2C_360/2009 vom 23. Juni 2009 E. 2.2.1; Urteil des Bundesgerichts 1C_346/2009 vom 6. November 2009 E. 3.2.

52 BB1 2002 3709, 3768. Dem Bund kommt aber gemass Art. 98 Abs. 1 AuG eine subsididre Vollzugskompetenz zu fiir
alle Aufgaben, die nicht ausdriicklich den kantonalen Behorden vorbehalten sind.

53

54

Fur Zwangsmassnahmen nach Testphasenverfahren siehe Art. 39 TestV.

Arbeitsgruppe Neustrukturierung, Gesamtplanung Neustrukturierung des Asylbereichs, Schlussbericht vom 18.
Februar 2014, S. 23 f.; Gemeinsame Erkliarung der Asylkonferenz vom 28. Mirz 2014.

55 Caron1/GRASDORF-MEYER/OTT/SCHEIBER (Fn. 5),S. 308 ff.; BBl 2010 4455, 4488; BFM, Erlauternder Bericht be-
treffend dringliche Anderung des Asylgesetzes vom 28. September 2012, Entwurf der Verordnungsanpassungen
vom Februar 2013, S. 23, zur Einheit der Familie bei Einweisungen in besondere Unterkiinfte; Huar YAR, in Ueber-
sax/Miinch/Geiser/Arnold, Auslanderrecht, Rz. 7.109 ff. (spezifisch in Bezug auf die Zwangsmassnahmen); BRYNER,
in Uebersax/Miinch/Geiser/Arnold, Auslidnderrecht, Rz. 24.1 ff. (spezifisch zu Frauen im Asylverfahren); Posse-
OusMANE SaAMAH/PROGIN-THEUERKAUF SARAH, Le regroupement familial des ressortissants d’Etats tiers en Europe, in:
Jusletter 16. Mérz 2015 (spezifisch zu Kindeswohl, Einheit der Familie und Familiennachzug). Siehe aus der neueren
Praxis des EGMR, Tarakhel g. Schweiz, Nr. 29217/12, vom 4. November 2014 Ziff. 116—122; und des Bundesgerichts
BGE 1371113 E. 6.2.
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B. Kompetenzen fiir Asylunterkiinfte nach AsylG

[Rz 45] Im Folgenden wird untersucht, ob die Kompetenz der Kantone, die Asylunterkiinfte nach
Art. 28 Abs. 2 AsylG selbststandig zu organisieren, auch die Kompetenz umfasst, eine gegen-
iiber den bundesrechtlichen Bestimmungen restriktivere Unterkunftsart vorzusehen, oder ob die
Kompetenz darauf beschrankt ist, den Betrieb der Unterkiinfte im Rahmen der bundesrechtlich
vorgegebenen Unterkunftsarten auszugestalten.

[Rz 46] Das Migrationsrecht ldasst — wie zu Beginn dargestellt (I.B.1) — einen kaskadenartigen
Aufbau in Bezug auf die Intensitat der unterschiedlichen Unterbringungsarten fiir Asylsuchen-
de erkennen. Aus diesem im Bundesrecht vorgesehenen Stufenbau in der Unterbringung wird
deutlich, dass die Kantone in der Frage der Unterbringung keineswegs vollstindig frei sind. Die
Kantone miissen sich im Vollzug des Asylrechts an diesen stufenférmigen Aufbau halten und
die Asylsuchenden entsprechend der bundesrechtlichen Systematik addquat unterbringen. Die
Kantone sind verpflichtet, die Asylsuchenden in derjenigen Unterkunft unterzubringen, die ent-
sprechend ihrer personlichen Voraussetzungen nicht mehr als notwendig in die Bewegungsfrei-
heit eingreift (das ergibt sich entsprechend aus dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, dazu
ausfithrlich unten I11.A.3.d.).

[Rz 47] Das Bundesrecht kennt drei normale Unterkunftsarten, welche die Bewegungsfreiheit
am wenigsten stark einschrinken: Empfangs- und Verfahrenszentren, Testphasenzentrum und
kantonale Unterkiinfte. Weiter vorgesehen sind die starker in die Bewegungsfreiheit eingreifen-
den besonderen Zentren und die als Freiheitsentzug ausgestalteten Flughafenunterkiinfte. Die Be-
deutung der kaskadenformigen Organisationsstruktur aus dem Bundesrecht wird im Folgenden
durch die detaillierte Darstellung der einzelnen Unterkunftsarten verdeutlicht:

1. Unterkunftsarten des Asylwesens im Detail
a) Empfangs- und Verfahrenszentren des Bundes (Art. 26 Abs. 1 AsylG)

[Rz 48] Der Bund errichtet und betreibt Empfangs- und Verfahrenszentren, in welchen die Asyl-
suchenden nach Ankunft in der Schweiz ihr Asylgesuch einreichen und die erste Phase des Ver-
fahrens verbringen. Das EJPD erldsst Bestimmungen, um ein rasches Verfahren und den geord-
neten Betrieb sicherzustellen (Art. 26 Abs. 3 AsylG). Damit hat die Bundesversammlung der Exe-
kutive die Kompetenzen iibertragen, organisatorische Aspekte zu regeln wie beispielsweise die
Offnungszeiten, die Zugangsrechte fiir Dritte, die Ausgangsmoglichkeiten fiir die Untergebrach-
ten und der Umgang mit personlichen Effekten.® Der Betrieb samtlicher Unterkiinfte, die vom
Bund gefiihrt werden, richtet sich im Einzelnen nach der Verordnung des EJPD zum Betrieb von
Unterkunften des Bundes im Asylbereich (nachfolgend AsylV EJPD). Nach dieser Verordnung
gelten fur alle vom Bund betriebenen Unterkiinfte folgende Organisationsstrukturen: Die Unter-
bringung erfolgt getrennt nach Geschlecht, wobei die Bediirfnisse von Familien und Kindern nach
Moglichkeit besonders zu beachten sind (Art. 4). Die Grundversorgung aller muss gewahrleistet
sein (Art. 5). Alle Untergebrachten sind auf Anordnung zur Hilfe bei Hausarbeiten verpflichtet
(Art. 6). Sie konnen zudem unter Umstdnden an Beschiftigungsprogrammen teilnehmen (Art.
6a). Die Unterkiinfte sind fiir Dritte, abgesehen von einzelnen Ausnahmen, nicht frei zugéng-
lich (Art. 2, Ausnahmen Art. 9 f.). Das Sicherheitspersonal darf Personen- und Sachenkontrollen

56 BGE 12811 156 E. 2.b.
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durchfiihren (Art. 3). Die Kommunikation per Post und Telefon ist frei (Art. 7). Besuch kann von
14h00 bis 16h30 in dafiir bezeichneten Raumen empfangen werden (Art. 10). Die Nachtruhe dau-
ert von 22h00 bis 06h00 (Art. 8 Abs. 3). Jeder Ausgang ist nur mit einer schriftlichen Bewilligung
und nur von 09h00 bis 17h00, respektive von Freitag 09h00 bis Sonntag 19h00 zulassig (Art. 11
Abs. 1 und 2). Die Verweigerung des Ausgangs erfolgt formlos, muss aber bei Dauer iiber einen
Tag oder bei mehrmals hintereinander erfolgter Verweigerung auf Verlangen per Verfiigung er-
folgen (Art. 12). Weiter besteht die Moglichkeit, Personen, die die Ruhe storen oder Anordnungen
des Personals nicht befolgen, fiir maximal 24 Stunden mittels Verfiigung aus der Empfangsstelle
auszuschliessen (Art. 13).57

b) Testphasenzentren (Art. 112b AsylG)

[Rz 49] Die Einrichtung sogenannter Testphasenzentren — bisher besteht ein einziges in Zurich
— soll dazu dienen, beschleunigte Asylverfahrensabldufe auf ihre Tauglichkeit zu testen. Dem
Testverfahren zugewiesen werden Personen, die in einem gewohnlichen Empfangs- und Verfah-
renszentrum des Bundes bereits ihr Asylgesuch eingereicht haben. Die Auswahl erfolgt per Zu-
fallsprinzip (Art. 4 Abs. 1 TestV). Die Testphasenzentren sind Bundeszentren und werden vom
SEM gefiithrt (Art. 9 TestV). Sofern im Bundeszentrum nicht ausreichend Platze zur Verfiigung
stehen, konnen Asylsuchende, deren Gesuch der Testphase zugewiesen wurde, in einem kan-
tonal oder kommunal gefiihrten Zentrum untergebracht werden (Art. 11 Abs. 1 TestV). Diese
miissen «eine angemessene Unterbringung, Betreuung und Beschiftigung» gewdéhrleisten, «Sozi-
alhilfe und Nothilfe ausrichten», «die medizinische Betreuung sowie den Grundschulunterricht
fur Kinder» sicherstellen und die «notwendigen Sicherheitsvorkehrungen» treffen, um «einen ge-
ordneten Betrieb» sicherzustellen (Art. 11 Abs. 2 TestV, zu den Leistungen siehe auch Art. 31 f.
TestV). Die Hochstdauer fiir den Aufenthalt in einem Testphasenzentrum betragt 140 Tage, kann
jedoch «angemessen verlidngert werden, wenn dies den raschen Abschluss des Asylverfahrens be-
fordert» (Art. 9 Abs. 6 TestV).58

c) Unterkiinfte fiir Asylsuchende der Kantone (Art. 28 AsylG)

[Rz 50] Nach der ersten Phase des Asylverfahrens, wihrend derer die Asylsuchenden in Bun-
deszentren untergebracht sind, werden sie einem Kanton zugewiesen. Die Kantone sind fiir den
Betrieb der kantonalen Unterkiinfte fiir Asylsuchende zustindig. Im Rahmen dieser Kompe-
tenz sind die Kantone explizit dazu befugt, Bestimmungen und Massnahmen zu erlassen, um
den geordneten Betrieb der Unterkiinfte sicherzustellen (Art. 28 Abs. 2 AsylG). Art. 28 Abs.
2 AsylG ist die zentrale einfach-rechtliche Bestimmung fiir die Frage der Zulassigkeit von
geschlossenen Unterkiinften. Ihr Gehalt ist durch Auslegung zu ermitteln. Diese erfolgt unten
(II.B.2.). Den Kantonen wird explizit das Recht eingeraumt, Asylsuchende in kollektiven Unter-
kiunften unterzubringen (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 AsylG). Fluchtlingsgruppen werden wie Einzel-

57 Zu den ausfiihrenden Bestimmungen iiber die Empfangs- und Verfahrenszentren hat sich das Bundesgericht in BGE
128 11 156 gedussert, siehe z. B. E. 2.a: «Les centres d’enregistrement ne sont pas simplement des bureaux ou les re-
quérants d’asile doivent s’annoncer et participer a des auditions. Il s’agit plutot de batiments disposant notamment
de réfectoires et de dortoirs; les centres d’enregistrement doivent étre de véritables locaux collectifs »; zu den Verfah-
rensrechten bei Ausgangsverweigerung dort E. 2.b und E. 3 bis 4. Zu den Empfangs- und Verfahrenszentren siehe
auch Caroni/GRrRASDORF-MEYER/OT1/ScHEIBER (Fn. 5), S. 296 ff.

58 7um Testverfahren siehe BBl 2014 2087, 2092, 2096 f.; CaArRoNI/ GRASDORE-MEYER/OTT/SCHEIBER (Fn. 5), S. 306—308.
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personen auf die Kantone verteilt. Der Bund hat aber die Moglichkeit, Angehorige einer Gruppe
derselben Unterkunft zuzuordnen (Art. 57 AsylG).>’

d) Besondere Unterkiinfte fiir Asylsuchende von Bund und Kantonen (Art. 26 Abs. 1bis
AsylG)

[Rz 51] Neben den normalen Unterkiinften nach Art. 28 AsylG steht dem Bund und den Kanto-
nen mit dem neu geschaffenen Art. 26 Abs. 1% AsylG die Moglichkeit zu, Asylsuchende, welche
die offentliche Ordnung und Sicherheit gefahrden oder die durch ihr Verhalten den geordneten
Betrieb der Empfangs- und Verfahrenszentren (Art. 26 Abs. 1bis Satz 1 AsylG) oder der normalen
kantonalen Unterkiinfte (Art. 26 Abs. 1% Satz 2 AsylG) erheblich storen, in einem besonderen
Zentrum unterzubringen. Solche besonderen Zentren werden durch das SEM oder die kantona-
len Behorden errichtet und gefiihrt (Art. 26 Abs. 1% Satz 1 AsylG). Zweck der Unterbringung
in einem besonderen Zentrum ist es, «einen moglichst storungsfreien, sicheren und wirksamen
Betrieb in den Asylunterkiinften zu gewahren, was zu einer Beschleunigung des Asylverfahrens
beitrigt.» (siehe zum Umfang der kantonalen Organisationskompetenz nach Art. 26 Abs. 1V
AsylG unten I1.B.3).6°

[Rz 52] Fur die besonderen Zentren hat der Bundesrat in Art. 16b und 16c Asylverordnung 1
(AsylV 1) die Voraussetzungen der Zuweisung konkretisiert und das Verfahren néaher festgelegt.
Eine Gefihrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung liegt demnach vor, «<wenn konkrete An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass das Verhalten der asylsuchenden Person mit erheblicher Wahr-
scheinlichkeit zu einem Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung fihrt» (Art. 16b
Abs. 2 AsylV 1). Die dabei vorzunehmende Einschdtzung muss unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des konkreten Falls erfolgen.5!

[Rz 53] Eine erhebliche Storung des Betriebs einer Empfangsstelle liegt dann vor, wenn die asylsu-
chende Person «die Hausordnung der Empfangsstelle grob verletzt, insbesondere weil sie Waffen
oder Betdubungsmittel besitzt oder aufbewahrt, oder ein Ausgangsverbot wiederholt missachtet»
(Art. 16b Abs. 3 lit. a AsylV 1), «sich den Verhaltensanweisungen des Leiters oder der Leiterin der
Empfangsstelle [| widersetzt und dadurch insbesondere das Personal oder andere Asylsuchende
wiederholt belastigt, bedroht oder gefihrdet» (lit. b), oder «wiederholt den ordentlichen Betrieb
der Empfangsstelle behindert, insbesondere durch die Verweigerung von Hausarbeiten oder die
Missachtung der Nachtruhe» (lit. ¢). Diese Aufzahlung ist nicht abschliessend. Die Schwere des
Verstosses gegen die Hausordnung muss zudem nach der Art der verletzten Regel differenziert
beurteilt werden. Nach den Ausfiihrungen des damaligen BFM rechtfertigen leichte Verstosse
gegen die Hausordnung wie beispielsweise verspitete Riickkehr in die Empfangsstelle nur bei
wiederholter Begehung eine Einweisung in eine besondere Unterkunft. Als schwer zu bewerten
sei hingegen das unentschuldigte Wegbleiben von der Asylunterkunft, wenn die Anwesenheit fiir

59 zur Zuweisung an die Kantone siehe Caroni/Graspore-MEYER/Ot11/ScHEIBER (Fn. 5), S. 300 f.
60 BRI 2014 2087, 2095; zu den besonderen Unterkiinften im Detail WiDMER (Fn. 39).

61 Der Gefihrdungsbegriff entspricht damit gemass dem BFM «sinngemiss» der Definition von Artikel 80 Abs. 2 der
Verordnung tiber die Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit vom 24. Oktober 2007 (VZAE) (Prazisierung von
Art. 62 lit c. AuG und Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG), BFM, Erlduternder Bericht betreffend dringliche Anderung des
Asylgesetzes vom 28. September 2012, Entwurf der Verordnungsanpassungen vom Februar 2013, S. 23 f.; Urteil
des Bundesgerichts 2C_36/2009 vom 20. Oktober 2009 E. 2.1.; analog auch der Begriff in Art. 74 ff. AuG, dazu unten
(II.C.1.a).
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das Verfahren notwendig gewesen wire.%> Das SEM und die Kantone mussen beim Entscheid tiber
die Einweisung in eine besondere Unterkunft den Grundsatz der Einheit der Familie wahren (Art.
16b Abs. 1 AsylV 1). Zudem ist die Endverfiigung tiber die Zuweisung beschwerdefahig (Art. 16b
Abs. 6 AsylV 1). Der Aufenthalt in der besonderen Unterkunft ist zeitlich auf die maximale Dauer
von 140 Tagen beschriankt (Art. 16¢c Abs. 2 AsylV 1).%% Die Einweisung muss verhiltnisméssig
sein und darf nur erfolgen, wenn «der Verbleib einer Person in einer Empfangsstelle als nicht
mehr angebracht» erscheint.*

e) Unterkiinfte an Flughifen (Art. 22 AsylG)

[Rz 54] Personen, die liber den Luftweg in die Schweiz zu gelangen versuchen, gelten erst dann
als eingereist, wenn sie die Passkontrolle am Flughafen passiert haben. Um der Einreise der Asyl-
suchenden zuvorzukommen, werden am Flughafen gestellte Asylgesuche nach dem sogenannten
Flughafenverfahren bearbeitet (Art. 22 und 23 AsylG). Dabei steht dem SEM die Moglichkeit
offen, die Einreise vorldufig zu verweigern (Art. 22 Abs. 2 AsylG). Zeitgleich muss das SEM die
Asylsuchenden aber einem Aufenthaltsort zuweisen und fiir eine angemessene Unterkunft sorgen
sowie deren Kosten iibernehmen (Art. 22 Abs. 3 AsylG und Art. 12 Abs. 2 AsylV 1). Die Flugha-
fenbetreiber sind ihrerseits dafiir verantwortlich, dass am Flughafen kostengiinstige Unterkiinfte
zur Verfiigung stehen (Art. 22 Abs. 3 AsylG).

[Rz 55] Wer am Flughafen festgehalten wird, erhilt innert zwei Tagen nach Anhérung eine Ver-
figung uber die Verweigerung der Einreise und die Zuweisung eines Aufenthaltsortes (Art. 22
Abs. 4 AsylG). Die Festhaltung am Flughafen darf maximal 60 Tage dauern und kann nach ei-
nem rechtskraftigen Wegweisungsentscheid in Ausschaffungshaft umgewandelt werden (Art. 22
Abs. 5 AsylG). Festgehaltene Personen diirfen sich frei im nichtoffentlichen Teil des Flughafens
bewegen und haben Anspruch auf einen taglichen Spaziergang im Freien (Art. 15 AsylV EJPD).
Zudem ist der Zutritt von Seelsorgerinnen und Rechtsvertreterinnen gewdahrleistet (Art. 16 AsylV
EJPD).65

2. Umfang der kantonalen Organisationskompetenzen nach Art. 28 Abs. 2 AsylG

[Rz 56] Zu beurteilen bleibt, ob die Aufzdhlung der Unterkunftsarten im Bundesrecht abschlies-
send ist oder ob den Kantonen im Rahmen ihrer Vollzugskompetenzen nach Art. 28 Abs. 2 AsylG
Raum zukommt, weitere, insbesondere restriktivere Unterkunftsarten vorzusehen.

[Rz 57] Nach Art. 28 Abs. 2 AsylG stellen die Kantone den geordneten Betrieb der Asylunterkiinf-

te sicher und konnen zur Ausfiihrung dieser Aufgabe Bestimmungen erlassen und Massnahmen
ergreifen. Die Bestimmung von Art. 28 Abs. 2 AsylG ist eine Gesetzesdelegation vom Bund an

62 BEM, Erliuternder Bericht betreffend dringliche Anderung des Asylgesetzes vom 28. September 2012, Entwurf der

Verordnungsanpassungen vom Februar 2013, S. 24.

63 BEM, Erlauternder Bericht betreffend dringliche Anderung des Asylgesetzes vom 28. September 2012, Entwurf der

Verordnungsanpassungen vom Februar 2013, S. 22 ff.

64 BFM, Erliuternder Bericht betreffend dringliche Anderung des Asylgesetzes vom 28. September 2012, Entwurf der

Verordnungsanpassungen vom Februar 2013, S. 23 f.

65 BBI 2010 4455, 4491; BEM, Erlauternder Bericht betreffend dringliche Anderung des Asylgesetzes vom 28. Septem-
ber 2012, Entwurf der Verordnungsanpassungen vom Februar 2013, S. 6 ff.; CARoN1/ GRASDORF-MEYER/OTT/SCHEIBER
(Fn. 5), S. 301 f.
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den Kanton.®® Nach Art. 164 Abs. 1 BV miissen alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
in der Form des Bundesgesetzes erlassen werden. Namentlich erwédhnt sind unter anderem die
Einschrankung verfassungsmassiger Rechte (lit. b) und die Verpflichtungen der Kantone beim
Vollzug des Bundesrechts (lit. f). Die Einfithrung einer neuen Unterkunftsart betrifft die Ver-
pflichtungen der Kantone beim Vollzug des Bundesrechts. Die Unterbringung in geschlossene
Unterkiinfte greift in schwerwiegender Weise in die Grundrechte der Betroffenen ein, insbeson-
dere etwa in deren Bewegungsfreiheit (siehe dazu ausfithrlich unten III.A.1). Der dafiir erforder-
liche Rechtssatz muss nach Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV in einem formellen Gesetz enthalten sein
(dazu ausfiihrlich unten III.A.3.a). Eine derart grundsatzliche rechtsetzende Bestimmung kann
nur in Gesetzesform von jenem Staatsorgan gefallt werden, dass auch die Rechtsetzungskom-
petenz im betroffenen Rechtsbereich inne hilt.®” Dies ist im Asylwesen der Bundesgesetzgeber
(siehe dazu oben II.A). Nach Art. 164 Abs. 1 lit. b BV ist entsprechend eine Grundlage in einem
Bundesgesetz erforderlich.

[Rz 58] Nach Art. 164 Abs. 2 BV konnen Rechtsetzungsbefugnisse durch Bundesgesetz iibertragen
werden, soweit dies nicht durch die Verfassung ausgeschlossen wird. In standiger und unbestrit-
tener Rechtsprechung miissen zudem folgende Voraussetzungen kumulativ erfillt sein, damit
die Delegation der Rechtssetzungskompetenzen rechtmassig ist: Die Delegationsnorm muss in
einem Gesetz enthalten sein, sie muss sich auf ein bestimmtes, genau umschriebenes Sachgebiet
beschrianken und die Grundziige der delegierten Materie, d. h. die wichtigen Regelungen, miissen

im Gesetz selbst enthalten sein.®®

[Rz 59] Diese Voraussetzungen sind fiir die in Art. 28 Abs. 2 AsylG vorgesehene Delegation vom
Bund an die Kantone nur dann erfullt, wenn die kantonalen Normen normale oder besondere Un-
terkiinfte betreffen. Im Asylgesetz sind die Grundziige der einzelnen Unterkunftsarten mit aus-
reichender Bestimmtheit festgelegt (Art. 26 AsylG (Empfangs- und Verfahrenszentren des Bun-
des), Art. 112b AsylG (Testphasenzentren des Bundes); Art. 28 Abs. 2 AsylG (normale kantonale
Unterkiinfte); Art. 26 Abs. 1% AsylG (besondere Unterkiinfte des Bundes oder der Kantone); Art.
22 f. AsylG (Flughafenunterkiinfte)). Die Delegation der Rechtsetzungskompetenz iiber die Or-
ganisation der normalen und der besonderen Unterkiinfte vom Bund an die Kantone erfiillt die
Anforderungen an die Gesetzesdelegation. Die Kantone konnen gestutzt auf Art. 28 Abs. 2 AsylG
die fur den Vollzug notwendigen Rechtssitze erlassen. Die Gesetzesdelegation ist entsprechend
dem Wortlaut der Bestimmung jedoch auf die fiir den geordneten Betrieb notwendigen Bestim-
mungen und Massnahmen wie beispielsweise die Offnungszeiten, den Umgang mit persénlichen
Effekten, oder von Sicherheitskontrollen beschrankt.®® Es ist mit dem Text von Art. 28 Abs. 2
AsylG, wonach die Kantone Bestimmungen iiber die Unterkunftsmodalititen fiir den geordne-
ten Betrieb der Unterkiinfte erlassen konnen, nicht vereinbar, diese Bestimmung als Delegation

66 Urteil des Bundesgerichts 1C_109/2014 vom 4. Mirz 2015 E. 5: «Art. 28 Abs. 2 des Asylgesetzes [] iibertragt den
Kantonen die Kompetenz, Asylsuchenden eine Unterkunft zuzuweisen und sie insbesondere kollektiv unterzubrin-
gen.» Siehe BGE 128 I1 156 E. 2.b. (in Analogie) zur Gesetzesdelegation von Art. 26 Abs. 3 AsylG von der Bundesver-
sammlung an das EJPD fiir die Bestimmungen, «um ein rasches Verfahren und einen geordneten Betrieb sicherzu-
stellen». Zur Delegation von Bundesaufgaben an die Kantone zur Rechtsetzung oder zum Vollzug in der Sache siehe
detailliert TscHaNNEN (Fn. 44), Rz. 13 ff. zu §22.

67 TscHANNEN, St. Galler Kommentar, Rz. 4 ff. und 27 ff. zu Art. 164 BV; Ruinow/ScHEFER (Fn. 44), Rz. 1198 ff.

68 TscHANNEN, St. Galler Kommentar, Rz. 33 ff. zu Art. 164 BV; HAreLiN ULricH/MULLER GEORG/UHLMANN FELIx, Allge-

meines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,, Zirich/St.Gallen 2010, Rz. 407.

69 Urteil des Bundesgerichts 1C_109/2014 vom 4. Mirz 2015 E. 5; BGE 128 11 156 E. 2.b. in Analogie fiir die Empfangs-
und Verfahrenszentren des Bundes.
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der Rechtsetzungskompetenz iiber die Unterkunftsarten an das Vollzugsorgan zu verstehen.”® Es
ware verfehlt und mit dem Legalitdtsprinzip nicht zu vereinbaren, in Art. 28 Abs. 2 AsylG die
Delegation fur alle weitergehenden Massnahmen, die unweigerlich auch bedeutend stirker in
die Bewegungsfreiheit eingreifen, zu erkennen. Ein solcher Eingriff findet in den bundesrecht-
lichen Bestimmungen tiber die Unterkiinfte keine gesetzliche Grundlage. Art. 28 Abs. 2 AsylG
enthalt keinen Hinweis darauf, dass die Gesetzesdelegation auch die Rechtsetzungskompetenz
umfasst, eigenstandig neue Unterkunftsarten vorzusehen, die starker in die Grundrechte der Un-
tergebrachten eingreifen. Um den Anforderungen an die Rechtmassigkeit einer Delegation zu ge-
niigen, hiatte der Bundesgesetzgeber zumindest den Rahmen abstecken miissen, innerhalb dessen
die Kantone weitere Unterkunftsarten selbststindig festlegen konnten. Von einer solchen Delega-
tionsintention lassen sich jedoch weder im Bundesgesetz selbst, noch in den Materialien zu Art.
28 Abs. 2 Asylgesetz entsprechende Hinweise finden, geschweige denn die notwendige Regelung
der Grundziige der delegierten Materie erkennen.

