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Freiheitsentzug und Freiheitsbeschréankung bei ausléandischen Staatsangehérigen

ZUSAMMENFASSUNG

Rufe nach einer Internierung aller Asylsuchenden gemass dem Vorbild Australiens erténen re-
gelméssig auch in Europa bei Ansteigen der Asylgesuchszahlen. Dass die Idee einer Internie-
rung aller asylsuchenden Personen nicht nur Bestandteil politischer Rhetorik ist, sondern Realitat,
zeigt gegenwartig das Beispiel Ungarn. Forderungen nach geschlossenen Asylzentren fiir spezi-
fische Gruppen von Asylsuchenden sind zumindest in jingerer Vergangenheit auch regelmassi-
ger Bestandteil des migrationspolitischen Diskurses in der Schweiz.

Vor diesem aktuellen Hintergrund besteht fiir die vorliegende Studie insbesondere in den folgen-
den Bereichen juristischer Klarungsbereich:

— Soist erstens zu analysieren, in welchen Situationen verfassungs- und volkerrechtliche
Vorgaben es der Schweiz Uberhaupt rechtlich ermdglichen, spezifisch flir Personen im
Asylverfahren (d.h. ausserhalb der strafprozessualen Zwangsmittel und des Straf- und
Massnahmenvollzugs) geschlossene Unterkiinfte im Sinne einer Internierung und damit
als Freiheitsentzug vorzusehen.

— Aus grund- und menschenrechtlicher Sicht eng damit verwoben ist die zweite zentrale
Fragestellung, wann bestimmte, mit der konkreten Unterkunftsart verknipfte, Be-
schrankungen der Bewegungsfreiheit Asylsuchender als Haft (d.h. als Freiheitsentzug)
einzustufen sind. Konkret gilt es abzuklaren, ob eine Einschrankung der Bewegungs-
freiheit als Freiheitsbeschrankung oder bereits als Freiheitsentzug einzustufen ist. Die-
se Abgrenzung ist zwar gradueller Natur; sie fuihrt aber rechtlich zu bedeutenden Un-
terschieden und ist von hoher Praxisrelevanz: Wahrend eine Freiheitsbeschréankung le-
diglich den allgemeinen Voraussetzungen eines rechtmassigen Grundrechtseingriffs zu
genligen hat, muss ein Freiheitsentzug — als einer der schwerstmdglichen Eingriffe in
die personliche Freiheit — wesentlich strikteren Vorgaben genlgen.

Bevor sie sich mit den genannten Fragenkomplexen beschéftigt, préasentiert die vorliegende Stu-
die zunéchst einen Uberblick tiber die in der Schweiz gesetzlich vorgesehenen Einschrankungen
der Bewegungsfreiheit gegentuber auslandischen Staatsangehdrigen im Allgemeinen und Asylsu-
chenden im Besonderen und stellt die einschlagigen Rechtsgrundlagen auf nationaler und inter-
nationaler Ebene dar. Darauf aufbauend prasentiert diese Arbeit ein Prifungsraster zur Beurtei-
lung, ob die Unterkunftsmodalitaten von Asylsuchenden die Schwelle zum Freiheitsentzug uber-
schreiten, wobei der Fokus auf den Zentren des Bundes liegt. Im Sinn eines Exkurses stellt die
Studie abschliessend die Voraussetzungen rechtskonformer Freiheitsbeschréankungen im Asylbe-
reich dar.

Die Studie gelangt zu folgenden Befunden:

— Freiheitsentzug und damit Haft darf geméass Art. 5 Abs. 1 EMRK — nebst anderen Vo-
raussetzungen wie der Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips und dem Beste-
hen einer gesetzlichen Grundlage — nur bei Vorliegen spezifisch umschriebener Haft-
grinde angeordnet werden. Im Migrationskontext relevant sind dabei die Haftgriinde
der Verhinderung der unerlaubten Einreise (lit. f Variante 1), Erzwingung der Erfillung
einer gesetzlichen Verpflichtung (lit. b Variante 2) sowie Durchfiihrung eines Auswei-
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sungsverfahrens (lit. f Variante 2). Freiheitsentzug muss dabei immer das letzte Mittel
bleiben; mildere Massnahmen sind vorzuziehen.

— Basierend auf diesen Grundlagen kennt die Schweiz die Einreisehaft in den Transitzen-
tren zur Verhinderung der irreguléren Einreise, einen Freiheitsentzug aufgrund der
Missachtung von Ein- oder Ausgrenzungsverfligungen sowie einen Freiheitsentzug zur
Sicherstellung des Wegweisungsvollzugs, wobei die EMRK-Konformitat der Durchset-
zungshatt fraglich ist.

— Die Anordnung von Freiheitsentzug zur Erzwingung der Erfullung einer gesetzlichen
Verpflichtung nach Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK dient geméss Praxis des EGMR der Er-
zwingung klar umrissener, gesetzlich vorgeschriebener Verpflichtungen des Einzelnen,
wenn keine anderen Massnahmen zum gleichen Ziel fiihren; sie hat damit keinen pona-
len Charakter und ist folglich bei Erfullung dieser Verpflichtung aufzuheben. Zudem
muss im Gesetz selber der Freiheitsentzug als Durchsetzungsmittel zur Erfiillung die-
ser Pflicht vorgesehen sein. Im schweizerischen Asylrecht fehlen die Voraussetzungen,
um — mit Ausnahme der rechtlich umstrittenen Durchsetzungshaft — basierend auf die-
sem Haftgrund einen Freiheitsentzug anzuordnen. Die Unterkunft in Bundeszentren,
aber auch diejenige in besonderen Bundeszentren fir ,renitente” Asylsuchende, darf
folglich die Schwelle zum Freiheitsentzug nicht Uberschreiten.

— Dieser Befund unterstreicht die fundamentale Bedeutung der Abgrenzung zwischen
Freiheitsentzug und Freiheitsbeschrankung im Kontext der Unterbringung von Asylsu-
chenden.

— Gemass Rechtsprechung des EGMR ist die Abgrenzung zwischen diesen Intensitats-
stufen eines Eingriffs in die Bewegungsfreiheit gradueller Natur, und sie ist unter Be-
achtung der konkreten Gesamtumstéande vorzunehmen.

— Ausgangspunkt dieser Prifung bildet fur den EGMR wie auch fur das Bundesgericht
die Kombination von zeitlicher und raumlicher Dimension dieses Grundrechtseingriffs.
Je beengter und haftéhnlicher der erzwungene Aufenthaltsort ist, desto kiirzer kann die
Frist eines Eingriffs sein, damit dieser als Freiheitsentzug eingestuft wird. So gilt etwa
ein mehrstindiger Einschluss in einer Zelle bereits als Haft, wahrend fir diese Qualifi-
kation bei einem Hausarrest eine deutlich langere Frist vonnéten ist. Ebenso ist zu be-
achten, ob diese Beschrankung ununterbrochen oder etwa jeweils ,nur* wahrend der
Nacht gilt. Irrelevant ist dabei, ob diese Beschrankungen auf physischem Zwang beru-
hen, behdrdlich verfligt wurden oder ob sie auf indirekten Zwang basierend auf fakti-
schen Umsténden zuriickgehen.

— Lassen diese Kernkriterien eine Abgrenzung zwischen den Eingriffsmodalitaten nicht
zweifelsfrei zu, zieht die Gerichtspraxis weitere Priifelemente bei. Dabei stehen etwa
das Vorliegen von Meldepflichten, das Ausmass der Aufsicht und Uberwachung sowie
insbesondere die Moglichkeit, soziale Kontakte pflegen zu kénnen, im Vordergrund. Im
Kern kreisen alle diese Kriterien damit um die Frage, ob und vor allem in welchem
Ausmass eine konkrete Beschrankung der Bewegungsfreiheit andere Grund- und Men-
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schenrechte — wie namentlich das Recht auf Privatleben oder Kommunikationsrechte —
schmalert.

Wie ist vor diesem rechtlichen Hintergrund die Unterkunft in den Asylzentren des Bun-
des einzuordnen? Die Analyse gelangt zum Schluss, dass eine Unterkunft in Bundes-
zentren bei Gewahrleistung des taglichen Ausgangs und bei Fehlen weiterer Ein-
schrankungen das Intensitatsniveau eines Freiheitsentzugs trotz der relativ langen Ein-
schlusszeiten in aller Regel nicht erreicht und somit als Freiheitsbeschrankung zu quali-
fizieren ist. Die Rechtméassigkeit dieser Unterkunftsmodalitdten bemisst sich folglich im
Einzelfall nach den Einschrankungsvoraussetzungen der Bewegungsfreiheit. Dieser
Befund schliesst indes in keiner Weise aus, dass etwa bei regelméssiger Verweigerung
des Ausgangs und/oder bei zusatzlicher Anordnung eines Rayonverbots die Schwelle
zum Freiheitsentzug Uberschritten wird und damit die Unterkunftsmodalitaten bereits
mangels Vorliegens eines zuldssigen Haftgrundes als rechtswidrig einzustufen sind.

Auch die Unterbringungsform in ,besondere Zentren“ — so die Schlussfolgerung der
Studie — darf nicht den Intensitatsgrad eines Freiheitsentzugs erreichen. Dies, weil die
Asylgesetzgebung nicht den Vorgaben des Haftgrundes der Durchsetzung einer ge-
setzlichen Verpflichtung entspricht. Die Einweisung in ein besonderes Zentrum be-
zweckt ferner nicht einzig die Erfullung gesetzlicher Verpflichtungen und wird auch bei
Beachtung derselben nicht sofort beendet, sondern weist zumindest auch pénalen
Charakter auf. Da gegenwartig noch kein solches Zentrum operativ ist — und zudem
diese Abgrenzung im Einzelfall vorzunehmen ist — fallt eine Qualifikation dieser Unter-
kunftsart als Freiheitsentzug oder Freiheitsbeschréankung nicht einfach. Bereits die
rechtlichen Vorgaben, die in ,Renitentenzentren” eine weitere Einschrankung der Aus-
gangszeiten und die zwingende Anordnung von Rayonverboten vorsehen, und die Ort-
lichkeit des geplanten Zentrums sind indes Indizien dafir, dass die Situation im Allge-
meinen zumindest im Grenzbereich zwischen Freiheitsbeschréankung und -entzug an-
zusiedeln ist. Mit anderen Worten besteht u.E. nur geringer Spielraum, um das Regime
der Unterkunft in besonderen Bundeszentren im Vergleich zu demjenigen der ,norma-
len” Zentren (noch) rigider auszugestalten.

Diese Schlussfolgerungen treffen im Ubrigen auch auf die zukiinftigen ,Ausreisezen-
tren“ zu. Auch diese dirfen in ihrer Ausgestaltung nicht die Schwelle eines Freiheits-
entzugs Uberschreiten. Andernfalls miisste Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder Dub-
lin-Haft nach den Voraussetzungen von Art. 75 ff. AuG verfligt werden und es missten
die Haftbedingungen nach Art. 81 AuG garantiert sein.
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. EINFUHRUNG

1. Auftrag und Hintergrund der Studie

Rufe nach einer Internierung aller Asylsuchenden gemass dem Vorbild Australiens ertdnen re-
gelmassig auch in Europa bei Ansteigen der Asylgesuchzahlen. Dass Internierungen gefliichteter
Personen nicht nur Bestandteil politischer Rhetorik sind, sondern Realitat werden, zeigt gegen-
wartig das Beispiel Ungarn. Zumindest Forderungen nach geschlossenen Asylzentren fur spezifi-
sche Gruppen von Asylsuchenden stehen in jingerer Vergangen auch in der Schweiz regelméas-
sig auf der politischen Agenda.®

Vor diesem Hintergrund wurde das Schweizerische Kompetenzzentrum fir Menschenrechte
(Themenbereich Polizei und Justiz / Universitat Bern) durch den Lenkungsausschuss EDA/EJPD
beauftragt, eine Studie zu den menschenrechtlichen Vorgaben bei Massnahmen gegenulber aus-
landischen Staatsangehdrigen, die eine Einschrankung der Bewegungsfreit oder einen Freiheits-
entzug darstellen (,Etude sur les standards en matiére de droits de I'homme applicables aux
mesures impliquant une restriction ou privation de liberté de ressortissants étrangers"), zu verfas-
sen.

Angesichts des aktuellen juristischen Klarungsbedarfs in der Schweiz legt die vorliegende Studie
ihren Schwerpunkt einerseits auf Personen im Asylverfahren und fokussiert sich andererseits
inhaltlich auf die folgenden zwei Fragestellungen: Wann ist eine Beschrankung der Bewegungs-
freiheit im Bereich des Migrationsrechts als Haft und damit als Freiheitsentzug einzustufen? Unter
welchen Voraussetzungen kann eine migrationsrechtlich motivierte Anordnung eines solch
schweren Eingriffs in die Bewegungsfreiheit rechtmassig sein?

2. Freiheitsentzug und Freiheitsbeschrankung bei Asylsuchenden

Die geltende Auslénder- und Asylgesetzgebung sieht mehrere spezifische Moglichkeiten zur Ein-
schrankung der Bewegungsfreiheit auslandischer Personen vor. Beispiele sind Wohnsitzaufla-
gen, Ein- und Ausgrenzungen ("Rayonverbote") oder die auslanderrechtliche Administrativhaft.
Auch die kollektive Unterbringung von Asylsuchenden in Zentren beschrankt die Bewegungsfrei-
heit dieser Personen in teils weitgehender Weise. Solche freiheitsbeschrankenden Massnahmen
bilden einen wichtigen Bestandteil der schweizerischen Migrationspolitik. Die Kontrolle des Auf-
enthaltsortes auslandischer Staatsangehdriger ist somit ein gewichtiges Instrument der Migrati-
onsverwaltung.

Je nach Intensitat der mit dem Aufenthalt in einer solchen Unterkunft oder mit einer anderen mig-
rationsrechtlichen Anordnung verbundenen Beschrankung der Bewegungsfreit kann eine solche
Massnahmen entweder eine ,blosse" Einschrankung der Bewegungsfreiheit oder als eigentliche
Haft, d.h. als Freiheitsentzug eingestuft werden.

1 Siehe alleine aus den letzten zwei Jahren die folgenden parlamentarischen Vorstosse: Interpellation Addor (16.3445), ,Was hindert
Europa daran, sich bei seiner Migrationspolitik am australischen Modell zu orientieren?"; Motion Quadri (16.3019), ,Den freien Aus-
gang der Asylsuchenden in den Empfangszentren einschrinken®; Postulat Golay Roger (15.3853), ,Asylzentren. Uberprifung der
Zweckmassigkeit beschrankter Ausgangszeiten“. Siehe dazu auch die ausfihrlichen Hinweise bei SCHEFER/RUEGGER, Rz. 20 ff.
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Damit gilt es in vorliegender Studie erstens zu klaren, ob verfassungs- und vélkerrechtliche Vor-
gaben es erlauben, spezifisch fur Personen im Asylverfahren ausserhalb der strafprozessualen
Zwangsmittel (insb. Untersuchungshaft) und des Straf- und Massnahmenvollzugs die Unterbrin-
gung in geschlossenen Unterkiinften im Sinne einer Internierung und damit Freiheitsentzug an-
zuordnen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich aus menschenrechtlicher Sicht die fir vorliegende Studie zwei-
te zentrale Fragestellung, wann Beschrankungen der Bewegungsfreiheit als Haft und damit als
Freiheitsentzug einzustufen sind. Diese Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschrankung und Frei-
heitsentzug ist zwar gradueller Natur; sie fihrt aber rechtlich zu bedeutenden Unterschieden.
Wahrend eine Freiheitsbeschrankung lediglich den allgemeinen Voraussetzungen der Grund-
rechtseinschrankung zu genigen hat, muss ein Freiheitsentzug — als einer der schwerstmégli-
chen Eingriffe in die personliche Freiheit — stets durch ein Gericht Uberprift werden sowie spezifi-
schen Vorgaben zum Schutz der inhaftierten Person gentigen. Zudem liegt fiir die Schweiz einzig
der Freiheitsentzug im Anwendungsbereich der EMRK?Z. Dies hat zur Folge, dass bei einer ,blos-
sen” Freiheitsheschréankung die Beschwerde an den Europaischen Gerichtshof fir Menschen-
rechte (EGMR) ausgeschlossen ist (siehe zum Ganzen Abbildung 1).

Die Bedeutung dieser Abgrenzungsfrage wird gerade im Asylbereich voraussichtlich noch zu-
nehmen. Mit der sog. Neustrukturierung des Asylbereichs wird ein Grossteil der Asylsuchenden
zukunftig ausschliesslich in Bundeszentren untergebracht werden. Diese Unterbringungsform
zieht aufgrund ihrer freiheitsbeschrankenden Natur teilweise Kritik der Lehre auf sich;® und so-
wohl der RDU-Ausschuss der Vereinten Nationen wie auch UNHCR haben ihre Besorgnis dar-
Uber ausgedriickt, dass die Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden in der Schweiz teils erheblich
eingeschrankt wird.*

Die im Gefolge erhthter Gesuchseingange nach dem ,arabischen Frihling“ aufgebrandete Dis-
kussion® um ,renitente* Asylsuchende fiihrte weiter dazu, dass der Gesetzgeber die Moglichkeit
schuf, solche Personen in besondere Zentren einzuweisen, welche die Bewegungsfreiheit der
darin Untergebrachten potenziell weiter beschranken.

2 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), SR 0.101.
3 GORDZIELIK, Rz. 129 ff.; WIDMER, S. 28; KIENER/MEDICI, Rz. 30 ff., insh. 36 f.

4 RDU-Ausschuss, Abschliessende Bemerkungen Schweiz, CERD/C/CHE/CO/7-9 (2014), para. 17; UNHCR, Empfehlungen von
UNHCR im Rahmen der Vernehmlassung zur Anderung der Verordnungen zum Asylgesetz zum Zwecke der Umsetzung der dringli-
chen Anderungen des Schweizer Asylgesetzes (AsylG), Mérz Oktober 2013, S.14 f.; UNHCR, Empfehlungen von UNHCR zur Um-
setzung der dringlichen Anderungen des Schweizer Asylgesetzes (AsylG) und des Bundesgesetzes iiber die Auslidnderinnen und
Auslénder (AuG), S. 11f1.

5 Siehe inshesondere die parlamentarischen Diskussionen anlésslich der dringlichen Revision des Asylgesetzes in der Sommersessi-
on 2012, AB 2012 N 1077 ff.
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Freiheitsbeschrankung Freiheitsentzug
Anwendbare Art. 10 Abs. 2 BV Art. 31 BV
Rechtsnormen (EMRK ZP 4) Art. 5 EMRK
Art. 12 Abs. 1 UNO-Pakt Il Art. 9 UNO-Pakt Il
Voraussetzungen  Art. 36 BV: rechtliche Grundla- <« zuldssiger Haftgrund (Art. 5 Abs. 1
der Anordnung ge, Offentliches Interesse, Ver- lit. a-f EMRK)
haltnismassigkeit « Einhaltung des gesetzlich vorgege-

benen Verfahrens
e Willkiirverbot und Verhaltnismassig-

keit
Verfahrens- e Verfahrensgarantien nach < Information {ber Haftgrund und
garantien Art. 29 BV Rechte
¢ Rechtsweggarantie Art. 29a ¢ rasche und direkte gerichtliche
BV Haftlberprifung

e bei Untersuchungshaft unverzigli-
che Vorfuhrung vor Richter

Rechtsweg bis Bundesgericht Bundesgericht
EGMR

Abbildung 1: Rechtliche Konsequenzen der Unterscheidung zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug

3. Aufbau

Diese Studie beginnt mit einem Uberblick tber die Kaskade der rechtlich moglichen Freiheitsbe-
schrankungen bei auslandischen Staatsangehorigen in der Schweiz (Il.) und gibt anschliessend
einen Uberblick tber die fir die vorliegende Fragestellung einschlagigen grund- und menschen-
rechtlichen Bestimmungen (Ill.). Das néchste Kapitel untersucht, aus welchen Griinden eine In-
haftierung und damit ein Freiheitsentzug bei auslandischen Staatsangehoérigen im Kontext der
Migrationskontrolle Uberhaupt zulassig ist (IV.). Wie gezeigt werden wird, ist Freiheitsentzug nur
in einem eng beschrankten Kreis von Konstellationen, d.h. bei Vorliegen abschliessend aufgelis-
teter Haftgriinde, zulassig. Dies bedeutet, dass jegliche Beschrankungen der Bewegungsfreiheit
von Asylsuchenden, die aus anderen Motiven erfolgen, unterhalb der Schwelle eines Freiheits-
entzugs bleiben missen. Bevor untersucht werden kann, ob dies in der Schweiz der Fall ist, wer-
den die Abgrenzungskriterien zur Unterscheidung zwischen Freiheitsentzug und Freiheitsbe-
schrankung, die in der Rechtsprechung insbesondere des EGMR entwickelt wurden, dargestellt
(V.). Sodann kann analysiert werden, wie die Unterbringung von Asylsuchenden in der Schweiz
in dieser Hinsicht zu qualifizieren ist (VI.). Um das Gesamtbild abzurunden wird abschliessend in
einem kurzen Exkurs die Verhaltnisméassigkeit von freiheitsbeschrankenden Massnahmen im
Asylbereich kursorisch angesprochen (VIL.).
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. FREIHEITSBESCHRANKUNGEN BEI AUSLANDISCHEN STAATSANGEHORIGEN
AUS DRITTSTAATEN IN DER SCHWEIZ: EIN UBERBLICK

In der Schweiz kdnnen auslandischen Staatsangehdrigen von Gesetzes wegen verschiedene
Freiheitsbeschrankungen auferlegt werden. Diese unterscheiden sich wesentlich in ihrer Intensi-
tat. Sie reichen von Wohnsitzpflichten Uber kurzfristige Festhaltungen sowie Ein- oder Ausgren-
zungen bis hin zur Administrativhaft. Die gegeniber auslandischen Staatsangehorigen zulassi-
gen Freiheitsbeschrankungen kénnen demnach als Kaskade dargestellt werden (vgl. Abbil-
dung 2).

