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Vorwort

Die Tragféhigkeit unserer Grundrechte wird an unserem Umgang mit Menschen er-
kennbar, die Ausgrenzungen und Diskriminierungen ausgesetzt sind. Dazu gehéren
unter anderen Personengruppen auch die Asylsuchenden. Die Eidgendssische Kom-
mission gegen Rassismus (EKR) hat sich deshalb bereits in der Vergangenheit mit der
grundrechtlich prekaren Stellung von Asylsuchenden befasst. Im letzten Jahr hat sie
sich einem Themenbereich zugewandt, der in der Offentlichkeit immer wieder zu
kontroversen Diskursen gefihrt und Behdrden verunsichert hat. Wie steht es um die
Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden? Wo darf sie eingeschrankt werden? Wann
stehen die Einschrankungen im Widerspruch zu den Grundrechten?

Prof. Dr. Regina Kiener, Inhaberin des Lehrstuhls fir 6ffentliches Recht an der
Universitat Zarich, hat gemeinsam mit Dr. Gabriela Medici vom Kompetenzzentrum
fir Menschenrechte der Universitat Zurich ein Rechtsgutachten vorgelegt, welches
aufzeigt, unter welchen Bedingungen Einschrankungen der Bewegungsfreiheit,
insbesondere Zutrittsverweigerungen und Rayonverbote zuldssig sind. Es setzt

sich namentlich kritisch mit kollektiven Massnahmen auseinander, die ganzen
Personengruppen den Zugang im 6ffentlichen Raum verwehren. Grundrechtsein-
schrankungen sind in aller Regel individuell zu verfiigen, mussen unter anderem
auf einem o6ffentlichen Interesse beruhen, gesetzmassig und verhaltnismassig sein.

Auf der Grundlage des Gutachtens hat die EKR Empfehlungen erarbeitet, welche
wir zusammen mit dem Gutachten in dieser Broschiire verdffentlichen. Sie sollen
den Vollzugsstellen als Orientierungshilfe dienen. Dabei ist nicht nur an Stellen
der offentlichen Verwaltung zu denken, sondern auch an private Organisationen,
die immer haufiger staatliche Aufgaben Ubernehmen. Sie sind es, welche oft

im direkten Kontakt mit Asylsuchenden stehen und mit ihrem Handeln dartber
entscheiden, ob Grundrechte zum Tragen kommen oder nicht. Auch ihnen sollen
dieses Gutachten und die Empfehlungen der EKR eine Hilfestellung sein.

Dr. Gulcan Akkaya, Vizeprasidentin der EKR



l. Gegenstand der Untersuchung

Ein Asylverfahren gilt als
rechtskraftig abgeschlossen,
wenn das Staatssekretariat
fir Migration (SEM) einer
Person Asyl gewahrt oder
wenn im Fall eines ablehnen-
den Asylentscheids entweder
die Beschwerdefrist abgelau-
fen oder ein Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts
vorliegt; zum Ablauf des
Asylverfahrens vgl. ROMER,
S. 369 ff.

Siehe etwa http://Awww.
luzernerzeitung.ch/nach-
richten/zentralschweiz/
lu/luzern/Kanton-eroeff-
net-Asyl-Notunterkunft-
in-Ruswil;art92,665760
(15.03.2016); vgl. auch
GORDZIELIK, Rz. 12 m. w.
Zitaten aus der Medienbe-
richterstattung.

1. Ausgangslage

[1] Asylsuchende sind wahrend des Asylverfahrens — also vom Zeitpunkt des
Asylgesuchs bis zum Vorliegen eines rechtskraftigen Asylentscheids — sowohl
rechtlichen als auch tatsachlichen Einschrankungen ausgesetzt.! In jingerer Zeit
haben die Medien vermehrt Falle publik gemacht, wonach die Bewegungsfreiheit
Asylsuchender in verschiedener Hinsicht eingeengt werde. Beispiele fir solche
Massnahmen sind Zutrittsverweigerungen zu 6ffentlich zuganglichen Einrichtun-
gen (wie etwa Schwimmbéder) oder Ausgrenzungen von bestimmten 6ffentlichen
Platzen (wie etwa Schulhausareale oder Kinderspielplatze).?

[2] Wird eine bestimmte Personengruppe in der Nutzung von fir die allgemeine
Offentlichkeit zugéanglichen Orten beeintrachtigt, stellt sich die Frage, inwiefern
der Staat dadurch in das Grundrecht der Bewegungsfreiheit eingreift. Haufig
werden solche Eingriffe auch von privaten Dritten vorgenommen, die vom Staat
mit der Betreuung von Asylsuchenden beauftragt sind. Fir diese Falle stellt sich die
Folgefrage, inwiefern der Staat Asylsuchende vor solchen privaten Eingriffen zu
schitzen hat.

2. Auftrag und Fragestellung

[3] Vor diesem Hintergrund hat die Eidgendssische Kommission gegen Rassismus
(EKR) ein juristisches Gutachten in Auftrag gegeben. Das Gutachten soll die Prob-
lematik der Eingriffe in die Grundrechte von Asylsuchenden untersuchen, und dies
am Beispiel von Einschrankungen der Bewegungsfreiheit im &ffentlichen Raum.
Gemass Auftrag sind dabei insbesondere die folgenden Fragen zu beantworten:

1. Unter welchen konkreten Voraussetzungen ist ein Eingriff in die Bewegungsfrei-
heit von Asylsuchenden zulassig?

2. Sind kollektive Rayonverbote fiir Asylsuchende zulassig?

3. Liegt eine Beschrankung der Bewegungsfreiheit vor, wenn die Einschrankung
zwar nicht durch ein direktes Verbot kommuniziert wird, den Asylsuchenden
jedoch auf andere Art und Weise klar gemacht wird, dass ihre Anwesenheit an
bestimmten Orten nicht erwinscht ist?

4. Wem sind Eingriffe in die Grundrechte von Asylsuchenden anzurechnen, wenn
diese von Dritten begangen werden, die vom Staat oder Kanton mit der Betreu-
ung der Asylsuchenden beauftragt worden sind?

[4] Zur Beantwortung dieser Fragen sollen — gemass Auftrag — die rechtlichen
Rahmenbedingungen aufgezeigt und es soll geklart werden, welche Beschran-



Angesprochen ist das
Verhaltnis zwischen Art. 10
Abs. 2 BV und Art. 31 BV
(bzw. Art. 5 EMRK);

vgl. dazu TRECHSEL, S. 3 ff.;
CARONI/SCHEIBER, S. 61 f.;
SCHEFER/RUEGGER, Rz. 127
ff., WIDMER, S. 21 ff.
MOSER, S. 141 f.

BGE 1381274 E. 2.3S. 283
ff. («Palastina-Plakat»).
MOSER, S. 193 f.

kungen der Bewegungsfreiheit Asylsuchender grundrechtswidrig sind; weiter soll
untersucht werden, ob und in welchem Ausmass eine staatliche Verantwortung
besteht, Asylsuchende vor entsprechenden Eingriffen in ihre Grundrechte zu
schutzen. Auf der Grundlage dieser rechtlichen Schlussfolgerungen will die EKR
gegebenenfalls Handlungsempfehlungen entwickeln, die sich an die zustandigen
staatlichen Behorden, aber auch an private Akteure richten.

3. Vorgehen

[5] Das Gutachten ist folgendermassen aufgebaut: Zunachst zeigt es die rechtliche
Ausgangslage fur Einschrankungen der Nutzung des 6ffentlichen Raums durch
Asylsuchende auf (nachfolgend II). Darauf untersucht es, inwiefern verfassungs-
und vélkerrechtliche Vorgaben die Ausgestaltung und Beschrankung des Bewe-
gungsspielraums Asylsuchender pragen und allen relevanten Akteuren — sowohl
staatlichen als auch privaten — Schranken setzen (lll und IV). Auftragsgemass folgt
eine Untersuchung der Frage, ob solche Beschrankungen die Pflicht zur Gleich-
behandlung Asylsuchender verletzen oder ob der Staat seinen diesbezlglichen
Verpflichtungen nachkommt.

[6] Nicht vertieft behandelt wird die Frage, inwiefern Einschrankungen des
Bewegungsspielraums Asylsuchender weitere Grundrechte — angesprochen sind
namentlich das Recht auf Familienleben oder das Recht auf Versammlungs- und
Religionsfreiheit — beeintrachtigen. Da die Nutzung des 6ffentlichen Raums durch
Asylsuchende im Zentrum der aufgetragenen Fragestellung liegt, wird ausserdem
nur am Rande gezeigt, unter welchen Umstdnden die Unterbringung Asylsuchen-
der nicht mehr nur eine Freiheitsbeschrankung darstellt, sondern einem Freiheits-
entzug gleichkommt, bei dem besondere Verfahrensgarantien zu beachten sind.?

[7] Der Begriff des éffentlichen Raums wird im Gutachten — in Anlehnung an
MOSER* — als Sammelbegriff verstanden; angesprochen sind grundsatzlich die
jederzeit und allgemein zugédnglichen sowie grundsatzlich voraussetzungslos
benutzbaren und meist unter freiem Himmel befindlichen Gebiete wie insbeson-
dere Fahrflachen, Gehwege und Fussgéangerzonen, Marktplatze, Begegnungs- und
Kommunikationsflachen wie 6ffentliche Platze, Erholungszonen, Parks, 6ffentlich
zugangliche Gartenanlagen sowie fir die Offentlichkeit errichtete Sport- und
Spielplatze (etwa Rollbrett- und Rollerskateanlagen oder fest installierte Tischten-
nis-Tische). Das Bundesgericht rechnet auch die dem Publikum offen stehenden
Zirkulationsflachen eines Bahnhofs dem 6ffentlichen Raum zu.®

[8] Fir das vorliegende Gutachten nicht erfasst werden jene Verwaltungs- und
Betriebssachen, deren Zweckbestimmung von Beginn an nur einen beschrénkten
Nutzerkreis umfasst, wie insbesondere Schulanlagen; ihre Benitzung durch Dritte
ist in der Regel nicht voraussetzungs- und bedingungslos méglich.® Das Gemeinwe-
sen kann Gebrauchsrechte Dritter vorsehen, wobei sich die gewinschte Nutzung
mit der Zweckbestimmung der Sache vereinbaren lassen muss. Wiewohl den
Behorden hier ein Ermessensspielraum zukommt, bleibt die 6ffentliche Hand an die
Grundrechte gebunden, wenn sie entsprechende Anlagen Dritten zur Benutzung
Uberlasst (Art. 35 Abs. 2 BV); angesprochen sind namentlich der Grundsatz der



Gleichbehandlung (Art. 8 Abs. 1 BV) und der Nichtdiskriminierung (Art. 8 Abs. 2
BV) sowie das Willkurverbot (Art. 9 BV).” Diese Grundsatze gelten auch fir die
von den Gemeinden betriebenen Hallenbader und Freibader; sachlich zulassige
Beschrankungen kénnen sich namentlich aus Kapazitatsgriinden ergeben.®

[9] Ebenfalls vom Gutachten nicht erfasst werden schliesslich im Privateigentum
stehende Rdume, welche heute zumindest teilweise Funktionen des offentlichen
Raums Ubernehmen (sog. halbéffentliche Rdume) wie zum Beispiel Einkaufszent-
ren, Sportstadien oder Flughéafen.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, § 50 N 2 f.

Das Bundesgericht hat aus
diesem Grund die Begren-
zung des Benutzerkreises
eines Kleinhallenbades auf
Gemeindeeinwohner als mit
der Rechtsgleichheit verein-
bar erklart, vgl. BGE 100 la
287 E. 3b S. 292 ff.
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Il. Landesrecht

13

Asylgesetz vom 26. Juni 1998,
SR 142.31; THURNHERR, St.
Galler Kommentar BV, Art.
121 BV, Rz. 32; CARONI ET
AL., S. 357 f.; Auslandreisen
sind Asylsuchenden wahrend
der gesamten Dauer des
Verfahrens grundsatzlich
verwehrt vgl. Art. 30 AsylV 1
sowie ROMER, S. 369 ff.
Waéhrend eines Beschwer-
deverfahrens ergibt sich das
Anwesenheitsrecht Asylsu-
chender aus Art. 55 Abs. 1
VWVG wonach Beschwerden
grundsatzlich aufschiebende
Wirkung zukommt. Beschwer-
den gegen Nichteintretensent-
scheide aufgrund der Dub-
lin-ll-Verordnung (Art. 31a
Abs. 1 lit. b AsylG) kommt ge-
mass Art. 107a AsylG jedoch
keine aufschiebende Wirkung
zu, sofern diese beim BVerG
nicht beantragt wird. Dasselbe
gilt bei ausserordentlichen
Rechtsmitteln; auch hier ist
die Aussetzung des Wegwei-
sungsvollzugs zu beantragen
(vgl. Art. 111b Abs. 3 AsylG).
Hingewiesen wird dabei
namentlich auf das befristete
Arbeitsverbot fur Asylsuchen-
de, die zumeist kollektive
Unterbringung und der bun-
desrechtlich vorgebebenen
Priorisierung des Sachleis-
tungsprinzips vgl. STOCKLI,
Rz. 11.39 ff.

Vgl. Anderung des Asyl-
gesetzes vom 25.09.2015;
Botschaft zur Anderung des
Asylgesetzes (Neustrukturie-
rung des Asylbereichs) vom
03.09.2014, BBI 2014 7991;
vgl. ausserdem auch die
Eckwerte der gemeinsamen
Notfallplanung von Bund und
Kantonen im Bereich Asyl vom
14.04.2016, welche auf S. 2
unter gewissen Umstanden
eine langere Unterkunft in
den vom Bund betriebenen
Notunterbringungsstrukturen
vorsieht.

ROMER, S. 83.