[Rz 60] Geschlossene Unterkiinfte fallen auch nicht in den mit Art. 28 Abs. 2 AsylG eingerdumten
kantonalen Ermessensspielraum. Ermessen bezeichnet im vorliegenden Fall die Entscheidungs-
befugnis der Kantone, die ihnen der Gesetzgeber durch offene Formulierungen uibertragt. Die
Offenheit des Gesetzes ist beabsichtigt, denn sie soll den Kantonen einen gewissen Freiraum
in der Umsetzung ihrer Vollzugskompetenz gewdahren und ermdglichen, dass die Kantone ih-
re Aufgaben entsprechend ihren kantonsspezifischen und ortlichen Gegebenheiten ausgestalten
konnen.”! Ob eine bestimmte Norm den vollziehenden oder rechtsanwendenden Behérden Er-
messen einrdumt, ist eine Rechtsfrage. Sie ist auf dem Weg der Auslegung der betreffenden Norm
unter Anwendung des Methodenpluralismus zu beantworten. Zur Ermittlung des rechtsverbind-
lichen Sinns eines Rechtssatzes gelangen die grammatikalische, historische, systematische und

teleologische Auslegungsmethode zur Anwendung.

[Rz 61] Der Wortlaut von Art. 28 Abs. 2 AsylG rdaumt den Kantonen einen Ermessensspielraum
ein, indem ihnen offen gelassen wird, ob und welche Bestimmungen und Massnahmen sie fir
die Sicherstellung des geordneten Unterkunftsbetriebs erlassen. Bereits aus dem Wortlaut von
Art. 28 Abs. 2 AsylG ldsst sich aber erkennen, dass lediglich die Vollzugskompetenzen tiber die
reguldren Betriebsmodalitdten und Organisationsstrukturen angesprochen sind. Gerade die Ein-
fachheit des Wortlauts von Art. 28 Abs. 2 AsylG weist darauf hin, dass der Gesetzgeber hier nur

70 Urteil des Bundesgerichts 1C_109/2014 vom 4. Mérz 2015 E. 5: «Die in derselben Gesetzesbestimmung [Art. 28 Abs.
2 AsylG] enthaltene Verpflichtung der Kantone, einen geordneten Betrieb sicherzustellen und dazu Bestimmungen
zu erlassen bzw. Massnahmen zu ergreifen, entbindet die Kantone nicht von der Einhaltung des iibrigen Bundes-
rechts. Weiter bestimmt Art. 26 Abs. 1bis AsylG abschliessend, dass das Bundesamt fiir Migration Asylsuchende,
welche die offentliche Sicherheit und Ordnung gefihrden oder die durch ihr Verhalten den ordentlichen Betrieb
der Empfangs- und Verfahrenszentren erheblich stéren, in besonderen Zentren unterbringen kann; diese werden
durch das Bundesamt oder durch kantonale Behorden errichtet und gefiihrt. In diesen Zentren konnen unter den
gleichen Voraussetzungen Asylsuchende untergebracht werden, die einem Kanton zugewiesen wurden. Den Kanto-
nen verbleibt aber auch insofern keine erganzende Kompetenz (vgl. Art. 3 und 49 BV). Der Handlungsspielraum der
Kantone im Asylwesen ist demnach sehr gering». Allein in diesem Sinne ldsst sich auch die Einschitzung des BEM
vertreten, wonach Art. 28 AsylG die Nutzung von besonderen Zentren durch die Kantone bereits vor der dringlichen
Anderung des AsylG vom 28. September 2012 ermdglicht habe, weil auch das bisherige Recht die Befugnis enthal-
te, asylsuchende einem Aufenthaltsort zuzuweisen und sie in einer kollektiven Unterkunft unterzubringen, so auch
die Rechtsprechung des Bundesgerichts in BGE 128 11 156 E. 2.a, sinngemdss: «Normalement, I'Office fédéral n’a pas
besoin de prendre de décision expresse pour assinger formellement au requérant d’asile un centre d’enregistrement
comme lieu d’hébergement. Une telle compétence d’assignation existe cependant légalement. Elle ne résulte pas clai-
rement du texte de l'article 26 LAsi [= AsylG], mais bien de l’art 28 LAsi qui habilite I'Office fédéral a assigner au
requérant d’asile un lieu de séjour, soit un logement, et a I’héberger le cas échéant dans un logement collectif ».

71 Siehe dazu oben I.A. und HAFeLIN/MOLLER/UHLMANN (Fn. 68), Rz. 428b.
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wiederholt, was den Kantonen aus den verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien als Teil ihrer
Vollzugskompetenzen ohnehin zukommt; ndmlich die Einzelheiten der Organisationsstrukturen
und Betriebsmodalititen der Asylunterkiinfte selbststandig festzulegen. E contrario ergibt sich
aus dem Wortlaut, dass der Bundesgesetzgeber nicht beabsichtigte, den Kantonen dartiber hin-
aus gesetzgebende Kompetenzen beziiglich restriktiveren, geschweige denn vollstindig geschlos-

senen Unterkunftsarten einzurdumen.

[Rz 62] Auch das historische Auslegungselement verdeutlicht, dass im Asylrecht in Sachen ge-
schlossene Unterkiinfte ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzes vorliegt: Im fritheren Bundes-
gesetz liber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder (ANAG) bestand bis zum in Kraft tre-
ten des Bundesgesetzes vom 18. Marz 1994 iiber Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht die
Moglichkeit, Auslander zu internieren (Art. 14a bzw. 14 d aANAG). Die Internierung war als
Ersatzmassnahme konzipiert fiir den Fall, dass sich der Vollzug der Weg- oder Ausweisung als
undurchfiihrbar erwies und von der weiteren Anwesenheit des Auslanders oder der Auslanderin
eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit ausging. Die Internierung wurde mit dem
Zwangsmassnahmengesetz abgeschafft, weil die damalige Regelung nicht mit den Anforderun-
gen der EMRK an die Haftzwecke zu vereinbaren war, denn die Internierung gelangte ja gerade
dann zur Anwendung, wenn die Ausschaffung nicht moglich war (dazu im Detail unten III.A.3.c).
Als Ersatz fiir die Internierung wurden neue Massnahmen geschaffen, wie die Vorbereitungs- und
Ausschaffungshaft (Art. 13a und 13b ANAG) sowie die Ein- und Ausgrenzung (Art. 13e ANAG).
Die Internierung wurde also durch die in den Grundziigen noch heute geltenden Zwangsmass-
nahmen bewusst ersetzt.”? Bei der Abwesenheit einer bundesrechtlichen Norm iiber geschlossene
Unterkiinfte im Asylgesetz handelt es sich folglich nicht um eine im Ermessen der Kantone ste-
hende Handlungsoption, sondern um ein qualifiziertes Schweigen des Bundesgesetzgebers.”?

72 BB119941 305; ausfihrlich zur altrechtlichen Internierung TRECHSEL STEFAN, Zwangsmassnahmen im Ausldnder-
recht, AJP 1/1994, S. 44 ff., welcher darauf hinweist, dass die Internierung lange Zeit praktisch inexistent war und
vor ihrer Abschaffung lediglich in wenigen Féllen im Zusammenhang mit den Problemen im Umgang mit der offe-
nen Drogenszene Anfangs der 1990er Jahre zur Anwendung gelangte. TREcHSEL legt zudem dar, dass aus der einzi-
gen relevanten Entscheidung der Kommission, die bis 1994 vorlag (B 858/60, X. gegen Belgien, Entscheidung vom
13. April 1961, Annuaire 4, S. 225, 237 ff.), keine Schlusse fiir die Beurteilung der Internierung zu ziehen waren.
Die Europdische Kommission der Menschenrechte hat die Internierung in Ali gegen Schweiz als EMRK-widrig ein-
gestuft, Recueil CourEDH 1998-V S. 2150 ff., siehe auch EGMR, Ali gegen Schweiz, Nr. 69/1997/853/1060, vom 5.
August 1998 Ziff. 25 (der EGMR hat den Fall materiell nicht beurteilt, weil der Beschwerdefiihrer nicht mehr er-
reichbar war (Ziff. 32)), dazu auch VirLicer Mark, Handbuch der Europaischen Menschenrechtskonvention (EM-
RK) unter besonderer Beriicksichtigung der schweizerischen Rechtslage, 2. Aufl., Ziirich 1999, Rz. 342 zu Art. 5
EMRK; a. M. war vorhergehend das Bundesgericht, welches die Internierung dann als EMRK-konform betrachte-
te, wenn sich die Behérden mit dem nétigen Nachdruck um den Vollzug bemtihten und er zumindest nicht als un-
durchfithrbar erscheine (BGE 119 Ib 202 E. 3). Das Bundesgericht passte seine Rechtsprechung in der Folge aber
dem neuen Zwangsmassnahmen-Recht an (dazu unten I1.C.1); zur Internierung nach altem Recht und deren Ab-
16sung durch die Zwangsmassnahmen ausfihrlich auch Huar Yar THoMAs, Zwangsmassnahmen im Ausldnder-
recht, Landesbericht der Schweiz fiir das XV. Treffen der obersten Verwaltungsgerichtshofe Osterreichs, Deutsch-
lands, des Furstentums Liechtenstein und der Schweiz vom 7./8. September 2006, 3 f. oder auch pers., in Ueber-
sax/Miinch/Geiser/Arnold, Auslanderrecht, Rz. 7.1 ff.; UeBersax PETER, Menschenrechtlicher Schutz bei fremdenpo-
lizeilicher Einsperrung, recht 2/1995, S. 53 ff.; RaseLL1 NiccoLo, Die neuen Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht
im Lichte von Verfassung und Menschenrechten, Asyl 4/1994, S. 79 ff.; Auer ANDREAS, La Constitution fédérale,
les droits de 'homme et les mesures de contrainte a 1’égard des étrangers, AJP 6/1994, S. 749 ff.; KALIN WALTER,
Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht: Materielles Recht, AJP 7/1995, S. 835 ff.; ZUND ANDREAS, Zwangsmass-
nahmen im Ausldnderrecht: Verfahrensfragen und Rechtsschutz, AJP 7/1995; Wisarp Nicotras, Les renvois et leur
exécution en droit des étrangers et en droit d’asile (Diss.), Basel 1997, S. 179 ff.; ALBRecHT PETER, Die ausldnderrecht-
lichen Zwangsmassnahmen im Konflikt mit dem Strafrecht, BJ]M 2009, S. 229 f.

Als qualifiziertes Schweigen wird in der Rechtsdogmatik die Situation bezeichnet, wenn das Fehlen einer ausdriick-
lichen Anordnung in einem Gesetz eine bewusst negative Antwort des Gesetzes bedeutet. In diesem Fall hat das
Gesetz eine Rechtsfrage nicht tibersehen oder dem rechtsanwendenden oder vollziehenden Organ offen gelassen,
sondern stillschweigend — im negativen Sinne — mitentschieden. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 68), Rz. 234.
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[Rz 63] Ein weiterer Hinweis fiir die Auslegung der Rechtsnorm kann aus den aktuellen politi-
schen Entwicklungen gewonnen werden: Politisch wurde auf Bundesebene die Schaffung einer
entsprechenden Grundlage fur geschlossene Unterkiinfte gefordert und zurtckgewiesen (dazu
ausfithrlich oben I.C.1.a). Die Tatsache, dass die Einfithrung von geschlossenen Unterkiinften in
der Politik auf Bundesebene stark umstritten ist weist darauf hin, dass e contrario die entspre-
chende gesetzliche Grundlage nicht bereits in der dusserst knappen Vollzugsdelegationsnorm
von Art. 28 Abs. 2 AsylG erkannt werden kann.

[Rz 64] Auch in der Systematik des Asylgesetzes zeigt sich, dass das Asylrecht den Kantonen
die Unterkunftsarten verbindlich vorschreibt: Das Gesetz spricht in der Hauptsache von Unter-
kiinften und bezeichnet damit normale Unterkiinfte, in denen die Untergebrachten zwar zur Ein-
haltung einer bestimmten Hausordnung verpflichtet sind, sich aber ansonsten frei bewegen diir-
fen. Fur die Einfithrung besonderer Unterkunfte, welche sich hauptsichlich durch eine strengere
Hausordnung von den normalen Unterklinften abgrenzen, bedurfte es einer spezifischen bundes-
gesetzlichen Grundlage. Die Kantone konnten also auch die Form der besonderen Unterkiinfte,
welche im Gegensatz zu den geschlossenen Unterkiinften, die einen schwerwiegenden Eingriff
in die Bewegungsfreiheit bewirken, weniger stark in diese Freiheit eingreifen, nicht in eigener
Rechtsetzungskompetenz einfithren, sondern bediirften vorerst einer gesetzlichen Grundlage auf
Bundesebene.

[Rz 65] Wiirde ein Kanton unter Berufung auf das den Kantonen in Art. 28 Abs. 2 AsylG ein-
gerdumte Ermessen geschlossene Unterkiinfte einfiihren, wiirde er damit seinen Ermessensspiel-
raum im Vollzug des Asylrechts iiberschreiten und somit bundesrechtswidrig handeln.

3. Umfang der kantonalen Organisationskompetenz nach Art. 26 Abs. 1bis AsylG

[Rz 66] Weiter stellt sich die Frage, ob die mit Art. 26 Abs. 1% AsylG eingefiihrten besonde-
ren Unterkiinfte den Kantonen die Vollzugskompetenz einrdumen, besondere Unterkiinfte als ge-
schlossene Unterkiinfte auszugestalten. Denn das Asylgesetz prazisiert lediglich, unter welchen
Voraussetzungen eine Person in eine besondere Unterkunft eingewiesen darf, gibt jedoch nicht vor,

wie die Betriebsmodalitaten der besonderen Unterkiinfte auszugestalten sind.

[Rz 67] Die besonderen Bundeszentren zeichnen sich gegentiber den normalen Empfangs- und Ver-
fahrenszentren des Bundes hauptsdchlich dadurch aus, dass in ihnen Hausordnungen mit restrik-
tiveren Rahmenbedingungen zur Anwendung gelangen. Obwohl die Kantone in der Organisation
der normalen und der besonderen Unterkiinfte im Rahmen der Vorgaben aus dem AsylG und der
AsylV 1 frei sind, kann als Orientierungshilfe dafiir, in welchem Rahmen die bundesrechtliche
vorgesehene Verscharfung von normalen zu besonderen Unterkiinften zu handhaben ist, die AsylV
EJPD beigezogen werden. Dort finden sich lediglich zwei Unterschiede: Zunachst werden Perso-
nen in besonderen Zentren Motivationsentschadigungen fiir die Teilnahme an Beschaftigungspro-
grammen ausschliesslich in der Form von Sachleistungen ausgezahlt (Art. 6a Abs. 4). Sodann ist
der bewilligungspflichtige Ausgang nur zwischen 09h00 und 17h00 moglich (Art. 11 Abs. 2b1),
[Rz 68] Auch hier spricht bei der Auslegung des Artikels bereits der Wortlaut gegen die Mog-
lichkeit, geschlossene Unterkiinfte als eine spezifische Form der besonderen Unterkiinfte zu ver-
stehen. Besonders deutet auf eine raumliche Trennung oder auf eine spezielle Hausordnung hin,
nicht aber auch eine Einschliessung oder Internierung.

[Rz 69] Die Materialien zum neuen Artikel stiitzen diese Auslegung: Es soll den Behérden die
Moglichkeit gegeben werden, jene Personen, die den geordneten Betrieb storen, gesondert unter-
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zubringen. An keiner Stelle der Materialien ldsst sich erkennen, dass mit den besonderen Unter-
kinften den Kantonen die Moglichkeit hatte eingeraumt werden sollen, Asylsuchende zu inter-

nieren oder raumlich vollstindig von der Zivilisation abzutrennen.

[Rz 70] Diese Auffassung vertritt auch das Bundesgericht in seiner jingsten Rechtsprechung. Es
halt fest, Art. 26 Abs. 1P AsylG bestimme «abschliessend», wie mit Asylsuchenden, welche die
offentliche Sicherheit und Ordnung gefdhrden oder die durch ihr Verhalten den ordentlichen
Betrieb der Empfangs- und Verfahrenszentren erheblich storen, umzugehen ist. Der Handlungs-
spielraum fiir die Kantone sei demnach sehr gering.”*

[Rz 71] Systematisch lassen sich besondere Unterkunfte in der kaskadenférmigen Organisations-
struktur als Massnahme verstehen, die gegentiber den normalen Unterkiinften fiir die Betroffenen
eingriffsintensiver wirkt, die damit aber zwischen den normalen Unterkiinften und der Haft ste-
hen soll. Sinn und Zweck der Massnahme ist einzig, den geordneten Betrieb der Asylunterkiinfte
zu ermoglichen und andere Asylsuchende vor Gefahrdungen zu schiitzen. Es handelt sich we-
der um eine generalpraventive Massnahme zur Gewdhrleistung der offentlichen Sicherheit im

Allgemeinen noch um eine strafende Massnahme.

[Rz 72] Letztlich muss die Massnahme unterhalb der Schwelle zum Freiheitsentzug liegen, weil
sie vom Gesetzgeber nicht mit den fiir einen rechtmassigen Freiheitsentzug notwendigen Verfah-
rensgarantien nach Art. 31 BV und Art. 5 EMRK ausgestattet worden ist. Auch ist der Tatbestand,
der die Zuteilung in eine besondere Unterkunft ermoglicht, zu wenig prazise formuliert, als dass
er die Grundlage fiir einen Freiheitsentzug schaffen konnte (dazu im Detail unten III.A).

[Rz 73] Wiirde ein Kanton unter Berufung auf das ihm in Art. 26 Abs. 1% AsylG eingerdumte
Ermessen geschlossene Unterkiinfte einfithren, wiirde er damit seinen Ermessensspielraum im
Vollzug des Asylrechts uiberschreiten und somit bundesrechtswidrig handeln.”

4. Ergebnis

[Rz 74] Die Auslegung von Art. 28 Abs. 2 und Art. 26 Abs. 1% AsylG ergibt, dass geschlossene
Unterkiinfte nicht im Ermessensspielraum der Kantone liegen. Art. 28 Abs. 2 und Art. 26 Abs. 1%
AsylG umschreiben die Unterkunftsarten auch fiur die Kantone verbindlich und abschliessend.
Die Einfithrung geschlossener Unterkiinfte steht den Kantonen im Rahmen ihrer asylrechtlichen
Vollzugskompetenzen nicht zur Disposition.

C. Kompetenzen fiir Zwangsmassnahmen nach AuG

[Rz 75] Nachfolgend wird geklart, ob die Zwangsmassnahmen nach AuG den Kantonen die Kom-
petenz einrdumen, geschlossene Asylunterkiinfte als spezifische Form von Zwangsmassnahmen

74 Urteil des Bundesgerichts 2C_109/2014 vom 4. Mérz 2015 E. 5. Auch die Frage der Rechtmissigkeit abgelegener
Asylunterkiinfte hat das Bundesgericht mit einer ausfiihrlichen Begriindung (E. 6) grundsitzlich verneint: «Asylun-
terkiinfte gehoren jedoch typischerweise in die Bauzone, tiblicherweise in eine Wohnzone []. Davon ausgenommen
sind unter bestimmten Voraussetzungen Anlagen und Bauten des Bundes zur Unterbringung von Asylsuchenden [].
Normalerweise diirfte eine Standortgebundenheit solcher Unterkiinfte ausserhalb der Bauzonen gemass Art. 24 lit. a
RPG kaum vorliegen. Selbst wenn unter ausserordentlichen Umsténden eine Asylunterkunft im nichtbaugebiet zu-
lassig sein sollte, wiirde dies einen Sonderfall darstellen [].» Siehe auch die Urteile des Bundesgerichts 1C_704/2013
und vom 17. September 2014 und 2C_246/2014 vom 7. August 2014.

75 HareLin/MULLER/UHLMANN (Fn. 68), Rz. 467.
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einzufiithren.

1. Zwangsmassnahmen nach AuG

[Rz 76] Die Asylunterkiinfte nach AsylG und die Zwangsmassnahmen nach AuG sind komple-
mentar ausgestaltet. Die Systematik im Verhaltnis von Asylunterkiinften und Zwangsmassnah-
men ist so aufgebaut, dass in kaskadenformigen Abstufungen die Freiheit der wihrend und nach
dem Asylverfahren unterzubringenden Personen nicht weiter als notwendig eingeschrankt wird
(siehe dazu oben I.B.1). Das Ausldndergesetz regelt die Tatbestandsmerkmale, die erfullt sein
mussen, damit Zwangsmassnahmen angeordnet werden diirfen (Art. 73—80 AuG) und schreibt
den Kantonen die Haftbedingungen vor (Art. 81 AuG).”® Um zu kldren, ob die Zwangsmassnah-
men des AuG den Kantonen die Kompetenz einrdumen, geschlossene Asylunterkiinfte einzufiih-
ren, ist vorerst der Normgehalt der einzelnen Zwangsmassnahmen naher zu umschreiben.

a) Ein- und Ausgrenzung (Art. 74 AuG)

[Rz 77] Die Kantone konnen einer Person die Auflage machen, ein ihr zugewiesenes Gebiet nicht
zu verlassen (Eingrenzung) oder ein bestimmtes Gebiet nicht zu betreten (Ausgrenzung) (sog.
Rayonverbot). Das Rayonverbot kann unter drei Umstdnden angeordnet werden (Art. 74 Abs.
1): a) im Asylverfahren gegen Personen, welche die offentliche Sicherheit und Ordnung storen
oder gefihrden; b) ab Vorliegen eines rechtskraftigen Weg- oder Ausweisungsentscheids gegen
Personen, bei denen konkrete Anzeichen vorliegen, die darauf hindeuten, dass sie nicht ausreisen
werden oder ihre Frist zur Ausreise bereits abgelaufen ist; ¢) die Ausschaffung verschoben wur-
de. Die Ein- und Ausgrenzung kann somit entweder mit dem Zweck, die offentliche Sicherheit
und Ordnung zu schiitzen angeordnet werden, oder mit dem Zweck, die Ausreise einer Person
sicherzustellen. In letzterem Fall erscheint sie als milderes Mittel gegentiber der Vorbereitungs-,
Ausschaffungs-, oder Durchsetzungshaft. Sie muss deshalb auch im Sinne des Verhaltnisméssig-
keitsprinzips der Haft vorgezogen werden.”’

[Rz 78] Der Bundesrat hat bei ihrer Einfiihrung die Ein- und Ausgrenzung als «schwichste der
vorgesehenen neuen Massnahmen im Auslanderrecht» bezeichnet, welche am Anfang der Sankti-
onsstufe steht. Die Kantone sollen damit die Moglichkeit haben, gerade dann, wenn das Strafrecht
nicht greift, zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung durch die Ein- und Ausgren-
zung «die betreffenden Personen zu disziplinieren und allfillige Straftaten zu verhindern». Dabei
wird von einem weiten Begriff des Polizeigiiterschutzes ausgegangen, worunter «nicht nur delik-
tisches Verhalten wie etwa Drohungen gegen Heimleiter oder andere Asylbewerber» fallen, son-
dern auch «wenn konkrete Anhaltspunkte fiir den Verdacht der Begehung strafbarer Handlun-
gen» vorliegen oder «wenn der Ausldnder ganz allgemein in grober Weise gegen ungeschriebene

76 Hyar Yar (Fn. 72), mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung, oder auch Ders., in Ueber-
sax/Miinch/Geiser/Arnold, Ausldnderrecht, Rz. 7.1 ff.; TRecuseL (Fn. 72), Zwangsmassnahmen; KALin (Fn. 72).

77 BBl 2014 2087, 2095; BBl 1994 1 305, 327 f.; Goksvu, in AuG-Handkommentar, Art. 74 AuG; ZOND, in Spescha
Marc/Thur Hanspeter/Ztind Andreas/Bolzi Peter (Hrsg.), Migrationsrecht Kommentar, Schweizerisches Auslan-
dergesetz (AuG) und Freizligigkeitsabkommen (FZA) mit weiteren Erlassen, 3. Aufl., Zirich 2012 (zit. AuTor, in
Migrationsrecht Kommentar, Art.), Rz. 5 zu Art. 74 AuG; Huar Yag, in Uebersax/Miinch/Geiser/Arnold, Auslian-
derrecht, Rz. 7.123 ff,; siche beispielsweise Urteil des Bundesgerichts 2A.501/2005 vom 30. August 2005 E. 2.1.; zur
Verhiltnismassigkeit von Ein- und Ausgrenzungen im Allgemeinen Mogeckr1 DanieL/KeLLER RaPHAEL, Wegweisun-
gen und Rayonverbote — ein Uberblick, Sicherheit & Recht 3/2012, S. 242 ff.
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Regeln des sozialen Zusammenlebens verstosst».”® Die Anordnung der Massnahme muss ver-
haltnismassig sein. Sie muss insbesondere sowohl geeignet als auch erforderlich sein, die Storung
oder Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung zu beseitigen. Das bedeutet konkret,
dass die Grosse des Rayons und die Dauer der Massnahme nicht tiber das Erforderliche hinausge-
hen diirfen. Die Massnahme muss aufgehoben werden, wenn auf Grund des konkreten Verhaltens
der betroffenen Person anzunehmen ist, dass sie sich in Zukunft korrekt verhalten wird.”® Ein-
und Ausgrenzungen werden nur auf Beschwerde hin und ohne aufschiebende Wirkung von ei-
nem Gericht iiberpriift (Art. 74 Abs. 3 AuG).%°

[Rz 79] Der Begriff der Storung oder Gefihrdung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung in Art. 74
Abs. 1 lit. a AuG als Voraussetzung fiir die Anordnung der Ein- oder Ausgrenzung wird in einem
weiten Sinn verstanden. Nach der Rechtsprechung und den Materialien liegt beispielsweise ei-
ne entsprechende Stérung oder Gefihrdung vor, wenn eine Person in der Ndhe der Drogenszene
angehalten wird und im Besitz von Drogen ist,®' wiederholt und schwerwiegend gegen auslin-
derrechtliche Vorschriften verstossen hat,?? oder in grober Weise gegen ungeschrieben Regeln des
sozialen Zusammenlebens verstdsst.®3 Ein Generalverdacht reicht nicht aus. Es miissen in jedem
Einzelfall konkrete Anhaltspunkte bestehen, dass tatsachlich eine Gefahrdung oder Storung vor-
liegt.®* Ein- und Ausgrenzungen nach Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG sind an den Zweck gebunden, die
Verfiigbarkeit fiir die Vorbereitung und Durchfithrung der Wegweisung sicherzustellen und sind

damit ein milderes Mittel gegentiber der Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft.?

b) Administrativhaft
1) Kurzfristige Festhaltung (Art. 73 AuG)

[Rz 80] Bund und Kantone kénnen Personen ohne Aufenthaltsbewilligung fiir hchstens drei

Tage festhalten. Zweck der Festhaltung ist die Eroffnung einer Verfiigung tiber den Aufenthalts-

status oder die Feststellung der Identitit der festgehaltenen Person.%¢

78 BB11994 1 305, 327; Urteil des Bundesgerichts 2A.148/2003 vom 30. Mai 2003, E. 2.

79 7¢ND, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 3 zu Art. 74 AuG; Goksu, in AuG-Handkommentar, Rz. 5 ff. zu Art. 74

AuG; Urteil des Bundesgerichts 2A.148/2003 vom 30. Mai 2003, E. 2.4. Nach Goksu, in AuG-Handkommentar (Rz.
8), ist die Eingrenzung nur dann zulédssig, wenn die Ausgrenzung als tendenziell weniger einschneidende Massnah-
me nicht ausreicht, um den Zweck der Massnahme zu erreichen.