Kurzfristige Ein- oder - -
Wohnsitzpflichten Festhaltung (AuG Ausgrenzung Ad&'ﬂ‘gt_;%t#qaﬂ
73) (AuG 74) :

Unterbringung von Asylsuchenden ?
- In Wohnungen

- In Durchgangszentren

- In Bundeszentren

- Am Flughafen

- In «Renitentenzentren»

Abbildung 2: Die Kaskade der Freiheitsbeschrankungen bei auslandischen Staatsangehdrigen

Neben den vorangehend genannten Beschrankungen kann sich auch die Unterbringung von
Asylsuchenden freiheitsbeschrankend auswirken. Aufgrund der sich stark unterscheidenden Un-
terbringungsformen lasst sich diese Art der Freiheitsbeschrédnkung allerdings nicht ohne weiteres
in die Kaskade einordnen. Die Beurteilung der Intensitat dieser Freiheitsbeschrankung ist das
Ziel der vorliegenden Studie. Nachfolgend werden die gegentiber auslandischen Staatsangehori-
gen zulassigen Freiheitsbeschrankungen tberblicksartig dargestellit.

1. Wohnsitzpflichten

Viele auslandische Staatsangehdrige unterliegen — je nach auslénderrechtlicher Bewilligungsart —
einer Wohnsitzpflicht und damit einer (milden) Einschréankung der Bewegungsfreiheit. Diese un-
terscheidet sich aber stark je nach Art der Aufenthaltserlaubnis. So kénnen Personen mit Kurz-
aufenthalts-, Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung aus Drittstaaten oder aus EU/EFTA-
Staaten ihren Wohnort zwar innerhalb des Kantons, der die Bewilligung erteilt hat, frei wéhlen
(Art. 36 AuG®); sie miissen aber fiir einen Kantonswechsel im Voraus eine entsprechende Bewil-

6 Bundesgesetz iiber die Auslanderinnen und Auslander vom 16. Dezember 2005 (AuG), SR 142.20.



Freiheitsentzug und Freiheitsbeschréankung bei ausléandischen Staatsangehdrigen

ligung des neuen Kantons beantragen (Art. 37 Abs. 1 AuG).” Asylsuchende hingegen sind ver-
pflichtet, in dem ihnen zugewiesenen Kanton zu wohnen; ein Kantonswechsel kann einzig auf-
grund eines Anspruchs auf Einheit der Familie oder bei schwerwiegender Gefahrdung der asyl-
suchenden Person erfolgen (Art. 27 Abs. 1 AsylG®; Art. 22 Abs. 2 AsylV 1°). Auch vorlaufig auf-
genommene Auslander kénnen ihren Aufenthaltsort nur innerhalb des zugewiesenen Kantons frei
wahlen (Art. 85 Abs. 5 AuG)™® und mussen fiir einen Kantonswechsel eine Bewilligung einholen.
Ein ablehnender Entscheid hinsichtlich eines Kantonswechsels kann nur wegen Verletzung des
Grundsatzes der Einheit der Familie angefochten werden (Art. 85 Abs. 3 und 4 AuG). Ahnlich ist
es bei abgewiesenen Asylsuchenden, d.h. Personen, auf deren Asylgesuch nicht eingetreten
oder das abgelehnt wurde. Ein Recht auf Kantonswechsel besteht flir sie grundsatzlich nicht;
ausgenommen sind auf Art. 8 EMRK (Recht auf Familienleben) fussende Anspriiche.™* Fiir
Flichtlinge (mit Asyl oder einer vorlaufigen Aufnahme) wiederum bleibt zwar zunéchst derjenige
Kanton zustéandig, dem sie bereits als Asylsuchende zugewiesen waren. Gestiitzt auf Art. 26
Fluichtlingskonvention (FK)'? haben sie aber — gleich wie Personen mit Niederlassungsbewilli-
gung — einen grundsatzlichen Anspruch auf einen Kantonswechsel (vgl. Art. 37 Abs. 3 i.V.m.
Art. 36 AuG).*®

2. Kurzfristige Festhaltung

Gemass Art. 73 AuG kdnnen Auslanderinnen und Auslénder ohne Kurzaufenthalts-, Aufenthalts-
oder Niederlassungsbewilligung kurzfristig wahrend maximal drei Tagen festgehalten werden.
Dies aber einzig zur Er6ffnung einer Verfigung im Zusammenhang mit ihrem Aufenthaltsstatus
oder zur Feststellung ihrer Identitat oder Staatsangehorigkeit, soweit dazu ihre personliche Mit-
wirkung erforderlich ist (Art. 73 Abs. 1 AuG). In der Regel erfolgt eine solche Festhaltung durch
die Polizei. Das Gesetz sieht gewisse Verfahrensrechte fiir die so festgehaltenen Personen vor.**

3. Ein- oder Ausgrenzung

Ausléandischen Staatsangehorigen kann die Auflage erteilt werden, ein ihnen zugewiesenes Ge-
biet nicht zu verlassen (Eingrenzung) oder ein bestimmtes Gebiet nicht zu betreten (Ausgren-
zung). Die Anordnung einer Ein- oder Ausgrenzung ist zulassig gegenuber Personen ohne Kurz-
aufenthalts-, Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung, welche die Sicherheit und Ordnung

7 Dabei haben Personen mit einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung einen Anspruch auf Kantonswechsel, sofern keine
Widerrufsgriinde nach Art. 62 resp. 63 AuG vorliegen und — dies nur fir Personen mit Aufenthaltsbewilligung — sie nicht arbeitslos
sind (Abs. 2). E contrario haben Personen mit einer Kurzaufenthaltsbewilligung keinen Anspruch auf Kantonswechsel.

8 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG), SR 142.31.
9 Asylverordnung 1 Uber Verfahrensfragen vom 11. August 1999 (AsylV 1), SR 142.311.

10 Im Fall von Sozialhilfeabhangigkeit kann jedoch von den kantonalen Behérden ein Wohnort oder eine Unterkunft zugewiesen wer-
den.

11 EGMR, Mengesha Kimfe v. Switzerland, 24404/05 (2010); Agraw v. Switzerland, 3295/06 (2010).
12 Abkommen Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951 (FK), SR 0.142.30.
13 BVGE 2012/2,E. 5.2.

14 Die Person muss (ber den Grund fiir ihre Festhaltung informiert werden (Art. 73 Abs. 3 lit. a AuG). Dauert die Festhaltung langer als
24 Stunden, so ist der betroffenen Person zuvor Gelegenheit zu geben, dringliche persénliche Angelegenheiten zu erledigen oder er-
ledigen zu lassen. Gegen die kurzfristige Festhaltung besteht die Méglichkeit, ein Gesuch an eine richterliche Behdrde zur nachtrag-
lichen Uberpriifung der Rechtmassigkeit einzureichen (Art. 73 Abs. 5 AuG).
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storen oder gefahrden (Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG).'® Des Weiteren ist eine Ein- oder Ausgrenzung
maglich, wenn ein rechtskraftiger Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt und konkrete Anzei-
chen befiirchten lassen, dass die betroffene Person nicht innerhalb der Ausreisefrist ausreisen
wird, oder sie die ihr angesetzte Ausreisefrist nicht eingehalten hat oder wenn die Ausschaffung
aufgeschoben wurde (Art. 74 Abs. 1 lit. b und ¢ AuG).

4, Auslanderrechtliche Haft

Die schwerste Form der Freiheitsbeschréankung findet sich in der auslanderrechtlichen Administ-
rativhaft. Das schweizerische Auslandergesetz kennt insgesamt flnf Arten der Administrativhaft:
Vorbereitungshaft (Art. 75 AuG) dient dazu, die Durchfiihrung eines Wegweisungsverfahrens
oder eines strafrechtlichen Verfahrens, in welchem eine Landesverweisung droht, sicherzustellen
und kann bei Personen angeordnet werden, tber deren Aufenthaltsberechtigung noch nicht ent-
schieden wurde, sofern einer der in Art. 75 Abs. 1 AuG aufgefilhrten Haftgrinde erflllt ist. Ein
solcher liegt beispielsweise dann vor, wenn eine Person mehrere Asylgesuche unter verschiede-
nen Identitaten einreicht (lit. a), wenn eine Person gegen eine angeordnete Ein- oder Ausgren-
zung verstosst (lit. b) oder wenn eine Person trotz Einreiseverbot das Gebiet der Schweiz betritt
und nicht sofort weggewiesen werden kann (lit. c). Die Ausschaffungshaft (Art. 76 AuG) kann
angeordnet werden, sobald ein erstinstanzlicher Wegweisungsentscheid erdffnet worden ist und
dient der ,Sicherstellung des Vollzugs®. Sie erfordert das Vorliegen eines in Art. 76 Abs. 1 AuG
aufgefihrten Haftgrundes. Ein solcher liegt etwa dann vor, wenn die betroffene Person sich der
Ausschaffung entziehen will (lit. b Ziff. 3) oder wenn der Wegweisungsentscheid in einem Emp-
fangs- und Verfahrenszentrum oder in einem besonderen Zentrum nach Art. 26 Abs. 1°° AsyIG
eroffnet wird und der Vollzug der Wegweisung absehbar ist (lit. b Ziff. 5). Die Dublin-Haft (Art. 76a
AuG) ist nur anwendbar bei Personen, die sich in einem Dublin-Verfahren befinden, wenn kon-
krete Anzeichen beflirchten lassen, dass die Person sich der Durchfihrung der Wegweisung
entziehen will, die Haft verhaltnisméssig ist und sich weniger einschneidende Massnahmen nicht
wirksam anwenden lassen (Art. 76a Abs. 1 AuG). Die sog. ,kleine Ausschaffungshaft* (Art. 77
AuG) kann fur hochstens 60 Tage angeordnet werden wenn ein vollstreckbarer Wegweisungs-
entscheid vorliegt, die Person die Schweiz nicht innert der angesetzten Frist verlassen hat und
die Behorde die Reisedokumente fir diese Person beschaffen musste. Die Durchsetzungshaft
(Art. 78 AuG) schliesslich kann verfligt werden, wenn die rechtskraftige Wegweisung aufgrund
des personlichen Verhaltens der weggewiesenen Person nicht vollzogen werden kann und die
Voraussetzungen fir die Anordnung der Ausschaffungshaft nicht erfillt sind. Diese Haft dient
dazu, ,der Ausreisepflicht Nachachtung zu verschaffen” (Art. 78 Abs. 1 AuG).

5. Unterbringung von Asylsuchenden und Nothilfebeziehenden

Die Unterbringung von Asylsuchenden kann, wie eingangs erwahnt, nicht eindeutig in die Kaska-
de der Intensitat der Freiheitsbeschrankungen bei auslandischen Staatsangehdrigen eingeordnet
werden. Sie erfolgt, abhangig vom Stadium des Asylverfahrens, in Unterkiinften des Bundes oder
der Kantone und Gemeinden. Asylsuchende halten sich zu Beginn ihres Verfahrens in einem

15 Damit wird insbesondere der ,widerrechtliche Betdubungsmittelhandel* ins Visier genommen. In der Praxis werden solche Mass-
nahmen aber auch z.B. bei (Laden-) Diebstahl (Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, VB.2013.00649, Urteil vom 31.10.2013),
Hausfriedensbruch (siehe den Sachverhalt bei BGE 142 11 1, E. 3.1) oder anderen Formen der Kleinkriminalitat angeordnet.
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Empfangs- und Verfahrenszentrum (EVZ) des Bundes auf, wo erste Verfahrensschritte vorge-
nommen werden.*®

Nach dem Aufenthalt im EVZ werden die Asylsuchenden auf die Kantone verteilt. Dies geschieht
nach einem in Art. 21 AsylV 1 festgelegten Verteilschliissel; die einzelnen Zuweisungen erfolgen
nach dem Zufallsprinzip, wobei die schiitzenswerten Interessen der Asylsuchenden bertcksich-
tigt werden sollen (Art. 27 Abs. 3 AsylG i.V.m. Art. 22 AsylV 1). Die meisten Kantone kennen ein
Zweiphasensystem zur Unterbringung von Asylsuchenden: In der ersten Phase befinden sich die
Asylsuchenden in kantonalen Durchgangszentren, Asylzentren, Kollektivunterkiinften, oder, teil-
weise, in speziellen Zentren fur unbegleitete Minderjahrige. In der zweiten Phase werden sie auf
kommunale Asylunterkiinfte verteilt, wo das selbstandige und eigenverantwortliche Wohnen im
Fokus steht.*’

Personen, die nach einem rechtskraftigen negativen Asylentscheid die Schweiz verlassen mus-
sen, werden von der Sozialhilfe ausgeschlossen und erhalten Nothilfe (Art. 82 Abs. 1 und 2
AsylG). Sie werden in der Regel in Nothilfeunterktnften (NUK) untergebracht, deren Ausgestal-
tung den Kantonen (berlassen ist, welche oft harsche Regime etablieren.*®

. MENSCHEN- UND GRUNDRECHTLICHE VORGABEN

Im Folgenden werden die fiir die hier relevante Fragestellung einschlagigen Rechtsgrundlagen
kurz dargestellt. Unterschieden wird dabei zwischen dem grund- und menschenrechtlichen
Schutz vor (ungerechtfertigtem) Freiheitsentzug und Freiheitsbeschrankung und dem fllichtlings-
rechtlichen Schutz der Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden und Flichtlingen. Zuletzt erfolgen
einige Hinweise auf Empfehlungen internationaler Organe mit Soft-Law-Charakter.

1. Menschen- und grundrechtlicher Schutz vor Freiheitsentzug und Freiheitsbeschréankung

Das Recht, sich frei zu bewegen, ist menschenrechtlich sowohl auf universeller Ebene im UNO-
Pakt Il sowie regional im System der EMRK geschiitzt. Zudem enthélt auch die Schweizerische
Bundesverfassung in ihrem Grundrechtskatalog Garantien zum Schutz der Bewegungsfreiheit. All
diese Instrumente unterscheiden zwischen dem Recht auf Bewegungsfreiheit sowie dem Schutz
vor willktirlichem Freiheitsentzug als qualifizierte Einschrankung der Bewegungsfreiheit.

1.1. Freiheitsentzug

Der Schutz vor Freiheitsentzug, d.h. vor einer staatlichen Massnahme, durch die jemand gegen

seinen Willen an einem bestimmten, begrenzten Ort fiir eine gewisse Dauer festgehalten wird*,*

ist vOlkerrechtlich solide verankert. Auf universeller Ebene garantiert Art. 9 UNO-Pakt Il ein Recht

16 Dazu ausfiihrlicher unten, Ziff. VI.2.
17 GoRDzIELK, Rz. 57 ff. m.w.N., insbesondere zur kantonalen Rechtslage.

18 Motz/NUFER, Rz. 33. Haufig werden (unterirdische) Zivilschutzanlagen, Notschlafstellen, Unterkiinfte in abgelegenen Weilern oder
,Minimalzentren* als Notunterkiinfte genutzt, welche die Bewohnerinnen und Bewohner zu einer baldigen Ausreise bewegen sollen.
Einige Kantone wenden dazu sog. Rotationsverfahren an, wonach die Nothilfebeziehenden jede Woche in ein anderes Zentrum ver-
legt werden, damit sie sich nicht etablieren und keine Beziehungsnetze aufbauen kdnnen (EFIONAY-MADER/SCHONENBERGER/STEINER,
S. 69).

19 Zur Definition eines Freiheitsentzugs siehe naher unten, Ziff. V.2.
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auf personliche Freiheit und Sicherheit. Ein Freiheitsentzug ist gemass dem Wortlaut dieser Be-
stimmung nur zulassig, wenn er gesetzlich vorgesehen und gemass dem gesetzlich vorgeschrie-
benen Verfahren angeordnet wird. Daneben statuiert Art. 9 UNO-Pakt Il verschiedene Rechte der
inhaftierten Person, so u.a. die Information Uber den Grund fur die Festnahme, das Recht auf
eine gerichtliche Uberpriifung sowie das Recht auf Entschadigung fir unrechtmassige Haft. Auch
die EMRK schiitzt in Art. 5 das Recht auf Freiheit und Sicherheit. Diese Garantie enthélt — anders
als Art. 9 UNO-Pakt Il — einen abschliessenden Katalog der Haftgrinde?® sowie ebenfalls die
Rechte der inhaftierten Personen. In der Bundesverfassung bestimmt schliesslich Art. 31 BV die
inhaltlichen und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen, unter denen einem Menschen die Frei-
heit entzogen werden darf. Da ein Freiheitsentzug immer auch einen schweren Eingriff in die
Bewegungsfreiheit gemass Art. 10 Abs. 2 BV darstellt,?* fallt er auch in deren Schutzbereich.

1.2.  Freiheitsheschrankung

Die Bewegungsfreiheit ist volkerrechtlich in Art. 12 UNO-Pakt Il verbrieft. Geméss diesem Artikel
hat jedermann, der sich rechtmassig im Hoheitsgebiet eines Staates aufhélt, das Recht, sich dort
frei zu bewegen. Dieses Recht darf eingeschrankt werden, wenn dies gesetzlich vorgesehen und
zum Schutz der nationalen Sicherheit, der offentlichen Ordnung, der Volksgesundheit, der 6ffent-
lichen Sittlichkeit oder der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist und die Einschrankungen
mit den Ubrigen in diesem Pakt anerkannten Rechten vereinbar sind. Die Schweiz hat zu dieser
Garantie folgenden Vorbehalt angebracht: ,Das Recht, sich frei zu bewegen und seinen Wohnsitz
frei zu wahlen, steht unter dem Vorbehalt der Bundesgesetzgebung tber die Auslander, wonach
Aufenthalts- und Niederlassungsbewilligungen nur fiir den Kanton gelten, der sie ausgestellt hat.”
Die EMRK selber schiitzt die Bewegungsfreiheit nicht.?* Diese Garantie findet sich vielmehr im
4. Zusatzprotokoll zur EMRK (ZP 4). Diesen Zusatzvertrag hat die Schweiz jedoch bis heute nicht
ratifiziert, sodass Verletzungen der Bewegungsfreiheit in der Schweiz nicht mittels Beschwerde
an den EGMR anfechtbar sind.? Art. 2 des ZP 4 postuliert, dhnlich wie Art. 12 UNO-Pakt II, dass
jede Person, die sich rechtmdassig im Hoheitsgebiet eines Staates aufhalt, das Recht hat, sich
dort frei zu bewegen und ihren Wohnsitz frei zu wahlen. Die Ausibung dieser Rechte darf nur
Einschrankungen unterworfen werden, die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig sind fiir die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung, zur Verhltung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der
Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

In der Schweizer Bundesverfassung stellt die Bewegungsfreiheit einen Teilgehalt der personli-
chen Freiheit dar und fallt somit in den Anwendungsbereich von Art. 10 Abs. 2 BV.?* Die Ein-
schrankung dieses Rechts richtet sich nach den allgemeinen Einschrankungsvoraussetzungen
fur Freiheitsrechte in Art. 36 BV; d.h. eine solche Massnahme muss sich auf eine gesetzliche
Grundlage stitzen kdnnen, ein 6ffentliches Interesse verfolgen und verhéaltnismassig sein.

20 Dazu naher unten, Ziff. IV.4.
21 Sjehe anstelle vieler BGE 128 1 184, E. 2.1.

2 Vereinzelt hat der EGMR aus dem Recht auf Familienleben in Art. 8 EMRK einen Anspruch auf Bewegungsfreiheit abgeleitet, nam-
lich dann, wenn eine staatliche Freiheitsbeschrankung die Pflege der familiaren Beziehungen beeintrachtigt: iletmis v. Turkey,
29871/96 (2005), Ziff. 42-43, Smirnova v. Russia, 46133/99 und 48183/99 (2003), Recueil CourEDH 2003-IX, S. 253, Ziff. 9.

2 Da die Schweiz auch das Fakultativprotokoll zum UNO-Pakt Il nicht ratifiziert hat, welches eine Individualbeschwerdemdéglichkeit an
den Menschenrechtsausschuss zur Riige einer Verletzung des UNO-Paktes Il vorsieht, ist in der Schweiz also kein internationales
Rechtsmittel gegen Verletzungen der Bewegungsfreiheit vorhanden.

24 SCHWEIZER, N 33 zu Art. 10 BV.
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Zusatzlich zu diesen Vorgaben verpflichtet das Rassendiskriminierungsiibereinkommen der Ver-
einten Nationen (RDU)?* die Staaten in Art. 5 Abs. 1 lit. d, das Recht auf Bewegungsfreiheit dis-
kriminierungsfrei zu gewabhrleisten, d.h. ohne Unterschied der ,Rasse, der Hautfarbe, des natio-
nalen Ursprungs oder des Volkstums*.

2. Flichtlingsrechtlicher Schutz der Bewegungsfreiheit

Nebst den klassischen grund- und menschenrechtlichen Garantien finden sich auch im internati-
onalen Flichtlingsrecht, insbesondere in der Genfer Flichtlingskonvention (FK), Bestimmungen
zum Schutz der Bewegungsfreiheit.

Gemass Art. 26 FK raumt jeder vertragsschliessende Staat den Fliichtlingen, die sich rechtmas-
sig auf seinem Gebiet aufhalten, das Recht ein, dort ihren Aufenthaltsort zu wéhlen und sich frei
zu bewegen, vorbehéltlich der Bestimmungen, die unter den gleichen Umsténden fir Ausléander
im allgemeinen gelten. Art. 31 Abs. 2 FK regelt zudem die Bewegungsfreiheit der illegal einge-
reisten oder unrechtmassig aufhaltigen Flichtlinge: Sofern sie ,unmittelbar aus einem Gebiet
kommen, wo ihr Leben oder ihre Freiheit (...) bedroht war und sofern sie sich unverziglich den
Behorden stellen und triftige Griinde fur ihre illegale Einreise oder Anwesenheit darlegen, darf
ihre Bewegungsfreiheit nur soweit notwendig eingeschrankt werden. Solche Beschrankungen
sollen dariiber hinaus nur solange bestehen, bis ihre Rechtsstellung im Aufnahmeland geregelt
ist oder bis sie die Einreiseerlaubnis in ein anderes Land erhalten haben.