1. Regelung des Zugangs von Asylsuchenden

zum offentlichen Raum

[10] Gemass Art. 121 Abs. 1 BV ist der Bund fur die Gesetzgebung im Asylbereich
zustandig. Der Bundesgesetzgeber hat diese Kompetenz mit dem Erlass des
Asylgesetzes (AsylG) wahrgenommen. Das Gesetz regelt die Voraussetzungen fur
die Asylgewahrung in der Schweiz, das Asylverfahren sowie die Rechtsstellung von
FlGichtlingen und Asylsuchenden.®

[11] Zunéchst und grundséatzlich ist festzuhalten, dass Art. 42 AsylG Asylsuchen-
den das Recht gewahrt, sich bis zum rechtskraftigen Abschluss des ordentlichen
Asylverfahrens in der Schweiz aufzuhalten'® Gleichwohl wird die Rechtsstellung
von Asylsuchenden verschiedentlich als prekar charakterisiert.” Dies zeigt sich
insbesondere auch in der rechtlichen Ausgestaltung des Bewegungsspielraums,
der einer asylsuchenden Person wahrend eines laufenden Asylverfahrens zusteht.
Gemass der Regelung im Asylgesetz wird Asylsuchenden ein Aufenthaltsort bzw.
eine Unterkunft zugewiesen, wobei eine kollektive Unterkunft zuldssig ist (Art.
28 Abs. 1 und 2 AsylG). Das Bundesrecht verpflichtet die Kantone dazu, in ihren
UnterkUnften einen geordneten Betrieb sicherzustellen; sie sind erméachtigt, dazu
Bestimmungen zu erlassen und Massnahmen zu ergreifen (Art. 28 Abs. 2 AsylG).

[12] Wahrend der ersten Phase des Asylverfahrens erfolgt die Unterbringung
grundsatzlich in einem vom Bund betriebenen Empfangs- oder Verfahrenszentrum
(EVZ; Art. 26 AsylG). Wird ein sog. beschleunigtes Verfahren durchgefihrt und
demnach innert (voraussichtlich) 140 Tagen rechtskraftig entschieden, erdbrigt sich
eine Verteilung auf die Kantone.' Spatestens nach Ablauf der maximalen Aufent-
haltsdauer in einem Bundeszentrum werden Asylsuchende in einer zweiten Phase
den Kantonen zugewiesen (Art. 27 f. AsylG). Der Zuweisungsentscheid basiert auf
dem in Art. 21 AsylV 1 festgelegten Verteilungsschlissel sowie den schitzenswer-
ten Interessen der asylsuchenden Person wie insb. dem Grundsatz der Einheit der
Familie (Art. 22 AsylV 1).13

[13] Die rechtlichen Grundlagen fur die Ausgestaltung des Bewegungsspielraums
Asylsuchender wahrend eines laufenden Verfahrens finden sich einerseits in den
Bestimmungen zu den vom Bund betriebenen Zentren, anderseits — wo vorhanden
—im kantonalen Recht. Beide Bereiche werden in der Folge kurz dargestellt. Weiter
ist auf Art. 74 AuG einzugehen. Die Bestimmung ermachtigt die kantonalen Behor-
den unter gewissen Voraussetzungen zur Anordnung der Auflage, ein bestimmtes
Gebiet nicht zu verlassen oder zu betreten (sog. Eingrenzung bzw. Ausgrenzung).
Schliesslich enthalten auch die meisten kantonalen Polizeigesetze Bestimmungen,

11



14 Verordnung des EJPD Uber

den Betrieb von Unterkunf-

ten des Bundes im Asylbe-
reich vom 24. November
2007, SR 142.311.23.

auf deren Grundlage die Bewegungsfreiheit — auch jene von Asylsuchenden — im
offentlichen Raum beschrankt werden kann.

2. Einschrankungen gemass Bundesrecht

2.1. Betriebsordnung in Bundeszentren

[14] Der Betrieb der Unterklinfte des Bundes im Asylbereich wird durch eine
Verordnung des EJPD geregelt (Art. 18 AsylV 1).'* Diese Verordnung (nachfolgend:
EJPD-VO) regelt den Aufenthalt in Bundeszentren in detaillierter Art und Weise
und ist auch far die vorliegend zu untersuchende Fragestellung von Bedeutung.
So ist in Bundeszentren eine Nachtruhe von 22 bis 6 Uhr einzuhalten (Art. 8 Abs.
3 EJPD-VO); Besuchern ist der Zutritt nur bei Bestehen einer Beziehung zu einem
Asylsuchenden und nach Zustimmung des Personals erlaubt. Der Besuch hat
zwischen 14:00 und 16:30 Uhr in dafir bezeichneten Raumen zu erfolgen

(Art. 2'i. V. m. Art. 9 und Art. 10 EJPD-VO).

[15] Gemass Art. 11 EJPD-VO werden Asylsuchende allen verfahrensnotwendigen
Identifizierungsmassnahmen unterzogen, bevor ihnen eine schriftliche Ausgangs-
bewilligung ausgestellt werden kann. Diese ist ndtig, um die Bundeszentren
werktags von 09.00 bis 17:00 Uhr und an Wochenenden und Feiertagen von
09:00 Uhr des letzten vorangehenden Arbeitstages bis Sonntag um 19:00 Uhr
verlassen zu darfen. Strengere Regeln gelten fur Asylsuchende, die in sog. beson-
deren Bundeszentren untergebracht sind, weil sie die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung geféhrden oder durch ihr Verhalten den ordentlichen Betrieb der Emp-
fangs- und Verfahrenszentren erheblich stéren; ihnen kann der Ausgang montags
bis sonntags von 09:00 bis 17:00 Uhr bewilligt werden. Personen, die in den vom
Bund betriebenen Transitzentren an den internationalen Flughafen Genf-Cointrin
und Zurich-Kloten untergebracht sind, durfen sich einzig in den Transitzonen des
Flughafens frei bewegen, wobei ihnen die Verordnung einen Anspruch auf einen
taglichen Spaziergang im Freien gewahrt (Art. 14 ff. EJPD-VO).

[16] Die notwendige Ausgangsbewilligung wird Asylsuchenden jeweils vom
Personal des Zentrums erteilt. Sie kann aufgrund verschiedener, in Art. 12 EJPD-
VO genannter Griinde verweigert werden, insbesondere um die Mitwirkung der
Betroffenen am Asylverfahren sowie ihre Beteiligung an Hausarbeiten in den
Zentren sicherzustellen. Gemadss Art.12 Abs. 1 lit. ¢ EJPD-VO kann das Personal
Asylsuchenden den Ausgang aber auch deshalb verweigern, weil Auflagen zur
Aufrechterhaltung des ordentlichen Betriebs nicht beachten wurden; die Verweige-
rung erfolgt in der Regel formlos, gilt sie aber fir mehr als einen Tag oder wird sie
wiederholt eingesetzt, ist auf Verlangen der betroffenen Person eine beschwerde-
fahige Verfigung auszustellen.

[17] Flr Asylsuchende, die in Bundeszentren untergebracht sind, beschrankt sich
die Moglichkeit des Zugangs zum 6ffentlichen Raum demnach auf klar festgelegte
Tageszeiten. Jedenfalls mittelbar wirkt sich die Regelung der Ausgangszeiten wie
ein kollektives Rayonverbot aus.

12
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ZUND, Migrationsrecht,
Kommentar, Art. 74 AuG,
Rz. 2; HUGI YAR, Rz. 10.171;
BBl 1994 1305 S. 314;
AUER, Rz. 20; KALIN, S. 837;
GOKSU, Handkommentar
AuUG, Art. 74 AuG, Rz. 13 i.
V. m. Art. 73 AuG, Rz. 3, mit
Hinweis auf den abweichen-
den Willen des historischen
Gesetzgebers.

KALIN, S. 837; &hnlich
GOKSU, Handkommentar
AuG, Art. 74 AuG, Rz. 11.
BGer, 2A.148/2003, Urteil
vom 30.05.2003, E. 2.3;

BBI 1994 1305 S. 317 und

S. 327.

Vgl. unten Rz. [38] ff.

Vgl. ZUND, Migrationsrecht,
Kommentar, Art. 119 AuG,
Rz. 1 ff.

Vgl. auch GOKSU, Hand-
kommentar AuG, Art. 74
AuG, Rz. 19; zur beschrank-
ten Tragweite dieser richter-
lichen Uberpriifungsbefugnis
vgl. AUER, Rz. 11 und

Rz. 34.

Vgl. dazu vorne Rz. [12] f.
Vgl. BGer, 1C_109/2014,
Urteil vom 04.03.2015, E. 5;
SCHEFER/RUEGGER, Rz. 59.
Fur eine Ubersicht vgl.
GORDZIELIK, Rz. 62 ff. wo
die Autorin auch die Frage
stellt, ob den rechtsstaat-
lichen Anforderungen

an Rechtssicherheit und
Transparenz der Rechtset-
zung und des Verwaltungs-
handelns dabei noch gentige
getan wird.

AIDA, Country Report
Switzerland 2015, S. 71.

Fur einen Uberblick Gber

die diesbezuglich geltenden
gesetzlichen Grundlagen in
den kantonalen Polizeige-
setzen im Jahr 2012 sowie
deren Inhalt vgl. MOECKLI/
KELLER, S. 232 ff. Seither ha-
ben namentlich die Kantone
Jura, Neuenburg, Nidwalden
und Thurgau ebenfalls
entsprechende Regelungen
erlassen, vgl. Jura: Art. 57 de
la loi sur la police cantonale
du 28 janvier 2015 (RSJU
551.1); Neuenburg: Art.

57 et 62 de la loi sur la
police neuchételoise (LPol)
du 4 novembre 2014 (RSN
561.1); Nidwalden: Art. 31
des Gesetzes Uber das Poli-
zeiwesen vom 11. Juni 2014
(NG 911.1); Thurgau: Art. 44
und 45 des Polizeigesetzes
vom 9. November 2011 (RB
551.1).

2.2. Ein- und Ausgrenzungen gemass Art. 74 AuG

[18] Gemass Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG — die zu den auslanderrechtlichen Zwangs-
massnahmen gehdrt — kann die zustandige kantonale Behorde einer asylsuchenden
Person die Auflage machen, ein ihr zugewiesenes Gebiet nicht zu verlassen oder
ein bestimmtes Gebiet nicht zu betreten, sofern sie die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung stort oder gefahrdet.”™ Anders als die zuvor beschriebenen Haus- und
Betriebsordnungen von Asyl-unterklnften richten sich Ein- bzw. Ausgrenzungsver-
figungen aufgrund des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes in seiner Auspragung als
Storerprinzip jedoch immer direkt an eine konkrete Person.'®

[19] Die Verfligung einer Ein- bzw. Ausgrenzung erfolgt durch den Vollzugskanton
und ist an gewisse gesetzliche Voraussetzungen gebunden. Gemass Materialien
und Rechtsprechung sind Ein- bzw. Ausgrenzungen als (relativ leichte) Eingriffe in
die personliche Freiheit der betroffenen Person zu qualifizieren.’” Zu einem spéte-
ren Zeitpunkt wird deshalb untersucht, unter welchen Umsténden die Anordnung
solcher Zwangsmassnahmen von Bundesgericht und Lehre als grundrechtskonform
erachtet wird.'®

[20] Wer eine Ein- bzw. Ausgrenzungsverfligung nicht befolgt, kann mit Freiheits-
strafe von bis zu drei Jahren oder Geldstrafe gebusst werden (Art. 119 AuG)."?
Gegen die Anordnung einer Ein- oder Ausgrenzung steht der Beschwerdeweg an
eine kantonale richterliche Behorde offen. Der Beschwerde kommt gemaéss Art. 74
Abs. 3 AuG keine aufschiebende Wirkung zu.?

3. Einschrankungen gemass kantonalem Recht

3.1. Betriebsordnungen kantonaler Asylunterkiinfte

[21] Die Unterbringung Asylsuchender in kantonalen Zentren und die Aufrecht-
erhaltung eines ordnungsgemassen Betriebs solcher Unterkinfte unterstehen

dem kantonalen Recht.?" Art. 28 AsylG er6ffnet den Kantonen einen — allerdings
beschrankten — Handlungsspielraum zur Ausgestaltung des Asylwesens; die
kantonale Rechtsetzungskompetenz umfasst insbesondere Fragen wie die Off-
nungszeiten kantonaler Unterkiinfte oder die Regelung der Ausgangsbewilligun-
gen fir Asylsuchende.?? Soweit ersichtlich haben die Kantone keine Bestimmungen
erlassen, welche die in kantonalen Unterklnften geltenden Betriebsbedingungen
ahnlich detailliert regeln wie das Bundesrecht. Die Unterbringungsbedingungen
sind in — gemeinhin nur schwer 6ffentlich zuganglichen — Hausordnungen, Weisun-
gen oder Richtlinien sowie Leistungsvereinbarungen zwischen (privaten) Betreibern
von Asylunterktnften und Gemeinden bzw. Kantonen geregelt.?* In der Sicht von
Fachpersonen sind die Ausgangsmaoglichkeiten in kantonalen Asylzentren jedoch
haufig flexibler als in Bundeszentren.?*

3.2. Kantonale Polizeigesetze

[22] In den letzten zwanzig Jahren hat eine Mehrheit der Kantone gesetzliche
Grundlagen erlassen, um einzelne Personen bei Vorliegen einer Stérung oder
Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung von einem bestimmten Teil
des 6ffentlichen Raums fernzuhalten bzw. wegzuweisen.?> Sowohl beztglich ihres
Anwendungsbereichs als auch in Bezug auf die Anwendungsvoraussetzungen und
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26

27

Fur einen Uberblick tber die
wichtigsten Merkmale der
kantonalen Bestimmungen
vgl. die Tabelle von MOECK-
LI/KELLER, S. 235 1.

Vgl. MOECKLI/KELLER, S.
238.

die Dauer solcher Wegweisungsentscheidungen unterscheiden sich die kantonalen
Gesetze teilweise erheblich.?®

[23] Gleich wie die auslanderrechtlichen Eingrenzungen bzw. Ausgrenzungen sind
die auf die kantonalen Polizeigesetze gestiitzten Wegweisungen jeweils gegen eine
bestimmte Person gerichtet. Teilweise knUpft die Wegweisung allerdings auch an
die Tatsache an, dass die betroffene Person Teil einer die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung stérenden oder gefahrdenden Personenansammlung war.?’
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lll. Verfassungsrechtliche Vorgaben
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29

30

31

32

33
34

35

36

37
38

BAUMANN, Bewegungs-
freiheit, S. 504 f.; DERS.,
Personliche Freiheit, S. 23;
SCHWEIZER, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 10 BV N. 33;
vgl. auch BGE 136 IV 20 E.
3.5S.27; vgl. auch MOECKLI,
S.223.