80 Goksu, in AuG-Handkommentar, Rz. 19 zu Art. 74 AuG; ZiNp, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 8 zu Art. 74

AuG.
81 Urteil des Bundesgerichts 2A.347/2003 vom 24. November 2003 E. 4.1.
82 Urteil des Bundesgerichts 2A.514/2006 vom 23. Januar 2007 E. 3.2.

83 BB1 19941 305, 327.

84 7um Begriff des Polizeigiiterschutzes nach Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG siehe Goksu, in AuG-Handkommentar, Rz. 14 f.

zu Art. 74 AuG; zum Polizeigiiterschutz bei unterschiedlichen Formen der Ein- oder Ausgrenzungen im kantonalen
Recht siehe der Uberblick bei MokeckLl/KeLLER (Fn. 77).

Goksu, in AuG-Handkommentar, Rz. 16 f. zu Art. 74 AuG; Ztnp, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 5 zu Art. 74
AuG; Urteil des Bundesgerichts 2C_231/2007 vom 13. November 2007 E. 3.3.

Goksu, in AuG-Handkommentar, Art. 73 AuG; ZonD, in Migrationsrecht Kommentar, Art. 73 AuG; kritisch zu Art.
73 AuG DepPEURSINGE DELPHINE, Les nouveaux motifs de détention administrative prévus par la Loi fédérale sur les
étrangers, analyse critique, Asyl 2/2009, S. 3.
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2) Vorbereitungshaft (Art. 75 AuG)

[Rz 81] Die Kantone konnen zur Sicherstellung der Durchfithrung des Wegweisungsverfahrens
eine Person ohne Aufenthaltsbewilligung fiir hochstens sechs Monate in Haft setzen. Die Tat-
bestandsmerkmale fir die Haft sind sehr weit umschrieben und umfassen unter anderem die
Missachtung von Anordnungen der Behorden im Asylverfahren oder die Nicht-Offenlegung der
eigenen Identitat (Abs. 1 lit. a), die Missachtung eines Rayonverbots (Abs. 1 lit. b), die Miss-
achtung eines Einreiseverbots (Abs. 1 lit. ¢), die Einreichung eines Asylgesuchs nach Widerruf
der Aufenthaltsbewilligung wegen Verletzung oder Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung (Abs. 1 lit. d), nach Ausweisung (Abs. 1 lit. e) oder um den Vollzug einer Weg- oder
Ausweisung zu verhindern (Abs. 1 lit. f), die strafrechtliche Verfolgung oder Verurteilung wegen
Delikten gegen Leib und Leben (Abs. 1 lit g.), die Verurteilung fiir ein Verbrechen (Abs. 1 lit. h),
oder im Dublin-Verfahren (Abs. 1%).

[Rz 82] Die Hafttatbestdnde sind abschliessend und sind eng auszulegen. Nicht bereits jedes miss-
liebige Verhalten rechtfertigt die Vorbereitungshaft; vielmehr muss eine grobe Pflichtverletzung
vorliegen. Das Verhalten der Person muss anzeigen, dass sie nicht gewillt ist, mit den Behorden zu
kooperieren und deshalb auch anzunehmen ist, dass sie sich der Wegweisung oder Ausschaffung
wiedersetzen wird. Lediglich die falsche Angabe der Identitit in einem friheren Stadium des
Asylverfahrens oder bei einer Polizeikontrolle im offentlichen Raum ist nicht ausreichend. Vor-
ladungen miissen wiederholt unbegriindet ausgeschlagen, oder bedeutende Anordnungen des
Asylverfahrens in schwerer Weise verletzt worden sein. Die Vorbereitungshaft ist auch bei Vor-
liegen eines Strafurteils oder eines hinreichenden Tatverdachts nur dann rechtmadssig, wenn die
Taten auch tatsachlich einen Hinweis auf das zu erwartende Verhalten der Person im Wegwei-
sungsvollzug geben konnen. Nicht zuldssig ist es beispielsweise, in einem Verstoss gegen die
Vorschriften tiber den Strassenverkehr einen Hinweis auf die Gefahr des Untertauchens zu er-
kennen. Generell reichen Bagatelldelikte nicht aus. Die Vorbereitungshaft ist aufzuheben, wenn
die damit bezweckte Wegweisung nicht in absehbarer Zeit moglich ist oder wenn klare Hinwei-
se fiir kiinftiges Wohlverhalten vorliegen. Die Hochstdauer betragt sechs Monate (Art. 75 Abs. 1
AuG) und endet spatestens mit der Eroffnung des erstinstanzlichen Entscheids. Sie kann dann
unter Einhaltung der verfahrensrechtlichen Anforderungen in Ausschaffungshaft umgewandelt

werden.”

3) Ausschaffungshaft (Art. 76 und 77 AuG)

[Rz 83] Sobald erstinstanzlich ein Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt, kann die Vorbe-
reitungshaft in Ausschaffungshaft umgewandelt werden (Abs. 1 lit. a), respektive die Ausschaf-
fungshaft angeordnet werden, wenn die Voraussetzungen von Art 75 Abs. 1 lit. a, b, ¢, f, g, h oder
Abs. 1% AuG vorliegen (Abs. 1 lit. b Ziff. 1) oder wenn konkrete Anzeichen befiirchten lassen,
dass sich die betroffene Person der Ausschaffung entziehen will (Abs. 1 lit. b Ziff. 3), ihr bishe-
riges Verhalten darauf schliessen ldsst, dass sie sich behordlichen Anordnungen widersetzt (Abs.
1 lit. b Ziff. 4) oder sie sich zu dem Zeitpunkt in einer Empfangsstelle oder in einer besonderen
Unterkunft befindet und der Vollzug der Wegweisung absehbar ist (Abs. 1 lit. b Ziff. 5), oder auf
der Grundlage des Dublin-Abkommens oder eines Abkommens mit einem Drittstaat weggewie-

87 BB1 2014 2087, 2095; ZunNp, in Migrationsrecht Kommentar, Art. 75 AuG; Goksu, in AuG-Handkommentar, Art. 75
AuG; DereursINGE (Fn. 86), S. 4 ff,; stellvertretend BGE 127 11 168 E. 2.
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sen wird und der Vollzug absehbar ist (Abs. 1 lit. b Ziff. 6). Weiter konnen Kantone Personen mit
vollstreckbarem Weg- oder Ausweisungsentscheid in Ausschaffungshaft setzen, wenn der Kanton
selbst die Reisepapiere beschaffen muss (Art. 77 AuG). Zweck der Ausschaffungshaft ist einzig
die Sicherstellung des Vollzugs eines erstinstanzlichen Weg- oder Ausweisungsentscheids. Das
Erfordernis des erstinstanzlichen Entscheids grenzt die Ausschaffungs- von der Vorbereitungs-
haft ab. Die Haft ist zweckgebunden und darf nicht generell bei Vorliegen eines erstinstanzlichen
Entscheids angewendet werden. Ihre Anordnung ist nur dann zuldssig, wenn die Ausschaffung
von der Behorde angestrebt wird und diese auch tatsachlich absehbar ist. Sobald dies nicht mehr
zutrifft, entfallen die notwendigen Voraussetzungen fiir die Haft und sie ist aufzuheben. Dies gilt
auch dann, wenn die Person beispielsweise aus gesundheitlichen Griinden transportunfahig ist

oder die Ausschaffung gegen das Gebot des non-refoulement verstossen wiirde.

[Rz 84] Untertauchungsgefahr wird fur die Anordnung von Zwangsmassnahmen insbesondere
dann angenommen, wenn konkrete Anzeichen befiirchten lassen, dass sich die Person der Aus-
schaffung entziehen will, oder wenn ihr bisheriges Verhalten im Asylverfahren darauf schliessen
lasst, dass sie sich behordlichen Anordnungen widersetzt. Die Ausschaffungshaft darf nicht allein
praventiv auf Grund der bisherigen generellen Erfahrungen im Asylwesen angeordnet werden.
Der Vollzug muss im konkreten Einzelfall erheblich gefdhrdet sein. Das ist beispielsweise dann
der Fall, wenn die Person bereits einmal untergetaucht ist, eigentliche Tauschungsmandver vor-
nimmt, um den Vollzug zu erschweren, ihre Mitwirkungspflichten im Verfahren verletzt oder
sonst wie klar zu erkennen gibt, dass sie nicht willig ist, auszureisen. Art. 75 Abs. 1 lit. b Ziff. 2
AuG enthilt zudem eine sogenannt «objektivierte» Untertauchungsgefahr, die vorbehaltlich des
Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes immer dann vorliegt, wenn im Asylverfahren aufgrund miss-
brauchlichen Verhaltens ein Nichteintretensentscheid gefallt wurde. Nicht ausreichend fiir die
Annahme einer Untertauchungsgefahr sind die illegale Anwesenheit oder fehlende Papiere. Straf-
rechtliches Verhalten, das Fehlen eines festen Aufenthaltsortes oder die Mittellosigkeit werden
vom Bundesgericht aber als Indizien herangezogen. Ein Indiz gegen die Untertauchungsgefahr
erblickt das Bundesgericht darin, dass sich die Person durch konstanten Aufenthalt an demsel-
ben Ort den Behorden zur Verfligung stellt.

[Rz 85] Die Haft darf nicht ldnger dauern, als es der Ausschaffungszweck erfordert, hochstens
aber 3 Monate, respektive 20 Tage. Die Haft ist verlangerbar um hochstens 15 Monate, respektive
neun Monate fiir Minderjahrige (Art. 76 Abs. 3 AuG).5®

4) Durchsetzungshaft (Art. 78 AuG)

[Rz 86] Mit der Durchsetzungshaft steht den Kantonen eine eigentliche Beugehaft fiir diejeni-
gen Personen zur Verfiigung, die auf Grund ihres personlichen Verhaltens die rechtskraftige und
vollstreckbare Weg- oder Ausweisung verhindern. Einziger Zweck der Durchsetzungshaft ist der
Vollzug der Weg- oder Ausweisung. Voraussetzung ist, dass die Ausschaffungshaft nicht zulas-
sig ist und mildere Massnahmen (zum Beispiel die Anordnung einer Ein- oder Ausgrenzung)
nicht ausreichen, um die Person zur Kooperation mit den Behorden zu zwingen. Der Haftgrund
der Durchsetzungshaft entfillt, sobald die Person ihren behordlich vorgegebenen Mitwirkungs-

88 BRI 2014 2087, 2095; ZtnD, in Migrationsrecht Kommentar, Art. 76 f. AuG; Goksu, in AuG-Handkommentar, Art.
76 f. AuG, mit zahlreichen Beispielen aus der Rechtsprechung (der sich in Rz. 13 kritisch zum vom Bundesgericht in
BGE 12211 148 E. 2.a/aa verwendeten Indizes strafrechtlichen Verhaltens dussert); DEpEURSINGE (Fn. 86), S. 7 ff.
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pflichten nachkommt.%’

5) Haftanordnung und -bedingungen nach Art. 80 f. AuG

[Rz 87] Die Haftanordnung nach Art. 80 AuG erfolgt mit wenigen Ausnahmen durch die kantona-
le Verwaltungsbehorde und muss innert 96 Stunden richterlich unter Gewahrung des rechtlichen
Gehors gepriift werden. Gestiitzt auf Art. 31 Abs. 4 BV kann der Betroffene aber auch sofort nach
seiner Inhaftierung an den Richter gelangen. Zudem hat er entsprechend Art. 29 Abs. 3 BV unter
bestimmten Umstdnden Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand.”®

[Rz 88] Die maximale Haftdauer aus der Summe der unterschiedlichen Haftarten (also die Dauer
der Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft einer Person zusammengezéhlt) darf
nicht ldnger als sechs Monate dauern und darf ausschliesslich um hochstens 12 Monate verldngert
werden, wenn die betroffene Person weiterhin nicht kooperiert, respektive die fiir den Vollzug
benétigten Unterlagen aus einem Drittstaat ausstehend sind (Art. 79 AuG).*!

[Rz 89] Die Kantone sind in der Gestaltung der Haft durch die Verankerung konkreter Anfor-
derungen an die Haftbedingungen in Art. 81 AuG eingeschrankt: Demnach muss die Haft in
geeigneten Rdumlichkeiten vollzogen werden. Weil es sich bei der Haft nach AuG um eine Ad-
ministrativhaft handelt, die nicht der Bestrafung dient, sondern alleine dem Zweck des Vollzugs
der Weg- oder Ausweisung, ist die gemeinsame Haft von Personen nach AuG mit Personen in
Untersuchungshaft oder im Strafvollzug «nach Moglichkeit zu vermeiden». Gemeinsame Haft ist
«hochstens voriibergehend und zur Uberbriickung von Engpéssen im Bereich der Administrativ-
haft» zuldssig (Art. 81 Abs. 2 AuG).”> Auch die Bedingungen in der Administrativhaft missen
sich von der strafprozessualen Haft unterscheiden. Grundsitzlich darf der Kontakt zur Aussen-
welt, insbesondere der Post- und Telefonverkehr nicht beschrankt werden (zu den grund- und
menschenrechtlichen Anforderungen an die Haftbedingungen siehe unten I11.B).3

2. Geschlossene Unterkiinfte als eine besondere Form der Zwangsmassnahmen?

[Rz 90] Das Ausldndergesetz regelt die Zwangsmassnahmen fiir Ausldnderinnen und Auslédn-
der abschliessend. Das AuG sieht weder eine Gesetzesdelegation fiir Zwangsmassnahmen an die
Kantone vor, noch verfiigen die Kantone im Rahmen ihrer Vollzugskompetenzen iiber eine Recht-
setzungskompetenz, die es ihnen erlauben wiirde, weitere Zwangsmassnahmen einzufiihren (zu

den Vollzugskompetenzen im Allgemeinen oben I1.A).%*

89
90

Z6ND, in Migrationsrecht Kommentar, Art. 78 AuG, m.w.H.
Zu Haftanordnung und -uberprifung siehe Ztnp, in Migrationsrecht Kommentar, Art. 80 AuG, m.w.H.

91 Goksu, in AuG-Handkommentar, Rz. 23 ff. zu Art. 75 AuG und Rz. 14 ff. zu Art. 76 AuG; ZOnp, in Migrationsrecht
Kommentar, Art. 79 AuG.

92 Der Vollzug der Weg- und Ausweisung und die Haftbedingungen sind in folgenden Erlassen weiter konkretisiert:

Verordnung iiber den Vollzug der Weg- und Ausweisung von ausldndischen Personen (VVWA, SR 142.281); Richt-
linie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 iiber gemeinsame Normen
und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckfiihrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehoriger, ABL. L 348 vom
24. Dezember 2008, S. 98 ff. (Riickfithrungsrichtlinie); Bundesgesetz liber die Anwendung polizeilichen Zwangs und
polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG, SR 364).

93 BB1 2010 4455, 4476; ZoND, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 3 zu Art. 81 AuG, mit zahlreichen Beispielen aus der

Rechtsprechung.

94 BB1 2002 3709, 3764 f., der Bundesrat betont an dieser Stelle zugleich, dass fiir die Schaffung von Sammelunterkiinf-

ten kein Bedarf besteht, weil die bestehenden ausldnderrechtlichen Zwangsmassnahmen ausreichend sind fir den
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[Rz 91] Den Kantonen steht es nicht offen, zusétzlich zu den bundesrechtlichen Zwangsmassnah-
men geschlossene Unterkiinfte einzufiithren, auch wenn mit ihnen ausschliesslich der fremden-
polizeiliche Zweck des Vollzugs der Weg- oder Ausweisung verfolgt wiirde.

[Rz 92] Es bleibt darauf hinzuweisen, dass die bestehenden Zwangsmassnahmen einen Teil der
Forderungen nach geschlossenen Asylunterkiinften bereits abdecken. So ist es nach geltenden
Recht moglich, Asylsuchende zur Identitatspriifung kurzfristig festzuhalten oder Asylsuchende
im laufenden Asylverfahren in Vorbereitungshaft zu setzen, sofern sie in grober Weise Anordnun-
gen der Behorden im Asylverfahren missachtet haben oder wichtige Rechtsgiiter gefahrden oder
verletzt haben und ihre Riickfithrung grundsatzlich als moglich erscheint. Weiter konnen bereits
erstinstanzlich abgewiesene Personen in Ausschaffungshaft gesetzt werden, wenn eine Untertau-

chungsgefahr konkret vorliegt und die Ausschaffung tatsachlich vollzogen werden kann.

[Rz 93] Die Kantone wiirden hingegen bundesrechtswidrig handeln, wenn sie gestiitzt auf Art.
75 AuG alle Asylsuchenden im laufenden Verfahren unabhéngig von ihrem individuellen Verhal-
ten in geschlossenen Unterkiinften unterbringen wiirden. Nicht mit den geltenden Zwangsmass-
nahmen zu vereinbaren wdre es auch, alle abgewiesenen Asylsuchenden unabhingig von einer
individuell-konkret vorliegenden Untertauchungsgefahr in Ausschaffungshaft nach Art. 76 AuG
zu nehmen. Wie bereits mehrfach angetont und nachfolgend (III.A.) im Einzelnen dargelegt, rich-
tet sich diese Ausgestaltung der bundesrechtlichen Zwangsmassnahmen nach den grund- und
menschenrechtlich vorgegebenen Grenzen staatlichen Freiheitsentzugs. Weiterreichende Frei-
heitsbeschrankungen als die bestehenden sind mit den Grund- und Menschenrechten nur aus-
serst begrenzt zu vereinbaren.

[Rz 94] Weiter ist es unter Anwendung der bundesrechtlichen Zwangsmassnahmen nicht zulds-
sig, eine ganze Personengruppe pauschal oder individuell auf ein einziges Grundstiick einzu-
grenzen oder pauschal von bestimmten Gebieten auszugrenzen. So kénnte etwa der Gedanke
aufkommen, Asylsuchende zwar in einer normalen oder besonderen Unterkunft unterzubringen,
ihren Bewegungsspielraum aber mittels Rayonverbot nach Art. 74 AuG von vornherein auf das
Grundstiick der Unterkunft zu beschranken, respektive samtliche fiir den Alltag bedeutenden
Orte generell-abstrakt fiir alle Asylsuchenden auszugrenzen. Solche Anordnungen des Rayon-
verbots wiirden zu einer schwerwiegenden Einschrankung der Bewegungsfreiheit fithren (dazu
ausfithrlich unten III.A.1), womit die Unterkunft entsprechend der vorliegenden Begriffsverwen-
dung als geschlossene Unterkunft zu erfassen wire. Diese Anwendung des Rayonverbots ware
bundesrechtswidrig und damit unzulédssig. Denn erstens ist die Ein- oder Ausgrenzung nur zu-
lassig, wenn fiir die betroffene Person die Tatbestandsmerkmale auch tatsdchlich erfillt sind.
Dies muss von der Behorde in jedem Einzelfall individuell-konkret festgestellt werden. Ein- oder
Ausgrenzungen diirfen nicht pauschal auf eine ganze Personengruppe oder allein wegen der Zu-
gehorigkeit zu einer bestimmten Personengruppe angeordnet werden. Aus diesem Grund ist es
auf der Grundlage von Art. 74 AuG nicht zuldssig, samtliche Bewohner einer Unterkunft pau-
schal und im Vornhinein auf einen bestimmten Bewegungsradius zu beschranken, respektive von
bestimmten Orten auszuschliessen.” Zweitens ist die Bin- und Ausgrenzung nur dann bundes-
rechtskonform, wenn sie als leichter Eingriff und damit als Freiheitsbeschrankung einzustufen

ist. Fuhrt die Anwendung der Ein- oder Ausgrenzung durch die Kantone zu einem «versteckten

Vollzug der Weg- und Ausweisungen, sofern sie konsequent zur Anwendung gelangen.

95 Antwort des Bundesrats auf die Interpellation 11.3848 Quadri: «Die Ausgrenzung zum Schutz der éffentlichen Si-
cherheit kann [] nicht voraussetzungslos bei allen Asylsuchenden angeordnet werden.»
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Freiheitsentzug» was bei der Eingrenzung auf ein einzelnes Grundstiick zweifellos zutreffen wiir-
de ist sie bundesrechtswidrig (Ermessensiiberschreitung).’® Sobald die Ein- oder Ausgrenzung
dermassen restriktiv ist, dass sie als schwerwiegender Eingriff in die Bewegungsfreiheit einzustu-
fen ist, erfullt sie zudem auch die grund- und menschenrechtlichen Anforderungen nicht mehr
und wiirde gegen die Bundesverfassung und das internationale Recht verstossen (dazu unten
ILA.).

D. Schlussfolgerungen

[Rz 95] Die geltende Organisationsstruktur der Asylunterkiinfte ist kaskadenartig aufgebaut:
Grundsatzlich sind Asylsuchende in einer normalen Unterkunft untergebracht, in welcher ih-
re Bewegungsfreiheit nur soweit eingeschrankt wird, als ihre personliche Verfiigbarkeit fiir den
Verlauf des Verfahrens notwendig ist und es die beschrankten Platzverhéltnisse und der geord-
nete Betrieb der Unterkiinfte notwendig machen. Personen, die den geordneten Betrieb storen,
konnen in besonderen Unterkiinften mit eingeschrankten Ausgangsmoglichkeiten untergebracht
werden. Zusatzlich konnen die Kantone den Bewegungsspielraum von Menschen, die in Asylun-
terkiinften untergebracht sind, durch die individuelle Anordnung von Ein- oder Ausgrenzungen
einschrianken, sofern dies fiir den geordneten Betrieb der Unterkiinfte oder die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung notwendig erscheint. Die Behoérden kénnen zudem unterschiedliche Formen
der Administrativhaft anordnen. Geschlossene Asylunterkiinfte sind im Bundesrecht nicht vorge-
sehen.

[Rz 96] Geschlossene Asylunterkiinfte lassen sich nicht mit dem Bundesrecht vereinbaren. Das
Bundesrecht enthalt keine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir geschlossene Asylunterkinf-
te. Der politische Entscheid, ob in der Schweiz geschlossene Asylunterkiinfte eingefithrt werden
sollen, kann nur auf jener Ebene des Bundesstaates gefillt werden, die zustindig fur die Recht-
setzung im Bereich des Asylwesens ist. Dies ist der Bund. Das Vollzugsorgan — im vorliegenden
Zusammenhang die Kantone — darf Regeln tiber den Vollzug erlassen und verfiigt dabei iiber
eine erhebliche Autonomie. Die Kantone diirfen aber nicht die dem Vollzug zugrunde liegenden

Grundsatzentscheide im Bereich des Asylrechts fillen oder abandern.

[Rz 97] Die Unterkunftsarten sind im Bundesrecht verbindlich festgelegt; die Kantone kénnen le-
diglich deren ausfithrende Unterkunftsmodalititen regeln. Das Asylgesetz enthilt keine Delega-
tion der Rechtsetzungskompetenzen im Bereich der Unterkunftsarten vom Bund an die Kantone.
Vielmehr verbietet das Bundesrecht die Einfiihrung geschlossener Unterkiinfte durch die Kan-
tone; der Bundesgesetzgeber verankerte bewusst keine Regeln iiber geschlossene Unterkiinfte,
weil er solche nicht zulassen wollte (qualifiziertes Schweigen). Weil den Kantonen im Asylwe-
sen lediglich die Vollzugskompetenz zukommt, steht es den Kantonen nicht zu, sich iiber dieses

qualifizierte Schweigen des Bundesgesetzgebers hinwegzusetzen.

[Rz 98] Auch die im Ausldndergesetz den Kantonen zur Verfiigung stehenden Zwangsmassnah-
men stellen keine Grundlage dar, auf die geschlossene Unterkiinfte durch die Kantone abge-
stutzt werden konnten. Das Ausldndergesetz regelt die Zwangsmassnahmen abschliessend. Es
liegt auch in diesem Bereich keine Gesetzesdelegation vor, die es den Kantonen erlauben wiirde,

96 BB119941 305, 327 f.; Goksu, in AuG-Handkommentar, Rz. 3 zu Art. 74 AuG.
97 Dazu auch ausfiihrlich WipMER (Fn. 39).
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weitere Zwangsmassnahmen einzufithren. Ebenso wenig wire es zulassig, die Zwangsmassnah-
men so zur Anwendung zu bringen, dass sie im Ergebnis wie geschlossene Unterkiinfte wirken
wirden. So ware es nicht rechtmaissig, den Bewegungsperimeter mit der Anordnung einer Ein-
grenzung auf ein Grundstiick zu beschrinken mit der Folge, dass sich der Betroffene nur noch
innerhalb der Unterkunft bewegen konnte.

[Rz 99] Es bleibt darauf hinzuweisen, dass bedeutende Forderungen der politischen Vorstdsse
fir geschlossene Asylunterkiinfte mit den bestehenden Zwangsmassnahmen bereits im gelten-
den Recht abgedeckt sind. Asylsuchende konnen zur Identitatsprifung kurzfristig festgehalten
werden. Sie konnen nach geltendem Recht im noch laufenden Asylverfahren fiir mehrere Monate
in Haft gesetzt werden, sofern sie in grober Weise Anordnungen der Behérden im Asylverfahren
missachtet haben oder wichtige Rechtsschutzgiiter gefahrden oder verletzt haben und ihre Riick-
fihrung grundsatzlich moglich erscheint. Weiter konnen erstinstanzlich abgewiesene Personen
in Haft genommen werden, wenn sie bei wichtigen Verfahrensschritten nicht mit den Behorden
kollaborieren oder die Gefahr besteht, dass sie untertauchen und ihre Ausschaffung tatsachlich
vollzogen werden kann. Die Unterbringung in geschlossenen Unterkiinften, die iiber diese Mass-
nahmen hinausgeht, ist den Kantonen verwehrt.

I1I. Grund- und Menschenrechtliche Anforderungen an geschlossene Asyl-
unterkiinfte

[Rz 100] Nachfolgend wird der Frage nachgegangen, ob sich geschlossene Unterkiinfte mit den
Grund- und Menschenrechten vereinbaren lassen. Die Untersuchung ist auf die Garantien der
Bundesverfassung und der Europdischen Menschenrechtskonvention beschrankt. Die Vereinbar-
keit mit anderen volkerrechtlichen Vertragen, wie etwa den beiden UNO-Pakten oder der Kinder-

rechtskonvention, wird trotz deren Anwendbarkeit und Relevanz an dieser Stelle nicht gepriift.

A. Bewegungsfreiheit

[Rz 101] Zundchst stellt sich die Frage, ob geschlossene Unterkiinfte den Anforderungen von Art.
10 Abs. 2 BV und Art. 31 BV i. V. m. Art. 36 BV sowie von Art. 5 EMRK Stand halten.