Diese Bestimmungen sind gemass gewissen Stimmen auch auf Asylsuchende anwendbar, denn
die Pflicht zur Beachtung des Non-Refoulement-Prinzips (Art. 33 FK) verpflichtet die Behérden,
Asylsuchende vermutungsweise als Flichtlinge zu behandeln, bis sich im Verfahren zeigt, dass
ihnen im Herkunftsstaat keine relevante Verfolgungsgefahr droht.?®

3. Soft Law

Uberdies befassen sich zahlreiche Vorgaben internationaler Organe, teilweise mit sog. Soft-Law-
Charakter®’, mit der Bewegungsfreiheit auslandischer Staatsangehériger im Allgemeinen sowie
von Asylsuchenden und Flichtlingen im Speziellen. Dazu gehéren auf Ebene der Vereinten Nati-
onen unter anderem mehrere Beschliisse des Exekutiv-Ausschusses von UNHCR (ExCom)%,
allgemeine Bemerkungen der UN-Menschenrechtsorgane?®, Berichte der Working Group on Ar-
bitrary Detention des Menschenrechtsrats resp. der ehemaligen UN-

% |nternationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 21. Dezember 1965, SR 0.104.

% So UNHCR, Note on International Protection, A/AC.96/815, para. 11: ,Respect for the principle of non-refoulement requires that
asylum-seekers, that is, persons who claim to be refugees, be protected against return to a place where their life or freedom might be
threatened until their status as refugees has been reliably ascertained. Every refugee is, initially, also an asylum-seeker; therefore, to
protect refugees, asylum-seekers must be treated on the assumption that they may be refugees until their status has been deter-
mined. Otherwise, the principle of non-refoulement would not provide effective protection for refugees (...)".

27 "Soft Law” sind u.a. Resolutionen oder Deklarationen internationaler Organisationen, die zwar aufgrund des fehlenden Vertragscha-
rakters keine neuen Rechte und Pflichten fiir die Staaten oder fiir Individuen begrtinden, aber zur Auslegung und Konkretisierung von
menschenrechtlichen Standards beitragen oder als Ausgangspunkt fur deren Weiterentwicklung dienen kénnen. Siehe dazu auch
BGE 118 la 70.

2 ExCom, Conclusion No. 85 (XLIX) on International Protection, 1998; ExCom, Conclusion No. 107 (LVIII) on Children at Risk, 2007;
ExCom, Conclusion No. 44 (XXXVII) on Detention of Refugees and Asylum-Seekers, 1986.

2 Soinshesondere HRC, General comment No. 35 (2014), para. 18; CRC, General comment No. 6 (2005), para. 61 ff.
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Menschenrechtskommission,*® Berichte des UN-Sonderberichterstatters tiber die Rechte von
Migrantinnen und Migranten und des UN-Sonderberichterstatters tber Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe®" sowie die sog. ,Detention
Guidelines* des UNHCR?*%.

Auch die politischen Organe des Europarats haben zur Administrativhaft von Asylsuchenden und
von Kindern im Besonderen mehrere Resolutionen und Empfehlungen verabschiedet.*® Spezi-
fisch enthalten die vom Ministerkomitee des Europarats verabschiedeten ,Twenty Guidelines on
Forced Return* Vorgaben zur Inhaftierung ausléandischer Staatsangehériger zum Zweck des Voll-
zugs einer Wegweisung.?*

IV.  ZULASSIGER FREIHEITSENTZUG IM MIGRATIONSKONTEXT

1. Ubersicht

Basierend auf den soeben dargestellten menschen- und grundrechtlichen Vorgaben werden im
folgenden Abschnitt zunachst in allgemeiner Weise die Voraussetzungen eines zuldssigen Frei-
heitsentzugs dargestellt. Anschliessend wird geprift, in welchen Konstellationen ausserhalb des
strafrechtlichen Bereichs, d.h. zum Zweck der Steuerung der Migration und damit spezifisch ge-
genlber auslandischen Staatsangehorigen, Freiheitsentzug angeordnet werden darf. Der Ab-
schnitt beleuchtet zudem die entsprechende Praxis der Schweiz.

2. Allgemeine Zuléssigkeitsvoraussetzungen des Freiheitsentzugs

Nebst dem Vorliegen eines zulassigen Haftgrundes (dazu unten, Ziff. IV.4), ist nach den volker-
und verfassungsrechtlichen Vorgaben erforderlich, dass der Freiheitsentzug auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruht, im Einzelfall nach dem innerstaatlich vorgeschriebenen Verfahren ange-
ordnet wird sowie willkirfrei und verhaltnisméssig ist. Diese Erfordernisse werden nachfolgend
kurz dargestellt.

Eingriffe in Art. 5 EMRK und Art. 9 UNO-Pakt Il erfordern zunéachst eine gesetzliche Grundlage,
das innerstaatliche Recht muss also den Freiheitsentzug im konkreten Fall vorsehen.*® Nicht nur
die Haftgrinde, sondern auch das Verfahren fir den Freiheitsentzug und dessen Verlangerung

30 Working Group on Arhitrary Detention, Annual Reports, A/HRC/13/30 (2010), A/HRC/10/21 (2009), A/HRC/7/4 (2008) und
E/CN.4/2000/4 (2000).

3L Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, Frangois Crépeau, Regional study: management of the external
borders of the European Union and its impact on the human rights of migrants, AIHRC/23/46 (2013), para. 48, 92; Report of the Spe-
cial Rapporteur on the human rights of migrants, Frangois Crépeau, AIHRC/20/24 (2012); Report of the Special Rapporteur on torture
and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, Juan E. Mendez, AIHRC/28/68 (2015), para. 85.

32 UNHCR, Detention Guidelines, Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-Seekers and
Alternatives to Detention, 2012.

3 CM, Recommendation Rec(2003)5 on measures of detention of asylum-seekers; PACE, Resolution 1707 (2010), Detention of asy-
lum seekers and irregular migrants; Resolution 2020 (2014), The alternatives to immigration detention of children; Recommendation
2056 (2014), The alternatives to the immigration detention of children.

34 CM, Twenty Guidelines on Forced Return, September 2005.

35 GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 11. Fiir die Eingriffsdogmatik von Art. 9 UNO-Pakt Il siehe HRC, General Comment No. 35 (2014),
paras. 11 und 22; siehe auch HRC, Concluding Observations Philippines, CCPR/CO/79/PHL (2003), para. 14; Concluding Observa-
tions Mauritius, CCPR/CO/83/MUS (2005), para. 12; Concluding Observations Russian Federation, CCPR/C/RUS/CO/6 (2009), pa-
ra. 24; Concluding Observations Honduras, CCPR/C/HND/CO/1 (2006), para. 13.
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sowie die zeitliche Begrenzung der Haft miissen gesetzlich umschrieben sein.*® Nach der Recht-
sprechung des EGMR kann es grundsatzlich gentigen, wenn ein Gesetz im materiellen Sinn den
Freiheitsentzug vorsieht.*” Der EGMR verlangt aber bei der Priifung der gesetzlichen Grundlagen
im Rahmen von Art. 5 auch, dass diese Grundlagen dem jeweiligen Verfassungsrecht entspre-
chen. So muss in der Schweiz geméass Verfassungsrecht und damit auch geméss EMRK der
Freiheitsentzug (Art. 31 BV) eine Grundlage in einem formellen Gesetz haben. Dieser Schluss
ergibt sich ebenso aus Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 36 BV, denn ein Freiheitsentzug ist immer ein
schwerer Eingriff in die Bewegungsfreiheit und bedarf somit einer formell-gesetzlichen Grundla-
ge. Eine blosse Verordnung genuigt als Grundlage also nicht.® Hinsichtlich der Normierungsdich-
te bedarf es fiir schwere Eingriffe (in die Bewegungsfreiheit) nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts einer klaren und ausdriicklichen Regelung.*®

Art. 5 EMRK schreibt ferner vor, dass die Freiheit ,nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise
entzogen werden” darf. Nach der Rechtsprechung des EGMR bedeutet dies, dass die Freiheits-
entziehung nur zulassig ist, wenn sie im Einzelfall in Ubereinstimmung mit dem gesetzlich vorge-
schriebenen innerstaatlichen Verfahren erfolgt ist.*> Wird das vorgeschriebene Verfahren im kon-
kreten Fall nicht eingehalten, liegt somit nicht nur eine Verletzung der (gesetzlichen) Verfahrens-
norm vor, sondern auch von Art. 31 BV** resp. von Art. 5 Abs. 1 EMRK*%.

Weiter darf die Haft nicht willkiirlich angeordnet werden. Dies ergibt sich einerseits aus Art. 9
UNO-Pakt Il, welcher ausdricklich festhalt, dass niemand willkirlich inhaftiert werden darf. Die-
ses Willkiirverbot wird vom Menschenrechtsausschuss breit ausgelegt. ,Willkir* ist nach der Pra-
xis des Ausschusses nicht gleichzusetzen mit ,Rechtswidrigkeit”, sondern beinhaltet auch die
Elemente Unangemessenheit, Ungerechtigkeit, Unvorhersehbarkeit und mangelnde Verfahrens-
massigkeit.** Auch die Verhaltnismassigkeit im Sinne der Notwendigkeit und Zumutbarkeit sind
unter dem Titel des Willkiirverbots zu priifen.** Andererseits leitet auch der EGMR aus dem
Zweck des Art. 5 EMRK ein inharentes Willkiirverbot ab, das zum Erfordernis der gesetzlichen
Grundlage hinzutritt. Eine Freiheitsentziehung ist nach der Rechtsprechung des EGMR willk(ir-
lich, wenn sie zwar mit dem Buchstaben des Gesetzes im Einklang steht, aber das Handeln der
Behorden ein Element der Arglist oder Tauschung enthalt.*® Das Willkiirverbot verlangt ausser-
dem, dass sowohl die Anordnung der Haft als auch ihre Vollstreckung insgesamt tatsachlich mit
dem Zweck der Beschrankungen des jeweiligen Tatbestands in Art. 5 Abs. 1 lit. a bis lit. f im Ein-
klang stehen. Weicht der angegebene Zweck einer Freiheitsentziehung vom tatséchlich beab-
sichtigten ab, so kann eine Freiheitsentziehung trotz Ubereinstimmung mit dem Gesetzeswortlaut
konventionswidrig sein.*® Zudem muss eine gewisse Beziehung zwischen dem jeweiligen Haft-

%  EGMR, Abdolkhani and Karminia v. Turkey, 30471/08 (2010); siehe auch GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 11, und fir das schweize-
rische Verfassungsrecht VEsT, N 5 zu Art. 31 BV.

87 EGMR, The Sunday Times v. the United Kingdom, 6538/74 (1979), H.L. v. the United Kingdom, 45508/99 (2005), Ziff. 47, GRA-
BENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 11; FROWEIN/PEUKERT, N 26 zu Art. 5 EMRK.

38 BIAGGINI, N 4 zu Art. 31 BV.

39 VEsT,N5zuArt. 31 BV; BGE 124 140, E. 3a; 123 IV 29, E. 4d.
40 So u.a. GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 12 f.

41 VEsT,N 17 zu Art. 31 BV.

42 EGMR, Winterwerp v. the Netherlands, 6301/73 (1979), Ziff. 46; Mooren v. Germany, 11364/03 (2009), Ziff. 72; Meloni v. Switzer-
land, 61697/00 (2008), Ziff. 47; siehe auch SCHURMANN, N 14 zu Art. 31 BV.

4 HRC, Gorji-Dinka v. Cameroon, 1134/2002 (2005), para. 5.1; Van Alphen v. Netherlands, 305/1988 (1990), para. 5.8.
4 HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 12.

4 EGMR, Conka v. Belgium, 51564/99 (2002), Ziff. 39 ff.

46 GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 14.
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grund einerseits und dem Unterbringungsort und den Bedingungen des Freiheitsentzugs ande-
rerseits bestehen.*’ Der EGMR subsumiert unter das Willkiirverbot schliesslich auch Aspekte des
Grundsatzes der Verhéaltnismassigkeit.*®

Wahrend in der Praxis des EGMR und des Menschenrechtsausschusses das Verhaltnismassig-
keitsgebot aus dem Willkiirverbot abgeleitet wird, ergibt sich diese Vorgabe im Schweizer Verfas-
sungsrecht aus Art. 36 Abs. 3 BV. Verhaltnismassigkeit beinhaltet die drei Elemente Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit. Im Haftkontext ist insbesondere die Erforderlichkeit von
grosser praktischer Bedeutung. Haft ist nur dann zuléssig, wenn nicht (mildere) Ersatzmassnah-
men den gleichen Zweck erfiillen.*® Als Ersatzmassnahmen im Sinne von Alternativen zur Haft
kommen u.a. in Frage: Einzug des Passes oder anderer Reisedokumente, Entrichtung einer Kau-
tion, Meldepflichten, Wohnsitzpflichten, Unterbringung in offenen Zentren, Elektronisches Monito-
ring oder Hausarrest.*

Grundsatzlich gehen die internationalen Quellen, insbesondere auch das Soft Law, davon aus,
dass Haft im Migrationskontext bei Minderjahrigen und insbesondere bei unbegleiteten Minder-
jahrigen nicht angeordnet werden sollte.®* Zumindest sollte die Haft jedenfalls nur als letzte Mas-
snahme (ultima ratio) sowie fiir die kiirzest mogliche Zeitdauer angewendet werden.>? Bei Min-
derjahrigen muss zudem das Kindesinteresse geprift und die extreme Verletzlichkeit und Be-
treuungsbediirftigkeit von Kindern beriicksichtigt werden.>?

3. Prozedurale Garantien bei Freiheitsentzug

Die menschenrechtlichen Garantien zum Freiheitsentzug unterscheiden sich von denjenigen zur
Bewegungsfreiheit auch dadurch, dass die inhaftierte Person besondere prozedurale Rechte
geniesst. Dazu gehoren insbesondere das Recht auf unverziigliche Information Uber den Grund
fur die Inhaftierung (Art. 31 Abs. 2 BV; Art. 5 Abs. 2 EMRK; Art. 9 Abs. 2 UNO-Pakt Il) und das
Recht, die nachsten Angehorigen zu informieren (Art. 31 Abs. 2 BV), das (nicht ausdriicklich in
den Konventionstexten verankerte) Recht auf eine Einzelfallentscheidung sowie das Recht, je-
derzeit ein Gericht anrufen zu kdénnen, das Uber die Rechtméssigkeit des Freiheitsentzugs ent-
scheidet (Art. 31 Abs. 4 BV; Art. 5 Abs. 4 EMRK; Art. 9 Abs. 4 UNO-Pakt I1).>*

47 EGMR, Saadi v. the United Kingdom (2008), Ziff. 69; A. and Others v. the United Kingdom (2009), Ziff. 164.
4 Siehe etwa GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 15.

49 VEsT,N15zu Art. 31 BV. Siehe auch BGE 137 IV 122, E. 6; 133 1 27, E. 3.2 f.; BStGer RR.2009.329, E. 6.3 (Polanski: Kaution und
Electronic Monitoring). Siehe auch HRC, F.K.A.G. et al. v. Australia, 2094/2011 (2013), para. 9.4.

%  Siehe HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 18; UNHCR, Detention Guidelines, para. 40; FRA, S. 2 ff.; Report of the Working
Group on Arbitrary Detention, AIHRC/13/30 (2010), para. 65; PACE, Resolution 1707 (2010), Detention of asylum seekers and irreg-
ular migrants, para. 9.3.4.

51 CRC, General Comment No. 6 (2005), para. 61; ExCom, Conclusion No. 107 (LVIII) on Children at Risk, 2007, para. xi; Report of the
Working Group on Arbitrary Detention, AIHRC/13/30 (2010), para. 60; PACE, Resolution 1707 (2010), Detention of asylum seekers
and irregular migrants, para. 9.1.9.

52 CRC, General Comment No. 6 (2005), para. 61. Siehe auch CM, Recommendation Rec(2003)5 on measures of detention of asylum-
seekers, para. 20.

5 HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 18; D. and E. v. Australia, 1050/2002 (2006), para. 7.2; Jalloh v. Netherlands,
794/1998 (2002), paras. 8.2-8.3; siehe ferner Art. 3 Abs. 1 und Art. 37 lit. b KRK.

5 Fir Personen in Untersuchungshaft ist dieser Schutz sogar noch erhéht: dort besteht das Recht, unverziiglich einem Richter oder
einer Richterin vorgefiihrt zu werden, die innert angemessener Frist tiber die Weiterfilhrung der Haft entscheidet (Art. 31 Abs. 3 BV,
Art. 5 Abs. 3 EMRK; Art. 9 Abs. 3 UNO-Pakt II).
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Nach Art. 31 Abs. 2 BV hat jede Person, der die Freiheit entzogen wird, Anspruch darauf, unver-
zuglich und in einer ihr verstandlichen Sprache Uber die Grinde des Freiheitsentzugs und Uber
ihre Rechte unterrichtet zu werden. Enthalten ist in dieser Vorgabe sowohl eine Informations-
pflicht (Uber die Haftgriinde) sowie eine Belehrungspflicht (Uber die der inhaftierten Person zu-
stehenden Rechte).>® ,Unverziiglich“ bedeutet, dass die Information so zeitig erfolgen muss, dass
die wirksame Wahrung der Inhaftiertenrechte méglich ist.>® Die Unterrichtung ,in einer ihr ver-
standlichen Sprache" kann insbesondere bei Personen ausléndischer Nationalitdt den Beizug
eines Dolmetschers erfordern.®” Die unverzigliche und verstandliche Information tiber die Haft-
grinde ist ebenso in Art. 5 Abs. 2 EMRK und in Art. 9 Abs. 2 UNO-Pakt Il enthalten. Diese Infor-
mationspflicht hat zentrale Bedeutung, bezweckt sie doch, dass der Betroffene die Rechtmassig-
keit seines Freiheitsentzugs beurteilen kann, um ggf. von seinen verfassungsmassigen Rechten
auf richterliche Haftpriifung Gebrauch machen zu kénnen.>®

Aus der Rechtsprechung und dem Soft Law ergibt sich — insbesondere abgeleitet aus dem Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatz — die staatliche Pflicht, Haft nur im Rahmen eines Einzelfallentschei-
des anzuordnen.®® Nicht zulassig ist es, wenn sich die Haft lediglich auf eine allgemeine Regel
oder Vermutung abstiitzt (,must not be based on a mandatory rule for a broad category“).®° Die
Haft soll mittels einer schriftlichen Entscheidung, welche die Grinde fir die Massnahme sowie
die Moglichkeiten der Anfechtung dieser Massnahme aufzahlt, angeordnet werden. ®*

Gemass Art. 31 Abs. 4 BV hat jede Person, der die Freiheit nicht von einem Gericht entzogen
wird (sondern z.B. von einer Verwaltungsbehorde), das Recht, jederzeit ein Gericht anzurufen,
welches so rasch wie moglich Uber die Rechtméssigkeit des Freiheitsentzugs entscheidet. Diese
Garantie ist ebenfalls in Art. 5 Abs. 4 EMRK und Art. 9 Abs. 4 UNO-Pakt Il enthalten. Die Be-
stimmung stellt eine besondere Rechtsweggarantie dar, die weiter reicht als die allgemeine Vor-
schrift des Art. 29a BV.%

Der Entscheid muss ,so rasch wie moglich®, (also nicht ,unverziiglich“ wie bei der Uberprifung
der Untersuchungshaft) getroffen werden.®® Wurde der Freiheitsentzug von einem Gericht ange-
ordnet oder wurde er bereits einmal von einem Gericht Uberprift, besteht ein Recht auf erneute
richterliche Priifung in angemessenen Abstanden, sofern der Freiheitsentzug auf Griinden be-
ruht, die wegfallen konnten.®*

5% VEsT, N 20 und 22 zu Art. 31 BV. Die Rechte des Inhaftierten sind all jene Anspriiche, welche die betroffene Person nach der BV,
den internationalen Abkommen und der eidgendssischen und kantonalen Gesetzgebung geltend machen kann, siehe
BGE 1301126, E. 2.4.

56 BIAGGINI, N 6 zu Art. 31 BV.

57 VEsT, N 21 zu Art. 31 BV; SCHURMANN, N 25 zu Art. 31 BV. Dieser muss ggf. kostenlos sein: BGE 118 la 462, E. 2b/bb.
58 VEST,N 20 zu Art. 31 BV.

% CM, Recommendation Rec(2003)5 on measures of detention of asylum-seekers, para. 4.

60  HRC, Shafiq v. Australia, 1324/2004 (2006), para. 7.1.

61 Working Group on Arbitrary Detention, Deliberation No. 5 on situation regarding immigrants and asylum-seekers, E/CN.4/2000/4
(1999), Principle 8. Siehe dazu auch den Bericht des Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants, Frangois Crépeau,
A/HRC/20/24 (2012), para. 16.

62 BGE 136 187, E. 6.5.2; siehe auch VEST, N 40 zu Art. 31 BV.
63 BiacGINI, N 18 zu Art. 31 BV. Fiir die auslanderrechtliche Haft wird z.B. eine Frist von 96 Stunden vorgegeben (Art. 80 AuG).