SCHWEIZER, St. Galler
Kommentar, Art. 10 BV, Rz.
36; GRANT/WISARD, S. 83;
BAUMANN, Bewegungsfrei-
heit, S. 531.

THURER, Rz. 1.70.
ACHERMANN/CARONI, Rz.
6.1 ff. ; missverstandlich BBI
19941305 S. 317.
MULLER/SCHEFER, S. 82;
KIENER/KALIN, S. 154.
BGE90I129E.35S. 34.
KIENER/KALIN, S. 154 f;
MULLER/SCHEFER, S. 82 f.
und S. 85 f.; RHINOW/SCHE-
FER, Rz. 1297 ff.; MOECKLI,
S. 223; BGer, 1C_226/2009,
Urteil vom 16.12.2009, E. 3.2.
BAUMANN, Bewegungsfrei-
heit, S. 505; HANGARTNER/
KLEY, S. 111; MOECKLI, S.
230.

Bspw. ergibt sich gemass
AXEL TSCHENTSCHER aus
der Bewegungsfreiheit kein
Anspruch, sich zu einem
bestimmten Ort hinzubewe-
gen; ein solcher Anspruch soll
einzig dann geschitzt sein,
wenn die mit dem Hinbewe-
gen verfolgten Ziele in den
Schutzbereich anderer Grund-
rechte fallen [z.B. der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit]
und deshalb grundrechtlich
schitzenswert erscheinen, vgl.
TSCHENTSCHER, BSK BV, Art.
10 BV, N. 72. Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung hat
sich mit diesem Ansatz bisher
nicht auseinandergesetzt; fur
Rechtsprechungsbeispiele, in
denen der Schutzbereich der
Bewegungsfreiheit gemass
Bundesgericht nicht bertihrt
war vgl. aber BGer, 2C.81

u. 82/2008, 21.11.2008,

E. 4.2, BGer, 2P.113/1999,
17.4.2000, E. 3a, BGE 108 la
59 E. 4aS. 60 f. Ebenfalls kri-
tisch BAUMANN, Bewegungs-
freiheit, S. 527; MOSER, S.
398 f. Zumindest die in Art. 2
Ziff. 3 des 4. Zusatzprotokolls
zur EMRK verankerte, von der
Schweiz jedoch nicht ratifizier-
te Bewegungsfreiheit weist
einen weiten Schutzbereich
aus, vgl. dazu die Rechtspre-
chungshinweise bei MOECKLI,
S. 229.

BGE 12811 156 E. 3b S. 163.
Vgl. fur viele KIENER/KALIN, S.
107 f.

1. Bewegungsfreiheit

1.1. Schutzgehalt und Verpflichtungsdimensionen

[24] Als Teilgehalt der personlichen Freiheit schiitzt die Verfassung in Art. 10 Abs.
2 BV ausdrucklich das Recht jedes Menschen auf Bewegungsfreiheit und garantiert
dem Einzelnen dadurch auch das Recht auf freie Ortsveranderung.?®

[25] Asylsuchende Personen fallen unter den persénlichen Schutzbereich der ver-
fassungsrechtlich garantierten Bewegungsfreiheit.?® Die Grundrechte der Bundes-
verfassung sind (von einigen wenigen Ausnahmen abgesehen) als Menschenrechte
konzipiert; sie schitzen folglich alle Menschen und damit auch Asylsuchende,
unabhangig von ihrem prekaren Aufenthaltsrecht in der Schweiz.?® Daran andert
nichts, dass die Staaten souveran Uber die Zulassung auslandischer Staatsangehori-
ger entscheiden und unter gewissen Umstdnden ausldndischen Staatsangehérigen
gegendiber spezielle Aufenthalts- bzw. Wohnsitzauflagen verfigen dirfen®’

[26] Der sachliche Schutzbereich der Bewegungsfreiheit umfasst gemass herrschen-
der Lehre einen negativen sowie einen positiven Schutzgehalt. In seinem negativen
Gehalt schitzt das Grundrecht den Einzelnen davor, vom Staat festgehalten und
am Fortgehen gehindert zu werden.?? Als «liberté d'aller et de venir»33 sichert die
Garantie aber auch den positiven Anspruch, sich frei zu bewegen und rechtlich
und faktisch zugéngliche Orte aufzusuchen.* Das Recht auf Bewegungsfreiheit
umfasst demnach einen Anspruch darauf, grundséatzlich zugangliche, 6ffentliche
Orte wie Strassen und Platze im Rahmen ihrer Widmung zu nutzen.* Teilweise
wird in der Lehre jedoch auch die Meinung vertreten, der Schutzbereich der
Bewegungsfreiheit sei auch in solchen Fallen erst dann berthrt, wenn eine gewisse
Bagatellschranke erreicht wurde, dies mit der Begriindung, die Verfassung schitze
nur die elementaren Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung.

[27] Unabhangig von der Beantwortung dieser Frage fallen Vorgange, bei denen
Asylsuchende vom o6ffentlichen Raum ausgeschlossen oder in dessen BenUtzung
eingeschrankt werden, regelmassig in den Schutzbereich der Bewegungsfreiheit.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn Asylsuchende als Folge eigentlicher Ausgangs-
sperren generell aus dem offentlichen Raum ausgeschlossen werden. Ob auch
Rayonverbote, Ein- und Ausgrenzungen sowie weitere rechtliche oder tatsachliche
Einschréankungen der Benlitzung des 6ffentlichen Raums einen Eingriff in die
Bewegungsfreiheit Asylsuchender darstellen, kann nicht in allgemeiner Weise
beantwortet werden, sondern ergibt sich erst aus den konkreten Umsténden des
Einzelfalls. Sofern die Bewegungsfreiheit im Einzelfall tangiert ist, stellt sich auch
fur diese Falle die Frage, welche verfassungsrechtlichen Pflichten dem Staat aus
Art. 10 Abs. 2 BV erwachsen.

[28] Wie die anderen Grundrechte der Bundesverfassung gilt die Bewegungsfreiheit
nicht absolut; Eingriffe missen die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfillen und
demnach auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen
und verhaltnismassig sein. Da sich Asylsuchende in einem Sonderstatusverhaltnis zum
Staat befinden,?” gelten nach der Praxis herabgesetzte Anforderungen an die gesetz-
liche Grundlage, jedenfalls insoweit als sich die vorgenommenen Beschrankungen mit
dem klar umschriebenen Zweck des Sonderstatusverhaltnisses begriinden lassen.
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39

40

41

42

43

a4

45

BAUMANN, Personliche
Freiheit, S. 23.
WALDMANN, BSK BV, Art.
35, BV N. 37 ff.; SCHWEI-
ZER, St. Galler Kommentar,

Art. 35 BV, Rz. 13 ff. und Rz.

52 ff.
SCHWEIZER, St. Galler Kom-

mentar, Art. 35 BV, Rz. 34 ff.

Vgl. zum Folgenden auch
SCHEFER/RUEGGER,

Rz. 107 ff.

TRECHSEL, S. 3 ff.; MULLER/
SCHEFER, S. 85 f.; GRANT/
WISARD, S. 85 und S. 89 ff.;
BAUMANN, Bewegungsfrei-
heit, S. 523.

Fur viele MOECKLI, S. 226 f.;

SCHEFER/RUEGGER, Rz. 108
ff.; GORDZIELIK, Rz. 130 ff.;
GRANT/WISARD, S. 85 und

S. 89 ff.

BGE 128 11 156 E. 2¢ S. 161.

[29] Die Bewegungsfreiheit wird in Rechtsprechung und Literatur vorab als
Abwehrrecht charakterisiert: Der Staat hat deshalb priméar die Pflicht, ungerecht-
fertigte Eingriffe in die Garantie zu unterlassen.® Aus Art. 35 Abs. 1 und BV ergibt
sich jedoch auch im Bereich der Bewegungsfreiheit die staatliche Pflicht, Private
vor Einschrankungen ihres Rechts auf freie Ortsverdnderung durch private Dritte zu
schiitzen und mittels gesetzlicher und anderer Massnahmen fir die Verwirklichung
der Garantie zu sorgen.*° Diese Schutzpflichten gelten gemass Art. 35 Abs. 2 BV
gleichermassen fur Private, welche staatliche Aufgaben wahrnehmen.*!

1.2. Staatliche Unterlassungspflichten

1.2.1. Ausgangssperren in kollektiven Asylunterkiinften

[30] Wie weiter oben festgestellt, werden Asylsuchende wahrend der Dauer des
Asylverfahrens in der Regel in den vom Bund oder den Kantonen betriebenen
(Kollektiv)-Unterktnften untergebracht. Diese Art der Unterbringung stellt noch
nicht zwingend bereits einen Eingriff in die Bewegungsfreiheit dar.*> Hingegen
kénnen Anwesenheitspflichten bzw. Ausgangssperren und andere in den Betriebs-
bzw. Hausordnungen verankerte Regelungen die Bewegungsfreiheit Asylsuchender
empfindlich einschranken. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein restriktives
Ausgangsregime herrscht oder die Unterkiinfte so abgelegen sind, dass die
Maoglichkeiten zur Ortsveranderung, zur Aufnahme sozialer Kontakte sowie ganz
allgemein die Alltagsgestaltung der Asylsuchenden stark begrenzt sind.

[31] Inwiefern die in Asylunterktnften des Bundes geltenden Ausgangssperren als
Freiheitsbeschrédnkung oder als Freiheitsentzug zu qualifizieren sind und deshalb
die strengeren Anforderungen in Art. 31 BV bzw. Art. 5 EMRK erfillen missen,
kann nicht in allgemeiner Weise festgestellt werden,** sondern ist letztlich von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls abhdngig. Aufgrund der Fokussierung des
Gutachtens auf den grundrechtlich geschiitzten Bewegungsfreiraum Asylsuchender
im &ffentlichen Raum wird die Frage nachfolgend nicht vertieft betrachtet.

[32] Im Vordergrund der Analyse stehen die mittelbaren Auswirkungen von Aus-
gangssperren auf die Benltzung des 6ffentlichen Raums. Es ist unbestritten, dass
nachtliche Ausgangssperren einen Eingriff in die Bewegungsfreiheit Asylsuchender
darstellen.** Dies entspricht auch der Auffassung des Bundesgerichts, wonach die
bewilligungspflichtigen und auf bestimmte Tageszeiten reduzierten Ausgangsmaog-
lichkeiten einen nicht unerheblichen Eingriff in die personliche Freiheit darstellen,
insbesondere wenn diese Einschrankungen langer als einige wenige Tage zur
Anwendung kommen:

«La présence dans un centre d’enregistrement aux conditions précitées (réglemen-
tation du déroulement de la journée, réglement intérieur, interdiction de sortir
durant des périodes bloquées pour tout le monde, exigence d’une autorisation
pour sortir en dehors de ces périodes) impose au requérant d‘asile des restrictions
dans l'organisation de sa journée. Compte tenu en particulier de la possibilité qu‘a
le personnel du centre d’enreqgistrement de refuser une autorisation de sortie au
requérant d‘asile, ce dernier peut subir une atteinte a son droit fondamental a la
liberté personnelle, respectivement a la liberté de mouvement.»*>
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46
47

48

49
50

51

Vgl KIENER/KALIN, S. 94 f.
Vgl. auch GORDZIELIK, Rz.
162.

Ahnlich GORDZIELIK, Rz. 130
ff., CARONI/SCHEIBER, S. 58.
MOCKLI, S. 266 ff.

EPINEY, BSK BV, Art. 36 BV,
N. 52.

Vgl. TSCHANNEN, Rz. 77.

Aus grundrechtlicher Perspektive ist es ausserdem unerheblich, ob solche Verkir-
zungen der Bewegungsfreiheit auf einem expliziten Ausgangsverbot oder aber
auf implizitem, faktischen Handeln oder Verhalten der in den Asylunterkiinften
zustandigen Betreuungspersonen beruhen.*® Auch mittelbare Eingriffe in die
Bewegungsfreiheit — wie zum Beispiel Vorgange oder Ausserungen, die auf die
Ausgangswilligen demotivierend wirken, etwa ein aufwandiges und damit abschre-
ckend wirkendes Kontrollprocedere beim Ausgang und bei der Rickkehr — mussen
den Voraussetzungen von Art. 36 BV gerecht werden und demnach auf einer
geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen, ein 6ffentliches Interesse verfolgen,
verhaltnismassig sein und durfen den Kerngehalt der Bewegungsfreiheit nicht
verletzen.

[33] Fur Asylsuchende, die in den vom Bund betriebenen Unterklnften unterge-
bracht sind, basiert die Ausgangssperre auf den konkreten Vorgaben in Art. 11
EJPD-VO. Zumindest die fir Sonderstatusverhaltnisse geltenden, herabgesetzten
Anforderungen an eine genligende gesetzliche Grundlage zur Einschrankung der
Bewegungsfreiheit dirften damit erfillt sein. Inwiefern in von den Kantonen und
Gemeinden betriebenen Asylunterkiinften vergleichbare Ausgangssperren beste-
hen, bleibt aufgrund der nur punktuell zuganglichen Weisungen, Hausordnungen
und dhnlichen Regelungen weitgehend unklar. Dies wirft mit Blick auf Art. 36 Abs.
1 sowie Art. 5 BV rechtsstaatliche Bedenken auf.#’

[34] Ausgangssperren mussen durch ein hinreichendes éffentliches Interesse
gerechtfertigt sein. Soweit die in der EJPD-VO verankerten Ausgangssperren mit
der Sicherstellung eines geordneten Betriebs und mit der effektiven Durchfihrung
laufender Asylverfahren begrindet werden (und nicht mit einer allgemeinen und
pauschalen Bezugnahme auf die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung), kann ein hinreichendes Eingriffsinteresse im Sinn von Art. 36 Abs. 2
BV vorliegen.*® Es wird deshalb nachfolgend untersucht, ob die so begrindeten
Ausgangssperren auch verhaltnismassig sind.