1. Schutzbereich und Eingriff
a) Verhaltnis zwischen Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 31 BV/Art. 5 EMRK

[Rz 102] Die Bewegungsfreiheit ist sowohl in Art. 10 Abs. 2 BV als auch in Art. 5 EMRK veran-
kert. Art. 10 Abs. 2 BV schiitzt das Recht auf Personliche Freiheit jedes Menschen, insbesondere
das Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit. Die Bewe-
gungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV schiitzt zundchst im negativen Sinn davor, gegen den eige-
nen Willen am Fortgehen gehindert zu werden. Im positiven Sinn gewdahrleistet das Grundrecht
die rdumliche Fortbewegung nach eigener Wahl, soweit diese Voraussetzung fiir die Wahrneh-
mung anderer Grundrechte darstellt oder Ausdruck elementarer Erscheinungen der Personlich-
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keit ist.”®

[Rz 103] Art. 31 BV und Art. 5 EMRK garantieren das Recht jeder Person auf Freiheit und Si-
cherheit. Sie schiitzen die Freiheit im Sinne der korperlichen Bewegungsfreiheit. Als Eingriff in
die von diesen Bestimmungen gewdahrleistete Bewegungsfreiheit erfassen sie ausschliesslich je-
nen Freiheitsentzug, welcher als «Begrenzung eines Individuums gegen seinen Willen und unter
Anwendung staatlichen Zwangs auf einen eng begrenzten Raum fiir eine gewisse Dauer» defi-
niert werden kann.?® Art. 31 BV und Art. 5 EMRK schiitzen nur vor solchen Einschrankungen,
die auf Grund ihrer Eingriffsintensitdt nicht nur als Freiheitsbeschrdnkungen, sondern als eigent-
licher Freiheitsentzug zu beurteilen sind. Freiheitsbeschrankungen sind hingegen nach Art. 10
Abs. 2 BV und nach Ziff. 3 des 4. Zusatzprotokolls zur EMRK geschiitzt. Die Schweiz hat dieses
Zusatzprotokoll jedoch nicht ratifiziert.

[Rz 104] Der Schutzbereich von Art. 10 Abs. 2 BV ist weiter als der Schutzbereich von Art. 5
EMRK. Die Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschrinkung und Freiheitsentzug entfallt fiir die
Beurteilung eines Eingriffs in die Personliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV. Jede Einschrankung
der in Art. 10 Abs. 2 BV garantierten Bewegungsfreiheit muss den Bedingungen von Art. 36 BV
Stand halten. Demgegentiber sind in Art. 10 Abs. 2 BV die Eingriffszwecke nicht wie in Art. 5
Ziff. 1 EMRK abschliessend aufgezahlt. Nach Art. 10 BV lassen sich gewisse Einschrankungen
der Bewegungsfreiheit rechtfertigen, die den Anforderungen der EMRK nicht Stand halten, weil

sie nicht eines der in Ziff. 1 genannten Ziele verfolgen.

[Rz 105] Eingriffe in die Bewegungsfreiheit, die dermassen schwer wiegen, dass es sich um einen
Freiheitsentzug handelt, diirfen zudem nur unter Einhaltung gewisser unbedingter Verfahrens-
garantien erfolgen. Diese Verfahrensgarantien sind in Art. 31 BV und Art. 5 Ziff. 1—4 EMRK
verankert (dazu im Einzelnen unten III1.A.4).1%° Weil Art. 31 BV und Art. 5 EMRK nur bei Frei-
heitsentzug zur Anwendung gelangen, stellen sie eine Konkretisierung der Garantie der Bewe-
gungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV dar.

98 RuiNnow/SCHEFER (Fn. 44), Rz. 1297 ff.; MULLER JORG PauL/ScHEFER MARKUS, Grundrechte in der Schweiz im Rah-
men der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 82—84; SCHWEIZER, in St. Gal-
ler Kommentar, Rz. 23 ff. zu Art. 10 BV; Biacaint (Fn. 44), Rz. 16 und 19 zu Art. 10 BV; Manon (Fn. 44), Band
II, Rz. 49 f.; Urteil des Bundesgerichts 2C.81/2008 vom 21. November 2008 E. 4.1; BGE 130 I 369 E. 2; zur Ab-
grenzung zwischen Einschrankungen durch die Betriebsreglemente der Asylunterkiinfte, die eingriffslos hinzu-
nehmen sind und solchen, die in die Bewegungsfreiheit der Untergebrachten eingreifen, siehe BGE 128 11 156;
BGE 133 149 E. 3.3. Die neuere bundesgerichtliche Praxis nimmt demgegeniiber an, die Freiheit, sich nach Be-
lieben auf 6ffentlichem Grund fortzubewegen, stehe generell unter dem Schutz der Bewegungsfreiheit; siehe
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-137-1-31BGE 1371 31 E. 6.2; BGE 1401 2
E. 11.1.

ELBERLING, in: Karpenstein Ulrich/Mayer Franz (Hrsg.), EMRK, Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Kommentar, Miinchen 2012 (zit. Auror, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Art.), Rz. 4

f. zu Art. 5 EMRK; Harris Davip ET AL., Law of the European Convention on Human Rights, 3. Aufl., Oxford 2014,

S. 288 ff.; PETERS ANNE/ALTWICKER TILMANN, Europdische Menschenrechtskonvention, Mit rechtsvergleichenden
Bezligen zum deutschen Grundgesetz, 2. Aufl., Miinchen 2012, Rz. 2 ff. zu §18; FRowEIN JocHEN/PEUKERT WOLFGANG,
Europdische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 3. Aufl., Kehl 2009, Rz. 1 und 4 ff. zu Art 5 EMRK;
VEsT, in St. Galler Kommentar, Rz. 2 zu Art. 31 BV; Manon (Fn. 44), Band II, Rz. 185.

100 V5L ER/SCHEFER (Fn. 98), S. 85; zur fiir die Anwendbarkeit von Art. 31 BV konstitutiven Abgrenzung zwischen
Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug auch Vesr, in St. Galler Kommentar, Rz. 6 ff. zu Art. 31 BV.
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b) Freiheitsbegrenzung und -entzug

1) Grundsatz

[Rz 106] Der Ubergang von Freiheitsbegrenzung zu Freiheitsentzug ist fliessend und wird vom
Fallrecht des EGMR und des Bundesgerichts naher verdeutlicht. In seiner Rechtsprechung hat
der EGMR verschiedene Kriterien entwickelt, nach denen die Abgrenzung im Einzelfall vorzu-
nehmen ist. Ausschlaggebend sind die konkrete Situation der Betroffenen, der Typus der Eingren-
zung, die Dauer, die Auswirkungen auf den Betroffenen und die Art des Vollzugs der Massnahme.
Auch freiheitsbegrenzende Massnahmen konnen unter gewissen Umstanden freiheitsentziehen-
de Wirkungen haben.!?! Diese Kriterien konnen auch beigezogen werden, um unter Art. 10 Abs.
2 BV leichte von schwerwiegenden Eingriffen in das Grundrecht zu unterscheiden.

[Rz 107] Nicht jede Unterbringung in einer Asylunterkunft bedeutet bereits einen Eingriff in die
Bewegungsfreiheit der Asylsuchenden. Je abgelegener die Unterkunft ist und je eingeschrankter
die Unterkunftsmodalitdten (z. B. die Hausordnung oder die Voraussetzungen fiir Ausgangsbe-
willigungen) ausfallen, umso starker sind die faktischen Auswirkungen auf die Bewegungsmog-
lichkeiten der Untergebrachten und umso eher sind die Austibung anderer Grundrechte und
elementare Aspekte der Personlichkeitsentfaltung und damit auch der Schutzbereich der Bewe-
gungsfreiheit betroffen. Die Zuweisung in eine Unterkunft, ihre Lage und ihre Organisations-
strukturen haben weitreichende Konsequenzen fiir die tdgliche Lebensgestaltung der Betroffe-
nen, insbesondere auch mit Bezug auf ihre rdumlichen Fortbewegungsmoglichkeiten und die
Moglichkeit, am sozialen Leben teilzunehmen. Jeder organisatorische Entscheid, welcher diese
Bewegungsraume empfindlich einschrankt, beriihrt den Schutzbereich der Bewegungsfreiheit.
Ob es sich dabei um leichte oder um schwerwiegende Eingriffe in die Bewegungsfreiheit handelt,
ist graduell und im Einzelfall zu bestimmen.

2) Unterbringung in einer geschlossenen Asylunterkunft

[Rz 108] Unbestritten ist, dass die Unterbringung in einer geschlossenen Asylunterkunft in der
Form eines Internierungslagers oder eines verschlossenen Gebaudes ein schwerwiegender Ein-
griff in die Bewegungsfreiheit der betroffenen Personen darstellt, weil ihr damit jegliche Mog-
lichkeiten der selbstbestimmten raumlichen Fortbewegung und der Teilnahme am sozialen Le-
ben entzogen werden. So hat beispielsweise der EGMR im Urteil Saadi die Unterbringung in
einem Aufnahmezentrum wahrend sieben Tagen ohne nihere Diskussion als Freiheitsentzug be-
urteilt.'%? Im Urteil Amuur beurteilte der Gerichtshof die Festhaltung einer Familie im Transitbe-
reich des Flughafens wihrend 20 Tagen als Freiheitsentzug.'%?

1OIELBERLING, in: Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 6 zu Art. 5 EMRK; Frowein/PeukerT (Fn. 99), Rz. 10 ff.
zu Art. 5 EMRK; Harris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 289 ff.; ViLriger (Fn. 72), Rz. 316 f. zu Art. 5 EMRK; detail-
liert auch TrecHseL STeraN, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford 2005, S. 412 ff. m.w.H.; fir die Recht-
sprechung des EGMR siehe stellvertretend Amuur g. Frankreich Ziff. 42; Guzzardi g. Italien Ziff. 92.

102EGMR, Saadi g. Vereinigtes Konigreich, Nr. 13229/03, vom 29. Januar 2008 Ziff. 42; dazu TrecHsEL STEFAN, Die Unter-
bringung von Asylsuchenden zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug, Asyl 3/2014, S. 5.

103EGMR, Amuur g. Frankreich, Nr. 19776/92, vom 25. Juni 1996 Ziff. 38 ff., 49; ahnlich EGMR, Shamsa g. Polen, Nr.
45355/99, vom 27. November 2003, wo die Festhaltung von zwei Lybiern im Transitbereich des Flughafens War-
schau wihrend 14 Tagen als Freiheitsentzug beurteilt wurde. Dagegen wurde der freiwillige weitere Aufenthalt auf
dem Flughafen nach negativem Asylentscheid nicht als Freiheitsentzug beurteilt, EGMR, Mahdid u. Haddar g. Os-
terreich, Nr. 74762/01, vom 8. Dezember 2005. Zur Rechtsprechung siehe ELBERLING, in: Karpenstein/Mayer, Kom-
mentar EMRK, Rz. 7 zu Art. 5 EMRK; TrecaseL (Fn. 102), Unterbringung von Asylsuchenden, S. 6. Das Bundesge-
richt hat in BGE 123 11 193 E. 3, die Rechtsprechung des EGMR im Urteil Amuur iibernommen, dazu auch TRECHSEL
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3) Unterbringung in einer normalen und einer besonderen Asylunterkunft

[Rz 109] Im Bereich des Asylwesens ist umstritten, ob auch die Unterbringung in einer normalen
oder in einer besonderen Unterkunft als Freiheitsentzug zu klassifizieren ist.!** Immerhin sind
die Asylsuchenden beispielsweise in den Bundeszentren grundsatzlich dazu verpflichtet, Tag und
Nacht in den Empfangsstellen zu verbringen. Zudem dirfen sie sich nur mit einer Bewilligung
ausserhalb der Unterkunft bewegen, die ihnen aber grundsatzlich erteilt wird, wenn nicht Bedtirf-
nisse des Verfahrens, des Betriebes oder eine Ausgangssperre wegen Missachtung der Ordnung
vorliegen. Der bewilligungspflichtige Ausgang ist in den normalen Unterkiinften des Bundes un-
ter der Woche auf den Zeitraum zwischen 09.00 und 17.00 beschrankt; am Wochenende aber von
Freitagmorgen bis Sonntagabend moglich. Die Verweigerung des Ausgangs erfolgt formlos, eine
rekursfahige Verfiigung kann aber verlangt werden, wenn die Sperre lidnger als einen Tag dauert
oder mehrmals hintereinander auferlegt wird.!?®> Fiir besondere Unterkiinfte des Bundes ist der
Ausgang noch restriktiver ausgestaltet; die Bewohner diirfen die Unterkunft nur mit Bewilligung

und tiglich nur von 09.00 bis 17.00 verlassen.!%

[Rz 110] Das Bundesgericht hat sich mit Bezug auf die Organisationsstruktur der Empfangs- und
Verfahrenszentren eingehend mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Unterbringung in einer
normalen Unterkunft in die Personliche Freiheit eingreift. Nach dieser Rechtsprechung sind Be-
triebsvorschriften wie beispielsweise solche iiber den Ablauf von Mahlzeiten oder Hausarbeiten
hinzunehmen und beriithren den grundrechtlichen Schutzbereich der Bewegungsfreiheit nicht
(«on ne peut parler en principe d’atteintes particuliéres aux droits fondamentaux a propos des
circonstances et des taches, respectivement des injonctions, quotidiennes les plus diverses»).!?”
Ausgangssperren lassen sich hingegen nur dann rechtfertigen, wenn tatsachlich administrative
Verfahrensschritte anstehen. Zudem ist das generelle Ausgangsverbot in den Empfangs- und Ver-
fahrenszentren des Bundes nach den Ausfithrungen des Bundesgerichts nur damit zu erkléren,
dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass sich die Asylsuchenden nur wenige Tage in
diesen Zentren aufhalten. Fiir einige wenige Tage unmittelbar nach der Ankunft lasse sich eine
starkere Begrenzung des Ausgangs mit den notwendigen Registrierungsschritten erklaren. Ver-
blieben die Asylsuchenden aber iiber Wochen und Monate in diesen Zentren, stellten solche Re-
striktionen einen Eingriff in die Bewegungsfreiheit der Asylsuchenden dar («une atteinte non
négligeable a la personnalité et a la liberté du requérant d’asile»).!%® In einem spateren Urteil hat
das Bundesgericht diese Rechtsprechung bestatigt und prézisiert, dass nicht nur Asylsuchende
gleich zu Beginn gewisse Einschrankungen ihrer Bewegungsfreiheit hinnehmen miissen, ohne
dass dadurch der Schutzbereich ihres Grundrechts beriihrt wird. Auch abgewiesene Asylsuchen-

(Fn. 102), Unterbringung von Asylsuchenden, S. 5 ff., der die Festhaltung am Flughafen als eindeutigen Freiheits-
entzug beurteilt, gl. M. sind u.a. VesT, in St. Galler Kommentar, Rz. 9 zu Art. 31 BV; HAreLiNn UrLricH/HALLER WAL-
TER/KELLER HELEN, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl., Ziuirich/Basel/Genf 2012, Rz. 352.

104Trecuser (Fn. 102), Unterbringung von Asylsuchenden, S. 7 f., der auf Grund eines Vergleichs mit dem Vollzug von
Freiheitsstrafen zumindest nicht ausschliesst, dass auch normale Asylunterkiinfte als freiheitsentziehend und nicht
bloss freiheitsbeschrankend einzustufen sind.

1055GE 128 11 156; Art. 12 Abs. 3 und 4 der Verordnung des EJPD zum Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asyl-
bereich (SR 142.311.23).

106 Art. 11 Abs. 2bis der Verordnung des EJPD zum Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich (SR
142.311.23).

107BGE 128 11 156 E. 3.b; bestétigt in BGE 133 1 49. E. 3.2 in Bezug auf die Eingriffsintensitit des Reglement eines pri-
vaten Asylunterkunftbetreibers (in der Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe nach Art. 35 Abs. 2 BV).

1083GE 128 11 156 E. 2.c. und 3.
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de, die auf Nothilfe und Unterkunft angewiesen sind, befdnden sich in einer besonderen Abhan-
gigkeit vom Staat, welcher die eingriffslose Beschrdankung ihrer Bewegungsmoglichkeiten fiir den

geregelten Betrieb der zur Verfiigung gestellten Unterkiinfte bedinge.!?

[Rz 111] Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung greift auch die Unterbringung in normalen
Unterkiinften in die Bewegungsfreiheit der Betroffenen ein, weil die Unterbringung von langerer
Dauer ist und das Ausgangsverbot weit ausgestaltet ist, respektive die bewilligungspflichtigen
Ausgangsmoglichkeiten zeitlich eng begrenzt sind. Besondere Unterkiinfte sind unter allen Um-
stinden als freiheitsbegrenzende Unterkunftsart einzustufen, weil die Bewegungsfreiheit gegen-
tiber normalen Unterkiinften zusatzlich, zum Teil empfindlich tangiert wird.

[Rz 112] Das damalige BFM ging hingegen davon aus, dass die betroffenen Asylsuchenden durch
die Unterbringung in besonderen Asylunterkiinften «in ihrer Bewegungsfreiheit nur eingeschrankt
[werden], wenn ihnen die kantonale Behorde einen Wohnort zuweist oder ihnen gestiitzt auf Ar-
tikel 74 AuG ein Rayonverbot erteilt».!!? Diese Ansicht ist vor dem Hintergrund der dargestell-
ten bundesgerichtlichen Praxis nicht haltbar. Asylsuchende sind sowohl in normalen als auch in
besonderen Unterkiinften durch Anwesenheitspflichten tagsiiber und in der Nacht in ihrer Bewe-
gungsfreiheit eingeschrankt.!!!

[Rz 113] Grundsitzlich ist in der gezielten und gesonderten Behandlung einzelner Asylsuchender
durch ihre Unterbringung in besondere Unterkiinfte nicht zuletzt auch deshalb bereits eine ver-
schirfte Massnahme zu erkennen, weil mit der ortlichen Absonderung und der Beschrankung der
Ausgangszeiten — im Vergleich zum Alltag in den normalen Unterkiinften — auch eine Vermin-
derung der sozialen Kontaktmoglichkeiten einhergeht. Die Erteilung einer Ein- oder Ausgren-
zung intensiviert die Einschrankung der Bewegungsmoglichkeiten, so dass die Anforderungen
an die Rechtfertigung ebenfalls steigen. Falls die Unterbringungsmodalitdten in den besonderen
Unterkiinften fir sich genommen oder in Kombination mit weiteren Einschrdankungen durch Ein-
oder Ausgrenzungen dermassen einschneidend sind, dass sie als Freiheitsentzug erscheinen, wiir-
den auch die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage steigen und der Verfahrensschutz ware
entsprechend starker auszugestalten. Ob das geltende Bundesrecht die Anforderungen von Art.
31 BV und Art. 5 EMRK erfiillt, erscheint jedenfalls offen.!!?

[Rz 114] Der EGMR erkennt in nichtlichen Ausgangsverboten, auch in Verbindung mit spezifi-
schen Meldepflichten, grundsitzlich keinen Freiheitsentzug.!'®> Durchgehenden Hausarrest hat
der EGMR aber auch dann als Freiheitsentzug beurteilt, wenn Ausnahmen fiir Arztbesuche, Be-

1093GE 133139 E. 3.2, bestitigt in BGE 1391 272 E. 3.4.

110BEM, Erliuternder Bericht betreffend dringliche Anderung des Asylgesetzes vom 28. September 2012, Entwurf der
Verordnungsanpassungen vom Februar 2013, S. 23.

1pas Bundesgericht hat beispielsweise eine nur 6 Stunden dauernde Einschliessung als schweren Eingriff in die Be-
wegungsfreiheit beurteilt, Urteil vom 15. Dezember 1987, in ZBl1 1988, S. 357 E. 2; siehe auch die entsprechende
Rechtsprechung des EGMR in Fn. 114.

112Ebenso bereits MOLLER/ SCHEFER (Fn. 98), S. 86 f; WipMmer (Fn. 39), S. 22: «Ob die Unterbringung einer asylsuchenden
Person in einem besonderen Zentrum eine freiheitsentziehende Massnahme darstellt, hdngt entscheidend davon ab,
ob die Massnahme mit einer Eingrenzung verbunden wird und von welcher Qualitat und wie gross der Rayon ist,
den die asylsuchende Person nicht verlassen darf.»

113ELBERLING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 11 zu Art. 5 EMRK; FrRoweiN/PeukerT (Fn. 99), Rz. 12
f. zu Art. 5 EMRK; TrecuseL (Fn. 101), Human Rights in Criminal Proceedings, S. 413 f. Siehe die entsprechenden
Ausfihrungen in EGMR, Guzzardi g. Italien, Nr. 7367/76, vom 6. November 1980; EGMR, Ciancimino g. Italien, Nr.
12541/86, vom 27. Mai 1991; EGMR, Raimondo g. Italien, Nr. 12954/87, vom 22. Februar 1994 Ziff. 13, 39; EGMR,
Haidn gegen Deutschland, Nr. 6587/04, vom 13. Januar 2011 Ziff. 82 (welches nur die bisherige Rechtsprechung mit
einem Verweis bestétigt, aber die Frage in der Sache selbst unbeantwortet lasst).
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sorgungen oder den Besuch des Gottesdienstes zugelassen waren.!!* Allerdings verdeutlicht die
Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass die Abgrenzung immer im konkreten Einzelfall vorge-
nommen werden muss. Ein wichtiges Kriterium ist neben der Dauer und Intensitat des Eingriffs
vor allem auch die Art der Unterbringung und die Moglichkeit sozialer Kontakte. Auch in zeitli-
cher Sicht konnen keine generalisierenden Aussagen getroffen werden. Bereits ein kurzes Festhal-
ten von wenigen Minuten kann unter Umstdnden ein Freiheitsentzug sein.!!® Der Freiheitsentzug
muss mit Zwang geschehen, was sich aber nicht in der Anwendung physischen Zwangs wie bei-
spielsweise verschlossene Tiiren oder ein vergittertes Areal erschopft, sondern auch Entfernungs-
oder Betretungsverbote umfasst, die mit Uberwachung oder mit Sanktionen verbunden sind.!!®

[Rz 115] Fiir die vorliegende Fragestellung der Grund- und Menschenrechtskonformitét geschlos-
sener Unterkunfte bedeutet dies, dass es auch hier auf die konkrete Ausgestaltung der Unterkunft
und die Umstédnde des zu beurteilenden Einzelfalls ankommt. Der Begriff der geschlossenen Un-
terkunft ist wie anfanglich aufgezeigt (I.C.2) weit zu definieren, so dass nicht nur jene geschlos-
senen Unterkiinfte, die wie Internierungslager ausgestaltet sind, erfasst werden, sondern auch
«Sammellager» oder «Asyl-Dorfer», die weitab der Zivilisation liegen und dusserst eingeschrank-
te Moglichkeiten fiir soziale Kontakte bieten. Wahrend die erste Gruppe der Internierungslager
unter allen Umstanden einen Freiheitsentzug nach Art. 31 BV und Art. 5 EMRK bewirken, kann
die Einordnung der zweiten Gruppe erst anhand der konkreten Ausgestaltung erfolgen. Die in
den politischen Vorstossen enthaltenen Formulierungen «weg von der Zivilisation», «mit bewach-
ten Ein- und Ausgiangen», und «moglichst ohne Moglichkeiten fiir Ausfliige in die Zivilisation»
deuten jedoch darauf hin, dass die Unterbringung in «Sammellagern» oder «Asyl-Dorfern» unter
Umstanden ein Freiheitsentzug darstellt.

4) Ein- und Ausgrenzungen

[Rz 116] Ein- oder Ausgrenzungen sind grundsatzlich nicht als Freiheitsentzug sondern als
Freiheitsbeschrankung einzustufen.!'” Das Bundesgericht hat Ausgrenzungen in der Form von
Rayonverboten, mit welchen gewalttatigen Fans von Sportmannschaften («Hooligans») der Auf-
enthalt in einem genau umschriebenen Gebiet und zu einer genau angegebenen Uhrzeit anlass-
lich von Sportveranstaltungen verboten wird, als Eingriff in die Bewegungsfreiheit, aber nicht als
Freiheitsentzug beurteilt.!!® Entsprechend dieser Rechtsprechung werden auch Ein- oder Aus-

114EGMR, Dacosta Silva g. Spanien, Nr. 69966/01, vom 2. November 2006 Ziff. 42 (Hausarrest von 6 Tagen); dhnlich
auch EGMR, Devants g. Litauen, Nr. 58442/00 Ziff. 63 (Hausarrest von 11 Monaten); FrRoweiN/Peukert (Fn. 99), Rz.
12 zu Art. 5 EMRK m.w.H.

U510 BGMR, Austin und andere g. Vereinigtes Konigreich, Nr. 39692/09, 40713/09, 41008/09, vom 15. Marz 2012, bei-
spielsweise hat der EGMR die Festhaltung von mehreren Stunden lediglich als Freiheitsbeschrankung behandelt. In
EGMR, Gillan und Quinton g. Vereinigtes Kénigreich, Nr. 4158/05, vom 12. Januar 2010 hingegen hat der EGMR Fest-
haltungen von bis zu maximal 30 Minuten als Freiheitsentzug eingestuft, siehe dazu TrecuseL (Fn. 102), Unterbrin-
gung von Asylsuchenden, S. 4 f., mit weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung; ELBERLING, in Karpenstein/Mayer,
Kommentar EMRK, Rz. 8 zu Art. 5 EMRK; FrRoweiN/Peukert (Fn. 99), Rz. 10 f. und 14 ff. zu Art. 5 EMRK; ViLLIGER
(Fn. 72), Rz. 320 zu Art. 5 EMRK.

116ELBERLING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 9 zu Art. 5 EMRK.

17 Rarnow/ScHEFER (Fn. 44), Rz. 1304, respektive MULLER/ScHEEER (Fn. 98), S. 85 f., zugleich Kritik an der Auffassung
des Bundesgerichts (z. B. BGE 1341140 E. 5.2 und 6.3; BGE 1321 49 E. 5.2) und der Lehre, wonach jede Ein- und
Ausgrenzung, unabhingig davon ob sie elementare Aspekte der Personlichkeit beriihrt, in die Bewegungsfreiheit

eingreift; SCHWEIZER, in St. Galler Kommentar, Rz. 35 zu Art. 10 EMRK; Biagaint (Fn. 44), Rz. 19 zu Art. 10 BV; VEsr,
in St. Galler Kommentar, Rz. 9 zu Art. 31 BV.

H8BGE 137131 E. 6.2 und 6.6, bestitigt in BGE 140 1 2 E. 9.1; und implizit auch im Urteil des Bundesgerichts
1C_154/2014 vom 21. November 2014; HAreLiN/HarLLEr/KELLER (Fn. 103), Rz. 353.
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grenzungen nach Art. 74 AuG als Zwangsmassnahme im Asyl- und Auslanderrecht gemeinhin
als nicht besonders schwerwiegender Eingriff in die Bewegungsfreiheit qualifiziert und damit
als Freiheitsbeschrankungen und nicht als Freiheitsentzug eingestuft.!!® Allerdings ist beziiglich
der Ein- und Ausgrenzungen nach Art. 74 AuG von einer kategorischen Erfassung als eher leichte
Eingriffe in die Bewegungsfreiheit Vorsicht geboten. Vielmehr muss jeder vorgelegte Sachverhalt
vor dem Hintergrund der spezifischen Umstande einer sorgfaltigen Prifung unterzogen werden.
Um die Eingriffsschwere einer Ein- oder Ausgrenzung zu beurteilen, sind sowohl das Ausmass
der geographischen Beschrankung als auch deren Dauer und das Verhaltnis zwischen Ausmass
und Dauer einer Priifung auf ihre Eingriffsintensitdt zu unterziehen. Wie oben (II.C.2.) bereits
ausgefiihrt, ist es etwa vorstellbar, dass Ein- oder Ausgrenzungen dermassen eng zur Anwendung

gebracht werden, dass sie als Freiheitsentzug zu beurteilen wiren.!2°

[Rz 117] Direkt aus dem Vergleich mit den Hooligan-Rayonverboten zu schliessen, dass auch die
Ein- oder Ausgrenzungen nach Art. 74 AuG lediglich Freiheitsbeschrankungen sind, ware ver-
kiirzt. Hooligan-Rayonverbote sind im Normalfall auf die Zeit der Spielaustragungen und auf
ein relativ kleines Gebiet, das nicht betreten werden darf, beschrankt. Ein- und Ausgrenzungen
nach Art. 74 AuG dauern jedoch tiber mehrere Wochen oder Monate und grenzen die Betroffenen
unter Umstanden von sehr weitreichenden Gebieten aus, respektive beschrianken die Bewegungs-
freiheit auf ein stark eingeschranktes Gebiet. Die Eingriffsintensitat bei Ein- und Ausgrenzungen
nach Art. 74 AuG kann damit erheblich hoher sein. Deshalb lasst sich etwa die vom Bundesrat
formulierte Ansicht, wonach die Eingrenzung auf das Gebiet eines Dorfes lediglich als Freiheits-
beschrinkung einzustufen ist, nur in besonderen Fillen vertreten.'?! Auch das Bundesgericht
hilt fest ein, Rayonverbote miissten so beschaffen sein, dass soziale Kontakte moglich bleiben.!??