64 VEsT,N 42 zu Art. 31 BV. Ein unbefristeter, der gerichtlichen Uberpriifung nicht zugénglicher Freiheitsentzug ist unzulassig (siehe zur
Verwahrungsinitiative etwa SCHURMANN, N 47 und 52 zu Art. 31 BV).
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4. Zulassige Haftgriinde mit Relevanz im Migrationskontext

Ein rechtmassiger Freiheitsentzug setzt wie erwdhnt das Vorhandensein eines legitimen Haft-
grundes voraus. In Art. 5 Abs. 1 EMRK findet sich in den lit. a—f folgende abschliessende Liste
zulassiger Haftgriinde:

a) Freiheitsentzug nach Verurteilung durch ein zusténdiges Gericht (d.h. Strafhaft);

b) Freiheitsentzug wegen Nichtbefolgung einer rechtmassigen gerichtlichen Anordnung oder zur
Erzwingung der Erflllung einer gesetzlichen Verpflichtung;

¢) Freiheitsentzug zur Vorfiihrung vor die zustandige Gerichtsbehorde, wenn hinreichender Ver-
dacht besteht, dass die betreffende Person eine Straftat begangen hat, oder wenn begriinde-
ter Anlass zu der Annahme besteht, dass es notwendig ist, sie an der Begehung einer Straf-
tat oder an der Flucht nach Begehung einer solchen zu hindern (d.h. Untersuchungshatft);

d) Freiheitsentzug bei Minderjahrigen zum Zweck Uberwachter Erziehung oder zur Vorfiihrung
vor die zustdndige Behorde;

e) Freiheitsentzug mit dem Ziel, eine Verbreitung ansteckender Krankheiten zu verhindern, so-
wie bei psychisch Kranken, Alkohol- oder Rauschgiftsiichtigen und Landstreichern oder

f) Freiheitsentzug zur Verhinderung der unerlaubten Einreise sowie bei Personen, gegen die
ein Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren im Gange ist.

Dieser Katalog der Haftgriinde hat nicht nur abschliessenden Charakter, sondern er wird auch
restriktiv, d.h. zugunsten der vom Freiheitsentzug betroffenen Person, ausgelegt.®® Zudem ist im
Sinne des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes auch bei Vorliegen eines Haftgrundes immer zuerst
das Vorhandensein milderer Massnahmen zu priifen.

Von den zuldssigen Haftgriinden kommen zur Steuerung der Migration prima vista die Folgenden
in Frage: Verhinderung der unerlaubten Einreise (lit. f Variante 1), Erzwingung der Erflllung einer
gesetzlichen Verpflichtung (lit. b Variante 2) sowie Durchflihrung eines Ausweisungsverfahrens
(lit. f Variante 2). Diese Haftgrinde werden nachfolgend in ,chronologischer* Weise, d.h. entspre-
chend der Abfolge in Ankunft — Aufenthalt — Abreise, dargestellt und ihre Anwendung im Schwei-
zerischen Migrationsrecht diskutiert.

Anders als Art. 5 Abs. 1 EMRK enthélt Art. 31 Abs. 1 BV keinen Katalog zuléssiger Haftgriinde. In
der Praxis wird diese Bestimmung aber im Lichte der EMRK ausgelegt. Damit sind auch verfas-
sungsrechtlich keine anderen Haftgriinde als die oben genannten zuléssig.®® Auch Art. 9 UNO-
Pakt 1l zahlt keine Haftgriinde auf, sondern verlangt lediglich, dass die Haft nicht willkirlich sein
darf. Das Element der Willkirlichkeit wird vom Menschenrechtsausschuss jedoch ahnlich ausge-
legt wie Art. 5 EMRK, so dass sich auch aus Art. 9 Pakt Il keine darliber hinaus gehenden zulas-
sigen Haftgriinde ableiten lassen.®” Im Migrationskontext hat der Menschenrechtsausschuss ver-
schiedentlich festgehalten, dass eine Inhaftierung zum Zweck der Migrationskontrolle zwar nicht

8  EGMR, Krupko and Others v. Russia, 26587/07 (2014), Ziff. 38; Giulia Manzoni v. Italy, 19218/91 (1997), Ziff. 25; K.-F. v. Germany,
144/1996/765/962 (1997), Ziff. 70; siehe auch VEST, N 10 zu Art. 31 BV; MEeYER-LADEWIG, N 17 zu Art. 5 EMRK; GRABENWAR-
TER/PABEL § 21 Rz. 16.

66  BlacGINI, N 4 zu Art. 31 BV; ebenso VEsT, N 10 ff. zu Art. 31 BV.
67 Vgl. generell HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 10 ff.
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per se willkirlich ist, aber im Angesicht der konkreten Umsténde verhaltnisméassig (reasonable,
necessary and proportionate) sein und periodisch tberpriift werden muss.®®

4.1.  Verhinderung der unerlaubten Einreise

411 Einreisehaft als Freiheitsentzug

Der EGMR anerkennt in standiger Rechtsprechung, dass die Vertragsstaaten — vorbehaltlich
ihrer anderslautenden internationalen Verpflichtungen — die Einreise, den Aufenthalt und die
Ausweisung von ausléandischen Personen eigenstandig regeln konnen.®® Entsprechend erlaubt
Art. 5 Abs. 1 lit. f Variante 1 EMRK den Vertragsstaaten, auslandische Staatsangehdrige zur Ver-
hinderung ihrer unerlaubten Einreise zu inhaftieren. In der Tat sehen denn auch die meisten eu-
ropéaischen Staaten die Mdglichkeit vor, auslandische Staatsangehorige an den Grenzen (z.B. bei
Grenzubergangen oder an Flugh&fen in der Transitzone) zu inhaftieren (,arrival detention“), um
ihre irregulare Einreise zu verhindern.™

Dass eine solche Festhaltung Freiheitsentzug darstellt und somit unter Art. 5 Abs. 1 EMRK fallt,
hat der EGMR mehrfach und auch jiingst wieder bestatigt.”* Im wegleitenden Urteil Amuur gegen
Frankreich hatte sich der Gerichtshof mit der 20-tagigen Festhaltung von vier somalischen Asyl-
suchenden in der Transitzone des Flughafen Paris-Orly zu beschéftigen.’? Die Beschwerdefiih-
renden wurden jeweils am frlhen Morgen von der Polizei in der internationalen Transitzone ab-
gesetzt und abends wieder in ein nahegelegenes Hotel zuriickgebracht.”® Wahrend sie grossten-
teils sich selbst (berlassen blieben, waren sie standiger und strikter polizeilicher Uberwachung
unterstellt.”* Zugang zu rechtlicher Hilfe erhielten sie erst am 16. Tag ihrer Festhaltung.’ Nach
der 20-tagigen Festhaltung wurden die Beschwerdefiihrenden nach Syrien, von wo aus sie nach
Frankreich gelangt waren, riickgefiihrt.”® Die franzosische Regierung brachte gegen die Qualifi-
zierung als Freiheitsentzug insbesondere vor, dass die Transitzone zwar zur franzdsischen Seite
hin verschlossen, nach aussen aber offen sei, so dass die Beschwerdefihrenden selbstéandig
nach Syrien hatten zuriickkehren kénnen, wo deren Sicherheit gewahrleistet gewesen ware.”’
Der EGMR hielt dieser Argumentation entgegen, die blosse Tatsache, dass es Asylbewerbern
offen stehe, das Land, wo sie Asyl begehren, zu verlassen, kénne einen Freiheitsentzug nicht
ausschliessen.’® Faktisch hatten die Beschwerdefilhrenden namlich keine echte Wahl, auszurei-
sen. Durch die Einreiseverweigerung wurden sie vielmehr gegen ihren Willen an einem bestimm-

8  HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 18; A. v. Australia, 560/1993 (1997), paras. 9.3-9.4; Jalloh v. Netherlands, 794/1998
(2002), para. 8.2; Nystrom v. Australia, 1557/2007 (2011), paras. 7.2-7.3.

69 MEeYER-LADEWIG, N 52 zu Art. 5 EMRK..
70 Siehe CORNELISSE, S. 8 ff.

" Vgl. EGMR, Shamsa v. Poland, 45355/99 und 45357/99 (2003), Ziff. 47; Riad and Idiab v. Belgium, 29787/03 und 29810/03 (2008),
Ziff. 68; Nolan and K. v. Russia, 2512/04 (2009), Ziff. 96; llias and Ahmed v. Hungary, 47287/15 (2017), Ziff. 56; Z.A. and Others v.
Russia, 61411/15 (2017), Ziff. 90.

2. EGMR, Amuur v. France, 19776/92 (1996).

8 Ibid., Ziff. 7.
™ Ibid., Ziff. 45.
> Ibid., Ziff. 8.
% Ibid., Ziff. 11.
7 Ibid., Ziff. 46.

8 lhid., Ziff. 48; siehe auch Demko, S. 176 f.

18



Freiheitsentzug und Freiheitsbeschréankung bei ausléandischen Staatsangehérigen

ten, begrenzten Ort fUr eine gewisse Dauer festgehalten. Der EGMR kam folglich zum Ergebnis,
dass das Festhalten der Beschwerdefiihrenden eine Freiheitsentziehung darstellte. ”®

41.2. ,Unerlaubte” Einreise

Fur den Haftgrund der Verhinderung der unerlaubten Einreise ist insbesondere die Frage von
Relevanz, wann die Einreise eines auslandischen Staatsangehorigen unerlaubt ist und deshalb
mittels Freiheitsentzugs verhindert werden darf. Grundsatzlich ist dies der Fall, solange die aus-
landische Person keine Erlaubnis fiir die Einreise hat.®

Fraglich ist, ob die Einreise auch dann unerlaubt ist, wenn sich die Person, die keine Einreisebe-
willigung hat, unverziglich an die zustédndigen Behérden wendet und um Erlaubnis fiir die Einrei-
se bittet. Dies ist insbesondere der Fall bei Asylsuchenden, die in der Regel ohne giiltige Einrei-
sebewilligung ankommen, aber mit dem Stellen eines Asylgesuchs zu erkennen geben, dass sie
ihren Status regularisieren moéchten. Der EGMR hat im Urteil Saadi gegen das Vereinigte Konig-
reich befunden, dass auch in diesem Fall die Einreise illegal ist und ein Freiheitsentzug zum
Zweck der Verhinderung der unerlaubten Einreise wahrend der Dauer des Asylverfahrens zulas-
sig ist.®! Dieses Urteil ist teilweise auf harsche Kritik gestossen.?? In einem spateren Urteil relati-
vierte der EGMR diese Rechtsprechung denn auch: Er hielt fest, wenn ein Staat Asylsuchenden
nach seinem innerstaatlichen Recht ausdriicklich den Aufenthalt wahrend des Asylverfahrens
erlaubt, sei ein Freiheitsentzug an Asylsuchenden zum Zweck der Verhinderung der illegalen
Einreise willkiirlich und zweckwidrig und deshalb nicht mehr zulassig.®® Gewahrt ein Staat also
wahrend des Asylverfahrens ein Aufenthaltsrecht, kann er sich nicht mehr auf lit. f stitzen, um
Asylsuchende, die bereits (illegal) eingereist sind, wahrend der Dauer des Asylverfahrens zu in-
haftieren.

Diese Sachlage besteht auch in der Schweiz: Nach Art. 42 AsylG besitzen Asylsuchende bis zum
Abschluss des Verfahrens ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz, d.h. sie sind fir die Dauer des
Verfahrens rechtmassig anwesend.®* Ein Freiheitsentzug zur Verhinderung der illegalen Einreise
nach lit. f ist deshalb in der Schweiz nur so lange zulassig, als die Person noch nicht ,offiziell“ in
die Schweiz eingereist ist.

4.1.3. Einreisehaft in der Schweiz

Eine ,arrival detention” existiert in der Schweiz mit den sog. Transitzentren an den internationalen
Flughéfen Genf-Cointrin und Zurich-Kloten: Personen, die an einem dieser Flughafen ein Asylge-
such einreichen, werden flr maximal 60 Tage in der internationalen Transitzone des Flughafens
festgehalten, wenn ihre Einreise nicht sofort bewilligt werden kann. Die Festhaltung am Flugha-

™ EGMR, Amuur v. France, 19776/92 (1996), Ziff. 49.

8  EGMR, Saadi v. the United Kingdom, 13229/03 (2008), Ziff. 65. Siehe auch GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 35; MEYER-LADEWIG,
N 53 zu Art. 5 EMRK.

81 EGMR, Saadi v. the United Kingdom, 13229/03 (2008), Ziff. 65; siehe auch MEYER-LADEWIG, N 53 zu Art. 5 EMRK.

8 So u.a. CORNELISSE, S. 292 ff.; COSTELLO, S. 268; SCHEFER/RUEGGER, Fn. 152; siehe insbesondere auch die Dissenting Opinion im
Urteil Saadi v. the United Kingdom, 13229/03 (2008).

8 EGMR, Suso Musa v. Malta, 42337/12 (2013), Ziff. 97; siche auch GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 35.

84 So auch SCHEFER/RUEGGER, Rz. 145. Zur Rechtméssigkeit des Aufenthalts von Asylsuchenden in der Schweiz siehe auch
BVGE 2016/1, E. 4.2.2. Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ergibt sich das Anwesenheitsrecht aus der auf-
schiebenden Wirkung der Beschwerde.
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fen und die Verweigerung der Einreise in die Schweiz werden der Person mittels Verfligung er-
offnet (Art. 22 Abs. 4 AsylG).%® Kann nicht innerhalb von 20 Tagen tiber das Asylgesuch der Per-
son entschieden werden, muss die Person aus dem Transitbereich entlassen und einem Kanton
zugewiesen werden (Art. 23 Abs. 2 AsylG). Die Uberprifung der Rechtmassigkeit und der Ange-
messenheit der Zuweisung eines Aufenthaltsortes am Flughafen kann jederzeit mittels Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht beantragt werden (Art. 108 Abs. 4 AsylG). Eine Per-
son, die kein Asylgesuch gestellt hat, deren Einreise aus anderen Grinden verweigert wurde,
kann fur langstens 15 Tage im Transitraum festgehalten werden, sofern nicht die Ausschaffung
oder die Ausschaffungshaft angeordnet wird (Art. 65 AuG).%

Dass die Festhaltung in den Transitzentren in Genf und Zirich Freiheitsentzug darstellt, hat das
Bundesgericht unter Bezugnahme auf das erwahnte Urteil Amuur des EGMR ausdriicklich besta-
tigt. Konkret qualifizierte es die 13-tagige Festhaltung von Auslandern in der Transitzone des
Flughafens Zirich-Kloten als Freiheitsentziehung i.S.v. Art. 5 Ziff. 1 EMRK.®” Das CPT hat in
seinen friheren Besuchen der Schweiz stets auch die Transitzonen der Flugh&afen Genf und Zu-
rich besucht und diese als Orte des Freiheitsentzugs bezeichnet.®® Diese Ansicht wird von der
Lehre gestiitzt®® und auch der Bundesrat erachtet die Festhaltung der Transitzone als Freiheits-
entzug.?® Die in dieser Frage teilweise abweichende Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts®* und der ehemaligen Asylrekurskommission®® ist vor dem Hintergrund der Rechtspre-
chung des EGMR und des Bundesgerichts nicht haltbar und mittlerweile tiberholt.*

Der Bundesrat begriindet die Zulassigkeit der Festhaltung in den Transitzonen damit, dass Per-
sonen am Flughafen noch nicht in die Schweiz eingereist seien.®* Das Bundesgericht stiitzt die
Festhaltung rechtlich gleichzeitig auf lit. f Variante 1 (Verhinderung der unerlaubten Einreise)
sowie Variante 2 (Durchfiihrung eines Ausweisungsverfahrens) ab: Die Massnahme diene dazu,
eine auslandische Person ,am unberechtigten Betreten des Staatsgebietes zu hindern, und ver-
mag den Vollzug einer (mdglicherweise) bevorstehenden Wegweisung (,schwebendes Auswei-

8 Siehe zum Ablauf SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Art. C2: Das Asylverfahren am Flughafen.
8  Hucl YAR, Rz. 10.127.

87 BGE 123 11193, u.a. E. 3. b), 3. ¢) und 4. c) (dieses Urteil erging noch in Bezug auf die altrechtliche Bestimmung von Art. 13¢ und
13d des Asylgesetzes vom 5. Oktober 1979 [AsylG; SR 142.31]); so aber auch BGE 129 | 139, E. 4.4, wo das Bundesgericht die
Sachlage unter Abstiitzung auf Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK beurteilt.

8  CPT, Rapport au Conseil fédéral suisse relatif a la visite effectuée en Suisse par le Comité européen pour la prévention de la torture
et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT) du 24 septembre au 5 octobre 2007, CPT/Inf (2008) 33, para. 93; Rap-
port au Conseil fédéral suisse relatif a la visite effectuée en par le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou
traitements inhumains ou dégradants (CPT) du 20 au 24 octobre 2003, CPT/Inf (2004) 38, para. 32 ff.

89 TRECHSEL, S. 7; STOCKLI, Rz. 11.188; WISARD, S. 71; HRUSCHKA, N 9 zu Art. 22 AsylG; SKMR, S. 231. Anders wohl BUSINGER, S. 186,
jedoch nicht sehr spezifisch. Er hélt nur fest, dass die Festhaltung in der Transitzone kein Freiheitsentzug im Sinne der auslénder-
rechtlichen Administrativhaft sei. Diese Unterscheidung ist jedoch formalistisch, da es fiir die Einstufung als Freiheitsentzug nicht auf
die formelle Bezeichnung, sondern auf die Ausgestaltung im Einzelfall ankommt.

%  Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes, zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung sowie zur Anderung
des Bundesgesetzes lber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 4. September 2002, BBI 2002 6845.

9% Vgl. bspw. BVGer-Urteil D-6502/2010 vom 16. September 2010.

9 Siehe ausdriicklich EMARK 1998/7 (Urteil vom 7.7.1997): ,Das Festhalten von Asylbewerbern in der Transitzone des Flughafens
stellt - innert einer bestimmten Maximaldauer - keine Freiheitsentziehung dar, sofern keine Einschliessung stattfindet, die Bewe-
gungsfreiheit innerhalb des Transitbereichs gewahrleistet ist und die Umstande der Unterbringung (konkret im Flughafen Ziirich-
Kloten) angemessen erscheinen.”

9 Hierzu ausfiihrlich TRECHSEL, S. 7.

%  Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes, zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung sowie zur Anderung
des Bundesgesetzes (iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 4. September 2002, BBI 2002 6845, 6881.
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sungsverfahren®) sicherzustellen“.”> Letztere Mdglichkeit bezieht sich auf den Fall, dass eine
Person innerhalb des Flughafenverfahrens eine Wegweisungsverfiigung erhalt, die vollziehbar
ist. In diesem Fall ist nach Ansicht des Bundesrats die weitere Festhaltung am Flughafen eine
weniger einschneidende Massnahme als eine Inhaftierung in der Ausschaffungshaft und zudem
administrativ mit weniger Aufwand verbunden.®® Dafiir muss der Asylentscheid allerdings inner-
halb von 20 Tagen getroffen werden, damit die gesetzlich vorgeschriebene Gesamtdauer in der
Transitzone (inklusive eines allfalligen Beschwerdeverfahrens) von 60 Tagen (Art. 22 Abs. 5
AsylG) nicht Uberschritten wird. Andernfalls muss fur die Person — sofern dafir die Vorausset-
zungen erfillt sind — Haft nach den Voraussetzungen von Art. 75 ff. AuG angeordnet werden.

Da sich die Festhaltung im Transitzentrum auf den Haftgrund der Verhinderung der unerlaubten
Einreise bezieht, entféllt der Haftgrund in dem Moment, wenn die Person eingereist ist, d.h. nach
dem Durchqueren der Passkontrollen am Flughafen oder (bei aus einem Schengen-Land an-
kommenden Fliigen) nach dem Ubertritt von der Transitzone in die 6ffentliche Zone. U.E. ist eine
Festhaltung in der Transitzone ab diesem Moment unter diesem Rechtstitel nicht mehr zulassig.
Fur diese Einschatzung spricht auch, dass gemass Art. 21 Abs. 1 AsylG die Asylsuchenden, die
auf dem Landweg kommend an der Grenze oder nach Anhaltung bei der illegalen Einreise im
grenznahen Raum um Asyl nachsuchen, in der Regel an ein Empfangs- und Verfahrenszentrum
weiterverwiesen werden (und eben nicht in ein geschlossenes Transitzentrum kommen).

Anderer Ansicht war das Bundesverwaltungsgericht: Im Urteil D-6502/2010 erachtete das Gericht
die Festhaltung eines russischen Staatsangehérigen im Transitbereich als zuldssig, der im offent-
lichen Shoppingbereich des Flughafens Ziirich-Kloten kontrolliert und aufgegriffen worden war.®’
Die Aussage des Beschwerdefiihrers, er sei bereits am Tag davor auf dem Landweg in die
Schweiz eingereist und habe sich am Flughafen aufgehalten, um dort Eink&ufe zu tatigen, erach-
tete das Gericht als nicht glaubhaft und ging deshalb davon aus, dass er Uber den Luftweg am
Flughafen eingereist sei. Da er folglich ,in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit der
mutmasslichen Grenziuberschreitung” angehalten worden sei, stelle die Festhaltung in der Tran-
sitzone keine widerrechtliche Freiheitsentziehung dar. Diese Auslegung des Haftgrundes ist u.E.
problematisch, da — wie bereits ausgefiihrt — in einem solchen Fall die Einreise bereits erfolgt ist
und es sich somit nicht mehr um eine Verhinderung der unerlaubten Einreise handeln kann. Die
Auslegung des Gerichts — und Teilen der Literatur®® — erlaubt es, noch in einem gewissen zeitli-
chen und raumlichen Parameter nach der Grenziberschreitung Personen anzuhalten und zur
Verhinderung ihrer unerlaubten Einreise zu inhaftieren. Diese wohl eher pragmatisch begriindete
Auslegung zieht aber die schwierige Abgrenzungsfrage nach sich, wie gross dieser zeitliche und
raumliche Abstand zur Grenze noch sein darf. U.E. ist deshalb die Festhaltung in der Transitzone
nach Uberschreiten der Landesgrenzen nicht mehr zulassig.