Ausgangssperren lassen sich grundséatzlich auch mit dem Schutz von Grundrechten
Dritter rechtfertigen (Art. 36 Abs. 2 BV). Das allgemeine Sicherheitsgefthl der
Bevolkerung stellt indessen kein entsprechendes Interesse dar.%® Auch der «Schutz
vor sich selbst» ist kein Grundrecht Dritter.>® In Ausnahmefallen kann der Schutz
der Asylsuchenden vor sich selber ein hinreichendes Eingriffsinteresse darstellen
und entsprechende Schutzpflichten aktivieren. Dies ware dann der Fall, wenn kon-
krete Anzeichen dafir bestehen, dass ein Asylsuchender Schritte zu einem massiv
oder gar irreversibel selbstschadigenden Verhalten unternimmt (Hungerstreik;
Selbstverstimmelung).>! Die daraus entstehenden Schutzpflichten wirden sich
indessen kaum mit einer Ausgangssperre erfillen lassen, sondern weitere, positive
Hilfeleistungspflichten nach sich ziehen. Keinesfalls als Eingriffsinteresse fiir eine
Ausgangssperre tragfahig ware der generelle Verdacht, die Betroffenen kénnten
im Ausgang deliktisch tatig werden und mussten in dieser Hinsicht vor sich selber
geschutzt werden.

[35] Das Bundesgericht hat in seiner Praxis in Bezug auf diese Fragestellung bislang
keine Verhéltnismdssigkeitsprifung vorgenommen. Es bekraftigte einzig, dass sich

mit der Unterkunft und Nothilfe verbundene Einschrankungen in die Freiheits-
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52

53

54

55

56
57
58

59

BGE 133149E.3.25.57;
BGE 1391272 E. 3.4S. 277.
Vgl. SCHEFER/RUEGGER, Rz.
113; CARONI/SCHEIBER,

S. 59 ff.; GRANT/WISARD,
S.85und S. 89 ff.;
BAUMANN, Bewegungs-
freiheit, S. 523 und S. 526;
GORDZIELIK, Rz. 130 ff,,
Rz. 165 f. sowie Rz. 170.
GORDZIELIK, Rz. 130

ff.; EMARK 2001 Nr. 19

S. 139 ff.; BVGer, Urteil
D-6212/2010, S. 5.

BGE 1221222 E. 2aa
S.226; BGE 1391180
E.2.6S. 186 f.; BGer,
1P.78072006, 22.1.2007;
vgl. auch SCHWEIZER,

St. Galler Kommentar,

Art. 10 BV, Rz. 58.

Vgl. Rz. [27].

MOECKLI, S. 229 f.

Vgl. BGE 137131 E. 6.6
S.48f;BGE 140112 E. 95S.

22 ff.; vgl. auch SCHWEIZER,

St. Galler Kommentar, Art.
10 BV, Rz. 35.
KALIN, S. 842.

rechte mit dem Zweck des Sonderstatusverhaltnisses begrinden lassen missen;
ausserdem habe den Betroffenen im Falle von schweren Grundrechtseingriffen eine
Beschwerdemaoglichkeit offen zu stehen.*

[36] In der Lehre werden die in Bundeszentren geltenden Betriebsregeln zuneh-
mend als unverhéltnisméssig qualifiziert. Dieser Kritik ist zuzustimmen. So schran-
ken die wahrend langerer Dauer (140 Tagen) geltenden Ausgangssperren nicht nur
die tagliche Lebensgestaltung, sondern auch die Ausibung der Ubrigen Grund-
rechte unter Umsténden erheblich ein.>* Ab 17:00 Uhr geltende Ausgangsverbote
beschneiden die sozialen Austauschmdglichkeiten Asylsuchender empfindlich,
finden soziale Kontakte in der Schweiz doch regelhaft nach Feierabend statt. Auch
die Gelegenheit, sich nach Ablauf des Erwerbverbots beruflich zu betatigen, durfte
erheblich eingeschrankt sein, wenn Asylsuchende die Unterkunft werktags nur

ab 09:00 Uhr verlassen kdnnen und spatestens um 17:00 Uhr wieder zurtick sein
mussen. Dass Asylunterkinfte ausserdem haufig relativ abgelegen gelegen sind,
wirkt sich verstarkend auf die beschriebenen Einschrankungen aus. Auch wenn
sich die Ausgangssperren zwar grundsatzlich zur Aufrechterhaltung eines geord-
neten Betriebs in der Unterkunft eignen, liesse sich das gleiche Resultat auch mit
milderen Mitteln erreichen. Angesprochen sind namentlich Meldepflichten beim
Verlassen und bei der Ruckkehr oder generelle Ausgangsbewilligungen, die einzig
unter gewissen Voraussetzungen entzogen wuirden, namentlich wenn die Anwe-
senheit in der Unterkunft zwingend erforderlich ist (etwa zwecks Durchfihrung
einer Befragung, die in der Unterkunft selber stattfindet).>*

[37] Im Ergebnis gehen die in der EJPD-VO getroffenen Regeln Gber das zur Auf-
rechterhaltung eines ordnungsgemassen Anstaltsbetriebs und zur Durchfihrung

effektiver Asylverfahren personell und zeitlich Erforderliche hinaus. Sie erscheinen
deshalb nicht nur als nicht erforderlich, sondern auch als nicht zumutbar.>

1.2.2. Ein- und Ausgrenzungen gemass Art. 74 AuG

[38] Mit Ein- und Ausgrenzungen gemass Art. 74 AuG kann Asylsuchenden
untersagt werden, sich wahrend bestimmten Zeiten an bestimmten Orten aufzu-
halten oder aber diese Orte zu verlassen. Anders als bei Ausgangssperren wirken
sich solche Verfigungen direkt auf die Méglichkeit aus, den 6ffentlichen Raum
zu benUtzen. Wie bereits erwahnt ergibt sich zwar erst aus den Umstanden des
Einzelfalls, ob eine Ein- oder Ausgrenzung die Bewegungsfreiheit und damit Art.
10 Abs. 2 BV beriihrt.>® Sofern Asylsuchende von grundsatzlich frei zuganglichen
Orten ausgeschlossen werden, dirfte dies aber in der Regel der Fall sein.>” Das
Bundesgericht anerkennt in seiner Rechtsprechung denn auch, dass Rayonverbote
und Meldeauflagen die Bewegungsfreiheit grundsatzlich tangieren.>® Als Eingriffe
in Art. 10 Abs. 2 BV mussen die kantonalen Vollzugsbehoérden die gegentber
Asylsuchenden ausgesprochenen Ein- bzw. Ausgrenzungsverfigungen deshalb
verfassungs- und konventionskonform ausgestalten.>

[39] Das Bundesgericht hat sich verschiedentlich mit der Grundrechtskonformitat
von Ein- und Ausgrenzungen auseinandergesetzt. Es bestatigte, dass diese
Zwangsmassnahmen eine Einschrankung der Bewegungsfreiheit Asylsuchender
darstellen kénnen, welche in Art. 74 AuG eine hinreichende gesetzliche Grund-
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64

65

66

67

68

69

BBI 1994 1305 S. 317.
AUER, Rz. 30.

BGer, 2A.148/2003, Urteil
vom 30.05.2003, E. 2.3;

BBI 1994 1305 S. 327; siehe
auch HUGI YAR, Rz. 10.173.
BGer, 2A.347/2003, Urteil
vom 24.11.2003, E. 2.1

m. w. H. auf weitere nicht
amtlich publizierte Urteile
des Bundesgerichts.

BBGer, 2A.347/2003, Urteil
vom 24.11.2003, E. 2.1 m.
w. H. auf weitere nicht amt-
lich publizierte Urteile des
Bundesgerichts; E. 2c sowie
BGer, 2A.193/1995, Urteil
vom 13.07.1995, E 1¢; HUGI
YAR, Rz. 10.175 f.; ZUND,
Migrationsrecht, Kommen-
tar, Art. 74 AuG, Rz. 3.
BGer, 2C_1044/2012, Urteil
vom 05.11.2012, E. 3.3.
BGer, 2C_1044/2012, Urteil
vom 05.11.2012, E. 3.3.
BGer, 2C_534/2008, Urteil
vom 13.08.2008, E. 3.2;
differenziert KALIN, S. 853;
ZUND, S. 866.

BGer, 2A.514/2006,
23.01.2007, E. 3.3.4; BGer,
2C_534/2008, Urteil vom
13.08.2008, E. 3.2; BGer,
2C_1044/2012, Urteil vom
05.11.2012, E. 3.3.

vgl. BGer, 2C_1044/2012,
Urteil vom 05.11.2012, E.
3.1; GOKSU, Handkommen-
tar AuG, Art. 74 AuG,

Rz. 10.

lage findet. Art. 74 AuG gewahre den kantonalen Behérden einen bewusst

weit umschriebenen Gestaltungsspielraum bei der Anordnung entsprechender
Massnahmen.®® Der Wortlaut der Bestimmung verdeutliche aber, dass solche
Verfligungen jeweils einen bestimmten Zweck verfolgen mussen. Dieser Zweck
liege in der Beseitigung einer konkreten Gefahrdung oder Stérung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung, namentlich der Bekampfung des Drogenhandels.®!
Gemass Materialien und Rechtsprechung sei die Schwelle fiir die Anordnung von
Ein- bzw. Ausgrenzungsverfligungen zwar nicht allzu hoch anzusetzen, vielmehr
gehe die Bestimmung von einem weiten Begriff des Polizeiglterschutzes aus.®? Fir
die Rechtmassigkeit einer Massnahme reicht es gemass Bundesgericht hingegen
nicht aus, dass ein Asylsuchender an Orten angetroffen wird, wo nach Kenntnis
der Behorden (auch) Drogen gehandelt werden; solche Bagatellvorfalle kénnen
nicht mit einer Ein- oder Ausgrenzung geahndet werden.5* Schliesslich erachtete
das Bundesgericht Ein- bzw. Ausgrenzungen als geeignet und erforderlich, um eine
im Einzelfall vorliegende Stérung oder Gefahrdung der &¢ffentlichen Sicherheit oder
Ordnung zu beseitigen.®* Dazu drfe eine Ein- bzw. Ausgrenzung jedoch nicht

«... Uber das hierzu Erforderliche hinausgehen, was insbesondere bei der Festle-
gqung der Grosse des Rayons und der Dauer der Massnahme zu ber(cksichtigen ist;
Zweck und Mittel haben in einem verniinftigen Verhéltnis zueinander zu stehen.
Auf begriindetes Gesuch hin muss die zustdndige Behdrde flr gewisse Gdnge zu
Behérden, Arzt oder Angehdrigen Ausnahmen bewilligen, soweit die entsprechen-
den Grundbed(irfnisse nicht sachgerecht und grundrechtskonform im bezeichne-
ten Aufenthaltsgebiet selber abgedeckt werden kénnen.»®

[40] Zu den vom Bundesgericht anerkannten Grundbedurfnissen, die eine Person
in einem eingegrenzten Gebiet abdecken kénnen soll, gehéren insbesondere
Einkdufe, familidre und soziale Kontakte sowie die Praktizierung des Glaubens.®®
Um dem Verhaltnismassigkeitsprinzip gerecht zu werden, misse die Ein- bzw.
Ausgrenzung in begrtindeten, wichtigen Ausnahmefallen ausserdem punktuell
aufgehoben werden, beispielsweise um der Geburt eines Kindes beizuwohnen,
oder um Anwalts- oder Arztbesuche wahrnehmen zu kénnen.®” Allerdings hat das
Bundesgericht verschiedentlich gedussert, dass die familidren und sozialen Kon-
taktpersonen eine ausgegrenzte Person auch an deren Aufenthaltsort besuchen
kénnen. Die entsprechenden Urteile betrafen aber zumeist Personen, deren Asyl-
gesuch bereits rechtskraftig abgewiesen worden war. In diesen Féllen wurde die
soziale Ausgrenzung vom Gericht als Instrument zur beschleunigten Ausschaffung
und als milderes Mittel als die Ausschaffungshaft verstanden.®® Bei Asylsuchenden
dienen gebietsmassige Ein- bzw. Ausgrenzungen aber nicht der Vorbereitung
oder Durchfthrung einer Ausschaffung.® Es ist u. E. deshalb fraglich, inwiefern
sich diese Argumente des Bundesgerichts auf die Situation von Asylsuchenden in
hangigen Verfahren, welche im Fokus des Gutachtens stehen, Ubertragen lassen,
denn hier stellt die soziale Ausgrenzung im Vergleich zur Ausschaffungshaft kein
milderes Mittel dar.

[41] Die Festlegungen des Bundesgerichts und des Bundesgesetzgebers erfahren
in der Verfassungslehre aber auch aus weiteren Griinden - teilweise vehemente
— Kritik. So stellen MOECKLI und MULLER/SCHEFER fest, dass Ein- und Aus-
grenzungsverfligungen gemass Art. 74 AuG gleich wie die gemass kantonalen
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Ausfuhrlich und mit weiteren

Rechtsprechungshinweisen
MOECKLI, S. 163 ff., insb.
S. 168; MULLER/SCHEFER,
S. 86 f.; vgl. auch MOECKLI/
KELLER, S. 241; BGer,
1C_226/2009, Urteil vom
16.12.2009, E. 4.2.2.
MOECKLI, S. 181 f.

Vgl. hierzu bspw. auch
Frage von Amstutz Adrian
(12.5188), Auswiichse in
und um die Asylzentren,
30.05.2012; Interpella-
tion von Quadri Lorenzo
(11.3848), Chiasso. Bewe-
gungsfreiheit der Asylsu-
chenden einschréanken,
27.09.2011.
MOECKLI/KELLER, S. 244;
BGE 132149E.7.2S.63;
vgl. auch die Stellung-
nahme des Bundesrates
vom 30.11.2011 zur
Interpellation von Quadri
Lorenzo (11.3848), Chiasso.
Bewegungsfreiheit der Asyl-
suchenden einschranken,
27.09.2011.