[Rz 118] Nach der Rechtsprechung des EGMR ist die blosse Beschrankung auf das Gebiet einer
Gemeinde noch kein Freiheitsentzug. Ausschlaggebend sind die weiteren Umstidnde der Begren-
zung. Der Gerichtshof hat in diesem Sinne im grundlegenden Urteil Guzzardi die Beschrankung
der Bewegungsfreiheit eines Mannes auf eine 2,5 km? grosse Insel, gemeinsam mit seiner Familie
und mit anderen Personen, die aus denselben Griinden auf der Insel untergebracht waren, als
Freiheitsentzug beurteilt. Ausschlaggebend waren nicht zuletzt die eng beschrankten sozialen
Kontaktmoglichkeiten. Zudem darf die Einschrankung nicht langer aufrechterhalten werden als

H9BR] 19941 305, 317: «Grundsitzlich handelt es sich bei einer solchen Massnahme um eine Beschriankung der Bewe-
gungsfreiheit und nicht um eine freiheitsentziehende Massnahme.» Ebenso z. B. HAreLin/HarLLer/KEeLLER (Fn. 103),
Rz. 353; Ztnp, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 1 zu Art. 74 AuG.

120 Auf diese Gefahr des «verdeckten Freiheitsentzugs» durch eingeschrankte Anwendung der Ein- und Ausgrenzung
wurde bereits bei dessen Einfithrung hingewiesen, BBl 1994 1 305, 328. Eingrenzungen auf eine Kollektivunter-
kunft sind als Freiheitsentzug unzuléssig, weil Art. 74 AuG die Anforderungen von Art. 5 EMRK nicht erfillt
(dazu bereits oben II.C.2) und weiter ZNp, in Migrationsrechtkommentar, Rz. 1 zu Art. 74 AuG; Goksu, in AuG-
Handkommentar, Rz. 3 zu Art. 74 AuG; kritisch zur Eingriffsintensitit der Ein- und Ausgrenzungen auch ALBRECHT
(Fn. 72), S. 243 f; MoeckL1/KEeLLER (Fn. 77), S. 240 ff. (in Bezug auf Ein- und Ausgrenzungen generell).

121 Ebenso MULLER/SCHEFER (Fn. 98), S. 86; siehe aber die Aussagen des Bundesrates (BBl 1994 1 305, 317), wonach das
Rayonverbot bewusst weit umschrieben ist: «So konnen die kantonalen Behdrden dem Ausldnder nicht nur das Be-
treten eines ganz bestimmten Stadtkreises, sondern ebenso ganzer Stadte oder Regionen verbieten. Schliesslich kann
ihm auch das Verlassen eines Kantons oder gar eines Dorfes untersagt werden.» Fiir die genaue Umschreibung von
Ein- und Ausgrenzung siehe auch BBl 1994 1 305, 327 f. Ausserst kritisch zur Vereinbarkeit von engen Eingrenzun-
gen unter Art. 74 AuG, insbesondere in Kombination mit der Unterbringung in einer besonderen Unterkunft, auch
WipMER (Fn. 39), S. 21 ff. In einer Beschrankung auf das Gebiet der Unterkunft erkennt auch er einen Freiheitsent-
zug.

122Urteil des Bundesgerichts 2A.193/1995 vom 13. Juli 1995 E. 2.c; Zonp, Migrationsrecht Kommentar, Rz. 3 zu Art. 74
AuG; KALin (Fn. 72), S. 853.
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notig.!?® Mehrere Jahre dauernde Eingrenzungen lassen sich nicht rechtfertigen.!?* Im Urteil Ci-
anciminio hat der EGMR die Eingrenzung auf das Gebiet einer Gemeinde mit 1500 Einwohnern
und ausreichender Infrastruktur, einem Verbot, das Haus zwischen 20h00 und 7h00 zu verlas-
sen, eine formlose Bewilligungspflicht fiir Bewegungen ausserhalb des Hauses tagsiiber und die
Pflicht, sich tdglich um 11h bei der Polizei zu melden, als Freiheitsbeschrinkung beurteilt.!?
Auch im jiingeren Urteil Nada hat der Gerichtshof die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer die
Enklave von Campione nicht verlassen konnte, dort aber sozial nicht isoliert war, lediglich als

Freiheitsbeschrankung eingestuft.!2¢

[Rz 119] Ob die Eingrenzung auf eine Gemeinde, respektive eine stark abgelegene Unterkunft
einen Freiheitsentzug darstellt, kann vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung nicht von
vornherein abschliessend beurteilt werden, sondern ist nur angesichts der jeweiligen Umstande
erkennbar. Handelt es sich beim Dorf zusitzlich um eines der vorgeschlagenen «Sammellager»
oder «Asyl-Dorfer», so ist die offensichtlich beabsichtigte Segregation der Asylsuchenden von
den Einwohnerinnen des Ortes als zusatzlich erschwerendes Moment fiir die Beurteilung der
Eingriffsintensitat zu werten und allenfalls im Rahmen der Diskriminierungsverbote nach Art. 8
Abs. 2 BV und Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 8 oder 3 EMRK zu priifen.

2. Kerngehalt

[Rz 120] Zum unantastbaren Kerngehalt der Bewegungsfreiheit gehort die unbedingte Einhal-
tung minimaler Verfahrensgarantien bei der Einschrinkung der Bewegungsfreiheit.!?” Dazu ge-
horen die Kontaktaufnahme mit einer Rechtsverteidigerin und mit der Familie, das Vorliegen
triftiger Griinde fiir den Eingriff und die Uberpriifung des Freiheitsentzugs innerhalb kurzer
Frist durch eine unabhingige Instanz.!?® Bei einem Freiheitsentzug konkretisieren die in Art. 31
BV festgeschriebenen und grundsatzlich nicht einschrankbaren Verfahrensgarantien diese dem

Kerngehalt des Grundrechts zugehorigen Anforderungen an die Rechtfertigung des Eingriffs.!?’

3. Rechtfertigung

[Rz 121] Die Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft stellt einen intensiven Eingriff
in die Personliche Freiheit der Betroffenen dar. Geschlossene Unterkiinfte miissen deshalb den
Anforderungen von Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 36 BV, Art. 31 BV und von Art. 5 EMRK Stand hal-
ten. Einschrankungen der Personlichen Freiheit bediirfen einer gesetzlichen Grundlage, miissen

123EGMR, Guzzardi g. Italien, Nr. 7367/76, vom 6. November 1980, dazu TrecuseL (Fn. 102), Unterbringung von Asyl-
suchenden, S. 4; MULLER/ScHEFER (Fn. 98), S. 86.

124K 411N (Fn. 72), S. 853; Ztnp, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 3 zu Art. 74 AuG.

125EGMR, Ciancimino g. Italien, Nr. 12541/86, vom 27. Mai 1991, ELBERLING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK,
Rz.7 zu Art. 5 EMRK.

126EGMR, Nada g. Schweiz, Nr. 10593/08, vom 12. September 2012, dazu Trecuser (Fn. 102), Unterbringung von Asyl-
suchenden, S. 4. Von entscheidender Bedeutung war in diesem Fall, dass es der Schweiz grundsatzlich offen steht,
dariiber zu entscheiden, wem sie Zugang auf ihr Territorium erlaubt. Ob der Gerichtshof zur selben Einschitzung
gelangt wire, wenn die Enklave Campione zum Staatsgebiet der Schweiz gehort hatte, erscheint fraglich.

127 gcyErErR Markus, Der Kerngehalt der Grundrechte, Bern 2001, S. 89 f.
128 R inow/ScHEFER (Fn. 44), Rz. 1305.

129 R grnow/SCHEFER (Fn. 44), Rz. 3083; MtLLER/ScHEFER (Fn. 98), S. 89 ff.; VEsT, in St. Galler Kommentar, Rz. 2 zu Art.
31 BV.
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durch ein offentliches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt
und verhaltnismassig sein und den Kerngehalt der Grundrechte unberiihrt lassen. Die Anforde-
rungen an die Rechtfertigung von Eingriffen nach Art. 31 BV entsprechen grundsatzlich denjeni-
gen von Art. 5 EMRK, wobei letztere Bestimmung den Anforderungen an die Rechtfertigung ein
weiteres Kriterium beifiigt: Der Freiheitsentzug ist gemass Art. 5 Ziff. 1 EMRK nur dann zuldssig,

wenn er einem der abschliessend genannten Haftgriinde entspricht.!3°

a) Gesetzliche Grundlage fiir Tatbestand und Verfahren

[Rz 122] Wie vorhergehend (II.B.) dargelegt und an dieser Stelle nicht weiter auszufiithren, fehlt
fiir geschlossene Unterkiinfte im geltenden Recht die erforderliche gesetzliche Grundlage. Weil
es sich bei der Unterbringung in einer geschlossenen Anstalt um eine schwerwiegende Einschran-
kung der Personlichen Freiheit handelt, miisste die gesetzliche Grundlage im Gesetz selbst, d.h.
in einem Gesetz im formellen Sinn, vorgesehen sein (Art. 36 Abs. 1 BVi. V. m. Art. 164 Abs. 1i. V.
m. Art. 31 Abs. 1 BV). Im Asylwesen konnte alleine die Bundesversammlung als gesetzgebendes
Organ (oder die Verfassungsgeberin), einen Rechtssatz iiber geschlossene Unterkiinfte erlassen,
der diesen Anforderungen geniigt.

[Rz 123] Um die Anforderungen an die Normdichte zu erfiillen, miisste der Rechtssatz, der ge-
schlossenen Unterkiinften als Rechtsgrundlage unterlegt wird, gentigend klar und bestimmt sein,
damit seine Anwendbarkeit voraussehbar ist und rechtsgleich auf alle Sachverhalte, auf die er zu-
trifft, angewendet werden kann.!®! Nicht nur der Tatbestand, sondern auch die Art und Weise des
Freiheitsentzugs miissen im formellen Gesetz selbst enthalten sein (Art. 31 Abs. 1 BV und Art. 5
Ziff. 1 EMRK).!3? Die Grundlage im formellen Gesetz darf sich also nicht auf die Formulierung
der Tatbestinde beschranken, die Anlass fiir einen Freiheitsentzug geben. Zusatzlich ist auch das
Verfahren, das fiir die Anordnung eines Freiheitsentzugs durchlaufen werden muss, gesetzlich zu
verankern.

b) Rechtfertigende oOffentliche und private Interessen

[Rz 124] Was das 6ffentliche Interesse am Eingriff betrifft, so lassen die parlamentarischen Vor-
stosse erkennen, dass geschlossene Unterkiinfte primar den polizeilichen Interessen der Sicher-
heit und Ordnung im 6ffentlichen Raum und dem fremdenpolizeilichen Interesse am geordneten
Vollzug des Asylwesens, inklusive Sicherstellung der Weg- und Ausweisung, dienen sollen. Allei-
ne die Tatsache, dass die Prasenz von Asylsuchenden und allfillige Interaktionen im 6ffentlichen
Raum als «storend» empfunden werden, vermag nicht ein 6ffentliches Interesse an der Wahrung
der offentlichen Ruhe und Ordnung oder der Sicherheit zu begriinden. Vielmehr miisste eine

1305cywEIZER, in St. Galler Kommentar, Rz. 56 ff. zu Art. 10 EMRK; BiagGint (Fn. 44), Rz. 24 zu Art. 10 BV.

13l HippLIN/HALLER/KELLER (Fn. 103), Rz. 307 ff.; TscHANNEN P1ERRE/ZIMMERLI ULRICH/MULLER MARKUS, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Bern 2014, Rz. 1 ff. zu §19; SCHWEIZER, in St. Galler Kommentar, Rz. 33 und 56 zu Art.
10 EMRK; Biagaint (Fn. 44), Rz. 4 zu Art. 31 BV; Vesr, in St. Galler Kommentar, Rz. 5 zu Art. 31 BV; BGE 128 1 148;
BGE 138 1V 148 E. 3.2.

13274 Art. 31 BV: RHINOW/SCHEFER (Fn. 44), Rz. 3085; VEsr, in St. Galler Kommentar, Rz. 17 f. zu Art. 31 BV; zu Art.
5 EMRK: ELBERLING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 18 ff.; FrRoweiN/PeukerT (Fn. 99), Rz. 24 ff. zu
Art. 5 EMRK; PeETers/ ALTWICKER (Fn. 99), Rz. 21 f. zu §18; zu beiden ViLLiGer (Fn. 72), Rz. 324 ff. zu Art. 5 EM-
RK; TrecuseL (Fn. 101), Human Rights in Criminal Proceedings, S. 420; stellvertretend fiir die Rechtsprechung des
EGMR zum Freiheitsentzug Amuur g. Frankreich Ziff. 50, und zur Sicherheitshaft EGMR, Borer gegen Schweiz, Nr.
22493/06, vom 10. Juni 2010 Ziff. 38 ff.
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konkrete Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung oder den geordneten Betrieb der
Asylunterkiinfte tatsichlich vorliegen.!3® Auch wer gegen die Hausordnung verstosst — weil er
oder sie sich beispielsweise weigert, bei den Hausarbeiten mitzuhelfen oder die Nachtruhe in der
Unterkunft mit lauter Musik oder Unterhaltung stort — stellt allein deshalb noch keine Gefahr
fir die offentliche Ordnung dar. Wer sich weigert, im Asylverfahren zu kooperieren, gefahrdet
deswegen nicht bereits die 6ffentliche Sicherheit. Hingegen besteht in diesen Fallen ein offentli-
ches Interesse am geordneten Vollzug des Asylwesens, insbesondere etwa am geordneten Betrieb
der Asylunterkiinfte.

[Rz 125] Auch der Schutz der Interessen Dritter lasst sich im vorliegenden Fall zur Rechtfertigung
des Eingriffs anfithren: Die Unterbringung in eine geschlossene Unterkunft kann sowohl dem
Schutz anderer Asylsuchender als auch von weiteren Dritten vor Eingriffen in ihre korperliche
und psychische Integritat dienen.

[Rz 126] Eingriffe in Grundrechte lassen sich im Allgemeinen nicht allein mit fiskalischen Interes-
sen rechtfertigen.!3* Die in einzelnen Vorstossen vorgebrachten Interessen an einer kostengiins-
tigeren Unterbringungsart im Asylwesen vermogen den intensiven Eingriff in die Personliche
Freiheit durch Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft nicht zu rechtfertigen. Unab-
hédngig davon wire zudem zu fragen, ob eine geschlossene Unterbringung tatsachlich zu Kos-
teneinsparungen fithrt. Ahnlich verhilt es sich mit Interessen der administrativen Rationalitit:
Ein Freiheitsentzug darf nicht allein deshalb angeordnet werden, weil die verwaltungstechni-
sche Handhabung damit fiir die Behorden einfacher wird. Ebenfalls kein geeignetes 6ffentliches
Interesse stellt die Verscharfung der strafrechtlichen Bestrafung dar. So hat das Bundesgericht
ausdriicklich festgehalten, dass es verfassungsrechtlich unzuldssig ist, einen Auslinder mit der
Begriindung strenger zu bestrafen, dass er sein Gastrecht in der Schweiz missbraucht habe.!3>
Forderungen nach einem strengeren Sonderstrafrecht konstituieren diesbeztiglich kein legitimes
offentliches Interesse.

c) Haftgriinde nach Art. 5 Ziff. 1 EMRK

[Rz 127] Ein Freiheitsentzug fiir (abgewiesene) Asylsuchende kann unter drei Umstdnden den in
Art. 5 Ziff. 1 EMRK abschliessend aufgefiihrten zuldssigen Griinden entsprechen:

1) Art. 5 Ziff. 1 lit. a und ¢ EMRK: Haft nach gerichtlicher Verurteilung oder Untersuchungshaft

[Rz 128] Wer eine Straftat begangen hat, oder wer Vorbereitungen fiir die Begehung einer Straf-
tat trifft, dem kann nach Art. 5 Ziff. 1 lit. a EMRK eine Haft oder Gefidngnisstrafe und nach
Artikel 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK eine Untersuchungshaft auferlegt werden. Die Verurteilung zu ei-
ner Strafe oder die Anordnung der Untersuchungshaft erfolgt wegen einer nachgewiesenen oder
vermutungsweise begangenen Tat unter Anwendung des Strafrechts und ist auf alle Personen,
unabhingig von ihrem Aufenthaltsstatus, auf gleiche Weise anwendbar.!%¢

133BGE 132149 E. 7.1 und 7.2; BGE 1321 256 E. 4.2 und 4.3.

134 AppLIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 68), Rz. 552; TsCHANNEN/ZIMMERLL/MOLLER (Fn. 131), Rz. 9 zu §20; BGE 1341 293
E.5.2.1 und 5.2.2.

1358GE 1251V 1 E. 5.b.

136ELBERLING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 28 ff. zu Art. 5 EMRK; FroweiN/Peukerrt (Fn. 99), Rz. 37
ff. und 58 ff. zu Art. 5 EMRK; Harris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 306 ff.; PETers/Artwicker (Fn. 99), Rz. 13 und
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[Rz 129] Die Unterbringung in einer geschlossenen Asylunterkunft darf nicht als Ersatz oder als
Ergdnzung zum strafrechtlichen Freiheitsentzug zur Anwendung kommen. Haftstrafen sind in
den daftir vorgesehenen Haftanstalten zu verbuissen. Eine Segregation straffdlliger Asylsuchen-
der im Strafvollzug wiirde gegen das Legalitdtsprinzip im Strafrecht verstossen. Die zweifache
Inhaftierung straffalliger (abgewiesener) Asylsuchender wegen ihrer schuldhaft begangenen Tat
— einmal unter Anwendung des Strafrechts, einmal nach dem Auslanderrecht — wiirde das Ver-
bot der doppelten Bestrafung (ne bis in idem) verletzen. Die verschérfte strafrechtliche Sanktio-
nierung von Asylsuchenden durch Strafen im Migrationsrecht ist nicht mit den strafrechtlichen
Grundsatzen zu vereinbaren. In diesem Sinn hat der Bundesrat bei der Einfithrung der neuen
Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht betont, dass das Strafrecht oder das mangelnde Greifen
strafrechtlicher Sanktionen nicht durch die Schaffung spezieller Straftatbestinde im Auslander-
recht ersetzt werden diirfte.!3” Das Bundesgericht und der Bundesrat halten zudem fest, dass eine
auslanderrechtliche Spezialhaft, die einen strafenden Haftzweck verfolgt, das Diskriminierungs-
verbot gemiss Artikel 14 EMRK und Artikel 8 BV verletzt.!3®

[Rz 130] Damit verbleiben als Zwecke der Unterbringung in einer geschlossenen Asylunterkunft
der geordnete Vollzug des Asylverfahrens und der Ruckfithrung (fremdenpolizeiliches Interesse)
oder der (praventive) Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung. Beide Zwecke entspre-
chen nicht den Haftgriinden von Art. 5 Ziff. 1 lit. a und ¢ EMRK. Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK sieht
zwar eine Praventivhaft vor, diese ist aber eng zu interpretieren. Die Praventivhaft nach Art. 5
Ziff. 1 lit. ¢ EMRK ist darauf beschrinkt, eine konkrete und bestimmte strafbare Handlung zu
verhindern oder ihre strafrechtliche Untersuchung zu ermoglichen. Zudem darf die Praventiv-

139 Das wire

haft einzig zum Zweck der Vorfithrung vor die zustandige Gerichtsbehorde erfolgen.
bei geschlossenen Asylunterkiinften aber gerade nicht der Fall, denn bei der Internierung in ei-
ner geschlossenen Asylunterkunft ist der Freiheitsentzug selbst der Haftgrund.!*® Art. 5 Ziff. 1
lit. ¢ EMRK lasst lediglich generalpraventiv begriindete Inhaftierungen von Person nicht zu. Ein
generalpraventiver Freiheitsentzug im sicherheitspolizeilichen Interesse, wie er in einzelnen po-
litischen Vorstossen fiir geschlossene Asylunterkiinfte gefordert wird, lasst sich mit Art. 5 Ziff. 1

lit. ¢ EMRK nicht vereinbaren.

[Rz 131] Die Abgrenzung zwischen strafenden und administrativen Haftzwecken ist nicht im-
mer eindeutig. Der EGMR richtet sich in seiner Rechtsprechung nach der Engel-Doktrin, wonach
drei Kriterien ausschlaggebend sind: Erstens die formale innerstaatliche Systematik, zweitens
die Art der Rechtswidrigkeit und drittens die Art und Schwere sowie der Zweck der angedrohten

Sanktion.!*! Sanktionen, die ponal sind, miissen den erweiterten Anforderungen von Art. 32 BV

15 ff. zu §18; ViLLiGer (Fn. 72), Rz. 330 ff. zu Art. 5 EMRK; siehe zu Einzelheiten und Nuancierungen der Dogmatik
auch ausfithrlich TrRecuseL (Fn. 101), Human Rights in Criminal Proceedings, S. 436 ff.

1378B1 1994 1 305, 315. Zugleich betont der Bundesrat, dass der Vollzug einer strafprozessualen Strafe einer Adminis-
trativhaft in jedem Fall vorgeht. Ahnlich auch die Antwort des Aargauer Regierungsrats zu A 11.114: «Wer kriminell
beziehungsweise straffillig wurde, tragt die gleichen Rechtsfolgen und Verfahrensrechte wie andere Personen in der
Schweiz auch.» Zur Praxis des Bundesgerichts oben Fn. 134.

138BR1 2002 3709, 3768; ebenso bereits BBl 1994 1 305, 310. Eine Ungleichbehandlung von Ausldndern im Strafrecht
ist nur insofern gerechtfertigt, als ihre besondere Situation dies sachlich rechtfertigt, etwa wo es sich um Delikte
handelt, die von Schweizern gar nicht in gleicher Weise veriibt werden konnen (z. B. illegaler Grenziibertritt), BBl
19941305, 311.

139ELBERLING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 49 ff. zu Art. 5 EMRK; FrRoweiN/PeukerT (Fn. 99), Rz. 70
zu Art. 5 EMRK; Harris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 314 ff.

140 TrpcpsEL (Fn. 72), Zwangsmassnahmen, S. 49, m.w.H.
141EGMR, Engel u.a. g. Holland, Nr. 5100/71, Nr. 5101/71, Nr. 5102/71, Nr. 5354/72, Nr. 5370/72, vom 8. Juni 1976
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und Art. 6 EMRK entsprechen; zusatzlich zur spezifischen Verfahrensausgestaltung gelten dann

etwa das strenge Legalititsprinzip, das Selbstbelastungsverbot und die Unschuldsvermutung.'42

[Rz 132] Das Bundesgericht hat sich in seiner neueren Rechtsprechung zum Bundesgesetz tber
Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS), zum Zircher Polizeigesetz und zum
Hooligan-Konkordat der Kantone ausfiihrlich mit der Abgrenzung zwischen strafrechtlichen und
verwaltungsrechtlichen Massnahmen befasst. Dabei fiihrt es kategorisch aus, dass das Polizei-
recht grundsatzlich offentlich-rechtlicher Natur sei, auch wenn es einzelne Beziige zum Straf-
und Strafprozessrecht aufweise. Zusatzlich stellt das Gericht aber auch auf den Zweck und den
Charakter der Massnahme ab. Es gelangt zum Schluss, dass die untersuchten Rechtssdtze in Fra-
ge standen namentlich Rayonverbote, Meldeauflagen und Polizeigewahrsam weder einen straf-
rechtlichen Charakter noch eine repressive Komponente aufweisen. Die Massnahmen seien einzig
auf die Pravention von Gefdhrdungen der offentlichen Sicherheit durch Gewalttatigkeiten unter-
schiedlichster Art ausgerichtet und wiirden weder wegen Erfiullung von Straftatbestdinden noch
zur Besserung der Betroffenen ausgesprochen. Dass fiir den Nachweis der Gefahr von gewalttati-

gem Verhalten auf Gerichtsurteile und Anzeigen abgestellt werde dndere daran nichts.!4®

[Rz 133] Fir die Beurteilung des ponalen Charakters geschlossener Asylunterkiinfte ergibt sich
aus dieser Rechtsprechung folgendes: Erstens sind geschlossene Asylunterkiinfte formalrechtlich
und systematisch dem Verwaltungsrecht zuzuordnen. Zweitens bestehen die erfassten Rechts-
widrigkeiten aus qualifiziert storenden Verhaltensformen, wie beispielsweise erhebliche Verstos-
sen gegen die Hausordnung, die bedeutende Missachtung von Anweisungen der Behorden oder
der Unterkunftsbetreiber sowie die Gefdhrdung der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung. Die
Massnahmen sind zudem nur auf einen beschrankten Personenkreis (Asylsuchende oder abge-

Ziff. 82; ausfithrlich auch EGMR, Ezeh u. Connors g. Vereinigtes Konigreich, Nr. 39665/98, vom 9. Oktober 2003 Ziff.
82 ff.; zur Engel-Doktrin siehe CoNninx ANNA, Zwangsmassnahmen zwischen Verwaltungsrecht und Strafrecht, Si-
cherheit & Recht 3/2014, S. 184 m.w.H.; Jaac Tosias, Verwaltungsrechtliche Sanktionen und Verfahrensgarantien
der EMRK, in Trechsel Stefan et al (Hrsg.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte, Festschrift Trechsel,
Zurich 2002, S. 158; ausfiuihrlich und m.w.H. auch Harris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 373 ff.; PETERS/ ALTWICKER
(Fn. 99), Rz. 16 ff. zu §19, mit folgenden Beispielen aus der Rechtsprechung, in denen einer Massnahme den stra-
fenden Charakter zugesprochen wurde: Scharfer Arrest als Disziplinarmassnahme eines Armeeangehdrigens, Ord-
nungsbussenverfahren, Disziplinarverfahren gegentiber Strafgefangenen, vor allem wenn es um schwere Vorwiirfe
geht wie Korperverletzungen und die Art und Schwere der Sanktion einer strafrechtlichen Sanktion dhneln (Ezeh u.
Connors g. Vereinigtes Konigreich).