% BGE 12311 193, E. 4b; ebenso beide Varianten bejaht in BGE 1291 139, E. 4.4.

%  Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes, zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung sowie zur Anderung
des Bundesgesetzes ilber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 4. September 2002, BBI 2002 6845, 6881 f.: ,Eine weite-
re Festhaltung im Flughafen ist insofern erforderlich, als eine mildere Massnahme nach einem rechtskraftigen Wegweisungsent-
scheid zur grotesken Situation filhren wiirde, dass einer Person die Einreise zum Zwecke des Vollzugs eines rechtskréftigen Weg-
weisungsentscheides ermdglicht werden miisste. Soll sowohl der inzwischen rechtskraftig feststehenden Verweigerung der Einreise
und der Vollzug eines rechtskraftigen Wegweisungsentscheides effizient umgesetzt werden, so kann dies allein mit der weiteren
Festhaltung im Flughafen oder in einem Ausschaffungsgefangnis erfolgen.”

97 BVGer-Urteil D-6502/2010 vom 16. September 2010.

% LANG, S. 10, verweist darauf, dass in diesem Fall die Einreise weder rechtlich noch faktisch bewilligt worden ist und darum illegal
bleibt. Es sei deshalb rechtlich méglich, die Person, die in der Schweiz aufgegriffen wird, an den Flughafen zuriickzufiihren. Lang be-
zieht sich allerdings nur auf Félle, in denen sich die Personen einem bereits begonnenen Flughafenverfahren entzogen haben; nicht
jedoch auf den Fall, in dem eine Person gar kein Asylgesuch am Flughafen gestellt hat.
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Im Zusammenhang mit diesem Haftgrund stellt sich weiter die Frage, ob die Einreise auch dann
noch unerlaubt ist, wenn die betroffene Person aus einem Schengen-Land kommend einreist
oder ob umgekehrt die Festhaltung zur Verhinderung der unerlaubten Einreise nur zulassig ist bei
Personen, die in der Non-Schengen-Zone des Flughafens ein Asylgesuch stellen. Gemass
Art. 22 Schengener Grenzkodex diurfen namlich die Schengen-Binnengrenzen an jeder Stelle
Uberschritten werden. Das Obergericht Zirich hat sich hierzu in einem Urteil von 2011 geéussert:
Auch wenn der Grundsatz der freien Uberschreitung der Schengen-Binnengrenzen auch fiir
Asylsuchende gelte, bleibe deren Einreise in die Schweiz dennoch unrechtméssig, wenn sie oh-
ne die erforderlichen Ausweispapiere und Visa erfolge. Aus der in Art. 7 Abs. 2 AuG statuierten
Moglichkeit, die Einreise in die Schweiz bei einer Grenzkontrolle zu verweigern, lasse sich so-
dann schliessen, dass bei einer Einreise ohne gultige Reisedokumente der betroffenen Person
die Einreise verweigert resp. diese weggewiesen werden kann.* Diese Ansicht hatte zuvor auch
das Bundesverwaltungsgericht in zwei zusammenhéngenden Fallen vertreten.*®

4.2.  Erzwingung der Erfiillung einer gesetzlichen Verpflichtung

Im Migrationskontext weiter von potenziell erheblicher Bedeutung erscheint zumindest auf den
ersten Blick der Haftgrund von Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK Variante 2, d.h. der Freiheitsentzug zur
Erzwingung der Erfiillung einer gesetzlichen Verpflichtung.'®* Dieser Haftgrund setzt eine klar
umrissene, gesetzlich vorgeschriebene Verpflichtung des Einzelnen voraus. Er ist folglich keine
Generalklausel zur Durchsetzung der Einhaltung allgemeiner Blrgerpflichten. Das Gesetz selber
muss Uberdies den Freiheitsentzug als Durchsetzungsmittel zur Erfullung dieser Pflicht vorsehen;
eine Rechtsgrundlage etwa in einer Verordnung reicht nicht.’°> Es muss weiter fiir alle Betroffe-
nen verstandlich sein, welches Verhalten im Einzelnen als Unterlassung einer gesetzlichen Ver-
pflichtung zur Inhaftierung fithrt.**® Als solche Pflichten haben der EGMR und die ehemalige
EKMR etwa die Wehrpflicht resp. die Pflicht zum Ersatzdienst bezeichnet,** ebenso eine gesetz-
lich vorgesehene Identitatsfeststellung durch die Pflicht, einen Pass bei sich zu tragen,'® eine
Vorladung als Zeugin oder Zeuge in einem Gerichtsverfahren'® oder die (gesetzlich verankerte)
Pflicht, sich wahrend eines Fussballspiels friedlich zu verhalten und keine strafbaren Handlungen
zu begehen.*”’

Dieser Haftgrund hat keinen Strafcharakter. Er kann nur nach einer Einzelfallprifung angenom-
men werden, wenn feststeht, dass der oder die Betroffene sich nicht an die gesetzliche Verpflich-
tung héalt oder gehalten hat. Dazu muss der oder die Betroffene vorher Gelegenheit gehabt ha-
ben, die gesetzliche Pflicht von sich aus freiwillig zu erfillen.'®® Die Haft darf denn auch einzig

9 Obergericht Zirich vom 4.11.2011, ZR 110/2011, S. 310 E. 3.3.5.

100 BVGer-Urteile E-6934/2010 und E-6935/2010 vom 29. September 2010 (,que les Etats parties a "I'Espace Schengen" gardent la
compétence d'opérer des contrbles d'identité, en particulier aux frontieres aéroportuaires, et de refuser I'entrée sur leur territoire a
des étrangers provenant d'Etats tiers, lesquels ne sauraient se prévaloir du principe de libre circulation des personnes, dont bénéfi-
cient en principe seulement les ressortissants des parties contractantes").

101 Siehe dazu etwa EGMR, O.M. v. Hungary, 9912/15 (2016).

102 Sjehe dazu oben Ziff. IV.2.

103 ScHEFER/RUEGGER, Rz. 140.

104 EKMR, Johansen v. Norway, 10600/83 (1985), DR 44, 155 (163).
105 EKMR, B. v. France, 10179/82 (1987), DR 52, 111 (118).

106 GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 21.

107 EGMR, Ostendorf v. Germany, 15598/08 (2013), Ziff. 93.

108 BGE 137131,E.7.4.
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dem Ziel dienen, die Person dazu anzuhalten, diese Verpflichtung zu erfiillen. Der Haftgrund ent-
fallt damit, sobald der oder die Betroffene der Verpflichtung nachgekommen ist.*%

Der Freiheitsentzug nach lit. b muss ferner verhaltnisméassig sein. Das heisst, er muss notwendig
sein, um den angestrebten Zweck (die Pflichterfiillung) zu erreichen und darf hierfur nur als letz-
tes Mittel angewendet werden, wenn mildere Massnahmen nicht zum Ziel fihren. Der Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit verlangt zudem, dass ein Ausgleich hergestellt wird zwischen der Not-
wendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft, die sofortige Erfillung der Verpflichtung sicher-
zustellen, und der Bedeutung des Rechts auf Freiheit flr die betroffene Person. Dabei ist auch
die Dauer des Freiheitsentzugs von Bedeutung.'*°

Im Kontext von Asylverfahren bedirfen dabei insbesondere drei mdgliche Anwendungsbereiche
dieses Haftgrundes einer naheren Uberpriifung. Erstens ist zu klaren, ob wahrend einer sehr
kurzen Dauer in der initialen Phase des Asylverfahrens dieser Haftgrund anrufbar ist, um Asylsu-
chende zu registrieren, ihre ldentitat festzustellen und ihre Asylgriinde aufzunehmen. Zweitens ist
zu evaluieren, ob die Missachtung behdrdlicher Anordnungen wahrend des Aufenthaltes in der
Schweiz, d.h. etwa die Missachtung von Hausordnungen oder von Ein- oder Ausgrenzungsverfi-
gungen, eine Anrufung von lit. b rechtfertigen kann. Drittens wird in der Schweiz die Durchset-
zungshaft nach erfolgter Wegweisung (Art. 78 AuG) als eine Form der Beugehatft ebenfalls auf
diesen Haftgrund abgestltzt. Auch die Zulassigkeit dieser Begriindung ist naher zu untersuchen.

421, Inhaftierung zu Beginn des Asylverfahrens

Eine Inhaftierung zu Beginn des Asylverfahrens ist unter dem Haftgrund von lit. b grundsatzlich
moglich, um die Einhaltung gesetzlicher Verpflichtungen der Asylsuchenden zu erreichen. Die
Zulassigkeit eines sich auf diesen Haftgrund stitzenden Freiheitsentzugs wird fiir den Asylbe-
reich generell anerkannt. So hat der Menschenrechtsausschuss in Anwendung von Art. 9 Pakt Il
(welcher selber allerdings keine abschliessende Auflistung der Haftgrinde kennt'*'), festgehal-
ten, dass Asylsuchende, die ohne Einreiseerlaubnis auf das Territorium eines Staates gelangen,
fur eine kurze Anfangsdauer inhaftiert werden dirfen, um ihre Einreise zu dokumentieren, ihre
Asylgesuche aufzunehmen und ihre Identitat abzuklaren, sofern diese umstritten ist.*'? Dabei ist
aber, wie erwahnt, stets eine Einzelfallpriifung notwendig.**® Auch Soft-Law-Vorgaben anerken-
nen diese Moglichkeit.'** Die Inhaftierung darf aber nur fiir eine kurze Dauer und nur als letztes
Mittel erfolgen. Sofern keine besonderen Umstande im Einzelfall vorliegen, wie z.B. das Risiko,
dass die antragstellende Person untertaucht, Straftaten oder Akte gegen die nationale Sicherheit
begeht, ist eine Inhaftierung, die lUber diese kurze Anfangsdauer hinausgeht, geméss dem Men-
schenrechtsausschuss willkiirlich und damit rechtswidrig.**

109 EGMR, Engel and Others v. the Netherlands, 5100/71 u.a. (1976), Ziff. 69; GRABENWARTER/PABEL, §21 Rz. 21; MeYER-LADEWIG, N 30
zu Art. 5 EMRK.

110 MeYER-LADEWIG, N 17 zu Art. 5 EMRK; FROWEIN/PEUKERT, N 51 zu Art. 5 EMRK.
11 Siehe dazu oben, Ziff. IV.4.

112 HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 18; Bakhtiyari v. Australia, 1069/2002 (2003), paras. 9.2-9.3; M.M.M. et al. v. Australia,
2136/2012 (2013), para. 10.3.

113 CM, Recommendation Rec(2003)5 on measures of detention of asylum-seekers, para. 4.

114 Vgl. CM, Recommendation Rec(2003)5 on measures of detention of asylum-seekers, para. 3. UNHCR, Detention Guidelines, pa-
ra. 24 ff.

115 HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 18; Tarlue v. Canada, 1551/2007 (2009), paras. 3.3 and 7.6; Ahani v. Canada,
1051/2002 (2004), para. 10.2; M.M.M. et al. v. Australia, 2136/2012 (2013), para. 10.3.
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Im Ubrigen erlaubt auch Art. 31 Abs. 2 Genfer Fliichtlingskonvention (FK)*'® die Inhaftierung von
Asylsuchenden nur fir eine anfangliche, sehr kurze Periode, in welcher die Identitat und Um-
stande der asylsuchenden Person gepriift werden.**” Sobald eine Person in das Asylverfahren
aufgenommen worden ist und sich somit rechtmassig aufhalt''®, ist Art. 26 FK anwendbar, wel-
cher die Bewegungsfreiheit von Flichtlingen regelt, die sich rechtméassig aufhalten, und welcher
eine Inhaftierung nur unter den gleichen Voraussetzungen zulédsst, wie sie bei auslandischen
Staatsangehdrigen im Allgemeinen gelten.

Gesetzliche Pflichten zu Beginn des Asylverfahrens, deren Erfilllung allenfalls mittels Haft durch-
gesetzt werden konnte (sofern daflir eine genligende gesetzliche Grundlage besteht), sind nach
schweizerischem Recht insbesondere die in Art. 8 AsylG festgelegten Mitwirkungspflichten. Dazu
gehoren die Offenlegung der Identitét, die Mitwirkung bei der Erhebung biometrischer Daten, die
Abgabe von Reise- und Identitatsdokumenten, die Angabe der Asylgriinde sowie die vollstandige
Bezeichnung und Einreichung oder — soweit zumutbar — Beschaffung von Beweismitteln (Art. 8
Abs. 1 lit. a-e AsylG). Zur Erflllung dieser Pflichten werden zu Beginn des Asylverfahrens insbe-
sondere folgende Massnahmen vorgenommen (Art. 26 Abs. 2 AsylG): Erhebung der Personalien,
daktyloskopische Erhebungen und Fotografien, allenfalls Erhebung weiterer biometrischer Daten,
Erstellung von Altersgutachten, Uberprifung von Beweismitteln und Reise- und Identitatspapie-
ren, Vornahme herkunfts- sowie identitatsspezifischer Abklarungen sowie eine erste Befragung
zu ldentitat, Reiseweg und summarisch zu den Grinden, warum sie ihr Land verlassen haben.
Die Asylsuchenden sind zudem verpflichtet, sich wéhrend des Verfahrens den Behorden von
Bund und Kantonen zur Verfligung zu halten (Art. 8 Abs. 3 AsylG).

Unter Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK waére es folglich grundséatzlich zuléssig, bestimmten Asylsuchen-
den wéahrend einer zeitlich klar begrenzten und kurzen Dauer zu Beginn des Asylverfahrens die
Freiheit zu entziehen, um die Erfiillung der Mitwirkungspflichten durchzusetzen.'*® Dazu miissen
zusatzlich die folgenden Voraussetzungen erfiillt sein:

— Die Moglichkeit der Inhaftierung zur Durchsetzung dieser Mitwirkungspflichten muss
gesetzlich vorgesehen sein;

— Die Inhaftierung muss im Einzelfall angeordnet werden und es muss eine Rechts-
schutzmdglichkeit gegen die Anordnung bestehen;

— Die Person muss bereits die Mdglichkeit gehabt haben, der gesetzlichen Pflicht freiwil-
lig nachzukommen;

— Die Inhaftierung muss verhéltnisméassig sein.

Damit erscheint eine routinemassige Inhaftierung aller Asylsuchenden zu Beginn des Asylverfah-
rens — selbst wenn sie nur wenige Tage dauert — unverhéltnisméassig und folglich rechtswidrig,
insbesondere weil den Betroffenen keine Mdglichkeit gegeben wird, zunéachst freiwillig ihren Mit-
wirkungspflichten nachzukommen.*?

116 Diese Bestimmung ist auch auf Asylsuchende anwendbar: HATHAwAY, S. 388 ff.
117 HATHAWAY, S. 421 ff.

18 Einen ,rechtmassigen Aufenthalt* im fliichtlingsrechtlichen Sinn haben auch Asylsuchende, solange sie ordnungsgemass ein Asylge-
such gestellt haben und dieses noch nicht abgewiesen wurde, sieche HATHAWAY, S. 175. Siehe dazu auch oben, Ziff. IV.4.1.2. (zu
Art. 5 Abs. 1 lit. f EMRK).

119 EGMR, O.M. v. Hungary, 9912/15 (2016).

120 Siehe dazu auch ScHEFER/RUEGGER, Rz. 150, welche eine generelle Praventivhaft fiir Asylsuchende als ,unter keinen Umstanden
zulassig" erachten.
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422. Inhaftierung wahrend des Aufenthalts?

Es fragt sich weiter, ob der Haftgrund der Erzwingung der Erfillung einer gesetzlichen Verpflich-
tung nach lit. b auch noch wahrend des Aufenthalts von Asylsuchenden in der Schweiz Anwen-
dung finden kann. Diese Frage stellt sich primar im Zusammenhang mit der Diskussion um soge-
nannt ,renitente” Asylsuchenden. Einige Stimmen aus der Politik fordern denn auch explizit die
Schaffung der Mdglichkeit der Einweisung dieser Personen in geschlossene Zentren und damit
die Anordnung von Freiheitsentzug.**

Wie erwahnt,*?? setzt der Haftgrund nach lit. b eine klar umrissene, gesetzlich vorgeschriebene

Verpflichtung des Einzelnen voraus. Zudem muss im Gesetz selber der Freiheitsentzug als
Durchsetzungsmittel zur Erfillung dieser Pflicht vorgesehen sein und die Haft muss verhaltnis-
massig sein.'?

Klar erscheint deshalb, dass ein allgemeiner Verweis auf eine ,Gefahrdung der oéffentlichen Si-
cherheit und Ordnung®, wie er sich etwa in Art. 26 Abs. 10 AsylG fiir die Einweisung in ein be-
sonderes Zentrum findet, den Erfordernissen von Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK nicht entspricht. Die
dahinter stehende Unterlassungspflicht (,die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung nicht geféahrden®)
ist, selbst unter Berlcksichtigung der Prazisierung dieses Tatbestandes in Art. 16b Abs. 2
AsylV 1, deutlich zu wenig konkret gefasst, um als Grundlage fir einen Freiheitsentzug zu die-
nen.'?*

Der zweite mogliche Grund fur eine Einweisung in ein besonderes Zentrum greift nach Art. 26
Abs. 1° AsylG, wenn Asylsuchende durch ihr Verhalten den ordentlichen Betrieb in den Emp-
fangs- und Verfahrenszentren erheblich stéren. Art. 16b Abs. 3 AsylV 1 prazisiert, dass eine er-
hebliche Stérung des Betriebs insbesondere dann vorliegt, wenn die asylsuchende Person die
Hausordnung des Empfangs- und Verfahrenszentrums grob verletzt, insbesondere weil sie Waf-
fen oder Betaubungsmittel besitzt oder aufbewahrt, oder ein Ausgangsverbot wiederholt missach-
tet (lit. @), sich den Verhaltensanweisungen des Leiters oder der Leiterin des Empfangs- und Ver-
fahrenszentrums oder der Stellvertretung widersetzt und dadurch insbesondere das Personal
oder andere Asylsuchende wiederholt belastigt, bedroht oder geféhrdet (lit. b); oder wiederholt
den ordentlichen Betrieb des Empfangs- und Verfahrenszentrums behindert, insbesondere durch
die Verweigerung von Hausarbeiten oder die Missachtung der Nachtruhe (lit. ¢). Diese Verpflich-
tungen sind zwar wesentlich praziser formuliert, doch fehlt es etwa der groben Verletzung der
Hausordnung oder der Missachtung von Verhaltensanweisungen der Leitung eines Zentrums
trotz den genannten Einzelbeispielen immer noch an der notwendigen Bestimmtheit. Zudem ist
die Normstufe der Verordnung ungeniigend, d.h. die ,Verfehlungen* misste in einem formellen
Gesetz verankert sein. Noch deutlicher gilt dieser Befund, wenn auf eine grobe Verletzung der
Hausordnung verwiesen wird, denn Hausordnungen sind erst recht keine formellen Gesetze.'?®
Das Gesetz muss konkret und abschliessend die Verpflichtungen auffihren, deren Nichteinhalten
zu einem Freiheitsentzug filhren kann. In dieser Hinsicht ist deshalb auch die nicht abschliessen-
de Auflistung in Art. 16b Abs. 3 AsylV1 (,insbesondere®) problematisch. Hinzu kommt, dass ein

121 Siehe etwa die Debatte im Nationalrat in der Sommersession 2012, AB 2012 N 1104 (Votum Pantani Roberta) sowie AB 2012
N 1107 (Votum Fehr Hans). Siehe dazu auch generell oben, Ziff. I.1.

122 Sjehe oben, Ziff. IV.4.2.

123 S0 etwa EGMR, Engel and Others v. the Netherlands, 5100/71 u.a. (1976), Ziff. 69; siehe auch MEYER-LADEWIG, N 30 zu Art. 5
EMRK; GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 21; FROWEIN/PEUKERT, N 55 zu Art. 5 EMRK.

124 Sjehe auch ScHEFER/RUEGGER, Rz. 154, und WIDMER, S. 23.
125 S0 auch SCHEFER/RUEGGER, Rz. 154.
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solcher Freiheitsentzug zumindest auch pdnale Elemente enthalten wirde, was unter Art. 5
Abs. 1 lit. b EMRK nicht zulassig ist.

Als gesetzliche Verpflichtung von Asylsuchenden wahrend ihres Aufenthalts, welche einen Frei-
heitsentzug begriinden kann, wird ferner auch die Einhaltung eines angeordneten Rayonverbots,
d.h. einer Ein- oder Ausgrenzungsverfiigung nach Art. 74 AuG, diskutiert. Dass ein Rayonverbot
eine gesetzliche Verpflichtung gemass Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK darstellen kann, hat das Bun-
desgericht in einem Urteil zum sog. ,Hooligan-Konkordat* bestatigt.'?® Bereits heute besteht
Uberdies die Mdoglichkeit, bei einer Person im laufenden Asylverfahren, die eine Ein- oder Aus-
grenzungsverfigung missachtet, Vorbereitungshaft (Art. 75 Abs. 1 lit. b AuG) anzuordnen. Diese
Bestimmung erscheint aber nicht unproblematisch, weil auch sie einen gewissen Strafcharakter
aufweist, der unter Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK gerade zu vermeiden wére.

Aktuell fehlt indes im Asylgesetz eine Rechtsgrundlage, um auf die Missachtung eines Rayonver-
bots auch mit einer Einweisung in ein geschlossenes Asylzentrum reagieren zu kénnen. Selbst
wenn eine solche bestinde, durfte die Einweisung aber nur vorgenommen werden, wenn gegen
die Person bereits ein Rayonverbot ergangen ist und sie keine Anstalten macht, dieses zu befol-
gen.*®” Zudem miisste die Person freigelassen werden, sobald angenommen werden kann, dass
sie die Verfigung nicht mehr verletzt.