Zum Folgenden vgl.
MOECKLI, S. 265 ff.
AUER, Rz. 31; RASELLI,

S. 85.

Vgl. zum Folgenden insb.
KALIN, S. 853; ZUND,

S. 866; MOECKLI/KELLER,
S. 243; MOECKLI, S. 282.

Polizeigesetzen angeordneten Rayonverbote (in der Regel) auf unprazisen
Rechtsgrundlagen basieren und deshalb nur fur leichte Grundrechtseingriffe eine
genligende gesetzliche Grundlage i. S. v. Art. 36 Abs. 1 BV darstellen.”® Um den
Anforderungen an eine genligende Normdichte gerecht zu werden, mussten ent-
sprechende Beschrankungen der Bewegungsfreiheit Asylsuchender im &ffentlichen
Raum deshalb auf einer Grundlage beruhen, die den maximalen geographischen
und zeitlichen Umfang der Eingriffe in abstrakter Weise vorgeben.”!

[42] Wie bereits erwahnt (siehe Rz. [18]) werden Einschrankungen der Bewe-
gungsfreiheit Asylsuchender im 6ffentlichen Raum haufig mit dem Schutz der
6ffentlichen Sicherheit und Ordnung begriindet.”? Aus der verfassungsrechtlichen
Perspektive darf die Ausgrenzung vom 6ffentlichen Raum aber nicht vorausset-
zungslos und generell oder praventiv erfolgen; sie bedarf vielmehr einer konkret
vorliegenden Stérung oder Gefdhrdung, die dartber hinaus eine gewisse Intensitat
aufweisen muss und nicht zuletzt auch von den konkreten Ortlichkeiten abhangt.”?
MOECKLI zeigt in Uberzeugender Weise auf, dass rein subjektiv wahrgenommene
Geflhle der Verunsicherung, Belastigung oder Angst von Drittpersonen kein
geniigendes offentliches Interesse i. S. v. Art. 36 Abs. 2 BV darstellen, und folglich
nicht gentigen, um die Bewegungsfreiheit einzuschréanken.’* Solche Wahrneh-
mungen liessen sich weder objektiv beweisen oder messen, noch ist es maglich,
ein objektiv verallgemeinerbares Sicherheitsgefiihl festzulegen. Und selbst wenn
dies der Fall ware, kann die Berticksichtigung von subjektiven Empfindungen aus
der grundrechtlichen Perspektive problematisch und letztlich verfassungswidrig
sein, da sie nicht auf messbaren Fakten beruhen und deshalb dazu fuhren kénnen,
dass rein symbolische, nicht verallgemeinerbar im 6ffentlichen Interesse liegende
Massnahmen ergriffen werden.

[43] Schliesslich wird von einem Teil der Lehre die Frage aufgeworfen, ob die
Bestimmung in Art. 74 AuG das Verhaltnismassigkeitsprinzip sowie das Gebot
der Rechtsgleichheit bzw. das Diskriminierungsverbot bereits abstrakt verletzen.”
Gemass der wohl herrschenden Lehre beurteilt sich die Verhaltnismassigkeit und
somit die Verfassungskonformitat einer Ein- oder Ausgrenzung hingegen erst
anhand der konkreten Umstdnde des Einzelfalls.”® Dabei ist — ausgehend von den
mit einer Beschrankung der Bewegungsfreiheit im Einzelfall konkret verfolgten
Zielen — die Eignung der Massnahme zu prifen sowie insbesondere die zeitliche,
ortliche, persdnliche und sachliche Erforderlichkeit der Beschrankungen zu be-
achten. Schliesslich missen die Massnahmen in einem angemessenen Zweck-Mit-
tel-Verhaltnis stehen.

[44] Mit Blick auf die einschlagigen Fragestellungen lassen sich folgende generelle
Aussagen machen:

[45] Kollektive Rayonverbote bzw. Ein- und Ausgrenzungsverfigungen, die kol-
lektiv gegen Asylsuchende einer bestimmten Unterkunft bzw. einer bestimmten
Gemeinde ausgesprochen werden, verletzen die Bewegungsfreiheit. Erstens beste-
hen — soweit ersichtlich — derzeit keine hinreichenden gesetzlichen Grundlagen far
solche kollektiven Beschrankungen. Zweitens durfte in der Regel kein gentigendes
offentliches Interesse i. S. v. Art. 36 Abs. 2 BV fur derartige Massnahmen gegeben
sein, und drittens verstossen sie auch gegen das Verhaltnismassigkeitsprinzip, da
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MOECKLI, S. 295.

Vgl. dazu MOECKLI,
S.285f.undS. 291 1.
Ausfuhrlich MOECKLI,

S. 293 ff.

KALIN, S. 853; MOECKLI/
KELLER, S. 243.
MOECKLI/KELLER, S. 243.
MOECKLI, S. 297 f.
GOKSU, Handkommentar
AuG, Art. 74 AuG,

Rz. 2 f. und Rz. 8; KALIN,
S. 840 und S. 852; MOECK-
LI, S. 236 f.; BAUMANN,

Bewegungsfreiheit, S. 524 f.;

CARONI/SCHEIBER, S. 61 f.;
SCHEFER/RUEGGER, Rz. 127
ff.; WIDMER, S. 21 ff ;

vgl. dazu unlangst auch
BGer, 1C_352/2013, Urteil
vom 22.01.2014, E. 3.6.
ROMER, S. 75.

Vgl. fur viele KIENER/KALIN,
S. 48 f.

BGE 133149€E. 3.2 f.

S. 56 f.

sie das Storerprinzip und somit die Voraussetzung der Erforderlichkeit in personel-
ler Hinsicht verletzen.””

[46] Auch die Verfigung von Aus- bzw. Eingrenzungen im Einzelfall kann aus
verfassungsrechtlicher Perspektive problematisch sein: Bereits die Eignung solcher
Eingriffe ist oftmals zweifelhaft, da entsprechende Verfliigungen in der Regel einzig
zu einer ortlichen oder zeitlichen Verschiebung der kriminellen Handlungen oder
der als stérend empfundenen Personenansammlungen fihren, diese jedoch nur
selten ganzlich verhindern.”® Gleichzeitig kdnnen solche &rtliche Verschiebungen
aber auch beabsichtigt sein und damit gerade den Zweck der Aus- bzw. Eingren-
zung darstellen; die Eignung entsprechender Massnahmen kann deshalb nicht
generell in Frage gestellt werden.

[47] Besonders schwer lassen sich Beschrankungen der Nutzung des 6ffentlichen
Raums mit der Voraussetzung der Erforderlichkeit in Einklang bringen.”® So lasst
sich eine mehrere Jahre dauernde Ein- bzw. Ausgrenzung kaum mehr verfas-
sungsrechtlich rechtfertigen, zumal eine Beschrankung der Bewegungsfreiheit in
zeitlicher Hinsicht namentlich auch der Schwere der vorgeworfenen Stérung oder
Gefdhrdung Rechnung tragen muss.® Als Ausfluss aus dem Stérerprinzip hat sich
die Ein- bzw. Ausgrenzung in rdumlicher Hinsicht ausserdem auf jene Gebiete zu
beschranken, in welchen sich ein konkretes Verhalten stérend ausgewirkt hat oder
zukunftig storend auswirken kann.8" In sachlicher Hinsicht erscheinen Verhaltens-
gebote oder -verbote schliesslich als milderes Mittel im Vergleich zum Ausschluss
von bestimmten Gebieten des ¢ffentlichen Raums.

[48] Im Ergebnis zieht das Verhaltnismassigkeitsprinzip den staatlichen Behdrden
bei der Einschrankung der Bewegungsfreiheit Asylsuchender im &ffentlichen Raum
enge verfassungsrechtliche Grenzen.

[49] Ein- bzw. Ausgrenzungen von Asylsuchenden stellen in der Regel (nur)
Beschrankungen ihrer Bewegungsfreiheit dar. Die Kombination von engen raumli-
chen und zeitlichen Bewegungsmoglichkeiten kann aber dazu flhren, dass keine
Freiheitbeschréankung, sondern ein Freiheitsentzug vorliegt; diesfalls ist die Verfas-
sungsmassigkeit der Anordnung zusatzlich an die Voraussetzungen von Art. 31 BV
sowie Art. 5 Ziff. 1 EMRK gebunden.®

1.3. Staatliche Gewahrleistungspflichten

[50] Der Betrieb von Asylunterktnften wird sowohl auf Bundesebene als auch in
den Kantonen und Gemeinden haufig an private Organisationen Ubertragen. Fur
die vom Bund betriebenen Zentren ergibt sich die Kompetenz zur Ubertragung
dieser (primar staatlichen) Aufgabe aus Art. 17 AsylV 1.84

[51] Aus grundrechtlicher Perspektive dndert sich dadurch allerdings nichts: So
sind Private, welche staatliche Aufgaben erflillen, gemass Art. 35 Abs. 2 BV an die
Grundrechte gebunden.® Das Bundesgericht hat diese Bindung in einem Fall, der
die Grundrechtskonformitdt der Hausordnung einer durch eine privatrechtliche
Stiftung betriebenen Asylunterkunft betraf, explizit anerkannt.® Die zustandigen
Behorden mussen deshalb dafir sorgen, dass auch die Betriebsregeln privat
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BGE 133149 E. 3.2 S. 56.
Vgl. fur viele MULLER/SCHE-
FER, S. 653; KIENER/KALIN,
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BGE 13611 120 E. 3.3.2 S.
127 1.

KIENER/KALIN, S. 432;
MULLER/SCHEFER, S. 714 f.

betriebener Asylunterkiinfte grundrechtskonform ausgestaltet sind und keine
verfassungswidrigen Eingriffe in die Bewegungsfreiheit Asylsuchender vorsehen.
Da die entsprechenden Leistungsvereinbarungen kaum je einsehbar sind bleibt es
derzeit aber unklar, inwiefern die Behorden dieser Pflicht nachkommen.

[52] Nach dem Gesagten bleiben Bund und Kantone aufgrund von Art. 35 Abs. 2
BV dafir verantwortlich, Asylsuchende wirksam vor verfassungswidrigen Eingriffen
in ihre Bewegungsfreiheit zu schitzen. Dies gilt umso mehr, wenn angesichts der
Umstande potenziell schwerwiegende Eingriffe nicht auszuschliessen sind:

«Afin que cette exigence, déja déduite par la jurisprudence de I'ancienne Consti-
tution fédérale [...] soit effective, I'Etat se doit d‘assurer une certaine surveillance
voire un certain contrdle sur les activités déléguées [...], ainsi que de garantir une
protection juridique minimum aux personnes susceptibles d‘étre touchées dans
leurs droits fondamentaux par les actes du délégataire de taches publiques, du
moins pour les atteintes potentielles d’une certaine gravité.»®’

2. Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot

[53] Aus grundrechtlicher Perspektive stellt sich weiter die Frage, ob die Beschran-
kungen der Bewegungsfreiheit von asylsuchenden Personen vor den Gleichheits-
garantien der Verfassung standhalten. Die Bundesverfassung statuiert ein Rechts-
gleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1) und ein Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2). Die
Rechtsgleichheit garantiert dem Einzelnen die Gleichbehandlung durch staatliche
Behorden, sowohl in der Rechtsetzung als auch in der Rechtsanwendung;® das
Diskriminierungsverbot erganzt diese Garantie, indem es jeden Menschen vor
ungerechtfertigten Herabwdirdigungen aufgrund bestimmter Merkmale schitzt.®®

[54] Art. 8 Abs. 2 BV schiitzt unter anderem vor Diskriminierungen aufgrund der
Herkunft einer Person, wobei sich der Begriff der Herkunft in erster Linie auf die
Zugehdrigkeit zu einer geografisch (mit-)bestimmten Bevélkerungsqruppe bezieht.
Entsprechende Ungleichbehandlungen mussen vom Staat qualifiziert gerechtfertigt
werden und insbesondere einer strikten Verhaltnismassigkeitsprifung gentigen.®®
Unterscheidungen zwischen Schweizer/innen und Auslédnder/innen sowie zwischen
fremden Staatsangehorigen mit unterschiedlichem Aufenthaltsstatus sind gemass
herrschender Lehre grundsatzlich mit der Verfassung vereinbar, sofern sie sich

im Einklang mit Art. 8 Abs. 1 BV sachlich begriinden lassen. Unterscheidungen
sind dabei insbesondere dann sachlich begrindet, wenn sie notwendig sind, um
das Ziel einer im 6ffentlichen Interesse liegenden Regelung zu erreichen und die
Bedeutung des Ziels die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung rechtfertigt.®” Unter-
scheidet eine Regelung zwischen auslandischen Staatsangehorigen mit verschie-
denen Nationalitdten (z.B. indem Angehdrige einer bestimmten Nation schlechter
behandelt werden als die anderer Nationalitaten), fallt eine solche Unterscheidung
hingegen nach wohl herrschender Lehre unter den Anwendungsbereich von Art. 8
Abs. 2 BV und muss qualifiziert gerechtfertigt werden.*?