142 Conmmx (Fn. 141), Zwangsmassnahmen, S. 185 f., welche darauf hinweist, dass administrative Massnahmen ohne p6-
nalen Charakter genauso stark in die Rechtsposition der Betroffenen eingreifen konnen wie strafende Massnahmen.
Sie pladiert deshalb dafiir, dass fiir alle gefahrenabwehrenden Massnahmen — unabhéngig von ihrem Zweck — al-
leine die Schwere ihres Eingriffs iber die Ausstattung des rechtlichen Schutzes bestimmen sollte; zu den verstiarkten
Verfahrensrechten nach Art. 32 BV und Art. 6 EMRK bei strafenden Massnahmen MtLLEr/ScHEFER (Fn. 98), S. 980
ff.; N1GoL1 MARCEL ALEXANDER/MAEDER STEFAN, Verwaltungsstrafrecht, Strafrecht und Strafprozessrecht Grundpro-
bleme, in Eicker Andreas (Hrsg.), Aktuelle Herausforderungen fir die Praxis im Verwaltungsstrafverfahren, S. 30 f.,
37 ff. und 50 ff,; Jaac (Fn. 141), S. 155 und 158 ff.; Perers/ArTwicker (Fn. 99), Rz. 15 ff. zu §19; zur Diskussion uber
die Autonomie von Art. 5 Ziff. 1 lit. a gegentiber Art. 6 EMRK siehe TrRecHseL (Fn. 101), Human Rights in Criminal
Proceedings, S. 439 f. zur Problematik der verwaltungsrechtlichen Sanktionen im Allgemeinen siehe die Beitrage
in HANER IsaBELLE/ WALDMANN BERNHARD (Hrsg.), Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes Verwaltungsrecht,
Zurich 2010.

143pGE 1341125 E. 4.1; BGE 136 1 87 E. 3.4; zum Hooligan-Konkordat: BGE 137 1 31 E. 4, bestatigt in BGE 1401 2
E. 6; siehe auch Urteil des Bundesgerichts 1C_278/2009 vom 16. November 2010 E. 3.3 und 4.2; kritisch zur Ein-
schidtzung des Bundesgerichts aber HENSLER BeaT, Strafe ohne Strafrecht. Die poenale Wirkung von verwaltungs-
rechtlichen Massnahmen, insbesondere am Beispiel der Praventivmassnahmen des Hooligangesetzes (BWIS) bzw.
Hooligankonkordates, Sicherheit & Recht 1/2011; WerDER GREGORI, Rechtsnatur und Charakter der Massnahmen
des Hooligan-Konkordats, Sicherheit & Recht 3/2012; MULLER JoeL, Das revidierte Konkordat tiber Massnahmen
zur Bekampfung der Gewalt an Sportveranstaltungen vom 2. Februar 2012 («Hooligan-Konkordat»), recht 3/2013;
MEeier Benjamin, Hooligankonkordat: praventive Verpackung, repressive Wirkung, Strafrechtlicher Charakter von
Verwaltungsmassnahmen, AJP 2014.

45


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970117/index.html
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61333
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-134-I-125
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-136-I-87
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-137-I-31
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-140-I-2
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2F16.11.2010_1C_278-2009

Markus Schefer / Vanessa Ruegger, Geschlossene Asylunterkiinfte, in: Jusletter 4. Mai 2015

wiesen Asylsuchende) anwendbar. Beides spricht fir die Qualifizierung der Einschliessung in ei-
ner Asylunterkunft als verwaltungsrechtliche Massnahme. Die angedrohten Sanktionen wecken
an dieser Zuordnung jedoch ernsthafte Zweifel: Sie sind als langer andauernder Freiheitsentzug
dermassen eingriffsintensiv ausgestaltet, dass dieses letzte Element die Zuordnung der Massnah-
me zum Verwaltungsrecht ernsthaft in Frage stellt:

[Rz 134] Wie Eingangs dargelegt, werden die Forderungen nach geschlossenen Asylunterkiinften
mit drei unterschiedlichen Zwecken begriindet: 1) einem strafenden (straffillige Asylsuchende
sollen sich als Sanktion fiir ihr rechtswidriges Verhalten auch nach Verbiissung ihrer strafrecht-
lichen Strafe nicht mehr frei bewegen diirfen; renitente Asylsuchende sollen fiir ihr Verhalten
bestraft werden); 2) einem sicherheitspolizeilichen (6ffentliche Sicherheit und Ordnung); und 3)
einem fremdenpolizeilichen (ungestorter Ablauf des Asylverfahrens und geordneter Betrieb der
Unterkiinfte).

[Rz 135] ad 1) Die Kombination von dusserst schwerer Sanktion (langer Freiheitsentzug) und
strafendem Zweck fihrt offensichtlich dazu, dass die dafiir angeordneten Inhaftierungen in ge-
schlossenen Unterkiinften als ponal eingestuft und damit nicht mit dem Haftgrund von Art. 5
Ziff. 1 EMRK zu vereinbaren sind.

[Rz 136] ad 2) und 3) Eine lange andauernde Unterbringung in einer geschlossenen Asylunter-
kunft lasst sich kaum mehr mit sicherheitspolizeilichen oder fremdenpolizeilichen Zwecken allein
begrunden. Eine Unterbringung aus sicherheitspolizeilichen Griinden wiirde voraussetzen, dass
im Einzelfall konkrete Hinweise einer ernsthaften, akuten Gefihrdung der offentlichen Sicher-
heit durch den Inhaftierten vorliegen. Es diirfte allerdings kaum je moglich sein, mit gentigender
Sicherheit von vergangenen Sicherheits- und Disziplinarverstossen darauf zu schliessen, dass der
Betroffene wihrend der nachsten Wochen oder Monate weiterhin eine akute Gefahr fir diese
Rechtsgiiter darstellen wird. Es mag zutreffen, dass solche Abschédtzungen in wenigen, besonders
gelagerten Ausnahmefillen allenfalls moglich sein konnten; als Grundlage fiir eine neue Unter-
bringungsart geniigt dies jedoch nicht. Die erhebliche Eingriffsintensitdt der Massnahme und
ihre — wenn tberhaupt — dusserst selten sicherheitspolizeiliche Begriindbarkeit machen ihren
ponalen Charakter deutlich.!#*

[Rz 137] Aus diesem Grund vermag an dieser Stelle der Vergleich mit den vom Bundesgericht
als verwaltungsrechtlich beurteilten Zwangsmassnahmen gegen Hooligans nicht zu tiberzeugen.
Die Eingriffsintensitdt der Massnahmen gegen Hooligans liegt im Vergleich erheblich tiefer: Die
Rayons gegen Hooligans sind sowohl zeitlich als auch ortlich stark beschriankt; die Meldepflich-
ten konnen nur im Zusammenhang mit relevanten Spieltagen und entsprechend nicht taglich
verhdngt werden. Auch der Polizeigewahrsam ist zeitlich kurz zu halten und gesetzlich auf ma-
ximal 24 Stunden beschrankt. Die polizeirechtlichen Massnahmen im Hooligan-Konkordat sind
kaskadenartig gestuft aufgebaut, so dass jede verschéarfte Massnahme erst dann zur Anwendung
gelangen darf, wenn mildere Massnahmen nicht greifen.!*> Die erheblich stirkere Intensitit und
die moglicherweise ausserst lange Dauer der Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft,
die fehlenden Moglichkeiten fiir einen nuancierten und gestuften Massnahmenaufbau und der
ausserordentlich weit umrissene Gefahrdungstatbestand fithren bei geschlossenen Unterkiinften

144 Ayf Grund ihrer ausserordentlich langen Maximaldauer schreibt ALsrecHT auch den Zwangsmassnahmen einen
strafdhnlichen Charakter zu, ebenso bereits Raserri (Fn. 72), S. 84, und Auer (Fn. 72), S. 754 f.

145 Auf alle diese im Hooligan-Konkordat enthaltenen Nuancierungen und Prézisierungen hat das Bundesgericht in der
Beurteilung der Grundrechtskonformitét des Erlasses grossen Wert gelegt, BGE 137 1 31 E. 7.5; BGE 1401 2 E. 7—12.
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dazu, dass sie nicht in Analogie zu den Zwangsmassnahmen im Hooligan-Konkordat gerechtfer-

tigt werden konnen.

[Rz 138] Den geschlossenen Unterkuinften kann der ponale Charakter nicht abgesprochen wer-
den, auch wenn fur ihre Rechtfertigung im politischen Prozess sicherheitspolizeilichen Griinde
geltend gemacht werden. Sie stellen in ihren Auswirkungen ein Surrogat zum Strafrecht dar und

sind entsprechend als Spezialstrafrecht nicht rechtmassig.

2) Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK: Beugehaft

[Rz 139] Nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK ist erstens die Inhaftierung wegen der Nichtbefolgung
einer bereits ergangenen, rechtmassigen gerichtlichen Anordnung als legitimer Haftgrund aner-
kannt. Zweitens ist die Inhaftierung dann zuléssig, wenn sie zur Durchsetzung einer gesetzlichen
Verpflichtung oder zur praventiven Verhinderung einer drohenden Gesetzesverletzung dient.

[Rz 140] Der Begriff der gesetzlichen Verpflichtung ist eng auszulegen. Es muss eine konkrete und
spezifische Pflicht vorliegen, die nicht eingehalten wurde. Die Verpflichtungen, deren Unterlas-
sung zu einer Inhaftierung fiihren, missen im formellen Gesetz klar und bestimmt festgehalten
sein. Es muss fiir alle Betroffenen verstandlich sein, welches Verhalten im Einzelnen als Unter-
lassung einer gesetzlichen Verpflichtung zur Inhaftierung fiithrt. Die gesetzliche Verpflichtung,
welche zur Inhaftierung fiihrt, darf nicht in der allgemeinen Pflicht bestehen, Vergehen gegen
den offentlichen Frieden, die 6ffentliche Ordnung oder die Sicherheit des Staates zu unterlassen.
Mit dem Freiheitsentzug nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK diirfen keine strafenden Zwecke ver-
folgt werden. Die Haft muss der Durchsetzung der Verpflichtung entsprechen und darf nicht der
Bestrafung der Nichtbefolgung dienen. Der Freiheitsentzug darf im Hinblick auf jeden davon be-
troffenen Einzelnen nicht willkiirlich angeordnet werden; insbesondere miissen bei praventiven
Massnahmen konkrete Hinweise vorliegen, dass die betroffene Person ihrer Verpflichtung nicht
nachkommen wird. Dafiir ist es zuldssig, auf frithere Verurteilungen abzustellen. Das aktuelle
Verhalten darf aber nicht ausser Betracht bleiben. Die Haft muss zudem verhaltnismassig sein.
Das bedeutet, dass sie erstens geeignet sein muss, um die Durchsetzung der Verpflichtung zu
erreichen; zweitens durfen keine geeigneten milderen Mittel als Alternative zum Freiheitsent-
zug zur Verfligung stehen; drittens muss die Dauer des Freiheitsentzugs in einem angemessenen
Verhaltnis zur Bedeutung der verletzten Pflicht stehen und sofort aufgehoben werden, wenn die
Gefahr der Pflichtverletzung nicht mehr fortbesteht (zur Verhéltnismassigkeitspriifung fiir ge-

schlossene Asylunterkiinfte unten I11.A.3.d).!4

[Rz 141] Im geltenden Schweizer Migrationsrecht wird die Freiheitsstrafe, welche wegen Miss-
achtung einer Ein- oder Ausgrenzung ausgesprochen wird (Art. 119 AuG), im Allgemeinen als
mit dem Haftgrund von Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK vereinbar erachtet. Es handle sich dabei um

146 7ym Ganzen ELBERLING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 39 ff. zu Art. 5 EMRK; FRowEIN/PEUKERT
(Fn. 99), Rz. 51 ff. zu Art. 5 EMRK; Harris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 310 ff.; Perers/Artwicker (Fn. 99), Rz.
14 zu §18 (alle mit zahlreichen weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung des EGMR); TrechuseL (Fn. 72), Zwangs-
massnahmen, S. 49; DErs. (Fn. 101), Human Rights in Criminal Proceedings, S. 443 ff.; vom Bundesgericht ausdriick-
lich berticksichtigt z. B. in BGE 137 1 31 E. 7.5.2. Der EGMR hat unter Anwendung eines strengen Prifmassstabs
in einem jingeren Urteil die Festhaltung eines Hooligans fiir die Dauer eines Fussballspiels als rechtméssige Haft
nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK beurteilt, EGMR, Ostendorf g. Deutschland, Nr. 15598/08, vom 7. Juni 2013 Ziff. 92 ff.,
m.w.H.; zu grundsitzlichen Uberlegungen zur Thematik priventiver Sicherheitsmassnahmen siehe Conmix ANNa,
Unsere Sicherheit — die Freiheit der anderen? Das Problem der selektiven Freiheitsbeschrankungen in der Sicher-
heitspolitik, ZSR 133 (2014) I; DicceLMaNN OLIVER, Praventionsstaat und Grundrechtsdogmatik, ZSR 124 (2005)

I
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einen Freiheitsentzug, welcher zur Durchsetzung einer konkreten und ausreichend bestimmten
gesetzlichen Verpflichtung diene und keinen strafenden Zweck verfolge, sondern organisatori-
schen und sicherheitspolizeilichen Interessen diene. Zudem sei liberzeugend darzulegen, dass
die Verhaltnismassigkeit im Einzelfall zu gewahrleisten ist. Umstritten ist in der Wissenschaft
jedoch, ob die Durchsetzungshaft (Art. 76 AuG) als Beugehaft auf Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK abge-
stutzt werden kann, dann aber auf Grund der betrachtlichen Dauer eher als unverhédltnismassig
erscheint, oder ob sie nicht vielmehr dem Haftgrund der Ausschaffung nach Art. 5 Ziff. 1 lit. f

EMRK untergeordnet werden muss.'%’

[Rz 142] Die sicherheitspolizeilich motivierte Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft
ware fur Asylsuchende und abgewiesene Asylsuchende ausschliesslich dann mit Art. 5 Ziff. 1 lit.
b EMRK zu vereinbaren, wenn sie auf Grund der bereits erfolgten oder nachweislich unmittelbar
drohenden Missachtung einer klar umrissenen, im AsylG oder AuG enthaltenen gesetzlichen Ver-
pflichtung angeordnet wird, welche keinem strafenden Zweck dient. Sie diirfte zudem niemals
kategorisch, sondern ausschliesslich personlich auf Grund des tatsachlichen Verhaltens des Be-
troffenen angeordnet werden.!*® Damit verbleibt die Moglichkeit, geschlossene Unterkiinfte im
Interesse eines geordneten Verfahrens und Betriebs im fremdenpolizeilichen Interesse punktuell
und dusserst beschrankt und gezielt als ultima ratio einzusetzen, welche nur dann zur Anwen-
dung gelangen darf, wenn der geordnete Betrieb der Unterkunft oder der Ablauf des Verfah-
rens nicht mehr mit milderen Mitteln gesichert werden konnen. Diese Moglichkeit ist mit der
Vorbereitungs- und der Durchsetzungshaft aber weitestgehend bereits im geltenden Recht abge-
deckt. Daruber hinausgehende Haftformen stellen hingegen nach der Engel-Doktrin auf Grund
ihrer Eingriffsintensitit regelmassig rechtswidriges Sonderstrafrecht dar (dazu oben III.A.3.c.1).

3) Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK: Verhinderung der illegalen Einreise oder Abschiebe- und Ausreise-
haft

[Rz 143] Nach Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK ist der Freiheitsentzug dann zuldssig, wenn er entweder
der Verhinderung der unerlaubten Einreise oder der rechtmassigen Abschiebung oder Auswei-
sung einer Auslanderin oder eines Auslanders dient.

[Rz 144] Der Haftgrund der illegalen Einreise wurde vom EGMR insbesondere im Urteil Saadi
naher diskutiert. In diesem Urteil hat die Grosse Kammer den Haftgrund weit ausgelegt und es
als zuldssig erachtet, Asylsuchende, die nach ihrer Ankunft auf dem Gebiet des Staates ein Asyl-
gesuch stellen, bis zur Entscheidung tiber das Asylgesuch in einem Durchgangslager zur Verhin-
derung ihrer illegalen Einreise zu inhaftieren. Das Gericht hat dies insbesondere mit administra-
tiven Uberlegungen begriindet, weil die Inhaftierung die Prozesse der Verwaltung beschleunige
und damit die Bearbeitung einer hohen Anzahl von Asylgesuchen innert kirzester Zeit ermog-

liche. In diesem Urteil erachtete der EGMR eine Inhaftierung von Asylsuchenden, welche das

147Nach ZonND, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 1 zu Art. 75 AuG, handelt es sich um eine Haft nach lit. b; kri-
tisch zur EMRK-Konformitat UeBersax PETER, Die EMRK und das Migrationsrecht aus der Sicht der Schweiz, in
Breitenmoser Stephan/Ehrenzeller Bernhard (Hrsg.), EMRK und die Schweiz, St. Gallen 2010, S. 212, m.w.H. und
Caroni/GRrRasDORF-MEYER/Ot1/ScHEBER (Fn. 5), S. 57.

148 Ehenso Stellungnahme des Bundesrates vom 19. Dezember 2003 zur Motion (03.3559) Fraktion SVP betreffend
Unterbringung von Asylsuchenden in Sammelunterkiinften vom 3. Oktober 2003: «Nach Art. 5 EMRK ist die Ein-
schrankung der Bewegungsfreiheit nur zulassig, soweit es der ordentliche Betrieb einer Kollektivunterkunft erfor-
dert und diese verhdltnismassig ist. Damit konnen aber keine Straftaten ausserhalb der Unterkunft verhindert wer-
den.»
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Staatsgebiet noch nicht rechtmassig betreten haben, fiir die Dauer von 7 Tagen bis zum endgiilti-
gen Entscheid tber das Asylgesuch als vertretbar. Die Haft darf aber nicht einfach grundsatzlich
erfolgen, um die Einreise zu verhindern sondern ist nur solange zuldssig, als Abklarungen tiber
die Zulédssigkeit der Einreise tatsachlich in Gang sind.!#° In der darauf folgenden Rechtsprechung
hat der EGMR an dieser Auslegung festgehalten, die zu beurteilende Dauer der Festhaltung (bis
zu drei Monate) und die unangemessenen Haftbedingungen aber in den konkreten Fillen als
Verletzung von Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK zuriickgewiesen.!>°

[Rz 145] Im schweizerischen Recht gilt eine Person, die innert angemessener Frist nach Betreten
des Schweizer Territoriums ein Asylgesuch einreicht, als rechtmassig in der Schweiz anwesend
(Art. 42 AsylG) und zwar wihrend der gesamten Dauer des Asylverfahrens. Jede Ausserung, mit
der eine Person zu erkennen gibt, dass sie die Schweiz um Schutz vor Verfolgung nachsucht, gilt
als Asylgesuch (Art. 18 AsylG). Das gilt auch fir Personen, die an der Grenze oder bei der illega-
len Einreise im grenznahen Raum oder im Inland angehalten werden und zu dem Zeitpunkt um
Asyl ersuchen (Art. 21 AsylG).!°! Damit befinden sich die Asylsuchenden, die in der Schweiz ein
Asylgesuch gestellt haben, in einer grundsatzlich anderen Situation als jener, welche dem Urteil
Saadi zugrunde lag: Sie sind rechtmissig in der Schweiz anwesend.!>? Aus dieser Rechtsprechung
lasst sich deshalb keine Begriindung der Zuldssigkeit einer Inhaftierung wegen illegaler Einreise
in die Schweiz ableiten.

[Rz 146] Die im internationalen Recht gemeinhin eingerdumte, aber dusserst eingeschrankte Mog-
lichkeit der Staaten, Asylsuchende bei oder nach ihrer Ubertretung der Grenze festzuhalten, um
beispielsweise erste Abkldrungen tber die Identitdt einzuleiten, sind in der Schweiz fiir Einrei-

149EGMR, Saadi g. Vereinigtes Konigreich, Nr. 13229/03, vom 29. Januar 2008 Ziff. 44 ff.; PETErs/ALTwIicKER (Fn. 99),
Rz. 20 zu §18; CaronNi/GrasDORE-MEYER/Ot1/ScHEIBER (Fn. 5), S. 56, und FRowein/PeukerT (Fn. 99), Rz. 86 zu Art.
5 EMRK (welche betonen, dass es sich um eine kurzfristige Haft handelt); sinngemiss bereits TRecuseL (Fn. 101),
Human Rights in Criminal Proceedings, S. 451 f.

150giehe dazu EGMR, Kanagaratnam g. Belgien, Nr. 15297/09, vom 13. Dezember 2011, Ziff. 79 ff. (Bestitigung der
Rechtsprechung), 94 f. (in casu 3 Monate Internierung unter unangemessenen Bedingungen zu lange); EGMR, Su-
50 Musa g. Malta, Nr. 42337/12, vom 23. Juli 2013, Ziff. 102 (in casu 6 Monate Internierung unter unangemessenen
Bedingungen zu lange); Harris/O’BoyLe/WarBRrIck (Fn. 99), S. 329 f.

151 TppcuseL (Fn. 72), Zwangsmassnahmen, S. 47; DEPEURSINGE (Fn. 86), S. 6; CARONI/ GRASDORE-MEYER/OTT/SCHEIBER
(Fn.5),S.295; BGE 119 1b 202 E. 3.a; BGE 1351V 1 E. 4.2; BGE 140 11 409 E. 2.3.2.

1520bwohl diesem Aspekt des Urteils Saadi folglich im geltenden Schweizer Recht auf Grund von Art. 18, 21 und
42 AsylG keine praktische Bedeutung zukommt ist anzumerken, dass die Auslegung des EGMR nicht iiberzeugt:
Erstens sollten Personen, die ein Asylgesuch einreichen, das nicht offensichtlich unbegriindet ist, nicht als illegal
eingereist gelten, weil eine solche Rechtsauffassung einen wichtigen Grundsatz der Rechtsinstitution Asyl unter-
lauft; und zweitens Griinde der administrativen Rationalitdt kaum je dermassen schwer wiegen, den Freiheitsent-
zug aller Asylsuchenden zu rechtfertigen, siehe in diesem Sinne auch die Joint partly dissenting opinion of jud-
ges Rozakis, Tulkens, Kovler, Hajiyev, Spielmann and Hirveld zum Urteil Saadi; ELBERING, in Karpenstein/Mayer,
Kommentar EMRK, Rz. 81 zu Art. 5 EMRK; Harris/O’BoyLe/WarBRrIck (Fn. 99), S. 328 ff.; MorRENO-LAX VIOLETA,
Beyond Saadi v UK: Why the «Unnecessary» Detention of Asylum Seekers is Inadmissible under EU Law, Human
Rights and International Legal Discourse 2 (2011), S. 166 ff. Unkritisch rezipiert ist das Urteil aber beispielsweise
in PETERS/ALTWICKER (Fn. 99), Rz. 20 zu §18, welche den Vertragsstaaten aus dem Urteil Saadi ohne Weiteres ei-
nen weiten Gestaltungsspielraum, der auch die Anordnung von Freiheitsentziehung umfasse, einraumen; ebenso
CaroNI/GRraSDORF-MEYER/OT1T/ScHEIBER (Fn. 5), S. 56. Das Urteil Saadi steht zudem im Widerspruch zu weiteren
internationalrechtlichen Vorgaben und Empfehlungen zum Umgang mit Asylsuchenden, in welchen betont wird,
dass die Internierung von Asylsuchenden nur im Ausnahmefall und nur auf Grund der konkreten Umstdnde eines
einzelnen Falls gerechtfertigt ist. Zudem muss der Staat in jedem Einzelfall vorweisen, dass keine milderen Mittel
zum verfolgten Zweck fithren konnen. Interessanterweise hat der EGMR diese internationalrechtlichen Vorgaben im
Urteil Saadi (Ziff. 29 ff.) ausfiihrlich dokumentiert, jedoch nicht substantiell in den Entscheid selbst einbezogen. Sie-
he dazu Art. 3 der Allgemeinen Menschenrechtserklarung, Art. 9 des Pakts tiber buirgerliche und politische Rechte
und die entsprechenden Urteile des UN-Menschenrechtsrats, die Genfer Fliichtlingskonvention und die Beschliisse
(Conclusions) von 1986, und die UNHCR-Richtlinien tiber die Inhaftierung von Asylsuchenden (damals noch von
1995, erneuert 2012); oder auch die Empfehlungen (Rec (2003)5) des Ministerkomitees des Europarates.
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sen iiber den Landweg mit der kurzfristigen Festhaltung nach Art. 73 AuG ausgeschopft. Anders
verhilt es sich im geltenden Recht einzig beim Freiheitsentzug im Flughafen: Die Festhaltung auf
dem internationalen Gebiet des Flughafens dient dazu, die Einreise zu verhindern und entspricht
damit dem ersten Haftgrund von Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK, weil die Einreise noch nicht erfolgt
ist.!>3

[Rz 147] Ein Freiheitsentzug nach Ubertreten der Grenze lisst sich bei Personen, die auf dem Ge-
biet der Schweiz ein Asylgesuch gestellt haben, das nicht offensichtlich unbegriindet ist, nur dann
unter Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK rechtfertigen, wenn ihr Asylgesuch rechtskraftig abgewiesen wur-
de und die Inhaftierung dem Vollzug der Weg- oder Ausweisung dient. Diesen Anforderungen
an den Haftgrund entsprechen die Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft nach Art. 75—77 AuG.
Mit diesen Zwangsmassnahmen wird der Gestaltungsspielraum von Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK in

der Schweiz bereits nach geltendem Recht ausgeschopft.!>*

Ein Freiheitsentzug ist nach standi-
ger Rechtsprechung des EGMR und herrschender Lehre unter Anwendung von Art. 5 Ziff. 1 lit.
f EMRK nur dann rechtmadssig, wenn die ausldndische Person von einem gegen sie schweben-
den Aus- oder Wegweisungsverfahren betroffen ist. Es muss wahrend der Festhaltung feststehen,
dass der Vollzug der Weg- oder Ausweisung innert absehbarer Zeit tatsachlich vollzogen werden
kann. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die vage Moglichkeit, dass eine Wegwei-
sung nicht vollig ausgeschlossen werden kann, kein hinreichender Grund, um eine auslandische
Person in Ausschaffungshaft zu belassen. Auch der Freiheitsentzug nach Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK
darf keinen strafenden Zweck verfolgen, sondern einzig der Verhinderung der Einreise oder dem
Vollzug der Weg- oder Ausweisung dienen. Die im schweizerischen Auslanderrecht vorgesehene
Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft dienen denn auch einzig dem Vollzug der auslanderrecht-
lichen Massnahme und nicht der Bekimpfung der Kriminalitdt oder der Bestrafung fiir straffalli-
ges oder renitentes Verhalten. Zudem ist die Haft nur dann zulassig, wenn es klare Anhaltspunkte
gibt, dass sich ein Auslinder oder eine Ausldnderin der Riickfiihrung entziehen wird.!>>

[Rz 148] Die altrechtliche Internierung liess sich auch deshalb nicht mit Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK
vereinbaren, weil der Zweck der Internierung ein sicherheitspolizeilicher und nicht ein fremden-
polizeilicher war.!5¢ Das sicherheitsrelevante Verhalten einer Person kann jedoch als Indiz fiir

eine Untertauchungsgefahr in die Anordnung der Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft einbe-

153Der EGMR hat die Bedingungen fiir einen Freiheitsentzug in der internationalen Zone des Flughafens wiederholt
prézisiert, siehe stellvertretend Amuur g. Frankreich Ziff. 43; siehe auch BGE 123 11 193 E. 3; ELBERING, in Karpen-
stein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 7 und 82 zu Art. 5 EMRK; ViLLiGer (Fn. 72), Rz. 339 zu Art. 5 EMRK; Pe-
TERS/ALTWICKER (Fn. 99), Rz. 20 zu §18; siehe auch die Empfehlung Nr. R (94) 5 des Ministerkomitees des Europarats
iiber die Leitlinien zur Praxis der Mitgliedstaaten des Europarates beziiglich Asylbewerbern in den europaischen
Flughafen vom 21. Juni 1994.