Damit wird klar, dass menschenrechtlich kein Raum daflr besteht, asylsuchenden Personen al-
lein aufgrund stérenden Verhaltens die Freiheit zu entziehen. Massnahmen, die an ein solches
Verhalten anknipfen, dirfen — sofern sie verhaltnisméssig sind — eine Freiheitsbeschrankung,
nicht aber einen Freiheitsentzug darstellen. Auch ,Renitentenzentren” dirfen also die Schwelle
zu einem Freiheitsentzug nicht Giberschreiten.

423 Inhaftierung im Zusammenhang mit der Wegweisung

Eine weitere Konstellation, fir welche der vorliegende Haftgrund der Erzwingung der Erfiillung
einer gesetzlichen Verpflichtung einschlagig sein kann, ist die Durchsetzungshaft (Art. 78
AuG).*?® Diese kann angeordnet werden, wenn eine Person ihrer Pflicht zur Ausreise (welche
mittels einer formalen Wegweisungsverfiigung festgestellt worden sein muss) nicht innerhalb der
ihr angesetzten Frist selbstandig nachkommt und die Wegweisung aufgrund des Verhaltens der
Person nicht vollzogen werden kann. ,Um der Ausreisepflicht Nachachtung zu verschaffen”, kann
die Person deshalb in Haft genommen werden, wenn keine milderen Massnahmen vorhanden
sind und die Anordnung der Ausschaffungshaft nicht zuldssig ist (Art. 78 Abs. 1 AuG). Letzteres
ist insbesondere dann erflllt, wenn die Ausschaffung aufgrund des ,unkooperativen Verhaltens*
der Person (z.B. Nichtmitwirkung bei der Papierbeschaffung, eine Pflicht, die geméass Art. 8
Abs. 4 AsylG resp. Art. 90 lit. ¢ AuG nach Vorliegen eines Wegweisungsentscheides besteht)
nicht absehbar ist und deshalb die Haft nicht angeordnet werden kann.

Die Menschenrechtskonformitat der Durchsetzungshaft wird in der Schweiz kontrovers disku-
tiert.’® Das Bundesgericht vertritt die Meinung, diese Haftform lasse sich konventionsrechtlich
sowohl auf Art. 5 Abs. 1 lit. f EMRK (Variante 2, dazu sogleich unten, Ziff. IV.4.3.) als auch auf

126 BGE 137131,E.7.5.2.

127 \WIDMER, S. 25.

128 Vgl. ZUnD, N 1 zur Vorbemerkung zu Art. 75-78 AuG.

129 Siehe Hucl YAR, Rz. 10.11 ff.; CARONI/GRASDORF-MEYER/OTT/SCHEIBER, S. 57; SCHEFER/RUEGGER, Rz. 141.
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lit. b stutzen.™° Sie setze ein schwebendes Ausweisungsverfahren voraus und sei deshalb nur
zulassig, um eine rechtskraftige Weg- oder Ausweisung sicherzustellen; sie kbnne zudem — an-
ders als die Ausschaffungshaft — bloss angeordnet werden, wenn die betroffene Person ihrer
Ausreisepflicht nicht fristgerecht nachgekommen sei. Die Durchsetzungshaft nehme auf Art. 5
Abs. 1 lit. b EMRK Bezug, indem der Betroffene dazu verhalten werden soll, sein renitentes Ver-
halten aufzugeben und seiner Ausreisepflicht nachzukommen.

Die Lehre weist demgegeniiber teilweise darauf hin, dass die Rechtsprechung des EGMR™** eine
solche Beugehaft nach lit. b nur fir sehr kurze Dauer (in der Regel wenige Tage) als zuldssig
erachtet und sie weiter keinen Strafcharakter haben darf. Die Durchsetzungshaft, die bis zu
18 Monate dauern kann (Art. 79 Abs. 2 AuG), sei in dieser Hinsicht nicht verhaltnismassig.**?

In der Tat erscheint die Durchsetzungshaft konventionsrechtlich problematisch: Unter lit. f (Durch-
fuhrung eines Ausweisungsverfahrens) ist fraglich, ob die Durchsetzungshaft, die ja gerade an
die aktuelle Unmdglichkeit der Ausschaffung anknipft, unter Verhaltnisméassigkeitsgesichtspunk-
ten Uberhaupt geeignet ist, die Durchfiihrung der Ausschaffung zu erreichen. Unter lit. b wiede-
rum erscheint eine mehrmonatige Dauer der Durchsetzungshaft, wie auch in der Literatur moniert
wird, kaum verhaltnismassig angesichts der Rechtsprechung des EGMR, welcher die Inhaftie-
rung zum Zwecke der Durchsetzung einer gesetzlichen Verpflichtung in der Regel nur fir wenige
Tage als verhaltnismassig gelten lasst.**®

4.3.  Durchflihrung eines Ausweisungsverfahrens

Der letzte im Migrationskontext einschlagige Haftgrund ist derjenige der Durchfiihrung eines
Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahrens gemass Art. 5 Abs. 1 lit. f Variante 2 EMRK. Unter
dem Begriff ,Ausweisung” wird jedes Verfahren verstanden, das bezweckt, eine auslandische
Person vom Staatsgebiet zu entfernen und das keine Auslieferung ist.*3*

Ob die Ausweisung oder Auslieferung selbst rechtmassig ist, ist fir die Anrufung dieses Haft-
grundes irrelevant.** Es geniigt, dass die Ausweisung oder Auslieferung prima facie weder un-
zulassig noch unbegriindet ist.'* Auch fiir das Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren
schreibt dieser Haftgrund nichts vor. Allerdings kann eine Verletzung der EMRK vorliegen, wenn
das Verfahren nicht mit der notwendigen Sorgfalt gefiihrt wird, insbesondere auch, wenn die Be-
schaffung der flr eine Auslieferung notwendigen Reisepapiere nicht mit Nachdruck verfolgt
wird.**” Die Behorden miissen zielstrebig auf die Ausweisung hinarbeiten, damit die Inhaftierung

130 BGE 134192, E. 2.3; ebenso BGer-Urteil 2C.22/2007 vom 22. Februar 2007, E. 2.2.2.
181 So etwa in EGMR, Azimov v. Russia, 67474/11 (2013), Ziff. 172.

132 Z0nD, N 4 zu Art. 78 AuG, sowie HRusCHKA (Haft in Schengen- und Dublin-Fallen), S. 347. Zudem wird teilweise argumentiert, dass
die Durchsetzungshaft auf jeden Fall europarechtswidrig ist, da sie nicht mit den Vorgaben der fiir die Schweiz bindenden Riickfiih-
rungsrichtlinie (Richtlinie 2008/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 Uber gemeinsame
Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Ruckfiihrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehdriger, ABI. L 348 vom 24.12.2008,
S. 98 ff.) Ubereinstimmt. Die Ruckftihrungsrichtlinie sieht eine Inhaftierung im Kontext eines Wegweisungsverfahrens namlich einzig
dann vor, wenn eine hinreichende Aussicht auf eine Ausschaffung besteht (Art. 15 Abs. 4 Riickfiihrungsrichtlinie). Siehe auch das
Urteil des EuGH im Fall Mahdi: EuGH, Rs. C-146/14 PPU, Mahdi, Urteil vom 5.6.2014, ECLI:EU:C:2014:1320.

183 EGMR, Azimov v. Russia, 67474/11 (2013), Ziff. 172.

134 Vgl. BUSINGER, S. 27.

185 EGMR, Slivenko v. Latvia, 48321/99 (2003), Ziff. 146; siche auch GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 37; MEYER-LADEWIG, N 54 zu Art. 5
EMRK; BUSINGER, S. 27.

138 EGMR, Sanchez-Reisse v. Switzerland, 9862/82 (1986), Ziff. 57.
187 EGMR, Kim v. Russia, 44260/13 (2014), Ziff. 50.
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moglichst kurz dauert, wobei ihnen die durch die auslandische Person verursachten Verzogerun-
gen nicht anzulasten sind.**®

Auch diese Haftform muss dem Erfordernis der Verhéltnismassigkeit genigen. Insbesondere sind
mildere Massnahmen in Betracht zu ziehen, bevor Haft angeordnet werden kann. Ebenfalls hat
der Vollzug der Ausweisung oder Auslieferung konkret moglich zu sein; andernfalls ist die Haft
nicht mehr verhaltnismassig und sie muss beendet werden.**® Namentlich wenn die Ausweisung
aus Griinden, die nicht in der Kontrolle der inhaftierten Person liegen, unmdglich geworden ist, ist
die Haft aufzuheben.*

In der Schweiz bildet dieser Haftgrund die Grundlage fiir die Vorbereitungshaft (Art. 75 AuG), die
beiden Arten der Ausschaffungshaft (Art. 76 und 77 AuG) sowie fir die Dublin-Haft (Art. 76a
AuG; siehe dazu oben, Ziff. 11.4.).*** Die Durchsetzungshaft wird von der Rechtsprechung auf die
Doppelgrundlage von lit. f und lit. b gestiitzt (siehe dazu oben, Ziff. IV.4.2.3.).

5. Zwischenfazit

Die bisherige Analyse hat aufgezeigt, in welchen Konstellationen ein Freiheitsentzug im Migrati-
onskontext — und insbesondere im Rahmen eines Asylverfahrens — zulassig ist und wie diese
Haftgrinde in der Schweiz umgesetzt werden. Aufgrund des abschliessenden Charakters der
Auflistung der Haftgriinde in Art. 5 Abs. 1 EMRK kénnen keine weiteren Griinde als die hier be-
handelten angerufen werden, um einen Freiheitsentzug zwecks Migrationskontrolle vor dem Hin-
tergrund der EMRK und der nationalen Rechtsvorgaben zu rechtfertigen. Zulassig sind folglich
nur die Einreisehaft in den Transitzentren zur Verhinderung der irreguléaren Einreise, ein (kurzer)
Freiheitsentzug zu Beginn des Asylverfahrens, ein Freiheitsentzug aufgrund der Missachtung von
Ein- oder Ausgrenzungsverfigungen sowie ein Freiheitsentzug zur Sicherstellung des Wegwei-
sungsvollzugs, wobei in der Schweiz die EMRK-Konformitéat der Durchsetzungshatft fraglich ist.

Beschréankungen der Bewegungsfreiheit gestitzt auf andere Motive dirfen die Schwelle des
Freiheitsentzugs damit nicht Uberschreiten. Diese Schlussfolgerung unterstreicht erneut die fun-
damentale Bedeutung der Abgrenzung zwischen Freiheitsentzug und Freiheitsbeschréankung im
Kontext der Unterbringung von Asylsuchenden. Im Folgenden wird deshalb diese Abgrenzung
naher untersucht (Ziff. V.), und es werden weitere freiheitsbeschrdnkende Massnahmen des
Asylverfahrens auf ihre Qualifikation als Freiheitsentzug oder Freiheitsbeschrankung tberprift
(Ziff. VL.).

138 Vgl. EGMR, Alim v. Russland, 39417/07 (2011), Ziff. 59; Jusic v. Switzerland, 4691/06 (2010), Ziff. 74; Saadi v. the United Kingdom,
13229/03 (2008), ziff. 72; Kolompar v. Belgium, 11613/85 (1992), Ziff. 42; Frowein/Peukert, N 89 zu Art. 5 EMRK.

139 EGMR, A. and Others v. the United Kingdom, 3455/05 (2009), Ziff. 167 ff.; siehe auch Working Group on Arbitrary Detention, Annual
Report 2010, A/HRC/13/30, para. 64.

140 HRC, General comment No. 35 (2014), para. 18; siehe auch Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants, Frangois Cré-
peau, A/HRC/20/24 (2012), para. 24.

141 Zunp, N 1 zur Vorbemerkung zu Art. 75-78 AuG; Hual YAR, Rz. 10.7.
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V.  DIE ABGRENZUNG ZWISCHEN FREIHEITSBESCHRANKUNG UND -ENTZUG

1. Ubersicht

Die Begriffe Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug beschreiben beide eine Einschréankung
des Rechts auf Bewegungsfreiheit. Die Unterscheidung zwischen den zwei Begriffen erfolgt auf-
grund der Intensitat dieser Einschréankung. Je nach Grad der Schwere des Eingriffs in die Bewe-
gungsfreiheit liegt eine Freiheitsbeschrankung oder ein Freiheitsentzug vor.

Im Folgenden werden zunachst die abstrakten Kriterien zur Abgrenzung zwischen Freiheitsbe-
schrankung und Freiheitsentzug dargestellt. Damit eine genauere Grenzziehung erfolgen kann,
wird anschliessend die bestehende Abgrenzungskasuistik beigezogen.

2. Die Intensitat des Eingriffs als Abgrenzungskriterium zwischen Freiheitsbeschrankung und
Freiheitsentzug

Ausgehend von der Definition des Begriffs Freiheitsentzug als ,Massnahmen der staatlichen Ge-
walt, durch die jemand gegen seinen Willen an einem bestimmten, begrenzten Ort flr eine ge-
wisse Dauer festgehalten wird“'*?, sind zu dessen Differenzierung gegentiber der blossen Frei-
heitsbeschrankung Abgrenzungskriterien erforderlich.

Die Unterscheidung zwischen Freiheitsbeschrédnkung und Freiheitsentzug ist gradueller Natur.
Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug unterscheiden sich namlich einzig hinsichtlich der
Intensitat des Eingriffs, nicht aber hinsichtlich ihres Charakters oder ihrer Rechtsnatur.**® Die
Intensitat der jeweiligen Massnahme ist dabei in einer Gesamtwirdigung der konkreten Lage zu
priifen.

Nach der Rechtsprechung des EGMR sind hierbei die Art, Dauer, Wirkung und Modalitaten der
Massnahme zu beriicksichtigen.'*® In welchem Verfahren und unter welcher Bezeichnung die
Freiheit entzogen wird, ist nicht von Belang.**® Insbesondere ist nicht erforderlich, dass ein
Freiheitsentzug, um als solcher qualifiziert zu werden, etwa in Form einer expliziten
Haftanordnung erfolgt.**” Der Begriff Freiheitsentzug ist demnach weit zu verstehen, sodass nicht
nur straf- und administativrechtliche Haftformen, sondern auch eine Vielzahl weiterer
freiheitsbeschrankender Massnahmen, welche eine gewisse Intensitatsschwelle Uberschreiten,
darunter fallen kénnen.**®

Die genannten abstrakten Kriterien bieten freilich oft kaum eine verlassliche Leitline zur
Beurteilung konkreter Einzelfélle. Um die hier interessierende Frage beantworten zu kénnen, ob

142 FRowEIN/PEUKERT, N 10 zu Art. 5 EMRK; siehe auch GRABENWARTER/PABEL, § 21 Rz. 5; BAUMANN, S. 513. Betreffend das subjektive
Element des Freiheitsentzugs vgl. auch EGMR, H.M. v. Switzerland, 39187/98 (2002), ziff. 40 ff., EGMR, Storck v. Germany,
61603/00 (2005), Ziff. 74 ff.

143 BAUMANN, S. 532; EGMR, Guzzardi v. Italy, 7367/76 (1980), Ziff. 93, und Khlaifia et al. vs. Italy (Grosse Kammer), 16483/12 (2016),
Ziff. 64.

144 EGMR, Epple v. Germany, 77909/01 (2005), Ziff. 42 ff.
145 EGMR, Guzzardi v. Italy, 7367/76 (1980), Ziff. 92; vgl. auch BGE 136 187, E. 6.5.3; VEST, N8 zU Art. 31 BV.
146 BAUMANN, S. 513; Vgl. FROWEIN/PEUKERT, N 10 zu Art. 5 EMRK.

147 Vgl. HRC, Yklymova v. Turkmenistan, 1460/2006 (2009), paras. 7.2-7.3 (de facto house arrest); Kurbanova v. Tajikistan, 1096/2002
(2003), para. 7.2 (detention prior to arrest warrant).

148 KALIN/KUNZLI, Rz. 1305; vgl. auch HRC, General Comment No. 35 (2014), para. 5.
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Asylsuchenden aufgrund der Modalitaten ihrer Unterbringung i.S.v. Art. 5 EMRK die Freiheit
entzogen wird, ist daher naher auf die Kausistik einzugehen, anhand derer sich eine klarere
Abgrenzungslinie zwischen Freiheitsentzug und Freiheitsbeschrankung zeichnen lasst. Ein
besonderes Augenmerk ist hierbei auf beurteilte Sachverhalte zu legen, die aufgrund ahnlicher
Rahmenbedingungen Analogien zur Unterbringung von Asylsuchenden zulassen.

3. Kasuistik

Als Ausgangspunkt einer Abgrenzungsprifung bieten sich zunéchst die quantitativ auf den ersten
Blick einfach beschreibbaren Kriterien der Dauer und der rdumlichen Ausdehnung der Massnah-
me an. Im Folgenden wird daher zunachst auf die Kasuistik betreffend Abgrenzungsfragen in
zeitlicher sowie in rdumlicher Hinsicht eingegangen, bevor die weiteren in der Rechtsprechung
herbeigezogenen Kriterien dargestellt werden. Wie gezeigt werden wird, sind sowohl quantitative
(zeitliche/raumliche) wie auch qualitative Kriterien massgeblich.

3.1.  Zeitliche Dimension

Ein wesentliches Abgrenzungskriterium stellt die Dauer der freiheitsbeschrankenden Massnahme
dar. Abgrenzungsfragen in zeitlicher Hinsicht stellen sich namentlich bei Massnahmen von relativ
kurzer Dauer sowie bei regelméassigen Unterbrechungen der freiheitsbeschrankenden Massnah-
me.

Als untere zeitliche Grenze hat der EGMR das Einsperren in einer Zelle bzw. in einem Apartment
wahrend insgesamt 2 Stunden bereits als Freiheitsentzug eingestuft.**® Auch das ,nur* eine hal-
be Stunde dauernde Festhalten verbunden mit einer Durchsuchung von Personen™® oder eine
45-minitige Festhaltung von Personen auf einem Polizeiposten®>! kénnen nach dem EGMR be-
reits Freiheitsentzug darstellen. Hingegen lehnte es das Strassburger Gericht ab, eine mehrstin-
dige Festhaltung durch Grenzbeamte zwecks Durchfiihrung einer Sicherheitsiberprifung als
Freiheitsentzug zu qualifizieren. Entscheidend fir diese Einstufung war der Kontext der Festhal-
tung: Anders als bei einer Polizeiintervention kénne namlich auf Flughafen vom Vorliegen eines
Konsenses hinsichtlich der Durchfiihrung von Sicherheitskontrollen ausgegangen werden.*?
Auch eine rund sieben Stunden andauernde Einkesselung in einem Polizeikordon qualifizierte
der EGMR als ,blosse* Freiheitsbeschrankung.'®® Bezugnehmend auf letzteres Urteil beurteilte
auch das Bundesgericht die Einkesselung von Demonstrierenden in einem Polizeikordon wah-
rend zweieinhalb Stunden noch als ,blosse* Freiheitsbeschrankung.'®* Gegeniiber denjenigen
Personen, die nach der Einkesselung abgefihrt, in ein Polizeigeb&dude transportiert, mit 30 Per-
sonen in eine Zelle gesperrt und sechs Stunden nach Beginn der Einkesselung entlassen wur-
den, ging das Bundesgericht hingegen von einem Freiheitsentzug aus.'** Begriindet wurde diese
Einordnung insbesondere mit den einschneidenden Modalitaten des Eingriffs in die personliche

149 EGMR, Rantsev v. Cyprus and Russia, 25965/04 (2010), Ziff. 318.
150 EGMR, Gillan and Quinton v. the United Kingdom, 4158/05 (2010), Ziff. 57.

151 EGMR, Shimovolos v. Russia, 30194/09 (2011), Ziff. 48-50. Auch in seiner Entscheidung Novotka v. Slovakia, 47244/99 (2003),
Ziff. 2 ging der EGMR bei der Inhaftierung in einer Polizeistation wahrend einer Stunde von einem Freiheitsentzug aus.