[55] Wie weiter vorne aufgezeigt, eroffnet Art. 74 AuG den kantonalen Behérden
die Méglichkeit, auslandische Staatsangehérige ohne Aufenthalts- oder Nieder-
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lassungsbewilligung — zu denen auch Asylsuchende zahlen — in einschneidender

Art und Weise in der Benltzung des 6ffentlichen Raums zu beschranken.®® Diese
Differenzierung basiert auf der rechtlichen Qualifikation des Aufenthaltsstatus und
nicht auf einer geografisch definierbaren Herkunft der betroffenen Personen; eine
direkte Diskriminierung liegt deshalb nicht vor. Entsprechende Unterscheidungen
haben jedoch den Anforderungen von Art. 8 Abs. 1 BV zu gendgen und sind nur
zulassig, sofern dafiir sachliche und verntinftige Grinde vorliegen. Der Bundesrat
hat dies in seiner Botschaft zum Ausléndergesetz anerkannt, die gesetzlich vorgese-
henen Zwangsmassnahmen in der Folge aber einzig mit dem Interesse der Behérden
gerechtfertigt, die Wegweisung abgewiesener Asylsuchender vollziehen zu kénnen.**

[56] In der Lehre wird die geltende Gesetzgebung als rechtsungleich kritisiert.
Erstens wird geltend gemacht, es sei nicht ersichtlich, weshalb der Aufenthaltssta-
tus von Ausléanderinnen und Auslandern unterschiedliche Massnahmen zum Schutz
der offentlichen Sicherheit und Ordnung rechtfertigen kénne, zumal die Gefahr-
dung dieser Polizeigiter eben nicht vom Aufenthaltsstatus einer Person abhange.®
Zweitens wird argumentiert, es werde nicht bertcksichtigt, dass Asylsuchende
wahrend des laufenden Verfahrens zum Aufenthalt in der Schweiz berechtigt sind
und es wirde deshalb zu Unrecht nicht zwischen abgewiesenen Asylsuchenden
und solchen im hangigen Verfahren differenziert.®

[57] Die gesetzlichen Bestimmungen, auf deren Grundlage Asylsuchende in der Be-
nUtzung des 6ffentlichen Raums eingeschrankt werden, knipfen zwar nicht explizit
an verponte (Personlichkeits-)Merkmale an. Es stellt sich aber die Frage, ob sich
die darauf gestutzten staatlichen Massnahmen im Ergebnis in diskriminierender
Weise auswirken kénnen. Dies ist verfassungsrechtlich relevant, da Art. 8 Abs. 2
BV nicht nur vor direkten, sondern auch vor indirekten Diskriminierungen schitzt.
Als indirekt diskriminierend gelten staatliche Anordnungen, die zwar auf neutralen
Gesichtspunkten basieren, sich aber nachteilig auf eine oder mehrere durch das
Diskriminierungsverbot besonders geschitzte Personengruppen auswirken.®’

Wird eine Ein- bzw. Ausgrenzung in der Praxis durch die ausfiihrenden Behdérden
vorwiegend ausgesprochen, wenn verpdnte Merkmale (wie Herkunft, Rasse,
Geschlecht oder soziale Stellung) vorliegen, kdnnte deshalb eine Verletzung des
Diskriminierungsverbots (Art. 8 Abs. 2 BV) gegeben sein. Dies ware beispielsweise
der Fall, wenn vorab dunkelhdutige Manner von der BenUtzung eines 6ffentlichen
Platzes ausgeschlossen wiirden, wahrend das gleiche Verhalten von Personen
anderer Hautfarbe ohne Konsequenzen bliebe. Die staatlichen Behtrden haben
deshalb besonders darauf zu achten, dass die getroffenen Massnahmen nicht

auf verfassungsrechtlich verpdnten Kategorisierungen und Vorurteilen basieren.®
Gleich wie fur die Garantie der Bewegungsfreiheit gilt diese Pflicht gemass Art.

35 Abs. 2 BV auch fir private Organisationen und Sicherheitsbeamte, denen die
Betreuung von Asylunterkinften Ubertragen wurde.*
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IV. Erganzende Vorgaben des Volkerrechts

100 Fur die Schweiz in Kraft
getreten am 18.09.1992,
SR 0.103.2.

101 Vgl. MRA, Allgemeine
Empfehlung Nr. 15, para.
5f.; MRA, Allgemeine

Empfehlung Nr. 27, para. 4;

JOSEPH/CASTAN, Rz. 12.12
ff.; vgl. auch NOWAK, Art.
12 Rz. 8 ff.

102 AS 1993 747.

103 AUER, Rz. 30; KALIN,
S. 841; RASELLI, S. 85;
ebenso GRANT/WISARD,
S. 85 f.; vgl. auch MRA,
Erster Staatenbericht der

Schweiz, CCPR/C/81/Add.8,

26.06.1995, para. 210 ff.

[58] Die Bewegungsfreiheit und das Diskriminierungsverbot sind nicht nur in der
Verfassung, sondern auch in volkerrechtlichen Vertrdgen verankert, welche die
Schweiz ratifiziert hat. Nachfolgend wird untersucht, inwiefern sich aus diesen
volkerrechtlichen Verpflichtungen fur die staatlichen Behérden Vorgaben ableiten
lassen, die bei der Beschrankung der Nutzung des 6ffentlichen Raums durch
Asylsuchende ebenfalls zu beachten sind. Im Vordergrund stehen dabei insbeson-
dere der UNO-Pakt Il, das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassen-
diskriminierung, die Europdische Menschenrechtskonvention sowie Bestimmungen
des internationalen Fluchtlingsrechts. Im Sinne eines ergéanzenden Exkurses wird
schliesslich auf das Fluchtlingsrecht der Europaischen Union (EU) hingewiesen.

1. Internationaler Pakt tber burgerliche und
politische Rechte (UNO-Pakt II)

[59] Art. 12 Abs. 1 von UNO-Pakt I1'® gewahrt jeder Person, die sich rechtmassig
im Hoheitsgebiet eines Staates aufhélt, das Recht auf Bewegungsfreiheit. Der
personliche Geltungsbereich der Bestimmung umfasst nur jene auslandischen
Staatsangehorigen, die sich rechtmassig in einem Land befinden. Nach Ansicht des
zustandigen Uberwachungsorgans (Menschenrechtsausschuss, MRA) ergibt sich
ein solches Aufenthaltsrecht aus der Gesetzgebung der Vertragsstaaten; es darf

an bestimmte Voraussetzungen gekntpft werden.'®" Der von der Schweiz zu Art.
12 UNO-Pakt Il angebrachte Vorbehalt, wonach Aufenthalts- und Niederlassungs-
bewilligungen fir Ausldnder nur fir den Kanton gelten sollen, der sie ausgestellt
hat,'°2 scheint aus dieser Perspektive deshalb tberflissig.

[60] Wie gesehen (Rz. [11]) kommt Asylsuchenden in der Schweiz wahrend des
Verfahrens ein provisorisches Aufenthaltsrecht zu; gemass herrschender Lehre
fallen sie deshalb in den Anwendungsbereich von Art. 12 UNO-Pakt I1.7% Aller-
dings ist zu beachten, dass auch die paktrechtlich garantierte Bewegungsfreiheit
nicht uneingeschrankt gilt. Gemass Art. 12 Abs. 3 UNO-Pakt Il darf dieses Recht
eingeschrankt werden, wenn dies gesetzlich vorgesehen und zum Schutz der
nationalen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung, der Volksgesundheit, der 6ffent-
lichen Sittlichkeit oder der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist und die
Einschrankung mit den Ubrigen im Pakt anerkannten Rechten vereinbar ist.

[61] Der Ausschuss hat sich soweit ersichtlich bisher nicht explizit mit der Frage
auseinandergesetzt, wie weit Asylsuchende in der Benltzung des 6ffentlichen
Raums eingeschrankt werden durfen. Er hat sich allerdings in grundsatzlicher
Weise Uber Beschrankungen der Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden besorgt
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of Congo, Communication
No. 138/1983, 26.03.1986,
para. 9; MRA, Karker v.
France, Communication

No. 833/1998, 26.10.2000,
para. 9.2; MRA, Celepli v.
Sweden, Communication
No. 456/1991, 18.07.1994,
para. 9.2.

Vgl. oben Rz. 0 ff.; allgemein
zu den Erfordernissen in Art.
12 Abs. 3 UNO-Pakt Il vgl.
NOWAK, Art. 12 Rz. 29 ff.
MRA, Allgemeine Empfeh-
lung Nr. 35, para. 18 und
para. 58 sowie para. 60 (mit
Bezug auf die Bewegungs-
freiheit).

108 MRA, Allgemeine Empfeh-
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lung Nr. 27, para. 6.

Vgl. einzig BGE 123 11472
E. 4d S. 478. In einem nicht
amtlich publizierten Ent-
scheid ausserte sich das Bun-
desgericht mit Verweis auf
die Praxis des MRA einzig
dahingehend, dass Art. 12
UNO-Pakt Il nicht anwendbar
sei in einem Fall, der die
Eingrenzung eines abgewie-
senen Asylsuchenden auf
das Territorium des Kantons
Graubtnden betraf, da
dieser sich nicht rechtmassig
in der Schweiz aufhalte,

vgl. BGer 2A.193/1995 vom
13.07.1995, zitiert in: MRA,
Zweiter Staatenbericht der
Schweiz, CCPR/C/CH/98/2,
06.09.1999, para. 130.
RASELLI, S. 85; KALIN,

S. 841; AUER, Rz. 30.
RASELLI, S. 85; AUER,

Rz. 30; vgl. auch NOWAK,
Art. 12 Rz. 32.

Fur die Schweiz in Kraft
getreten am 29.12.1994,
SR 0.104.

Vgl. RDU-Ausschuss,
Allgemeine Empfehlung Nr.
10, para. 1; RDU-Ausschuss,
Hagan v. Australia, Com-
munication Nr. 26/2002,
31.07.2002, para. 4.16;

vgl. auch BBI 1992 IIl 283.

114 RDU-Ausschuss, Allgemeine

Empfehlung Nr. 30, Préam-
bel, para. 8 und para. 19.

gezeigt.’® Die Praxis des Ausschusses verdeutlicht ausserdem, dass raumliche
Ein- und Ausgrenzungen unter Umstdanden Art. 12 Abs. 1 UNO-Pakt Il verletzen
kdnnen.™> In diesem Zusammenhang kann auf die weiter oben erfolgten Ausfih-
rungen zur verfassungsmassigen Einschrankung der Bewegungsfreiheit verwiesen
werden.'% Weiter beharrt der MRA auf der Verhaltnismassigkeit des Freiheitsent-
zugs bei irregulér eingereisten Asylsuchenden; geht er zeitlich Gber jene (kurze)
Periode hinaus, die der Feststellung ihrer Identitat und der Entgegennahme ihres
Gesuches dient, wird er als willktrlicher Entzug der Freiheit im Sinne von Art. 9
UNO-Pakt Il qualifiziert — es sei denn, es wlrden im Einzelfall zusatzliche Grinde
far die Massnahme vorliegen.'” Schliesslich stellt der MRA ebenfalls klar, dass
Staaten die Bewegungsfreiheit des Einzelnen nicht nur selber zu achten, sondern
auch vor Verletzungen durch Private zu schiitzen haben.'%®

[62] Weder das Bundesgericht noch der MRA haben sich bisher mit der Frage
auseinandergesetzt, ob Ein- oder Ausgrenzungen von Asylsuchenden i. S. v. Art.
74 AuG die in Art. 12 UNO-Pakt Il verankerte Bewegungsfreiheit verletzen.’® In
der Lehre wird die Meinung vertreten, dass die Zuweisung von Asylsuchenden in
die Kantone und ihre kollektive Unterbringung die Einschradnkungsvoraussetzungen
von Art. 12 Abs. 3 UNO-Pakt Il zwar erfullen, raumliche Eingrenzungen oder
Ausgrenzungen i. S. v. Art. 74 AuG diese Bestimmung im Einzelfall hingegen
verletzen kénnen.'"® Dasselbe gilt auch fur das — in der Schweiz aufgrund eines
weiteren Vorbehalts einzig akzessorisch wirkende — Diskriminierungsverbot in Art.
26 UNO-Pakt Il, das gemass der Lehre bei Ein- und Ausgrenzungen ebenfalls zu
beachten ist.™"

2. Internationales Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung

[63] Das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendis-
kriminierung (RDU)''2 enthalt keine eigensténdige Garantie der Bewegungsfreiheit.
Gemass Art. 5(d)(i) schiitzt das Ubereinkommen den Einzelnen aber in der diskrimi-
nierungsfreien Auslibung dieser Garantie.""?

[64] Der RDU-Ausschuss hat in einer allgemeinen Empfehlungen darauf auf-
merksam gemacht, dass Mitgliedstaaten bei der Umsetzung ihrer vertraglichen
Verpflichtungen auch der Situation auslandischer Staatsangehoriger Rechnung zu
tragen haben; dabei sei insbesondere die Situation von Asylsuchenden haufig von
(Mehrfach-)Diskriminierungen geprégt.'™ Auch die RDU verpflichtet die Schweiz
deshalb dazu, Asylsuchende nicht in diskriminierender Weise in der BenUtzung des
offentlichen Raums einzuschranken. Die in der Schweiz vorkommenden Eingriffe in
die Bewegungsfreiheit, welche Gegenstand dieses Gutachtens bilden, wurden vom
Ausschuss bei der Beurteilung des letzten von der Schweiz eingereichten Staaten-
berichts denn auch explizit gertgt:

«The Committee remains concerned at the situation of asylum seekers and refu-
gees, who are accommodated in remote reception centres with limited access to

employment and training opportunities, and whose rights are at continuous risk of
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115 RDU-Auschuss, Abschlie-
ssende Bemerkung Schweiz,
para. 17.

116 Vgl. dazu insb. die Recht-
sprechung des EGMR im Fall
Omwenyeke v. Germany,
Appl. No. 44294/04, Urteil
vom 20.11.2007, wonach
sich Asylsuchende nicht
rechtmassig im Hoheitsge-
biet eines Landes aufhalten,
wenn sie sich nicht in dem
Gebiet sind, dem sie bis zur
Entscheidung tber ihren

Asylantrag zugeteilt wurden.
117 Vgl. dazu die Hinweise in Fn.

3; EGMR, Guzzardi v. ltaly,
Appl. No. 7367/76, Urteil
vom 6.11.1980; EGMR,
Amuur v. France, Appl.
No. 19776/92, Urteil vom
25.06.1996.

118 Vgl. ACHERMANN/CARONI,
Rz. 6.18.

119 EGMR, Riad and Idiab v. Bel-
gium, Appl. No. 29787/03
und 29810/03, Urteil vom
24.01.2008.

120 Fur die Schweiz in Kraft
getreten am 21.04.1955,
SR 0.142.30.

121 THURNHERR, St. Galler Kom-

mentar BV, Art. 121 BV, Rz.

21; CARONI ET AL, S. 226 f.