15474nD, in Migrationsrecht Kommentar, Rz. 1 zu Art. 75 AuG; Huar YaR, in Uebersax/Minch/Geiser/Arnold, Aus-
landerrecht, Rz. 7.6 f. Dieser Spielraum galt bereits bei Einfiihrung der Zwangsmassnahmen (die zwischenzeitlich
mehrmals verscharft wurden) als ausgeschopft, TRecuseL (Fn. 72), Zwangsmassnahmen; Rasgcir (Fn. 72), S. 79
m.w.H; KALiN (Fn. 72), S. 853: «Es ist offenkundig, dass der Gesetzgeber aus politischen Griinden die Spielrdume
voll ausgentitzt hat, die dem Staat im Umgang mit missliebigen Ausldndern ausserhalb des Strafrechts bleiben. Da-
her sind im Bereich der Zwangsmassnahmen die rechtsanwendenden Behorden mit einer besonderen Verantwortung
fiir eine menschenrechts- und grundrechtskonforme Handhabung dieser Rechtsnormen behaftet.»

155ELBI~:R1NG, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 83 ff. zu Art. 5 EMRK; ViLLiger (Fn. 72), Rz. 339 f. zu Art.
5 EMRK (mit dem Hinweis, dass der Haftgrund nicht vorgeschoben werden darf, um die Haft aus anderen Griin-
den zu rechtfertigen); Harris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 330 ff.; TrecuseL (Fn. 101), Human Rights in Criminal
Proceedings, S. 452 ff.; TRecuseL (Fn. 72), Zwangsmassnahmen, S. 48; KALin (Fn. 72), S. 835 ff.; Vest, in St. Galler
Kommentar, Rz. 16 zu Art. 31 BV, welcher sich zudem dusserst kritisch gegeniiber der nach seiner Ansicht kaum zu
rechtfertigenden Maximalhaftdauer von 24 Monaten zeigt; zum Erfordernis der Untertauchungsgefahr EGMR, Jusic
g. Schweiz, Nr. 4691/06 vom 2. Dezember 2010 Ziff. 76 ff.

156 TgpcnseL (Fn. 72), Zwangsmassnahmen, S. 49.
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zogen werden.'” Hingegen wire es unzuldssig, die Nationalitit oder Herkunft von Asylsuchen-
den als konkretes Anzeichen fiir die Gefahr des Untertauchens zu werten oder davon auszugehen,
dass bei Angehorigen einer bestimmten politischen oder religiosen Anschauung die Haft generell

angemessen ist.!58

[Rz 149] Die Inhaftierung nach Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK muss nach der Praxis des EGMR will-
kirfrei erfolgen. Die Prinzipien, die der EGMR im Urteil Saadi zur Willkiirpriifung anfihrt, ent-
sprechen neben dem Grundsatz, dass der Freiheitsentzug in gutem Glauben vorgenommen wer-
den muss, in den Grundziigen der Verhiltnismassigkeitspriifung nach Schweizer Landesrecht:
Der Freiheitsentzug muss strikt dem vorgegebenen Zweck dienen, Ort und Bedingungen miissen
dem nicht strafenden Zweck entsprechen und die Dauer zur Erreichung des Zwecks notwen-
dig sein. Diese Kriterien gelten sowohl fiir die Haft zur Verhinderung der illegalen Einreise als
auch fur die Ausschaffungshaft (siehe zur Verhéltnismassigkeit geschlossener Asylunterkiinfte

ausfiihrlich im nachsten Abschnitt).!>®

4) Ergebnis

[Rz 150] Asylsuchende konnen in drei Konstellationen rechtmaissig inhaftiert werden: Erstens
fir die strafrechtliche Untersuchungshaft oder den strafrechtlichen Freiheitsentzug (Art. 5 Ziff.
1 lit. a und ¢ EMRK); zweitens zur Durchsetzung einer bestimmten gesetzlichen Verpflichtung
wie beispielsweise bei der Missachtung der Ein- oder Ausgrenzung (Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK);
drittens, um den illegalen Grenziibertritt zu verhindern oder den Vollzug der Wegweisung zu
gewahrleisten (Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK). Die generelle Praventivhaft fiir alle (abgewiesenen)
Asylsuchenden ist unter keinen Umstanden zuldssig, weil keiner der Haftgriinde generell zutref-
fen kann. Die Haft muss immer im Einzelfall und unter Einbezug des individuellen Verhaltens
angeordnet werden. Das renitente Verhalten im Verfahren oder in der Unterkunft darf dabei als
Indiz fir kiinftiges Fehlverhalten beriicksichtigt werden, nicht aber als zu bestrafendes Element.

[Rz 151] Die Einrichtung geschlossener Unterkiinfte fiir Asylsuchende und Ausreisepflichtige,
die wiederholt oder schwerwiegend die offentliche Ruhe und Ordnung gefiahrden, weil sie bei-
spielsweise wiederholt strafbare Handlungen begehen oder wiederholt den geordneten Betrieb
der Unterkunft storen, ist vor dem Hintergrund von Art. 5 EMRK folgendermassen zu qualifizie-
ren:

[Rz 152] Wer strafbare Handlungen begeht, dem darf einzig unter Anwendung des Strafrechts die
Freiheit zu ponalen Zwecken entzogen werden. Hat die Person ihre Strafe verbiisst, darf ihr die
Freiheit aus ponalen Griinden nicht weiter entzogen werden. Wiegt das strafbare Verhalten unter
Anwendung des Strafrechts nicht ausreichend schwer fiir einen strafrechtlichen Freiheitsentzug,
darf das Ausldnderrecht nicht als Surrogat des Strafrechts die Freiheit entziehen. Ein solcher
Freiheitsentzug ware unzulassiges Sonderstrafrecht und nicht mit Art. 5 Ziff. 1 lit. a oder c EMRK
zu vereinbaren.

[Rz 153] Den geschlossenen Unterkiinften kann der ponale Charakter nicht abgesprochen wer-

157BB1 19941 305, 311.
158K 4L (Fn. 72), S. 840.

1595iehe zur Willkiirpriifung exemplarisch Saadi g. Vereinigtes Konigreich Ziff. 67 ff.; Amuur g. Frankreich Ziff. 43; ELBE-
RING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 82 zu Art. 5 EMRK; Frowein/PeukerT (Fn. 99), Rz. 89 zu Art. 5
EMRK; PeTErs/ALtwicker (Fn. 99), Rz. 23 zu §18.

51


http://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc.do?id=10052908

Markus Schefer / Vanessa Ruegger, Geschlossene Asylunterkiinfte, in: Jusletter 4. Mai 2015

den, auch wenn fiir ihre Rechtfertigung im politischen Prozess sicherheitspolizeiliche Interessen
geltend gemacht werden. Sie stellen in ihren Auswirkungen ein Surrogat zum Strafrecht dar und
sind entsprechend als Spezialstrafrecht nicht rechtmassig.

[Rz 154] Der generelle Verweis auf die wiederholte oder schwerwiegende Gefdhrdung der 6ffent-
lichen Ruhe und Ordnung ist zu wenig konkret, um die Anforderungen von Art. 5 Ziff. 1 lit. b
EMRK zu erfillen und hilt deshalb dem Haftgrund von Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK nicht stand.
Auch der Verweis auf den Verstoss gegen die Hausordnung ist zu wenig konkret, um als Haft-
grund nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK zu gelten. Das Gesetz misste konkret und abschliessend die
gesetzlichen Verpflichtungen auffiithren, deren Missachtung zu Haft fithrt. Ein genereller Verweis
auf ein anderes Regelwerk reicht im Allgemeinen nicht aus. Zudem handelt es sich bei den Haus-
ordnungen nicht um formelle Gesetze. Dem Vorschlag kommt zudem nach der Engel-Doktrin ein
ponales Element zu, womit er ohnehin nicht mit den Haftzwecken von Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK

zu vereinbaren ist.

[Rz 155] Die sicherheitspolizeilich motivierte Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft
ware fiir Asylsuchende und abgewiesene Asylsuchende ausschliesslich dann mit Art. 5 Ziff. 1
lit. b EMRK zu vereinbaren, wenn sie auf Grund der bereits erfolgten Missachtung einer klar
umrissenen, im AsylG oder AuG enthaltenen gesetzlichen Verpflichtung basiert, welche keinem
strafenden Zweck dient, sondern einzig dem reibungslosen Ablauf des Asylverfahrens oder dem
geordneten Betrieb der Unterkunft dient. Sie diirfte zudem nicht generalisierend, sondern misste
individuell-konkret begriindet werden. Entscheidend ware das tatsiachliche Verhalten des Betrof-
fenen. Sie dirfte nur zeitlich stark beschrankt und lediglich punktuell zur Anwendung gelangen
und miisste in einem angemessenen Verhaltnis zur Schwere des tatsdchlichen Verhaltens stehen,
welches durch die Massnahme vermieden werden soll.

[Rz 156] Damit verbleibt die Moglichkeit, geschlossene Unterkiinfte im Interesse eines geordne-
ten Verfahrens und Betriebs im fremdenpolizeilichen Interesse punktuell, individualisiert und
und gezielt als ultima ratio einzusetzen. Dies ist nur zuldssig, wenn der geordnete Betrieb der
Unterkunft oder der Ablauf des Verfahrens nicht mehr mit milderen Mitteln gesichert werden
konnen. Diese Moglichkeit ist mit der Vorbereitungs- und der Durchsetzungshaft aber weitestge-
hend bereits im geltenden Recht abgedeckt.

d) Verhaltnismassigkeit

[Rz 157] Die Einschrankung der grundrechtlich geschiitzten Bewegungsfreiheit nach Art. 10 Abs.
2 BV und insbesondere auch Freiheitsentziige nach Art. 31 BV und Art. 5 EMRK sind nur zuléssig,
wenn sie im konkreten Fall verhiltnismassig sind.'®® Bei Haftgriinden nach Art. 5 Ziff. 1 lit. b
EMRK ist die Verhaltnismassigkeitspriiffung besonders streng durchzufithren.!®!

[Rz 158] Die Verhiltnismissigkeit der Grundrechtseinschrankung ist dann gewahrt, wenn der

Eingriff in die Bewegungsfreiheit nicht weiter geht, als es das o6ffentliche Interesse erfordert und
nicht im Missverhéltnis steht zum konkret verfolgten 6ffentlichen Interesse. Drei Voraussetzun-

160 ML ER/SCHEFER (Fn. 98), S. 97; ScHWEIZER, in St. Galler Kommentar, Rz. 58 zu Art. 10 EMRK; Huar YaR, in Ueber-
sax/Minch/Geiser/Arnold, Ausldnderrecht, Rz. 7.84 ff.; ELBERING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz.
24, 44 ff. und 88 f. zu Art. 5 EMRK.

161EGMR, Vasileva g. Dianemark, Nr. 52792/99, vom 25. September 2003 Ziff. 36 ff.; PETers/ALTwickER (Fn. 99), Rz. 14
zu §18; dem entspricht auch die Praxis des Bundesgerichts im Polizeirecht, siehe z. B. BGE 137 1 31 E. 7.5.2.
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gen mussen kumulativ erfullt sein:'6?

1) Eignung

[Rz 159] Geschlossene Unterkiinfte miissen geeignet sein, um das angestrebte 6ffentliche Inter-
esse tatsdchlich zu erreichen. Die Einsperrung der Asylsuchenden ist geeignet, die offentliche
Sicherheit und Ordnung zu wahren. Wer eingesperrt ist, bewegt sich nicht mehr im 6ffentlichen
Raum und kann deshalb auch die offentliche Sicherheit und Ordnung kaum mehr gefdhrden.
Dies gilt nicht lediglich fiir Asylsuchende, sondern fiir alle Menschen.

[Rz 160] Die Unterbringung in geschlossenen Unterkiinften ist hingegen nur teilweise geeignet,
den Vollzug des Asylrechts zu gewahrleisten. Die geschlossene Unterbringung stellt sicher, dass
Asylsuchende nicht «untertauchen» kénnen und somit fiir das Verfahren zur Verfiigung stehen
und auch im Fall eines negativen Entscheids fiir die Weg- und Ausweisung fassbar bleiben (siehe
dazu aber die Ausfithrungen zu Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK oben III.A.3.c.3). Die geschlossene Un-
terbringung garantiert hingegen nicht, dass sich die Betroffenen im Verfahren auch tatsachlich
kooperativ zeigen. Weiter ist die Massnahme auch nur teilweise geeignet, Dritte vor Eingriffen
in ihre Grundrechte zu schiitzen. Die Massnahme ist, sofern sie in der Form einer Internierung
ausgestattet ist, geeignet, Personen im 6ffentlichen Raum vor Grundrechtseingriffen zu schiitzen,
weil es zu keinen Begegnungen mehr kommen kann. Hingegen verhindert die Massnahme nicht,

dass Eingriffe in die Grundrechte Dritter innerhalb der geschlossenen Unterkunft stattfinden.

2) Mildere Mittel

[Rz 161] Geschlossene Unterkiinfte miissen erforderlich sein, um das angestrebte 6ffentliche In-
teresse zu erreichen. Es durfen keine vergleichbar geeigneten, milderen Massnahmen zur Verfi-
gung stehen, um den verfolgten Zweck zu erreichen. Der Eingriff darf in sachlicher, rdumlicher,
zeitlicher und personeller Beziehung nicht tiber das Notwendige hinausgehen.!6?

[Rz 162] Sowohl der Regierungsrat des Kantons Aargau als auch die Bundesorgane haben in ih-
ren Stellungnahmen zu den politischen Vorstosse immer wieder betont, dass geschlossene Unter-
kunfte nicht erforderlich sind, weil die 6ffentlichen Interessen der Sicherheit und Ordnung, re-
spektive des geordneten Vollzugs mit geeigneten, aber milderen Mitteln erreicht werden konnen:
Das damalige Bundesamt fiir Migration hat aufgezeigt, dass Beschaftigungsprogramme fiir die
Untergebrachten in Verbindung mit Motivationsentschadigungen «den Abbau von Spannungen
aufgrund der Untétigkeit der Asylsuchenden, eine positivere Wahrnehmung der Asylsuchenden
in der lokalen Bevolkerung und der Nachbarschaft der Empfangsstellen sowie die Wiirdigung
der Mitwirkung von Asylsuchenden» bewirken konnen. Ein geordneter Tagesablauf mit Tatig-
keiten soll den Asylsuchenden die erzwungene Arbeitsuntatigkeit wahrend dem Asylverfahren
erleichtern und die «<Konzentration von Asylsuchenden an sensiblen Orten des Gemeindegebiets»
verringern. Als Beschiftigungsmoglichkeiten zur Reduktion von Spannungen wurden vom BFM
neben der Mitwirkung bei Hausarbeiten «die Austibung von Sport, der Besuch von Sprachkursen

oder Begegnungen mit der einheimischen Bevolkerung», oder gemeinniitzige Tatigkeiten im o6f-

162 4ppLin/HALLER/KELLER (Fn. 103), Rz. 320 ff.; Ruinow/ScHerER (Fn. 44), Rz. 1221 ff.

163gcuweizER, in St. Galler Kommentar, Rz. 58 zu Art. 10 BV; zur Dauer: BGE 135 11 105 E. 2.2.1; BGE 1331 168 E. 4.1;
zu den milderen Mitteln BGE 136 1V 20 E. 3.5; BGE 13511 105 E. 2.2.1.
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fentlichen Interesse wie «Natur- und Umweltschutz oder im Bereich Unterhalt 6ffentlicher Platze
und Anlagen» vorgeschlagen. Als Beispiele angefiigt sind die Sduberung von Waldwegen, Abhol-

zen, Strassenreinigung oder die Unterstiitzung von betagten oder behinderten Personen.!'®

[Rz 163] Der Regierungsrat des Kantons Aargau hat zur Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung das breit angelegte Sicherheitsprogramm «Crime Stop» lanciert und der Offentlichkeit

auch den Nachweis {iber dessen Erfolg vorgelegt.!%

[Rz 164] Weiter haben Bund und Kantone mit der neu geschaffenen Unterkunftsart der besonde-
ren Unterkiinfte bereits ein im Vergleich zu den normalen Unterkiinften verscharftes Mittel zur
Hand, um sowohl die offentliche Sicherheit und Ordnung als auch den geordneten Vollzug und
die Interessen Dritter besser zu schiitzen. Damit steht den Behorden ein im Vergleich mit ge-
schlossenen Unterkiinften milderes Mittel zur Verfiigung, dessen Eignung sich im Verlaufe der
Zeit weisen wird, jedoch zumindest in den Berichten iiber die Neustrukturierung des Asylwe-
sens als ausreichend dargestellt wird (dazu oben 1.B.3). Bevor tiberhaupt eine Verschirfung der
Unterbringungsformen unter dem Gesichtspunkt der Grundrechtskonformitat als erforderliche
Massnahme ins Auge gefasst werden kann, muss sich erwiesen haben, dass die besonderen Un-
terkiinfte als mildere Mittel nicht geeignet sind, die im offentlichen Interesse stehenden Ziele zu

erreichen.

[Rz 165] Den Behorden steht zusitzlich zur verschérften Unterbringung in besonderen Unterkiinf-
ten auch die Zwangsmassnahme der Ein- und Ausgrenzung zur Verfiigung. Der Regierungsrat
des Kantons Aargau hat in seinen Antworten auf die politischen Vorstosse darauf hingewiesen,
dass in der Kombination dieser beiden Massnahmen — besondere Unterkunft und Ein- und Aus-
grenzung — den Behorden ein ausreichend griffiges Instrumentarium zur Verfigung steht, um
ihre Aufgaben auszufithren. Weiter stehen den Behorden mit den unterschiedlichen Haftformen
weitreichende, aber doch zeitlich beschrankte und nur unter strengen Kriterien zur Anwendung
gelangende Massnahmen zur Verfugung. Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht erforderlich,
geschlossene Unterkiinfte einzurichten, in welchen je nach ihrer Ausgestaltung unter Umstanden
alle Asylsuchende ohne zeitliche Begrenzungen untergebracht werden kénnen. Geschlossene Un-
terkiinfte sind auch unter dem Gesichtspunkt ihrer Eignung als unverhéltnismassig einzustufen
und verletzen damit Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 31 BV und Art. 5 EMRK.

3) Zweck-Mittel-Relation

[Rz 166] Eingriffe in Grundrechte miissen die Verhdltnismassigkeit im engeren Sinne wahren.
Dies bedeutet, dass der Eingriffszweck und die Eingriffswirkung in einem verniinftigen Verhalt-
nis zueinander stehen miissen. Die 6ffentlichen — und gegebenenfalls privaten — Interessen am
Eingriff sind gegen die von der Massnahme tangierten Grundrechtsinteressen abzuwagen. Ein
Eingriff ist dann unverhéltnismassig, wenn seine negativen Wirkungen fur die grundrechtlich

Betroffenen im konkreten Fall schwerer wiegen als die Interessen am Eingriff.

[Rz 167] Vorliegend wiegt der Eingriff in die Bewegungsfreiheit besonders schwer. Die Inhaftie-
rung eines Menschen fir mehrere Monate, ohne dass dies strafrechtlich begrindet ware, trifft

164BEM, Erliuternder Bericht betreffend dringliche Anderung des Asylgesetzes vom 28. September 2012, Entwurf der
Verordnungsanpassungen vom Februar 2013, S. 27 ff.

165Bericht des Regierungsrates des Kantons Aargau vom 10. Dezember 2014 betreffend Schwerpunkte der Strafverfol-
gung im Kanton Aargau 2015—2018, S. 6.
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ihn in aussergewohnlich intensivem Masse. Es miissen dusserst gewichtige 6ffentliche Interessen
entgegenstehen, damit sich die Massnahme als verhiltnismissig erweist.!®® Wie das Rechtsin-
stitut der Verwahrung als Sicherheitshaft deutlich macht, kommen dafiir ausserhalb des straf-
rechtlichen Kontexts lediglich konkrete, schwerwiegende Gefdhrdungen von Leib und Leben in
Frage.!®” Falls eine solche Gefihrdung vorliegen wirde, wire auch bei Asylbewerbern als Si-
cherheitshaft eine Verwahrung nach den regularen Gesetzesbestimmungen anzuordnen. Im vor-
liegenden Zusammenhang lassen sich — wie dargestellt — nur sehr beschrankte Konstellationen
vorstellen, in denen das Verhalten einer Person dermassen schwer wiegt, dass ihr ihre Bewegungs-
freiheit — ohne sie damit strafen zu wollen — alleine aus sicherheits- oder fremdenpolizeilichen

Interessen iiber langere Zeit entzogen werden dirfte.

4. Verfahrensgarantien

[Rz 168] Jede Person, der die Freiheit entzogen wird, hat nach Art. 32 Abs. 2 BV und Art. 5 Ziff.
2 EMRK das Recht, unverziiglich tiber die Griinde ihrer Festnahme informiert zu werden'®® und
auf Antrag Zugang zu einem Gericht zu erhalten, das innerhalb kurzer Frist iiber die Rechtmas-
sigkeit der Freiheitsentziehung entscheidet (Art. 31 Abs. 4 BV und Art. 5 Ziff. 4 EMRK).!%® Art.
31 Abs. 2 BV gewdhrleistet zudem das Recht, die nachsten Angehorigen benachrichtigen zu las-
sen, und eine Rechtsverteidigerin beziehen zu konnen. Jeder rechtswidrige Freiheitsentzug 16st
Schadenersatzanspriiche aus (Art. 5 Ziff. 5 EMRK).!70

[Rz 169] Fiir die Unterbringung von Asylsuchenden in geschlossenen Unterkinften bedeuten die-
se grundrechtlichen Verfahrensgarantien, dass jede Einweisung einer Person in eine geschlossene
Unterkunft in jedem einzelnen Fall diesen Anforderungen entsprechen muss. Illustrativ zeigt sich
dies im Asylrecht an der Ausgestaltung des Flughafenverfahrens: Weil die Unterbringung in der
Flughafenunterkunft einen Freiheitsentzug darstellt, hat jede Person, die am Flughafen ein Asyl-
gesuch stellt, Anspruch auf die Eroffnung einer anfechtbaren Verfiigung tiber den zugewiesenen
Aufenthaltsort (Art. 22 Abs. 4 AsylG). Gegen diese Verfiigung des SEM kann die asylsuchen-
de Person direkt Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erheben (Art. 108 Abs. 3 und 4

166K ritisch zur Verhaltnismassigkeit der Zwangsmassnahmen beispielsweise bereits RaseLir (Fn. 72), S. 80 ff.; auch
KAuiN (Fn. 72), S. 851 f., hat die besondere Bedeutung der Verhdltnismassigkeitspriifung angesichts der dusserst
einschneidenden Mittel betont; siehe auch Arsrecur (Fn. 72), S. 242 und 250.

167gjehe Art. 56 ff. des schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB).

168 M¢rL.LER/SCHEFER (Fn. 98), S. 102 f; Biagaint (Fn. 44), Rz. 11 zu Art. 31 BV; VesT, in St. Galler Kommentar, Rz. 7 zu
Art. 31 BV mit weiteren Prazisierungen; ELBERING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 93 zu Art. 5 EM-
RK; FrRoweiN/PeukerT (Fn. 99), Rz. 91 zu Art. 5 EMRK; Renzikowski, in Pabel Katharina/Schmahl Stefanie (Hrsg.),
Internationaler Kommentar zur Europdischen Menschenrechtskonvention mit einschldgigen Texten und Dokumen-
ten, 14. Lieferung, Koln 2012 (zit. AuTor, in Pabel/Schmahl, Kommentar EMRK, Art.), Rz. 275 ff. zu Art. 5 EMRK;
PeTERS/ALTWICKER (Fn. 99), Rz. 29 zu §18; TRECHSEL (Fn. 101), Human Rights in Criminal Proceedings, S. 459 f.; Hu-
GI YAR, in Uebersax/Miinch/Geiser/Arnold, Ausldnderrecht, Rz. 7.8 ff.; siehe beispielsweise auch EGMR, Saadi g.
Vereinigtes Konigreich, Nr. 13229/03, vom 29. Januar 2008 Ziff. 81 ff., wonach die Information tiber die Haftgriinde
erst 76 Stunden nach der Inhaftierung Art. 5 Ziff. 2 EMRK verletzt.

169Dje automatische Uberpriifung durch ein Gericht kommt nach Art. 5 Ziff. 3 EMRK und Art. 31 Abs. 3 BV nur beim
Haftgrund von Art. 5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK zur Anwendung; VesT, in St. Galler Kommentar, Rz. 29 ff. zu Art. 31 BV;
Frowein/PrukerT (Fn. 99), Rz. 101 ff. zu Art. 5 EMRK. Dieser steht hier nicht in Frage.

170 Rarvow/SCHEFER (Fn. 44), Rz. 3086 ff.; MULLER/ScHEFER (Fn. 98), S. 88 ff.; BiagGint (Fn. 44), Rz. 1 ff. zu Art. 31 BV;
VEsT, in St. Galler Kommentar, Rz. 19 ff. zu Art. 31 BV; Manon (Fn. 44), Band 11, Rz. 186; Herzog Ruth, Verfahrens-
garantien im Ausldnderrecht, in Achermann Alberto et al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2008/09, Bern 2009;
ELBERING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 90 ff. zu Art. 5 EMRK; FroweiN/PeukerT (Fn. 99), Rz. 90 ff.
zu Art. 5 EMRK; Harris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 334 ff.; PETers/Artwicker (Fn. 99), Rz. 26 ff. zu §18; fur die
Rechtsprechung z. B. BGE 136 1 87 E. 6.5; TRecuseL (Fn. 101), Human Rights in Criminal Proceedings, S. 455 ff.

55


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19370083/index.html
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84709
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-136-I-87

Markus Schefer / Vanessa Ruegger, Geschlossene Asylunterkiinfte, in: Jusletter 4. Mai 2015

AsylG). Sofern das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde gutheisst, ist die Festhaltung am
Flughafen aufzuheben und die asylsuchende Person umgehend einer (normalen) kantonalen Un-

terkunft zuzuweisen.!”!

[Rz 170] Anders verhilt es sich fir die Zuweisung in ein Testphasenzentrum: Weil Testphasen-
zentren die Freiheit der Asylsuchenden nicht in weiter reichendem Masse beschrianken als ge-
wohnliche Asylunterkiinfte und damit keine Freiheitsentziehung nach Art. 5 EMRK und Art. 31
BV vorliegt, kommen die Verfahrensgarantien dieser Gewahrleistungen nicht zum Tragen. Die
Testphasenverordnung tiber die beschleunigten Verfahren in Zentren des Bundes begriindet kei-
nen rechtlichen Anspruch auf Behandlung eines Asylgesuchs in einem Testzentrum (Art. 4 Abs.
3 TestV). Mit einem Rechtsmittel gegen die Zuweisung in ein Testzentrum kann lediglich die
Verletzung des Grundsatzes der Familieneinheit gertigt werden (Art. 37 Abs. 1 TestV).