152 EGMR, Gahramanov v. Azerbaijan, 26291/06 (2013), Ziff. 40.

153 EGMR, Austin and Others v. the United Kingdom, (2012), Ziff. 67.

154 BGer-Urteil 1C.350/2013, 1C.352/2013 und 1C.354/2013 vom 22.1.2014, E. 3.6.1.
155 |bid., E. 3.6.2.
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Freiheit der Beschwerdefiihrenden aufgrund deren Fesselung, des Gefangenentransports sowie
der Einsperrung in eine Zelle. Das Bundesgericht bezog sich damit auf die Art, Wirkung und Mo-
dalitaten des Eingriffs. In seiner friiheren Rechtsprechung betrachtete das Bundesgericht eine
mehrstindige Festnahme unter Abnahme der personlichen Utensilien, eine Unterbringung in
einer Zelle wahrend 4 Stunden oder eine 20-stiindige Zuriickhaltung als Freiheitsentzug.**® Das
blosse Verbringen auf den Polizeiposten oder die bloss einige Minuten dauernde polizeiliche An-
haltung zwecks Identitatskontrolle werden indes noch nicht per se als Freiheitsentzug einge-
stuft.*>

Dieser Blick auf die Rechtsprechung zeigt, dass bereits bei zeitlich kurzen, wenige Stunden dau-
ernden, freiheitsbeschrankenden Massnahmen grundsatzlich von Freiheitsentzug ausgegangen
werden kann, sofern der einer Person wéhrend dieser Zeit zugangliche Raum von relativ kleiner
Dimension ist. Weiter wird deutlich, dass nicht alleine die zeitliche und die raumliche Dimension
ausschlaggebend sind, sondern dass — gerade bei Grenzfallen — dartiber hinaus weitere Kriterien
wie etwa die Modalitaten einer Verhaftung oder des Transports oder gar die Annahme eines im-
pliziten Einverstandnisses, kontrolliert zu werden, entscheidrelevantes Gewicht haben kénnen.**®

Die Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschrankung und -entzug kann in temporaler Hinsicht weiter
schwierig vorzunehmen sein, wenn eine auf kleinem Raum vonstattengehende Festhaltung re-
gelmassig — z.B. jeweils tagsiber — unterbrochen wird. Das dauerhafte Verbot, die eigene Woh-
nung zu verlassen, d.h. Hausarrest, wird vom EGMR aber in konstanter Rechtsprechung als
Freiheitsentzug bewertet.**® Hierbei ist es nicht erforderlich, dass die Wohnung physisch abge-
schlossen ist. Der Gerichtshof lasst vielmehr das formelle Verbot, die Wohnung nicht zu verlas-
sen, geniigen. So wurde etwa ein gegeniber einem Grenzwachter als Disziplinarstrafe ausge-
sprochener sechstagiger Hausarrest als Freiheitsentzug eingestuft, obwohl es diesem erlaubt
war, sein Haus ausnahmsweise fir Arztbesuche, wichtige Besorgungen oder den Besuch des
Gottesdienstes zu verlassen.*®°

N&chtliche Ausgangsverbote, auch in Verbindung mit weiteren Auflagen, sind demgegenuber
nach der Praxis des Gerichtshofs grundsatzlich nicht als Freiheitsentzug einzustufen.*®* So wur-
de die Anordnung einer nachtlichen Ausgangssperre von 21:00 bis 07:00 Uhr wahrend der Dauer
von gesamthaft funf Monaten, verbunden mit der Auflage, die eigene Wohnung auch tagsuber
nur mit polizeilicher Erlaubnis zu verlassen, als blosse Freiheitsbeschrankung eingestuft.’®? In
gleicher Weise qualifizierte der EGMR gar eine zweijahrige, jeweils von 22:00 bis 06:00 Uhr dau-
ernde Ausgangssperre, verbunden mit einer wochentlichen Meldepflicht bei der Polizei sowie

156 Urteil P 1758/86 vom 15. Dezember 1987, in: ZBI 89/1988, S. 357; BGE 113 la 177, E. 1; BGE 116 la 149.
157 BGE 136 187, E. 6.5.3; BGE 109 la 146, E. 4b. S. dazu auch TSCHENTSCHER, N 64 zu Art. 10 BV.

158 Vgl. BGE 136 | 87, E. 6.5.3, wonach nicht allein die Stundenanzahl der Freiheitsheschrankung massgebend ist, sondern die gesam-
ten Umstande wie Art, Wirkung, Modalitaten und Dauer.

159 EGMR, Lavents v. Latvia, 58442/00 (2002), Ziff. 63; N.C. v. ltaly, 24952/94 (2002), Ziff. 50; Pekov v. Bulgaria, 50358/99 (2006),
Ziff. 71; Vachev v. Bulgaria, 42987/98 (2014), ziff. 64; Buzadji v. the Republic of Moldova, 23755/07 (2016), Ziff. 105; auch das HRC
qualifiziert Hausarrest als Freiheitsentzug (Ngalula Mpandanjila v. Democratic Republic of the Congo, 138/1983 [1986], para. 8.2;
Gorji-Dinka v. Cameroon, 1134/2002 [2005], para. 5.4).

160 EGMR, Dacosta Silva v. Spain, 69966/01 (2006), Ziff. 13 und 42.

161 EGMR, Raimondo v. Italy, 12954/87 (1994), Ziff. 13 und 39: Tommaso v. ltaly, 43395/09 (2017), Ziff. 17 und 89. Siehe auch
BaumanN, der néchtliche Ausgangssperren zwar als Freiheitsbeschrénkung aber dennoch als schweren Grundrechtseingriff qualifi-
ziert, der einer klaren gesetzlichen Grundlage bedarf (BAumANN, S. 523).

162 EGMR, Raimondo v. ltaly, 12954/87 (1994), Ziff. 13 und 39.
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dem Verbot, ein Mobiltelefon zu benutzen und Bars oder Nachtclubs zu besuchen sowie 6ffentli-
chen Versammlungen beizuwohnen, nur als Freiheitsbeschrankung.®®

Daraus lasst sich fiir die hier interessierende Fragestellung ableiten, dass das Setting in der Asyl-
Unterkunft mitentscheidend ist fir die Qualifikation als Freiheitsentzug. Ist die Unterkunft, ahnlich
wie in den vom EGMR behandelten Féllen von Hausarrest, mit einer eigenen Wohnung ver-
gleichbar, so kann eine blosse nachtliche Ausgangssperre eher fir eine blosse Freiheitsbe-
schrankung sprechen und es miissten weitere einschrankende Umstande vorliegen, um einen
Freiheitsentzug zu bejahen (siehe sogleich unten, Ziff. V.3.2. und V.3.3.). Ist hingegen die Unter-
kunft bereits an sich ,gefangnisahnlich* ausgestaltet, so wird schon ein vergleichsweise kurzer
zwangsweiser Aufenthalt in dieser als Freiheitsentzug gewertet werden.

3.2.  Raumliche Dimension

Eine néachtliche Ausgangssperre, die isoliert betrachtet noch keinen Freiheitsentzug darstellen
wirde, kann in Kombination mit weiteren Einschrankungen also durchaus zu einem Freiheitsent-
zug werden. Dies insbesondere dann, wenn wahrend den ,Ausgangszeiten” eine weitere (fakti-
sche oder rechtliche) rAumliche Eingrenzung besteht.

In einem wegweisenden Urteil hatte der EGMR die dreijahrige Verbannung von Michele Guzzar-
di, einem mutmasslichen Mafioso, in eine Gemeinde mit der Flache von 2.5 km? auf der italieni-
schen Insel Asinara zu beurteilen.'®* Dieser durfte sich tagstiber innerhalb der Gemeinde frei
bewegen, musste sich allerdings zwei Mal taglich bei den Behdérden melden. Von 22:00 bis 07:00
Uhr musste er sich in seiner Wohnung aufhalten, wo er mit seiner Familie leben durfte. Weiter
war es dem Beschwerdefihrer untersagt, Bars und Nachtclubs zu besuchen oder 6ffentlichen
Versammlungen beizuwohnen und er war verpflichtet, Telefonate Uber weite Distanzen zu mel-
den.'® Innerhalb der Gemeinde lebten fast ausschliesslich andere Verbannte und Sicherheitsbe-
amte. Der Gerichtshof hielt fest, dass die einzelnen Einschréankungen fir sich gesehen keinen
Freiheitsentzug darstellen wirden. Zur Qualifikation seien allerdings die gesamten Umstande in
ihrer Wirkung auf den Beschwerdefiihrer im Einzelfall zu wirdigen. Die Kombination der genann-
ten Massnahmen wurde vom EGMR als Freiheitsentzug eingestuft.*®®

In einem auf den ersten Blick ahnlich gelagerten Fall hatte der Gerichtshof die Situation von
Youssef Moustafa Nada einzustufen, der in der von schweizerischem Territorium umgebenen
italienischen Enklave Campione d'ltalia lebte.*®” Aufgrund des Verdachts der Finanzierung terro-
ristischer Aktivitdten verweigerte ihm die Schweiz wéhrend sieben Jahren die Einreise, womit er
die 1.6 km? grosse Enklave in diesem Zeitraum nicht mehr verlassen konnte. Der Beschwerde-
filhrer wurde aber weder tiberwacht noch wurden ihm Meldepflichten auferlegt.*®® Er lebte wei-
terhin in seinem langjahrigen Wohnsitz und konnte ohne Einschrankungen soziale Kontakte pfle-
gen. Hier verneinte der EGMR das Vorliegen eines Freiheitsentzugs.*®® Im Vergleich zum Fall

163 EGMR, Tommaso v. Italy, 43395/09 (2017), Ziff. 17 und 89. Zu berlcksichtigen bleibt allerdings, dass bei beiden genannten Konstel-
lationen jeweils Ausnahmen firr das néchtliche Verlassen der Unterkuntt erteilt werden konnten.

164 EGMR, Guzzardiv. Italy, 7367/76 (1980).

165 Zu den Eingrenzungsbedingungen vgl. EGMR, Guzzardi v. Italy, 7367/76 (1980), Ziff. 12.
166 EGMR, Guzzardi v. Italy, 7367/76 (1980), Ziff. 95.

167 EGMR, Nada v. Switzerland, 10593/08 (2012).

168 Vgl. EGMR, Nada v. Switzerland, 10593/08 (2012), Ziff. 11 ff.

169 EGMR, Nada v. Switzerland, 10593/08 (2012), Ziff. 233.
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Guzzardi zeigt sich vorliegend, dass die raumliche und die zeitliche Dimension der Einschréan-
kung in Grenzfallen nicht alleine ausschlaggebend fir die Qualifikation der freiheitsbeschranken-
den Massnahme sind. Trotz einer lAnger andauernden ,Eingrenzung* auf einem kleineren Gebiet
lag im Fall Nada kein Freiheitsentzug vor. Entscheidend war vielmehr, inwiefern der Betroffene
den ihm zur Verfiigung stehenden Raum nutzen konnte”® bzw. inwiefern er durch die Einschran-
kung in der Ausiibung seiner Grundrechte — namentlich in seiner Mdglichkeit, soziale Kontakte zu
pflegen — zusatzlich eingeschrankt wurde. Insofern ist bei der rAumlichen Dimension einer frei-
heitsbeschrankenden Massnahme nicht bloss der physisch zugéngliche Raum, sondern eher der
verfligbare soziale Raum ausschlaggebend. Um diesen sozialen Raum fassen zu kénnen, sind
neben dem zeitlichen und dem raumlichen Aspekt weitere Kriterien beizuziehen (dazu sogleich
unten, Ziff. V.3.3.).

In einem weiteren fir die vorliegende Studie wichtigen Urteil ging der EGMR schliesslich von
einem Freiheitsentzug aus, obwohl der Beschwerdefiihrer, Rusi Kosev Stanev, im rechtlichen
Sinne explizit nur in seiner Bewegungsfreiheit eingeschrénkt wurde: Ein wegen Schizophrenie fir
teilweise unmiindig erklarter Mann wurde wahrend acht Jahren in einem offen gefiihrten, abgele-
genen Pflegeheim in den Bergen untergebracht. Dieses durfte er zwar unter Erlaubnis der Heim-
leitung verlassen. Seine finanziellen Verhéltnisse erlaubten es ihm aber nicht, die weite Reise in
die nachste Stadt auf sich zu nehmen, um etwa seine Familie treffen zu kénnen.'™ Die fehlenden
faktischen Mdoglichkeiten, sich vom abgelegenen Heim wegbewegen zu kénnen und die damit
verbundene soziale Isolation liessen den Gerichtshof schlussfolgern, dass in dieser Konstellation
ein Freiheitsentzug vorliegt.*’

Freiheitsentzug umfasst daher nicht nur eine direkte Festhaltung, die auf physischem Zwang
(Einsperren, Fesseln, korperliches Zurlckhalten) oder auf staatlichen Anordnungen (Verboten,
Befehlen) beruht, sondern ein Freiheitsentzug kann auch durch indirekte staatliche Mittel bewirkt
werden, wenn diese zur Folge haben, dass eine Personen einen raumlich begrenzten Ort, an
dem sie sich gegen ihren Willen aufhdlt, nicht verlasst resp. verlassen kann. Das Mittel, mit wel-
chem diese raumliche Abgrenzung geschieht, ist daher nicht von Relevanz.

3.3.  Weitere Kriterien

Die dargestellte Rechtsprechung macht deutlich, dass weitere Kriterien dann relevant werden,
wenn die zeitliche und rdumliche Dimension der freiheitsbeschrankenden Massnahme keine ein-
deutige Qualifikation zulassen. In seiner Rechtsprechung beldsst es der Gerichtshof zwar jeweils
bei einer Nebeneinanderstellung der einzubeziehenden Kriterien und einem abschliessenden
Fazit, ohne eine Rangordnung zwischen den Kriterien herzustellen.!”® Dennoch kénnen gestiitzt
auf die Kasuistik Kategorien identifiziert werden, bei welchen aufgrund der Betrachtung eines
bestimmten Kriteriums auf einen Freiheitsentzug zu schliessen ist. Klar eingeordnet werden kon-
nen Situationen wie das Einsperren in einer Zelle (auch wahrend kurzer Zeit), oder das langere
ununterbrochene Festhalten in anderen Raumlichkeiten wie etwa der eigenen Wohnung. Bei
Anordnungen wie nachtlichen Ausgangssperren kombiniert mit (rechtlichen oder faktischen) Ein-
grenzungen auf einem grésseren Gebiet sind indes weitere Kriterien herbeizuziehen. Mehrere

170 Vgl. EGMR, Guzzardi v. Italy, 7367/76 (1980), Ziff. 91; Demko, S. 174.
71 Vgl. EGMR, Stanev v. Bulgaria, 36760/06 (2012), Ziff. 10 ff.

172 EGMR, Stanev v. Bulgaria, 36760/06 (2012), Ziff. 132.

173 Vgl. DEMKo, S. 175.
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Aspekte, die fiir sich gesehen jeweils eine blosse Freiheitsbeschrankung bedeuten wiirden, kén-
nen in einer Art und Weise zusammenspielen, dass sie in der Kombination einen Freiheitsentzug
bewirken.!™

Neben der quantitativ messbaren Dauer sowie dem raumlichen Umfang der Einschrdnkung
kommen damit auch qualitative Kriterien zum Tragen, d.h. die Frage, wie der zur Verfligung ste-
hende Raum genutzt werden kann.'” In der Rechtsprechung stehen als weitere Kriterien das
Vorliegen von Meldepflichten, das Ausmass der Aufsicht und Uberwachung sowie die Mdglich-
keit, soziale Kontakte zu pflegen, im Vordergrund.*"®

Allgemein gesprochen wird die Schwelle zum Freiheitsentzug dann Uberschritten, wenn die ge-
samten Umstande den Betroffenen derart intensiv treffen, dass er in elementaren Aspekten sei-
ner Personlichkeitsentfaltung oder in der Ausiibung anderer Grundrechte betroffen wird.*”” Der
Begriff des Freiheitsentzugs lasst sich also nicht allein mit dem Aspekt der Beschrénkung der
korperlichen Bewegungsfreiheit fassen, sondern es sind die mit der — zunéchst korperlichen —
Einschrankung einhergehenden materiellen Begleitumstdnde zu beachten, die eine Beschran-
kung der selbstbestimmten Lebensfilhrung bedeuten kénnen.*"®

4. Exkurs: ,Gelockerte* Formen des Strafvollzugs als Freiheitsentzug

Der Strafvollzug in einer Haftinstitution gilt als die typische Form des Freiheitsentzugs. Die Verur-
teilung durch ein zustandiges Gericht aufgrund einer gesetzlich verbotenen Straftat ist der erste
in Art. 5 Abs. 1 EMRK genannte zuléassige Haftgrund (lit. a). Im Unterschied etwa zur auslander-
rechtlichen Administrativhaft (vgl. hierzu oben, Ziff. 1.4. und IV.4.3.) liegt der Zweck der Strafvoll-
zugshaft gerade im Freiheitsentzug selbst; der Entzug der Freiheit dient als Strafe. Diesen Straf-
zweck zu erfullen vermdgen nach Auffassung des Gesetzgebers auch gelockerte Formen des
Strafvollzugs wie das Arbeitsexternat gemass Art. 77a Abs. 2 StGB (Arbeit ausserhalb der An-
stalt; Ruhe- und Freizeit in der Anstalt), das Wohn- und Arbeitsexternats gemass Art. 77a Abs. 3
StGB (Arbeiten und Wohnen ausserhalb der Anstalt, aber weiterhin den Anweisungen der Straf-
vollzugsbehorde unterstehend), die Halbgefangenschaft gemass Art. 77b StGB (Arbeit aus-
serhalb der Anstalt; Ruhe- und Freizeit in der Anstalt) sowie das Electronic Monitoring”® (per
Fussfessel elektronisch Uberwachter Vollzug einer Freiheitsstrafe ausserhalb der Vollzugseinrich-
tung).

In der Lehre werden diese Formen des Strafvollzugs ebenfalls als Freiheitsentzug qualifiziert.*®°

WYyss begriindet dies damit, dass den betroffenen Personen substanziell verunmdglicht werde,
ihren normalen Alltag ohne fremde Aufsicht zu fihren.*® Zwar kann nicht von der Anordnung
einer Freiheitsstrafe auf die Qualifikation samtlicher Vollzugsarten als Freiheitsentzug geschlos-
sen werden, ist doch wie erwahnt bei der Abgrenzungsfrage gerade nicht der Anordnungsgrund
oder deren Form entscheidend, sondern die inhaltliche Ausgestaltung der freiheitsbeschranken-

174 EGMR, Guzzardi v. Italy, 7367/76 (1980), Ziff. 95.

175 Vgl. DEmko, S. 175.

176 Vgl. GRABENWARTER/PABEL, § 21 N 8.

177 Vgl. MULLER/SCHEFER, S. 85, zu Ein- und Ausgrenzungen; siehe auch BAUMANN, S. 525.
178 Vgl. Demko, S. 174.

179 Siehe dazu den Beschluss des Bundesrates vom 2. September 2015, BBI 2015 6925 f.
180 BAUMANN, S. 526, mit Hinweis auf Wyss, S. 136.

181 Wyss, S. 136.
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den Massnahme. Zumindest bei der Halbgefangenschaft und dem Arbeitsexternat vermag die
Qualifikation als Freiheitsentzug indes zu lUberzeugen, da Betroffene hier mit Ausnahme der Ar-
beitszeit sdmtliche Zeit in einer Vollzugseinrichtung verbringen und insofern in ihrer Lebensge-
staltung weitgehend eingeschrankt bleiben. Zudem wirkt sich die bei einer Verletzung von Aufla-
gen drohende Ruckversetzung in den geschlossenen Strafvollzug in erheblichem Masse limitie-
rend auf die selbstbestimmte Lebensflhrung aus.

Obwohl die Frage, inwieweit diese Strafvollzugsformen noch als Freiheitsentzug i.S.v. Art. 5
EMRK zu qualifizieren sind, bislang nicht gerichtlich beantwortet wurde, kann der Vergleich u.E.
wichtige Anhaltspunkte fiir die vorliegende Studie liefern.*?

VI.  DIE UNTERBRINGUNG VON ASYLSUCHENDEN ZWISCHEN FREIHEITS-
BESCHRANKUNG UND -ENTZUG

1. Ubersicht

In Ziff. IV wurde nachgewiesen, dass ein Freiheitsentzug im Migrationskontext in der Schweiz nur
in eng begrenzten Konstellationen, namlich in Form einer Einreisehaft zur Verhinderung der irre-
guléren Einreise, als (kurzer) Freiheitsentzug zu Beginn des Asylverfahrens, als Freiheitsentzug
aufgrund der Missachtung einer Ein- oder Ausgrenzungsverfiigung sowie als Freiheitsentzug zur
Sicherstellung des Wegweisungsvollzugs zulassig ist. Ausserhalb dieser Konstellationen miissen
sich demzufolge einschrédnkende Massnahmen und Anordnungen unterhalb der Schwelle zum
Freiheitsentzug bewegen, sollen sie in Konformitat mit Art. 5 EMRK stehen. Einschrankungen der
Bewegungsfreiheit, welche die Schwelle dieser Bestimmung uberschreiten, kénnen sich, umge-
kehrt formuliert, nicht auf einen zulassigen Haftgrund stiitzen und sind damit rechtswidrig.

Basierend auf den in Kapitel 1V eruierten Kriterien soll hier daher konkret abgeklart werden, wie
verschiedene Formen der Unterbringung von Asylsuchenden im Grenzbereich zwischen Frei-
heitsbeschrankung und Freiheitsentzug rechtlich zu qualifizieren sind. '

Aufgrund der sich (bereits auf Bundesebene, und erst recht auf kantonaler Ebene) stark unter-
scheidenden Ausgestaltung der Unterbringungsformen im Asylbereich, lassen sich keine fiir eine
bestimmte Unterkunftsform allgemein giltigen Schlisse ziehen. Vielmehr ist jeweils im Einzelfall
zu prifen, ob die konkreten Modalitaten der Unterbringung als Freiheitsentzug zu qualifizieren ist.
Die Studie konzentriert sich vorliegend auf die Unterbringung in Bundeszentren. Die Schlussfol-
gerung kénnen aber analog auch auf entsprechende Unterbringungsformen in kantonalen oder
kommunalen Unterkiinften angewendet werden.

182 Sjehe dazu inshesondere unten, Ziff. VVI1.3.4.

183 In der Literatur wird die Frage nach der Qualifikation als Freiheitsentzug oder Freiheitsheschrankung in Graubereichen denn auch
gelegentlich offen gelassen; vgl. etwa CARONI/SCHEIBER, S. 61 f.; KIENER/MEDICI, Rz. 32.
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2. Die Unterbringung von Asylsuchenden in Zentren des Bundes

2.1.  Aktuelle und zukunftige Ausgangslage

Alle Personen, die ein Asylgesuch in der Schweiz einreichen®®*, werden in einer ersten Phase in
einem Empfangs- und Verfahrenszentrum untergebracht (EVZ, vgl. Art. 21 Abs. 1 AsylG). Die
EVZ werden vom SEM gefihrt (Art. 26 Abs. 1 AsylG).