122 ROCHEL, Behorden und
Organisationen, S. 55.

being further eroded. It expresses particular concern at the restriction of freedom
of movement of asylum seekers in some public spaces in some municipalities [...]
The Committee calls upon the State party to take effective measures to eliminate
discrimination against [...] asylum seekers [...] and to ensure that any restriction on
their rights is based on a legitimate aim and is proportionate to the achievement of
the aim.»'"

3. Europaische Menschenrechtskonvention

[65] Das Recht auf Bewegungsfreiheit ist in Art. 2 des Protokolls Nr. 4 zur EMRK
garantiert. Gleich wie im Fall von Art. 12 UNO-Pakt Il gilt diese Bestimmung nur fur
Personen, die sich «rechtmassig im Hoheitsgebiet eines Staates» aufhalten; weiter
muss eine Einschrankung der Garantie notwendig und angemessen und mit dem
Zweck von Art. 2 Abs. 2 des Protokolls Nr. 4 vereinbar sein.'®

[66] Die Schweiz hat dieses Zusatzprotokoll der EMRK nicht unterzeichnet; die ge-
nannte Bestimmung vermag den verfassungsrechtlichen Schutz von Asylsuchenden
deshalb nicht zu ergénzen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass Asylsuchende ohne
konventionsrechtlichen Schutz bleiben. Der Européische Gerichtshof fur Menschen-
rechte EGMR hat die Beschrankung der Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden
unter gewissen Umstanden namlich als Freiheitsentzug im Sinn von Art. 5 EMRK
qualifiziert. In diesen Fallen muss die Beschrankung den Anforderungen gemass
Art. 5 EMRK gerecht werden; sie darf entsprechend nur in den in der Konvention
abschliessend aufgezahlten Fallen und nur auf die gesetzlich vorgeschriebene
Weise entzogen werden."'® Schliesslich kann eine Eingrenzung oder Ausgrenzung
unter Umstanden auch das in Art. 3 EMRK verankerte Verbot der unmenschlichen
oder erniedrigenden Behandlung berthren. So stellte der Gerichtshof eine ernied-
rigende Behandlung i. S. v. Art. 3 EMRK fest, als Asylsuchende zehn Tage zum
Aufenthalt in der Transitzone eines Flughafens verpflichtet wurden und wéhrend
dieser Zeit sich selber Uberlassen blieben und weder Geld noch Nahrungsmittel
erhielten."?

4. Internationales Flichtlingsrecht

[67] Das Abkommen Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge (Flichtlingskonven-
tion, FK)'?° statuiert auf volkerrechtlicher Ebene grundlegende Vorgaben fir die
Ausgestaltung der nationalen Asylsysteme und enthalt namentlich eine Definition
des Flichtlingsbegriffs sowie das Refoulementverbot. Das Abkommen gewahrt den
Vertragsstaaten jedoch einen weiten Spielraum zur Gestaltung der Asylverfahren.™
Ergdnzend erlasst das Exekutivkomitee des UN-Flichtlingskommissars (UNHCR)
Empfehlungen, Richtlinien und Handbucher zu konkreten Problembereichen der
Asylgewahrung und des Asylverfahrens. Diese sind rechtlich zwar nicht verbindlich,
zumindest aber als sogenanntes «soft law» auch von der Schweiz zu bertcksichti-
gen.'

[68] Gemass Art. 31 Abs. 2 FK sollen die Staaten die Bewegungsfreiheit von
Flichtlingen nur insoweit einschrénken, als dies notwendig ist (Art. 31 Abs. 2

26



123 UNHCR, Global Consul-

tations on International
Protection: Summary Con-
clusions on Article 31 of the
1951 Convention — Revised,
Geneva Expert Roundtable,
8-9.11.2001, para. 10(g);
LINDGREN, S. 146.

124 UNHCR, Global Consul-

tations on International
Protection: Summary Con-
clusions on Article 31 of the
1951 Convention — Revised,
Geneva Expert Roundtable,
8-9 November 2001, para.
11(a); vgl. auch NOLL, Art.
26 FK, Rz. 96 ff.

125 Vgl. UNHCR, Guidelines on

the Applicable Criteria and
Standards relating to the
Detention of Asylum-Seekers
and Alternatives to Deten-
tion, guideline 2; UNHCR,
«Lawfully Staying» — A Note
on Interpretation, 1988,
para. 23; UNHCR, Global
Consultations on Internati-
onal Protection/Third Track:
Reception of Asylum-See-
kers, Including Standards of
Treatment, in the Context of
Individual Asylum Systems,

4 September 2001, EC/
GC/01/17, 04.09.2001, para.
3. Mehrere europaische
Lander vertreten jedoch die
Meinung, dass Asylsuchende
nicht unter Art. 26 FK fallen,
vgl. MARX, Art. 26 FK, Rz.
58 ff.

126 UNHCR, Empfehlungen

von UNHCR im Rahmen der
Vernehmlassung zur Ande-
rung der Verordnungen zum
Asylgesetz zum Zwecke der
Umsetzung der dringlichen
Anderungen des Schweizer
Asylgesetzes (AsylG), Marz
2013, S.14 f.; UNHCR, Emp-
fehlungen von UNHCR zur
Umsetzung der dringlichen
Anderungen des Schweizer
Asylgesetzes (AsylG) und
des Bundesgesetzes Uber die
Auslanderinnen und Auslan-
der (AuG), S. 11 1.

127 Richtlinie 2013/33/EU vom

26.06.2013 zur Festle-
gung von Normen fir die
Aufnahme von Personen,
die internationalen Schutz
beantragen (Neufassung),
ABI. 2013 L 180, 96.

128 FRA/EGMR/SKMR, Handbuch

Migrationsrecht Schweiz,
S. 164.

129 Abkommen zwischen der

Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und der Europai-
schen Gemeinschaft tber die
Kriterien und Verfahren zur
Bestimmung des zustandi-

FK). Diese Bestimmung gilt nicht nur fir anerkannte Fliichtlinge, sondern auch
far Asylsuchende;'?® von ihrem Geltungsbereich her umfasst sie alle denkbaren
Einschrankungen der Bewegungsfreiheit und gilt unabhangig von der Frage, von
welcher Staatsgewalt die Beschrankungen angeordnet wurden:

«For the purposes of Article 31(2), there is no distinction between restrictions

on movement ordered or applied administratively, and those ordered or applied
judicially. The power of the State to impose a restriction must be related to a
recognized object or purpose, and there must be a reasonable relationship of
proportionality between the end and the means. Restrictions on movement must
not be imposed unlawfully and arbitrarily.»'**

[69] Weiter gewahrt Art. 26 FK den sich rechtmassig auf dem Gebiet eines Ver-
tragsstaates aufhaltenden Flichtlingen das Recht, ihren Aufenthaltsort zu wéahlen
und sich frei zu bewegen; vorbehalten sind einzig jene Bestimmungen, die im
innerstaatlichen Recht fur Auslander generell gelten. Nach Ansicht des UNHCR
halten sich Asylsuchende im Sinne dieser Bestimmung rechtmassig in dem Land
auf, in welchem sie ihr Asylverfahren gestellt haben.'>

[70] In Ubereinstimmung mit diesen Grunds&tzen hat sich das UNHCR in seinen
Stellungnahmen zu den jlingsten Revisionen des Schweizer Asylgesetzes dahin-
gehend gedussert, dass die von kantonalen Behérden verfligten Rayonverbote

die Bewegungsfreiheit der betroffenen Asylsuchenden in problematischer Art und
Weise einschrdnken kénnten, unter Umsténden als Freiheitsentzug zu qualifizieren
seien und in jedem Fall den grund- und menschenrechtlichen Einschrankungsvor-
aussetzungen unterladgen.'?®

5. Exkurs: Vorgaben des europaischen Asylrechts

[71] Zumindest im Sinne eines vergleichenden Seitenblicks l&sst sich auch die
Rechtslage innerhalb der EU fir die Fragestellung fruchtbar machen. Die EU-Auf-
nahmerichtlinie garantiert Asylsuchenden wahrend des laufenden Asylverfahrens
gewisse soziale Mindestbedingungen bezuglich Unterbringung und Behandlung.'’
Diese Richtlinie ist fir die Schweiz rechtlich nicht verbindlich.'?® Zumindest mit-
telbar — Uber die Dublin-Assoziierung'?® der Schweiz — kommt ihr aber dennoch
eine gewisse rechtliche Bedeutung zu: Die von der Schweiz zu Ubernehmende
Dublin-lll-Verordnung nimmt namlich explizit Bezug auf die EU-Aufnahmerichtlinie,
und ihr Geltungsbereich erstreckt sich — zumindest gemass Rechtsprechung zur
friiheren Dublin-ll-Verordnung — auch auf die sogenannten Dublin-Verfahren.'3

[72] Gemass Art. 7 der EU-Aufnahmerichtlinie dirfen sich Antragstellende im
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats oder in einem ihnen von diesem
Mitgliedstaat zugewiesenen Gebiet frei bewegen. Die dergestalt garantierte
Bewegungsfreiheit darf gemass Wortlaut der Bestimmung die «unverausserliche
Privatsphére nicht beeintrachtigen und muss hinreichenden Raum dafur bieten,
dass Gewahr fir eine Inanspruchnahme aller Vorteile aus dieser Richtlinie gegeben
ist.»"3" Die Norm sieht aber auch vor, dass die Bewegungsfreiheit der Asylsuchen-
den eingeschrankt werden kann, sei es aus Griinden des 6ffentlichen Interesses
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ist mit Art. 26 FK und Art. 12
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MOUZOURAKIS, S. 61;
MARX, Art. 26 FK, Rz. 67 f.
sowie UNHCR, Comments to
Directive 013/33/EU, S. 14 f.
ECRE, Information Note on
Directive 2013/33/EU, S. 11;
ECRE, Reception Conditions
Directive and the Charter of
Fundamental Rights, S. 10 f.
und S. 12 f.; UNHCR, Com-
ments to Directive 013/33/
EU, S. 14.

und der 6ffentlichen Ordnung, sei es, dass dies fur eine zligige Bearbeitung

und wirksame Uberwachung des Asylantrags erforderlich ist. Weiter kénnen die
EU-Mitgliedsstaaten den Asylsuchenden erlauben, den Aufenthaltsort fir eine
befristete Zeitdauer zu verlassen, wobei die Verweigerung einer Bewilligung zu
begrtinden ist. Schliesslich durfen Asylsuchende nicht allein aufgrund der Tat-
sache, dass sie einen Asylantrag gestellt haben, in Haft genommen werden; ein
Freiheitsentzug ist vielmehr nur unter gewissen Umstanden und unter Beachtung
gewisser Voraussetzungen erlaubt (vgl. Art. 8 der EU-Aufnahmerichtlinie). Der
EuGH hat sich soweit ersichtlich noch nicht mit Art. 7 der EU-Aufnahmerichtlinie
auseinandergesetzt; nach Ansicht des Europaischen Rats fur Flichtlinge und im
Exil lebende Personen sowie des UNHCR verlangt die Bestimmung jedoch nach
einer Einzelfallabklarung und Verhaltnismassigkeitsprifung, bevor entsprechende
Beschrankungen der Bewegungsfreiheit verfigt werden kénnen.'??
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V. Fazit und Beantwortung der Gutachtensfragen

[73] Das vorliegende Gutachten untersucht die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen die Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden im 6ffentlichen Raum in
grund- und menschenrechtskonformer Weise eingeschrankt werden kann. Dazu
zeigte es zunachst die rechtliche Ausgangslage fur Einschrankungen der Nutzung
des 6ffentlichen Raums durch Asylsuchende auf (Kapitel Il). Darauf wurde analy-
siert, inwiefern verfassungs- und vélkerrechtliche Vorgaben die Ausgestaltung und
Beschrankung des Bewegungsspielraums Asylsuchender anleiten (Kapitel Ill und
IV). Die eingangs gestellten Fragen lassen sich damit wie folgt beantworten:

1. Unter welchen konkreten Voraussetzungen ist ein Eingriff in die
Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden zulassig?
[74] Die Moglichkeit Asylsuchender, sich im 6ffentlichen, faktisch und/oder recht-
lich zuganglichen Raum frei zu bewegen, wird grundsatzlich durch den Schutz-
bereich der Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) erfasst. In allgemeiner Weise
kann diese Garantie nur unter Beachtung der Voraussetzungen von Art. 36 ein-
geschrénkt werden, das heisst, wenn die Beschrankung einen Grundrechtseingriff
darstellt, dieser auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, im 6ffentlichen Interesse
liegt und verhaltnismassig ist (vgl. Rz. [28]).

[75] Ein verfassungsrechtlich relevanter Eingriff in die Bewegungsfreiheit liegt nicht
nur in ausdrlcklichen Verboten (z.B. Verfligungen) begrtindet, sondern kann be-
reits vorliegen, wenn den Asylsuchenden auf andere Art und Weise kommuniziert
wird, dass ihre Anwesenheit an bestimmten Orten nicht erwinscht ist (vgl. auch
Frage 3). Dasselbe gilt fir Massnahmen, welche sich mittelbar auf den Zugang
Asylsuchender zum 6ffentlichen Raum auswirken (vgl. Rz. [32]).