[Rz 171] Auch die besonderen Unterkiinfte sind nicht mit den Verfahrensgarantien nach Art. 31
BV und Art. 5 EMRK ausgestattet, so dass sie nicht dermassen repressiv organisiert sein diir-
fen, dass sie den Untergebrachten die Freiheit im Sinne dieser beiden Garantien entziehen (da-
zu auch oben II.B.3). Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung zu Freiheitsbeschrankun-
gen in normalen Asylunterkiinften durch Ausgangsverbote ausdriicklich betont, jeder Eingriff in
die Bewegungsfreiheit miisse so ausgestaltet sein, dass der Betroffene eine Verfiigung erwirken
kann und der grundrechtliche Rechtsschutz garantiert wird. Gewisse Einschrankungen der Be-
wegungsmoglichkeiten seien fiir den geordneten Betrieb unabdingbar und stellten keinen Ein-
griff in das Grundrecht der Bewegungsfreiheit dar; sie seien auch ohne Beschwerdemoglichkeit

hinzunehmen.!”2

B. Haftbedingungen und Grundversorgung

[Rz 172] Jeder auslidnderrechtliche Freiheitsentzug, sei er als Administrativhaft oder als Auf-
enthalt in einer geschlossenen Unterkunft ausgestaltet, muss spezifische Anforderungen an die
Haftbedingungen erfiillen. Nach Rechtsprechung und Lehre zu Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK und
Art. 10 Abs. 2 BV miussen die Bedingungen des ausldnderrechtlichen Freiheitsentzugs dem Haft-
zweck angepasst sein. Das bedeutet erstens, dass die gemeinsame Unterbringung mit Personen
im strafrechtlichen Freiheitsentzug wenn immer moglich zu vermeiden ist. Die Haftbedingun-
gen missen zudem im Vergleich zum strafrechtlichen Freiheitsentzug bedeutend freier ausge-
staltet sein, denn die ausldnderrechtlichen Haftbedingungen sollen weder strafen noch erziehen.
Thr einziger Zweck besteht in der Sicherstellung des geordneten Vollzugs des Asyl- und Auslin-
derrechts respektive in der Durchsetzung einer prazise formulierten gesetzlichen Verpflichtung.
Den Inhaftierten mussen individuelle Gestaltungsmoglichkeiten im Tagesablauf und ein offene-
res Kommunikations- und Besuchsregime garantiert werden. Im auslanderrechtlichen Freiheits-
entzug ist auch den Bedurfnissen der einzelnen Person besonders Rechnung zu tragen, insbeson-

dere etwa jenen von Kindern und Jugendlichen, Behinderten, Frauen und Familien.!”?

171 CoroN1/GrasDORF-MEYER/OTT/ScHEIBER (Fn. 5), S. 303 f.

172BGE 128 11 156; BGE 133 1 49 E. 3.2; BGE 1351 19 E. 8.2.

173 ELBERING, in Karpenstein/Mayer, Kommentar EMRK, Rz. 87 zu Art. 5 EMRK; Huar YAR, in Ueber-
sax/Miinch/Geiser/Arnold, Ausldnderrecht, Rz. 7.90 ff. m.w.H.; UeBersax (Fn. 147), EMRK und Migrationsrecht,
S. 209. SCHWEIZER, in St. Galler Kommentar, Rz. 58 zu Art. 10 BV; zur Rechtsprechung des Bundesgerichts siehe
beispielsweise BGE 122 11 299 E. 3.b; BGE 1351191 E. 2.1; BGE 1221 222 E. 2.aa; BGE 1391 180 E. 2.6; Urteil des
Bundesgerichts 2C_169/2008 vom 18. Marz 2008; siehe zu den ausldnderrechtlichen Haftbedingungen auch die
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[Rz 173] Die Haftbedingungen miissen im Einzelnen dem unverzichtbaren und absoluten Verbot
der unmenschlichen Behandlung nach Art. 3 EMRK und Art. 10 Abs. 3 BV Stand halten. Der
EGMR hat in den vergangenen Jahren immer wieder betont, dass Staaten, die im Asylverfah-
ren keinen sozialen Mindeststandard gewéhrleisten, gegen Art. 3 EMRK verstossen. Dazu gehort
auch, dass Asylsuchende nach erfolgtem (positiven oder negativen) Asylentscheid, auf Grund ih-
rer besonders verletzlichen Lebenslage weiterhin eine minimale soziale Unterstiitzung erhalten
miissen.!”* Geschlossene Unterkiinfte diirfen entsprechend diesen Anforderungen nicht wie Ge-
fangnisse fur den Strafvollzug ausgestaltet sein, weil der Haftzweck administrativer und nicht
strafender Natur ist. Entsprechend missen die personlichen und die gemeinschaftlichen Raume
einen gewissen Bewegungsfreiraum und eine individuelle Gestaltung ermdglichen, angemesse-
ne Beschiftigungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen und die sozialen Kontakte im Innern der
Anstalt und nach aussen aufrechterhalten bleiben.

[Rz 174] Geschlossene Asylunterkiinfte stellen nach hier vertretener Konzeption einen Freiheits-
entzug nach Art. 31 BV und Art. 5 EMRK dar. In diesem Rahmen ist der Staat umfassend fiir
die Haftbedingungen verantwortlich. Ausserhalb dieses Bereichs, bei Unterbringungsarten, die
den Betroffenen eine gewisse Bewegungsfreiheit belassen, besteht unter Umstinden Raum fir
die Anwendung der Garantie der Existenzsicherung nach Art. 12 BV. Als unabdingbare Grund-
lage eines menschenwiirdigen Daseins sind die von Art. 12 BV garantierten existenzsichernden
staatlichen Leistungen nicht einschrankbar. Asylsuchende befinden sich regelmassig in einer Not-
lage, aus der sie sich selbst nicht befreien kénnen und deshalb auf die Grundversorgung durch
den Staat angewiesen sind. Der den Asylsuchenden grundrechtlich zustehende materielle Gehalt
bestimmt sich in Abhédngigkeit von den individuellen und faktischen Gegebenheiten, insbeson-
dere in Bezug auf die Dauer der Unterbringung und die personlichen Bediirfnisse. Auf jeden
Fall gehoren Obdach, Nahrung und Trinkwasser, Heizung, warmes Wasser und sanitdre Anla-
gen, Hygieneartikel, Kleider und die medizinische Grundversorgung zum materiellen Gehalt des
Grundrechtsanspruchs.!”® Darin liegt zudem eine Verletzung von Art. 3 EMRK. Es steht somit

Empfehlungen des Europidischen Komitees zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher und erniedrigender Be-
handlung oder Strafe (CPT), CPT Standards, Januar 2015, S. 64 ff., 65: «28. (...) A prison is by definition not a suita-
ble place in which to detain someone who is neither convicted nor suspected of a criminal offence. Admittedly, in
certain exceptional cases, it might be appropriate to hold an immigration detainee in a prison, because of a known
potential for violence. (...) 29. In the view of the CPT, in those cases where it is deemed necessary to deprive persons
of their liberty for an extended period under aliens legislation, they should be accommodated in centres specifically
designed for that purpose, offering material conditions and a regime appropriate to their legal situation and staffed
by suitably-qualified personnel.»

174pgrErs/ ALTwicker (Fn. 99), Rz. 15 und 19 zu §7 (zu Haftbedingungen und Grundversorgung); Har-
ris/O’BoyLe/Warsrick (Fn. 99), S. 244 (zu Haftbedingungen) und 254 ff. (zu Grundversorgung); FROWEIN/PEUKERT
(Fn. 99), Rz. 12 ff. zu Art. 5 EMRK (zu Haftbedingungen); ViLLiger (Fn. 72), Rz. 285 zu Art. 3 EMRK; UEBERSAX
(Fn. 147), EMRK und Migrationsrecht, S. 208 ff.; CLayron Gina, Asylum Seekers in Europe: M.S.S. v Belgium and
Greece, Human Rights Law Review 11/4 (2011), S. 765 ff. Fiir die Rechtsprechung des EGMR zu den staatlichen Ver-
pflichtungen nach Art. 3 EMRK siehe stellvertretend und ausfihrlich EGMR, M. S. S. v. Belgien und Griechenland, Nr.
30696/09, Urteil vom 21. Januar 2011 Ziff. 205 ff.; EGMR, Tarakhel g. Schweiz, Nr. 29217/12, vom 4. November 2014
Ziff. 88 ff. ScHWEIZER, in St. Galler Kommentar, Rz. 43 zu Art. 10 EMRK; Biacaint (Fn. 44), Rz. 25 ff. zu Art. 10 BV;
VEsr, in St. Galler Kommentar, Rz. 9 zu Art. 31 BV; Manon (Fn. 44), Band II, Rz. 190 (zu Haftbedingungen im Allge-
meinen); ausfiithrlich zur materiellen Ausstattung der Asylunterkiinfte nach Art. 12 BV und Art. 3 EMRK BGE 139
[ 272 E. 3 und 4 (in casu Verletzung von Art. 3 EMRK bei Unterbringung eines abgewiesenen jungen und gesunden
Asylsuchenden ohne Familie in einem Luftschutzkeller ausgeschlagen); ausfiihrlich zu den Haftbedingungen im All-
gemeinen BGE 140 1 125 E. 3. Zudem hat der Staat aus Art. 2 und 3 EMRK eine Schutzpflicht gegeniiber Personen in
geschlossenen Anstalten zur Verhinderung von Selbst- und Drittgefahrdungen wie Suizid oder Angriffe auf andere
Insassen, UeBersax (Fn. 147), EMRK und Migrationsrecht, S. 210 m.w.H.

175 Anstelle von vielen AMsTUTZ KatariN, Das Grundrecht auf Existenzsicherung (Diss.), Bern 2002; MULLER/ SCHEFER
(Fn. 98), S. 763 ff.; MULLER, St. Galler Kommentar, Rz. 4 ff. zu Art. 12 BV; BGE 121 1367; BGE 131 1 166; BGE 135
I119E.5f;BGE 1391 272 E. 3.2, wonach die Unterbringung eines jungen und gesunden abgewiesenen Asylsu-
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ausser Diskussion, dass auch geschlossene Asylunterkiinfte unter allen Umstanden die minimale

Grundversorgung der Untergebrachten zu gewéhrleisten haben.

C. Schlussfolgerungen

[Rz 175] Geschlossene Asylunterkiinfte sind mit Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 31 BV und Art. 5 EMRK
nicht vereinbar. Die Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft stellt einen schwerwie-
genden Eingriff in die Bewegungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV dar. Dieser Eingriff hédlt den
Anforderungen von Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 36 BV, Art. 31 BV und Art. 5 EMRK nicht stand.
Zunichst fehlt es im geltenden Recht an einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage dafiir. Der
Eingriff lasst sich zudem nicht mit den in Art. 5 Ziff. 1 EMRK abschliessend aufgefiihrten Haft-
grunden vereinbaren. Insbesondere erfiillt er auch die Anforderungen von Art. 5 Ziff. 1 lit. b
EMRK (Beugehaft) nicht.

[Rz 176] Den geschlossenen Unterkiinften kann der ponale Charakter nicht abgesprochen wer-
den, auch wenn fiir ihre Rechtfertigung im politischen Prozess sicherheitspolizeiliche Interessen
geltend gemacht werden. Sie stellen in ihren Auswirkungen ein Surrogat zum Strafrecht dar und
sind entsprechend als Spezialstrafrecht nicht rechtmassig.

[Rz 177] Die Analyse der genannten Grundrechte zeigt, dass lediglich die Moglichkeit verbleibt,
geschlossene Unterkiinfte im Interesse eines geordneten Verfahrens und Betriebs im fremden-
polizeilichen Interesse punktuell, dusserst beschrankt und gezielt als ultima ratio einzusetzen.
Sie sind lediglich dann grundrechtskonform, wenn der geordnete Betrieb der Unterkunft oder
die Durchfithrung des Verfahrens nicht mit milderen Mitteln gesichert werden konnen. Diese
Moglichkeit ist mit der ausldnderrechtlichen Administrativhaft im geltenden Recht jedoch weit-
gehend abgedeckt.

[Rz 178] Die Unterbringung in geschlossen Unterktnften greift unverhdltnismassig schwer in
die Bewegungsfreiheit der Betroffenen ein. Die geschlossene Unterbringung ist zwar geeignet,
die Sicherheit und Ordnung in der Gesellschaft zu wahren. Den Vollzug des Asylrechts vermag
sie jedoch nur bruchstiickhaft zu gewahrleisten. Die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung kann
zudem mit weniger einschneidenden Massnahmen wie etwa Beschiftigungsmoglichkeiten, poli-
zeilichen Sicherheitsprogrammen, Rayonverboten, verstiarkten Kontrollen in den Unterkiinften
u.a. garantiert werden. Die geschlossene Unterbringung durfte regelméssig auch das Erfordernis
der Zweck-Mittel-Relation, d.h. des angemessenen Verhiltnisses zwischen der Eingriffsintensitat
im konkreten Fall und dem damit verfolgten offentlichen Interesse, nicht erfiillen: Gefahrdet ein
Asylsuchender die Sicherheit dermassen schwer, dass seine Unterbringung in einer geschlossenen
Unterkunft verhéltnismassig ware, diirften regelmassig die Tatbestdnde des Strafrechts Anwen-
dung finden und die Voraussetzungen der Administrativhaft nach Auslandergesetz erfiillt sein.

[Rz 179] Nicht zur Diskussion steht, dass die verfassungs- und konventionsrechtlichen Minimal-
anforderungen an die Grundversorgung nach Art. 10 Abs. 2 und 3 BV und Art. 3 EMRK auch

chenden ohne Familie in einem Luftschutzkeller ohne Tageslicht und engen Platzverhdltnissen mit Art. 12 BV zu
vereinbaren ist; nach BGE 138 V 310 E. 4 unterstehen auch abgewiesene Asylsuchende der obligatorischen Kranken-
kasse, die Beitrage sind bei Nothilfebezligern von der kantonalen Sozialhilfebehorde zu entrichten. Zu den materi-
ellen Verpflichtungen der Schweiz im Dublin-Verfahren siehe BGE 140 1 141 E. 6, wonach die Anforderungen aus
der Richtlinie 2003/9/EG fur die Schweiz nicht verbindlich sind und gemiss dieser Aussage folgenden obiter dictum
vermutungsweise auch nicht umfangreicher sind als Art. 12 BV.
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im Falle der Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft einzuhalten sind. Die Haftbedin-
gungen miissen zudem dem Haftzweck angepasst sein und diirfen nicht den Charakter einer
strafrechtlichen Freiheitsstrafe annehmen (Art. 5 EMRK).

IV. Fazit

[Rz 180] Auf Bundesebene wird die Frage der Einfithrung einer gesetzlichen Grundlage fiir ge-
schlossene Unterkiinfte im Asylwesen seit den 1990er Jahren im politischen Prozess immer wie-
der aufgeworfen. Bis heute sind jedoch keine entsprechenden Rechtsgrundlagen erlassen worden.
Auch in den Kantonen — wie im vorliegenden Beitrag an den aufgezeigten Entwicklungen in
den Kantonen Aargau und Luzern aufgezeigt — wurden in der nahen Vergangenheit zahlreiche
parlamentarische Vorstosse zum Asylwesen iiberwiesen. Sie fordern unterschiedliche Massnah-
men, wie verstarkte Sicherheitsvorkehrungen gegen die als storend empfundene Anwesenheit
von Asylsuchenden im 6ffentlichen Raum, schédrfere Massnahmen fiir «kriminelle und renitente

Asylanten», oder die Errichtung geschlossener Asylunterkiinfte.

[Rz 181] Jede Person, die in der Schweiz ein Asylgesuch einreicht, muss in einer angemessenen
Unterkunft untergebracht werden. Die geltende Organisationsstruktur der Asylunterkinfte ist
kaskadenartig aufgebaut: Grundsatzlich sind Asylsuchende in einer Unterkunft untergebracht,
in welcher ihre Bewegungsfreiheit nur soweit eingeschrankt wird, als ihre personliche Verfiig-
barkeit fiir den Verlauf des Verfahrens notwendig ist und es die beschrankten Platzverhaltnisse
und der geordnete Betrieb der Unterkiinfte notwendig machen. Personen, die den geordneten
Betrieb storen, konnen in besonderen Unterkiinften mit eingeschrankten Ausgangsmoglichkeiten
untergebracht werden. Zusatzlich konnen die Kantone den Bewegungsspielraum von Menschen,
die in Asylunterkiinften untergebracht sind, durch die individuelle Anordnung von Ein- oder
Ausgrenzungen einschrianken, sofern dies fiir den geordneten Betrieb der Unterkiinfte oder die
offentliche Sicherheit und Ordnung notwendig erscheint. Die Behorden konnen zudem unter-
schiedliche Formen der Administrativhaft anordnen. Geschlossene Asylunterkiinfte sind im Bun-
desrecht nicht vorgesehen. Die zentralen Bestimmungen des Asylwesens finden sich im AsylG
und im AuG. Das Asylwesen der Schweiz befindet sich in einer Neustrukturierung. Die bisher
geplanten Anderungen in der Organisationsstruktur dndern jedoch nichts am kaskadenférmigen
Aufbau der Asylunterkiinfte in Bezug auf die Einschrankung der Bewegungsfreiheit.

[Rz 182] Die zentralen Bestimmungen des Asylwesens finden sich im AsylG und im AuG. Dem
Bund kommt im Bereich des Auslander- und Asylrechts eine umfassende, nachtraglich derogie-
rende Rechtsetzungskompetenz zu. Die Kantone sind nach Art. 28 Abs. 2 AsylG ausdriicklich
fir den Betrieb der kantonalen Unterkiinfte zustdndig und diirfen zu diesem Zweck Bestimmun-
gen erlassen und Massnahmen ergreifen. Neben den normalen Unterkiinften nach Art. 28 AsylG
steht dem Bund und den Kantonen mit dem neu geschaffenen Art. 26 Abs. 1bis AsylG die Mog-
lichkeit zu, Asylsuchende, welche die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gefihrden oder die
durch ihr Verhalten den geordneten Betrieb der Empfangs- und Verfahrenszentren oder der nor-
malen kantonalen Unterkiinfte erheblich storen, in einem besonderen Zentrum unterzubringen.
Das Bundesrecht raumt den Kantonen fiir den Vollzug des Asylrechts in Art. 73 ff. AuG zudem
spezifische Moglichkeiten ein, Zwangsmassnahmen anzuordnen. Diese Grundziige der Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Kantonen sollen auch nach der Neustrukturierung des Asyl-
wesens nach aktuellem Revisionsvorhaben grundsatzlich unverandert bleiben.
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[Rz 183] Geschlossene Asylunterkiinfte sind nicht Teil dieser kantonalen Vollzugskompetenz.
Das Bundesrecht enthilt keine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir geschlossene Asylunter-
kiinfte. Der politische Entscheid, ob in der Schweiz geschlossene Asylunterkunfte eingefihrt wer-
den sollen, ist ein Grundsatzentscheid. Er kann nur auf jener Ebene des Bundesstaates gefallt
werden, die zustandig fiir die Rechtsetzung im Bereich des Asylwesens ist. Dies ist unbestritten
der Bund. Das Vollzugsorgan — im vorliegenden Zusammenhang die Kantone — darf nur Regeln
uber den Vollzug erlassen und verfiigt dabei tiber eine erhebliche Autonomie. Die Kantone diirfen
aber nicht die dem Vollzug zugrunde liegenden Grundsatzentscheide im Bereich des Asylrechts
fallen.

[Rz 184] Die Unterkunftsarten sind im Bundesrecht verbindlich vorgegeben; die Kantone kénnen
lediglich deren ausfithrende Unterkunftsmodalititen regeln. Das Asylgesetz enthilt keine Delega-
tion der Rechtsetzungskompetenzen im Bereich der Unterkunftsarten vom Bund an die Kantone.
Vielmehr verbietet das Bundesrecht die Einfithrung geschlossener Unterkiinfte durch die Kan-
tone; der Bundesgesetzgeber verankerte bewusst keine Regeln iiber geschlossene Unterkiinfte,
weil er solche nicht zulassen wollte (qualifiziertes Schweigen). Weil den Kantonen im Asylwe-
sen lediglich die Vollzugskompetenz zukommt, steht es den Kantonen nicht zu, sich iiber dieses
qualifizierte Schweigen des Bundesgesetzgebers hinwegzusetzen.

[Rz 185] Auch die im Ausldndergesetz den Kantonen zur Verfiigung stehenden Zwangsmass-
nahmen stellen keine Grundlage dar, auf die geschlossene Unterkiinfte durch die Kantone ab-
gestiitzt werden konnten. Das Ausldndergesetz regelt die Zwangsmassnahmen abschliessend. Es
liegt auch in diesem Bereich keine Gesetzesdelegation vor, die es den Kantonen erlauben wiirde,
weitere Zwangsmassnahmen einzufithren. Ebenso wenig ware es zulassig, die Zwangsmassnah-
men so zur Anwendung zu bringen, dass sie im Ergebnis wie geschlossene Unterkiinfte wirken
wiirden. So wire es nicht rechtmassig, den Bewegungsperimeter mit der Anordnung einer Ein-
grenzung auf ein Grundstiick zu beschranken mit der Folge, dass sich der Betroffene nur noch
innerhalb der Unterkunft bewegen konnte.

[Rz 186] Es bleibt darauf hinzuweisen, dass bedeutende Forderungen der politischen Vorstdsse
tir geschlossene Asylunterkiinfte mit den bestehenden Zwangsmassnahmen bereits im geltenden
Recht abgedeckt sind. Asylsuchende konnen zur Identitatsprufung kurzfristig festgehalten wer-
den. Sie konnen bereits nach heute geltendem Recht im noch laufenden Asylverfahren fiir mehre-
re Monate in Haft genommen werden, sofern sie in grober Weise Anordnungen der Behorden im
Asylverfahren missachtet haben oder wichtige Rechtsschutzgiiter gefahrden oder verletzt haben
und ihre Riickfiihrung grundsatzlich moglich erscheint. Weiter konnen erstinstanzlich abgewie-
sene Personen in Haft genommen werden, wenn sie bei wichtigen Verfahrensschritten nicht mit
den Behorden kollaborieren oder die Gefahr besteht, dass sie untertauchen und ihre Ausschaf-
fung tatsachlich vollzogen werden kann. Die Unterbringung in geschlossenen Unterkiinften, die

iiber diese Massnahmen hinausgeht, ist den Kantonen verwehrt.

[Rz 187] Geschlossene Asylunterkiinfte sind mit den Grund- und Menschenrechten der Bun-
desverfassung und der Européischen Menschenrechtskonvention nicht vereinbar. Die Unterbrin-
gung in einer geschlossenen Unterkunft stellt einen schwerwiegenden Eingriff in die Bewegungs-
freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV dar. Dieser Eingriff halt den Anforderungen von Art. 10 Abs. 2
i.V.m. Art. 36 BV, Art. 31 BV und Art. 5 EMRK nicht stand. Zunéchst fehlt es im geltenden Recht
an einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage dafiir. Der Eingriff ldsst sich zudem nicht mit den
in Art. 5 Ziff. 1 EMRK abschliessend aufgefiihrten Haftgriinden vereinbaren. Insbesondere erfiillt
er auch die Anforderungen von Art. 5 Ziff. 1 lit. b EMRK (Beugehaft) nicht. Den geschlossenen
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Unterkiinften kann der strafende Charakter nicht abgesprochen werden, auch wenn ihre prima-
re Rechtfertigung in sicherheitspolizeilichen Zwecken zu verorten ist. Die Massnahme greift in
derart schwerwiegender Weise in die Grundrechte der Betroffenen ein, dass sie als Surrogat zum
Strafrecht zu qualifizieren und deshalb als Spezialstrafrecht nicht rechtmaissig ist. Die Gefahr-
dung der Sicherheit miisste im Verhiltnis zum Grundrechtseingriff dermassen schwer wiegen,

dass sie strafrechtlich auszugestalten ware.

[Rz 188] Eine rechtliche Analyse zeigt, dass lediglich die Moglichkeit verbleibt, geschlossene Un-
terkiinfte im Interesse eines geordneten Verfahrens und Betriebs im fremdenpolizeilichen Inter-
esse punktuell, dusserst beschrankt und gezielt als ultima ratio einzusetzen. Sie sind lediglich
dann grundrechtskonform, wenn der geordnete Betrieb der Unterkunft oder die Durchfithrung
des Verfahrens nicht mit milderen Mitteln gesichert werden konnen. Diese Moglichkeit ist mit
der auslanderrechtlichen Administrativhaft im geltenden Recht jedoch weitgehend abgedeckt.

[Rz 189] Nicht zur Diskussion steht, dass die verfassungs- und konventionsrechtlichen Minimal-
anforderungen an die Grundversorgung nach Art. 10 Abs. 2 und 3 BV und Art. 3 EMRK auch
im Falle der Unterbringung in einer geschlossenen Unterkunft einzuhalten sind. Die Haftbedin-
gungen miissen zudem dem Haftzweck angepasst sein und diirfen nicht den Charakter einer
strafrechtlichen Freiheitsstrafe annehmen (Art. 5 EMRK).

[Rz 190] Die Unterbringung in geschlossen Unterkiinften greift unverhaltnismissig schwer in
die Bewegungsfreiheit der Betroffenen ein. Die geschlossene Unterbringung ist zwar geeignet,
die Sicherheit und Ordnung in der Gesellschaft zu wahren. Den Vollzug des Asylrechts vermag
sie jedoch nur bruchstiickhaft zu gewéhrleisten. Die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung kann
zudem mit weniger einschneidenden Massnahmen wie etwa Beschaftigungsmoglichkeiten, poli-
zeilichen Sicherheitsprogrammen, Rayonverboten, verstarkten Kontrollen in den Unterkinften
u.a. garantiert werden. Die geschlossene Unterbringung diirfte regelmassig auch das Erfordernis
der Zweck-Mittel-Relation, d.h. des angemessenen Verhiltnisses zwischen der Eingriffsintensitat
im konkreten Fall und dem damit verfolgten offentlichen Interesse, nicht erfiillen: Gefdahrdet ein
Asylsuchender die Sicherheit dermassen schwer, dass seine Unterbringung in einer geschlossenen
Unterkunft verhaltnismassig ware, diirften regelmassig die Tatbestdnde des Strafrechts Anwen-
dung finden und die Voraussetzungen der Administrativhaft nach Auslandergesetz erfiillt sein.

Markus SCHEFER, Prof. Dr. iur., ist Ordinarius fiir Staats- und Verwaltungsrecht an der Universitat
Basel.

VANESSA RUEGGER, Assoz. Prof. Dr. iur., ist assoziierte Professorin fur offentliches und interna-
tionales Recht an den Universitdren Fernstudien Schweiz und Habilitandin an der Universitat
Basel.

Der vorliegende Beitrag basiert weitgehend auf einem am 20. Marz 2015 zuhanden des Regie-
rungsrats des Kantons Aargau erstatteten Rechtsgutachten iiber die Rechtmassigkeit geschlosse-
ner Asylunterkiinfte in den Kantonen.
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