[76] Konkret stellt die in der EJPD-VVO getroffene Regelung der Ausgangszeiten

in den vom Bund betriebenen Asylunterkiinften einen zumindest mittelbaren
Eingriff in die Bewegungsfreiheit dar. Dieser Eingriff basiert auf einer gentigenden
gesetzlichen Grundlage. Die Regelung dient der Aufrechterhaltung eines ord-
nungsgemassen Anstaltsbetriebs und der Durchfiihrung effektiver Asylverfahren
und verfolgt damit ein zulassiges offentliches Interesse. Sie geht aber in personeller
und in zeitlicher Hinsicht Gber das Erforderliche hinaus und ist im Ergebnis auf-
grund fehlender Verhéltnismassigkeit nicht vereinbar mit Art. 10 Abs. 2 BV. Sofern
Asylsuchende in kantonalen Asylunterkinften ahnliche Ausgangsbeschrankungen
erfahren, durfte es fir solche Eingriffe bereits an der gentigenden gesetzlichen
Grundlage im Sinne von Art. 36 Abs. 1 BV fehlen (vgl. Rz. [30]).
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[77] Auch Ein- und Ausgrenzungen gemass Art. 74 AuG, mit denen Asylsuchenden
untersagt werden kann, sich wahrend bestimmten Zeiten an bestimmten Orten
aufzuhalten oder bestimmte Orte zu verlassen, sowie auf kantonalen Polizeigeset-
zen beruhende Rayonverbote stellen in der Regel Eingriffe in die Bewegungsfreiheit
von Asylsuchenden dar. Sie mUssen deshalb den Anforderungen von Art. 36 BV
gendgen. Der Verfiigung von Aus- bzw. Eingrenzungen im Einzelfall sind enge
verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt: So ist zumindest zweifelhaft, ob die ge-
setzlichen Grundlagen den Anforderungen von Art. 36 Abs. 1 BV gerecht werden,
da sie den ortlichen und zeitlichen Umfang solcher Eingriffe nicht in abstrakter
Weise eingrenzen. Zudem lassen sich Einschrankungen der Bewegungsfreiheit
Asylsuchender im 6ffentlichen Raum nur dann sachgerecht mit dem Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung begriinden, wenn eine konkrete Stérung oder
Geféhrdung vorliegt und diese eine gewisse Intensitat aufweist. Schliesslich zieht
das Verhéltnismassigkeitsprinzip den staatlichen Behérden enge verfassungsrecht-
liche Grenzen; allerdings stellt das Bundesgericht — das sich aber einzig mit Fallen
definitiv abgewiesener Asylsuchender befasste — weniger strenge Anforderungen
an die Verhaltnismassigkeit von Ein- und Ausgrenzungen (vgl. Rz. [38]).

2. Sind kollektive Rayonverbote fiir Asylsuchende zulassig?

[78] Kollektive Ein- und Ausgrenzungen verletzen die Bewegungsfreiheit, da sie
weder auf einer gentigenden Grundlage beruhen noch ein verfassungsrechtlich
schitzenswertes 6ffentliches Interesse verfolgen; sie sind auch mit dem im Verhalt-
nismassigkeitsgrundsatz enthaltenen Stérerprinzip nicht vereinbar (vgl. Rz. [18]und
Rz. [45]).

3. Liegt eine Beschrdankung der Bewegungsfreiheit vor, wenn die
Einschrankung zwar nicht durch ein direktes Verbot kommuniziert wird,
den Asylsuchenden jedoch auf andere Art und Weise klar gemacht wird,
dass ihre Anwesenheit an bestimmten Orten nicht erwiinscht ist?

[79] Ein verfassungsrechtlich relevanter Eingriff in die Bewegungsfreiheit kann

auch dann vorliegen, wenn den Asylsuchenden auf andere Art und Weise kommu-

niziert wird, dass ihre Anwesenheit an bestimmten Orten nicht erwiinscht ist (vgl.

Rz. 0).

4. Wem sind Eingriffe in die Grundrechte von Asylsuchenden anzurechnen,
wenn diese von Dritten begangen werden, die vom Staat oder Kanton
mit der Betreuung der Asylsuchenden beauftragt worden sind?

[80] Eingriffe in die Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden sind dem Staat auch

dann anzurechnen, wenn dieser private Dritte mit der Betreuung der Asylsuchen-

den beauftragt (vgl. [50]).
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5. Weitere Ergebnisse

[81] Die im Gutachten untersuchten Einschrankungen der Bewegungsfreiheit von
Asylsuchenden sind auch aus der Perspektive der Gleichheitsgarantien (Art. 8 Abs.
1 BV) problematisch. Erstens sind kaum haltbare Griinde ersichtlich, weshalb der
(prekare) Aufenthaltsstatus von Asylsuchenden einen geeigneten Anknipfungs-
punkt fir Massnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit darstellt. Zweitens
erscheint Art. 74 AuG insofern ausserst heikel, als die Bestimmung keine Unter-
scheidung zwischen abgewiesenen Asylsuchenden und Personen, die sich in einem
hangigen Asylverfahren befinden, vornimmt. Generell haben die Behérden bei der
Anordnung von Ein- und Ausgrenzungen darauf zu achten, dass die Massnahmen
sich nicht indirekt diskriminierend auswirken (vgl. Rz. [53]).

[82] Die dargestellten grundrechtlichen Pflichten der Behérden ergeben sich nicht
nur aus der Bundesverfassung, sondern auch aus verschiedenen volkerrechtlichen
Abkommen, welche die Schweiz ratifiziert hat. Vor diesem Hintergrund erstaunt
nicht, dass verschiedene internationale Uberwachungsorgane die eingeschrankte
Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden in der Schweiz kritisiert haben (vgl. Rz. [57],
insb. Rz. [63] und [69]).

Prof. Dr. Regina Kiener Dr. Gabriela Medici
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a. A. anderer Ansicht
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a. M. anderer Meinung

Art. Artikel
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Aufl. Auflage
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SR 142.20
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Bd. Band

BGE Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts (Amtliche Sammlung)
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bspw. beispielsweise

BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR

101

BVerG Bundesverwaltungsgericht

bzw. beziehungsweise

ders./dies.  derselbe / dieselbe

ECRE European Council on Refugees and Exiles

EJPD Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement

EJPD-VO Verordnung des EJPD Uber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich
vom 24. November 2007, SR 142.311.23

etal. und andere
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EMRK Europaische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950, SR 0.101
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f./ff. folgende/fortfolgende

HRC Human Rights Council (Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen)

Hrsg. Herausgeber

insb. insbesondere

i.S.w im Sinne von

i.V.m. in Verbindung mit

lit. litera

m. w. mit weiteren
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m. w. H. mit weiteren Hinweisen
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NG Nidwaldner Gesetzessammlung

No./Nr. Number/Nummer
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RDU Internationales Ubereinkommen vom 21. Dezember 1965 zur Beseitigung jeder

Form von Rassendiskriminierung, SR 0.104

RSJU Recueil Systématique de la Législation Jurassien

RSN Recueil Systématique de la Législation Neuchateloise
Rz. Randziffer
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S0g. sogenannt / sogenannte

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts
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u. E. unseres Erachtens

UN/UNO Organisation der Vereinten Nationen (United Nations Organization)

UNGA Generalversammlung der Vereinten Nationen (United Nations General Assembly)

UNO-Pakt Il Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber birgerliche und politische
Rechte, SR 0.103.2
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Empfehlungen der EKR

Die EKR hat das Rechtsgutachten «Asylsuchende im 6ffentlichen Raum»
zur Kenntnis genommen und daraus das vorliegende Positionspapier mit
den Empfehlungen erstellt. Mit ihren Empfehlungen, die an die Beh6rden
gerichtet sind, will die EKR einen Beitrag dazu leisten, das Grundrecht der
Bewegungsfreiheit als Teil der personlichen Freiheit fiir Asylsuchende im
offentlichen Raum zu starken.

1. Staatliche Gewahrleistungspflichten

Einleitend weist die EKR darauf hin, dass Bund und Kantone aufgrund von Art.
35 Abs. 2 BV fur den Schutz der Bewegungsfreiheit verantwortlich sind, wenn
sie den Betrieb von Asylunterkinften oder andere staatliche Aufgaben an Private
Ubertragen. Sie sind auch gehalten, Asylsuchende wirksam vor verfassungswid-
rigen Eingriffen in ihre Bewegungsfreiheit seitens Privater zu schitzen, die keine
staatlichen Aufgaben wahrnehmen, und haben mittels gesetzlicher und anderer
Massnahmen fir die Verwirklichung der Bewegungsfreiheit zu sorgen.

Bei Eingriffen in die Bewegungsfreiheit sind die Voraussetzungen des Art. 36 BV
zu beachten. So muss ein Eingriff auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, ein
offentliches Interesse verfolgen oder dem Schutz der Grundrechte Dritter dienen,
verhaltnismassig sein sowie den Kerngehalt des Grundrechts nicht tangieren.

2. Ein- und Ausgrenzungen nach Art. 74 AuG

Die EKR empfiehlt den Bundes- und kantonalen Behorden, keine Ein —und
Ausgrenzungen zu verflgen, die kollektiv gegen Asylsuchende einer bestimmten
Unterkunft bzw. einer bestimmten Gemeinde ausgesprochen werden.

Die EKR empfiehlt den Bundes- und kantonalen Behérden, Aus- bzw. Eingren-
zungen im Einzelfall nur dann auszusprechen, wenn eine konkrete Stérung oder
Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung vorliegt und diese eine
gewisse Intensitat aufweist. So reichen etwa subjektiv wahrgenommene Gefiihle
der Verunsicherung, Belastigung oder Angst von Drittpersonen nicht aus, um die
Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden einzuschranken.
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(Beispiel Unzuléssige Einschrdnkung der Bewegungsfreiheit: Asylsuchende sollen
einen o6ffentlichen Park nicht nutzen, weil sich Passantinnen und Passanten gestért
fihlen, wenn Asylsuchende auf den &ffentlichen Grinfldchen zusammensitzen und
Bier trinken.)

Werden Ein— und Ausgrenzungsverfiigungen im Einzelfall ausgesprochen, so
empfiehlt die EKR den Bundes- und kantonalen Behorden sicherzustellen, dass
diese gesetzlich vorgesehenen Massnahmen nicht in diskriminierender Art und
Weise angewendet werden.

Dies ware der Fall, wenn sie z.B. ohne objektiven Grund vorwiegend gegen dun-
kelhdutige Menschen ausgesprochen werden und somit auf verfassungsrechtlich
verponten Kategorisierungen und Vorurteilen beruhen.

3. Rayonverboten auf Grundlage von kantonalen
Polizeigesetzen

Die EKR empfiehlt den kantonalen Behorden keine Rayonverbote zu verfigen, die
kollektiv gegen Asylsuchende einer bestimmten Unterkunft bzw. einer bestimmten
Gemeinde ausgesprochen werden.

Die EKR empfiehlt den kantonalen Behérden Rayonverbote im Einzelfall nur dann
auszusprechen, wenn eine konkrete Stérung oder Gefahrdung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung vorliegt und diese eine gewisse Intensitat aufweist. So
reichen etwa subjektiv wahrgenommene Geflhle der Verunsicherung, Beldstigung
oder Angst von Drittpersonen nicht aus, um die Bewegungsfreiheit von Asylsu-
chenden einzuschranken.

Werden Rayonverbote im Einzelfall ausgesprochen, so empfiehlt die EKR den kan-
tonalen Behdrden sicherzustellen, dass diese gesetzlich vorgesehenen Massnahmen
nicht in diskriminierender Art und Weise angewendet werden.

Dies ware der Fall, wenn sie z.B. ohne objektiven Grund vorwiegend gegen dun-
kelhautige Menschen ausgesprochen werden und somit auf verfassungsrechtlich
verpdnten Kategorisierungen und Vorurteilen beruhen.

4. Implizit und explizit kommunizierte
Rayonverbote zB. durch Hausordnungen

Die EKR empfiehlt den zustandigen Behérden auf Stufe Bund, Kantone und
Gemeinden, durch die Ausgestaltung der Leistungsvereinbarung sicherzustellen,
dass die Betriebsregeln der teilweise privat betriebenen Asylunterkiinften grund-
rechtskonform ausgestaltet sind und die Bewegungsfreiheit der Asylsuchenden
nicht unzuléssig beschrankt wird. Eine Beschrankung der Bewegungsfreiheit kann
sowohl durch explizite Verbote erfolgen, wie auch implizit, indem auf andere

Art und Weise kommuniziert wird, dass die Anwesenheit der Asylsuchenden an
bestimmten Orten nicht erwlnscht ist.
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5. Einschrankung der Bewegungsfreiheit durch
Ausgangszeiten bzw. Ausgangssperren

Die EKR empfiehlt dem Bund die in Art. 11 und Art. 12 EJPD - VO getroffene
Regelung der Ausgangszeiten und der Verweigerung der Ausgangsbewilligung im
Hinblick auf eine unzulassige Einschrankung der Bewegungsfreiheit zu Gberprufen.

Die EKR ruft in Erinnerung, dass es fur die Einschrankung der Bewegungsfreiheit
einer gesetzlichen Grundlage bedarf.

Die EKR empfiehlt den Kantonen die Beschrankung der Bewegungsfreiheit durch

Ausgangszeiten bzw. Ausgangssperren einheitlich und transparent zu regeln und im
Hinblick auf eine unzulassige Einschrankung der Bewegungsfreiheit zu Gberprifen.

42









	Vorwort
	I. Gegenstand der Untersuchung
	1. 	Ausgangslage 
	2. 	Auftrag und Fragestellung
	3.	Vorgehen
	II. Landesrecht

	1.	Regelung des Zugangs von Asylsuchenden 			zum öffentlichen Raum
	2.	Einschränkungen gemäss Bundesrecht

	2.1.	Betriebsordnung in Bundeszentren
	2.2.	Ein- und Ausgrenzungen gemäss Art. 74 AuG
	3.	Einschränkungen gemäss kantonalem Recht

	3.1.	Betriebsordnungen kantonaler Asylunterkünfte
	3.2.	Kantonale Polizeigesetze
	III. Verfassungsrechtliche Vorgaben
	1.	Bewegungsfreiheit


	1.1.	Schutzgehalt und Verpflichtungsdimensionen
	1.2.	Staatliche Unterlassungspflichten
	1.2.1.	Ausgangssperren in kollektiven Asylunterkünften
	1.2.2.	Ein- und Ausgrenzungen gemäss Art. 74 AuG

	1.3.	Staatliche Gewährleistungspflichten
	2.	Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot
	IV. Ergänzende Vorgaben des Völkerrechts
	1. �Internationaler Pakt über bürgerliche und 
politische Rechte (UNO-Pakt II)
	2. �Internationales Übereinkommen 
zur Beseitigung jeder Form von 
Rassendiskriminierung 
	3. Europäische Menschenrechtskonvention 
	4. Internationales Flüchtlingsrecht
	5. �Exkurs: Vorgaben des europäischen Asylrechts
	V. Fazit und Beantwortung der Gutachtensfragen



	Literatur
	Materialien
	Empfehlungen der EKR