Aktuell existieren finf EVZ mit Kapazitaten fur jeweils 200 bis 300 Personen. Diese befinden sich
an folgenden Standorten in Grenznahe: Chiasso, Altstatten, Basel, Kreuzlingen sowie Vallorbe.
Der Aufenthalt in einem EVZ dauert maximal 90 Tage (Art. 16 Abs. 2 AsylV 1). Danach werden
die Asylsuchenden auf die Kantone verteilt. Der Betrieb in den EVZ und den Aussenstellen wird
geregelt durch die EJPD-VO, die Hausordnung'® sowie die Geschaftsordnung. In den Bundes-
zentren werden erste Verfahrensschritte vorgenommen, so u.a. die grenzsanitarischen Mass-
nahmen*®®, die erkennungsdienstliche Behandlung®®’, die Kurzbefragung'®®, sowie die Eréffnung
eines Dossiers und die Erfassung der Personalien im ZEMIS- System.

Mit der Neustrukturierung des Asylbereichs'®® werden die Unterbringungskapazitaten des Bun-

des erhoht, um die Kantone und die Gemeinden zu entlasten. Kinftig wird der Bund in den sechs
sog. Verfahrensregionen Nordwestschweiz, Bern, Westschweiz, Zentral- und Stdschweiz, Ost-
schweiz, Zlrich Bundesasylzentren mit insgesamt 5000 Unterbringungsplatzen betreiben. Zu-
kunftig wird der Aufenthalt in einem Zentrum des Bundes maximal 140 Tage betragen (Art. 24
Abs. 4 nAsylG); anders als im bisherigen Modell werden nicht bloss die ersten Verfahrensschritte,
sondern — mit Ausnahme von Fallen die ins sog. erweiterte Verfahren Uberwiesen werden — das
gesamte Asylverfahren im Zentrum des Bundes durchgefinhrt.

Die zukiinftigen Zentren des Bundes werden in drei verschiedene Kategorien unterteilt: ,normale”
Verfahrenszentren, in welchen Asylgesuche eingereicht, vom SEM gepruft und entschieden wer-
den, Ausreisezentren, die fur Personen im Dublin-Verfahren sowie solche mit einem ablehnen-
den Asylentscheid konzipiert sind, und ,besondere Zentren®.

2.2. ,Besondere Zentren“

Eine Person kann einem ,besonderen Zentrum“ zugewiesen werden, wenn sie die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung gefahrdet oder durch ihr Verhalten den ordentlichen Betrieb des EVZ
erheblich stort (Art. 26 Abs. 10 AsylG). Konkretisiert werden diese Zuweisungsgrinde wie
oben'®° dargestellt in Art. 16b Abs. 2 und 3 AsylV 1.

184 Mit Ausnahme derjenigen Personen, die ihr Gesuch am Flughafen stellen.

185 Bundesamt fir Migration (BFM; heute: SEM), Hausordnung der Empfangs- und Verfahrenszentren fiir Asylsuchende und Schutzbe-
durftige, Bern 2008, https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/asyl/verfahren/weiteres/hausordnung-evz-d.pdf (zuletzt besucht am
10.6.2017).

18  Epidemienpravention, Erkennen von Tuberkulose, Information ber HIV-Préavention etc.

187 Daktyloskopie: Abnahme von Fingerabdriicken und deren Abgleich mit nationalen und europdischen Datenbanken, insb. Eurodac zur
Feststellung einer allfalligen Dublin-Zusténdigkeit.

188 Befragung zur Person‘/Erstbefragung, bei welcher erste Informationen iber die Identitdt, den Reiseweg, eine allfallige Dublin-
Zustandigkeit sowie erste Informationen Gber die Ausreise- und Asylgesuchsgriinde erhoben werden.

189 Anderung vom 25. September 2015, nAsylG, Inkrafttreten voraussichtlich am 1.1.2019.
190 Siehe dazu oben Ziff. IV.4.2.2. fir Details.
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Die Zuweisung in ein besonderes Zentrum kann durch eine Beschwerde gegen die Endverfligung
an das Bundesverwaltungsgericht angefochten werden (Art. 16b Abs. 6 AsylV 1). Da es noch
keine besonderen Zentren gibt, existiert bislang auch noch keine Praxis des Bundesverwaltungs-
gerichts zur Auslegung der Zuweisungsgrinde.

Vorgesehen ist die Errichtung von zwei besonderen Zentren des Bundes.®* Bislang ist einer der
Standorte 6ffentlich bekannt: Der Bund hat im Herbst 2016 eine Liegenschaft in Les Verrieres im
Kanton Neuenburg erworben und mit dem Kanton und der Gemeinde eine Absichtserklarung
unterzeichnet.#

Uber die spezifische Ausgestaltung der besonderen Zentren besteht noch wenig Klarheit; zudem
wird die massgebliche EJPD-Verordnung derzeit revidiert. Offentlich bekannt sind bisher die fol-
genden Aspekte:

— Die maximale Aufenthaltsdauer in einem besonderen Zentrum betrédgt 140 Tage
(Art. 16c Abs. 2 AsylV 1).

— Die Ausgangszeiten sind verklrzt: Asylsuchende, die in einem besonderen Zentrum
untergebracht werden, kdnnen das Zentrum lediglich von Montag bis Sonntag von
09.00 bis 17.00 Uhr verlassen (Art. 11 Abs. 2°° EJPD-VO).

— Mit der Unterbringung in einem besonderen Zentrum soll gleichzeitig auch eine Ein-
oder Ausgrenzung nach Art. 74 Absatz 1 AuG angeordnet werden (Art. 24a Abs. 1
nAsylG). Daflr ist der Standortkanton des Zentrums zustandig, respektive, wenn es
sich um eine Ausgrenzung von einem bestimmten Gebiet handelt, derjenige Kanton in
dem dieses Gebiet liegt (Art. 74 Abs. 2 AuG).**?

— Das Betreuungs- und Sicherheitspersonal wird in den besonderen Zentren verstarkt,
um — so die Begriindung des Bundesrates — ein geordnetes Zusammenleben mit der
Bevolkerung der betroffenen Gemeinden zu erméglichen.*® Entsprechend hat der
Bundesrat beschlossen, an die Standortkantone der besonderen Zentren einen vier
Mal so hohen Pauschalbeitrag zur Deckung der Sicherheitskosten zu leisten wie fir die
Standortkantone der Bundesasylzentren.!® Diese Erhohung wird begriindet mit den
Mehraufwanden, die bei Standortkantonen fiir besondere Zentren anfallen kénnen. %

— Gemass Art. 6a Abs. 4 EJPD-VO konnen auch in den besonderen Zentren Beschéfti-
gungsprogramme angeboten werden. Im Gegensatz zu den Asylsuchenden in Bundes-

191 Vgl. EJPD/IKKJPD/SODK, Gemeinsame Erkldrung der Asylkonferenz vom 28, Marz 2014, Bern 2014,
https:/www.sem.admin.ch/dam/data/sem/aktuell/news/2014/2014-03-28/erklaerung-d.pdf (zuletzt besucht am 11.6.2017).

192 Siehe Medienmitteilung des Bundesrats vom 8.11.2016: ,Asyl: besonderes Bundeszentrum in Les Verrieres (NE),
https:/iwww.sem.admin.ch/sem/de/home/aktuell/news/2016/2016-11-080.html (zuletzt besucht am 11.6.2017).

193 Das SEM informiert die fir die Anordnung einer Ein- oder Ausgrenzung nach Art. 74 AuG zusténdige kantonale Behérde unverziig-
lich tiber die Griinde der Zuweisung in ein besonderes Zentrum (Art. 16b Abs. 4 AsylV 1). Das SEM ist verpflichtet, der zustandigen
kantonalen Behérde unverziiglich mitzuteilen, wenn nach seiner Auffassung die Voraussetzungen fir die Anordnung einer Ein- oder
Ausgrenzung nach Art. 74 AuG erflllt sein kdnnten (Art. 16b Abs. 5 AsylV 1). Gegen die Ein- oder Ausgrenzung kann bei einer kan-
tonalen richterlichen Behorde Beschwerde gefilhrt werden (Art. 74 Abs. 3 AuG); gegen deren Entscheid steht der Rechtsweg ans
Bundesgericht offen. Der Rechtsweg gegen die Anordnung der Ein- oder Ausgrenzung unterscheidet sich also vom Rechtsweg ge-
gen die Einweisung in ein besonderes Zentrum.

194 Medienmitteilung des Bundesrats vom 8.11.2016: ,Asyl: besonderes Bundeszentrum in Les Verrieres (NE)",
https:/iwww.sem.admin.ch/sem/de/home/aktuell/news/2016/2016-11-080.html (zuletzt besucht am 11.6.2017).

195 So Art. 41 Abs. 1 AsylV 2: Der Jahresansatz von 110 000 Franken wird pro 100 Unterbringungsplatze in einem Empfangs- und
Verfahrenszentrum oder pro 25 Unterbringungsplétze in einem besonderen Zentrum ausgerichtet.

196  Medienmitteilung des Bundesrats vom 16.11.2016:,Héherer Pauschalbeitrag des Bundes an die Sicherheitskosten der Kantone fiir
besondere Asylzentren®, https://www.sem.admin.ch/sem/de/home/aktuell/news/2016/ref 2016-11-160.html (zuletzt besucht am
10.6.2017).
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zentren erhalten Asylsuchende in besonderen Zentren zwar ebenfalls eine ,Motivati-
onsentschadigung” fur die Teilnahme am Beschaftigungsprogramm, jedoch wird diese
ausschliesslich in Form von Sachleistungen gewéhrt. Es findet also keine Barauszah-
lung statt.*®’

— Die Kapazitaten der Zentren sind auf maximal 60 Personen ausgerichtet. Im ersten Be-
triebsjahr wird die Kapazitat des Zentrums in Les Verrieres auf maximal 20 Personen
beschrankt. Danach wird sie schrittweise erhoht bis zur Hochstkapazitat von 60 Plat-
zen,'%

— Das Zentrum in Les Verriéres liegt ausserhalb einer abgelegenen Ortschaft; Diese liegt
im Val de Travers und ist Grenzort zu Frankreich und hat ca. 700 Einwohnerinnen und
Einwohner.*®® Der Ort hat einen Bahnhof, der aber nicht mehr ans Regionalzugnetz
angeschlossen ist. Um nach Neuchatel, die ndchste grossere Stadt, zu gelangen, muss
ein Bus bis Fleurier genommen werden, wo auf den Zug umgestiegen werden kann.
Die Fahrt dauert je nach Verbindung mindestens 1 Stunde und 7 Minuten. Die franzdsi-
sche Kleinstadt Pontarlier ist mit dem Bus ohne Umsteigen in 20 Minuten erreichbar.
Dies ist fur Asylsuchende aber nur theoretisch eine Option, da sie keine grenziiber-
schreitende Freiziigigkeit geniessen.

3. Prufung der Abgrenzung von Freiheitsentzug und Freiheitsbeschrénkung bei der
Unterbringung von Asylsuchenden

Ausgangspunkt der Abklarung, ob die Unterbringung von Asylsuchenden Freiheitsentzug oder
Freiheitsbeschrankung darstellt, bilden (entsprechend der Strukturierung von Ziff. V) die Ein-
schlusszeiten, also die Zeitspanne, wahrend der sich Asylsuchende innerhalb der Unterkunft
aufhalten mussen (Ziff. 3.2.). Wird gestitzt auf dieses zentrale Kriterium kein Freiheitsentzug
festgestellt, so wird in einem zweiten Schritt gepruft, ob die Einschlusszeiten in Kombination mit
den konkreten Mdglichkeiten der Ausiibung der Bewegungsfreiheit ausserhalb der Unterkunft als
Freiheitsentzug einzuordnen sind (Ziff. 3.3.). Ist auch dies zu verneinen, ist in einem dritten
Schritt die Ausgestaltung der Unterbringung genauer zu untersuchen (Ziff. 3.4.). Kommt die Aus-
gestaltung derjenigen einer Haftanstalt nahe, so kann dies — in Kombination mit den im ersten
und zweiten Prifschritt festgestellten Aspekten — eine Qualifikation als Freiheitsentzug nahele-
gen. Vorfrageweise ist zunachst zu prifen, ob das subjektive Element eines Freiheitsentzugs
allenfalls aufgrund einer Einwilligung der Asylsuchenden als fehlend zu betrachten ist.

Die Studie pruft dabei in erster Linie die aktuelle Unterbringungssituation in den Empfangs- und
Verfahrenszentren und versucht, eine Einschatzung anhand der bekannten Modalitaten der zu-
kunftigen ,besonderen Zentren* vorzunehmen. Nicht ndher eingegangen wird auf die Ausgestal-
tung der Ausreisezentren; es sei hier aber darauf hingewiesen, dass die Schlussfolgerungen
auch auf diese zutreffen: Auch Ausreisezentren dirfen in ihrer Ausgestaltung nicht die Schwelle
eines Freiheitsentzugs Uberschreiten. Andernfalls misste Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder
Dublin-Haft nach den Voraussetzungen von Art. 75 ff. AuG verfiigt werden und es mussten die
Haftbedingungen nach Art. 81 AuG garantiert sein.

197 So bereits in den Ratsdebatten: ,Dort sollen sie nur Sachleistungen erhalten”, Votum Bundesratin Sommaruga im Nationalrat
(13.6.2012), AB 2012 N 1084.

198 Siehe Medienmitteilung des Bundesrats vom 8.11.2016: ,Asyl: besonderes Bundeszentrum in Les Verrieres (NE),
https:/www.sem.admin.ch/sem/de/home/aktuell/news/2016/2016-11-080.html (zuletzt besucht am 11.6.2017).

19 Bundesamt firr Statistik, Standige und nichtstandige Wohnbevélkerung im Jahr 2015.
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3.1.  Vorfrage: Einwilligung in die Unterbringung?

Ein Freiheitsentzug kann nur vorliegen, wenn die Festhaltung gegen den Willen oder ohne die
Einwilligung der betroffenen Person erfolgt.?>® Im vorliegenden Kontext stellt sich daher die Fra-
ge, ob die Unterbringung in einem Asylzentrum gegen den Willen der betroffenen Asylsuchenden
erfolgt. Asylsuchende sind grundsatzlich verpflichtet, in der ihnen zugewiesenen Unterkunft zu
wohnen?? und sich den Behdrden zur Verfiigung zu halten (Art. 16 Abs. 1 AsylV 1). Eine Aus-
nahme von der Pflicht, im EVZ zu wohnen, kann in begriindeten Fallen gewahrt werden. Das
Bundesgericht hat im Fall einer asylsuchenden Frau, die bei ihrem Ehemann im Kanton Bern
Wohnsitz nehmen wollte, festgehalten, die Pflicht zum Aufenthalt im EVZ bestehe nur solange,
bis diejenigen Registrierungsmassnahmen abgeschlossen sind, fur welche die asylsuchende
Person zwingend im EVZ anwesend sein muss.?% Diese lassen sich, so das Bundesgericht, im
Normalfall innerhalb von ein bis zwei Arbeitstagen erledigen.?>®> Danach kénnen Asylsuchende
also im Grunde auch eine eigene Wohnung beziehen. Von der theoretischen Mdglichkeit, aus-
serhalb eines Asylzentrums Wohnsitz nehmen zu diirfen, kann allerdings nicht auf eine fir samt-
liche Asylsuchende geltende Einwilligung geschlossen werden. Die Mehrzahl der Asylsuchenden
verfugt faktisch schon mangels finanzieller Mittel Giber keine entsprechende Option und sieht sich
daher gezwungen, auch nach Abschluss der Registrierungsmassnahmen im Asylzentrum wohn-
haft zu bleiben, zumal in der Praxis meist auch die Ausrichtung der (finanziellen) Sozialhilfeleis-
tungen von der Anwesenheit in der Unterkunft abhangig gemacht wird. Ebenso kann nicht von
der Entscheidung, in der Schweiz ein Asylgesuch zu stellen, auf eine Einwilligung in einschran-
kende Unterbringungsmodalitaten geschlossen werden.?** Insgesamt kann daher nicht von einer
Einwilligung ausgegangen werden und das subjektive Element eines allfalligen Freiheitsentzugs
ist als gegeben zu betrachten.

3.2.  Einschlusszeiten

In Bundeszentren untergebrachte Asylsuchende kénnen diese grundsatzlich verlassen, sobald
die dringendsten Registrierungsmassnahmen, namentlich die Erstellung der Fingerabdruckbogen
und der Fotografien, abgeschlossen sind (Art. 11 Abs. 1 EJPD-VO).?® Dazu muss ihnen vom
Personal eine schriftliche Ausgangsbewilligung erteilt werden. Mit dieser Bewilligung kénnen die
Asylsuchenden das Zentrum wochentags zwischen 9:00 und 17:00 Uhr verlassen. Den Abend
und die Nacht missen sie im Zentrum verbringen. Am Wochenende koénnen sie von Freitag 9.00
Uhr bis Sonntag 19.00 Uhr ausgehen und auch auswarts tbernachten (Art. 11 Abs. 2 EJPD-VO).

Ein Freiheitsentzug kann unter Umstanden bereits aufgrund der Dauer, wahrend der eine Person
den ihr zugewiesenen Ort nicht verlassen darf, festgestellt werden.?*® In der Rechtsprechung ist

200 Vgl. oben, Ziff. IV.1. und V. 2.

201 BGE 128 11 156, E. 2a, und EGMR, llias and Ahmed v. Hungary. 47287/15 (2017), Ziff. 53.
202 BGer-Urteil 2A.282/2003 vom 29.9.2003, E. 3.

203 [hid.

204 Die hier vorliegende Situation unterscheidet sich wesentlich von der Einwilligung zur Durchfiihrung von Sicherheitskontrollen vor
einem Flug (vgl. hierzu EGMR, Gahramanov v. Azerbaijan, 26291/06 [2013], Ziff. 40). Vielmehr kann auf das Urteil Amuur v. France
verwiesen werden, wonach die bloss theoretische Mdglichkeit, wieder in ein anderes Land zu fliegen, einen Freiheitsentzug nicht
ausschliesst (EGMR, Amuur v. France, 19776/92 [1996], Ziff. 48). So auch EGMR, llias and Ahmed v. Hungary. 47287/15 (2017),
Ziff. 54.

205 Gemass SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Art. C1 Die Empfangs- und Verfahrenszentren, S. 1, werden auch die Massnahmen
zur Prifung des Gesundheitszustandes vor der Erteilung der Ausgangsbewilligung getroffen.

206 Vgl oben, Ziff. V.3.1.
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die Mindestdauer fiir die Annahme eines Freiheitsentzugs insbesondere von der Grésse und der
Qualitat des wahrend der Festhaltung zur Verfligung stehenden Raums abhangig. Bei der Fest-
haltung auf engem Raum — etwa in einer Gefangniszelle — ist bereits bei wenigen Stunden von
einem Freiheitsentzug auszugehen.?®’ Darf eine Person hingegen die eigene Wohnung jeweils
nur in der Nacht nicht verlassen, so liegt grundsatzlich noch kein Freiheitsentzug vor.?® Die un-
unterbrochene Festhaltung in der eigenen Wohnung im Sinne eines Hausarrests stellt allerdings
spatestens nach sechs Tagen einen Freiheitsentzug dar.?®

Die Unterbringung in einem Asylzentrum ist zwischen diesen beiden Konstellationen zu verorten.
Sie beschrankt die Bewegungsfreiheit der betroffenen Personen weit weniger schwerwiegend als
die Festhaltung in einer Gefangniszelle. Im Unterschied zur Festhaltung in der eigenen Wohnung
befinden sich die Asylsuchenden allerdings nicht in ihren privat eingerichteten Raumlichkeiten,
und sie konnen beispielsweise nur eingeschrankt Besuch empfangen.?® Folglich ist der Ein-
schluss in einer Asylunterkunft bereits bei kiirzerer Dauer als im Falle des Hausarrests in der
eigenen Wohnung als Freiheitsentzug zu qualifizieren.

Bei Gewahrung der Ausgangsbewilligung entspricht das Ausgangsregime in den EVZ einem
wahrend der Wochentage geltenden nachtlichen Ausgangsverbot. Dieses vermag mit Blick auf
die Rechtsprechung zum Hausarrest mit nur nachtlichem Ausgangsverbot fiir sich noch keinen
Freiheitsentzug zu begriinden.?** Auch die verkiirzten Ausgangszeiten in einem ,besonderen
Zentrum®, welche bei Gewahrung der Ausgangsbewilligung von Montag bis Sonntag von 09.00
bis 17.00 Uhr gelten (Art. 11 Abs. b EJPD-VO), sind isoliert betrachtet noch nicht als Freiheits-
entzug zu qualifizieren. Demgegeniber wére etwa bei einer Streichung des Wochenendaus-
gangs in besonderen Zentren und einer damit verbundenen Ausgangssperre von Freitag 17:00
Uhr bis Montag 09:00 Uhr u.E. von einem Freiheitsentzug auszugehen. Diese Qualifikation
drangt sich insbesondere vor dem Hintergrund auf, dass auch die Ausgangssperrzeiten unter der
Woche bereits von relativ langer Dauer sind und sich die 64-stiindige Ausgangssperre jedes Wo-
chenende wiederholen wiirde.

Weiter kann allein aufgrund der Einschlusszeiten dann auf einen Freiheitsentzug geschlossen
werden, wenn wahrend mehrerer Tage keine Ausgangsbewilligung erteilt wird. Dies kann zum
einen eintreffen, wenn die Erstellung der Fingerabdruckbogen und der Fotografien erst mehrere
Tage nach Beginn der Unterbringung abgeschlossen wird (vgl. Art. 11 Abs. 1 EJPD-VO). Zum
anderen kann die Ausgangsbewilligung gestitzt auf die in Art. 12 Abs. 1 EJPD-VO genannten
Griinde verweigert werden. Eine Verweigerung der Ausgangsbewilligung ist nach dieser Bestim-
mung maglich, wenn sich die Asylsuchenden am entsprechenden Tag zur Durchfiihrung des
Asyl- und Wegweisungsverfahrens zur Verfigung halten missen (beispielsweise weil sie einen
Befragungstermin haben), wenn sie Hausarbeiten zu erledigen haben oder wenn sie Auflagen

27 |bid.
208 |bid.
209 |bid.

210 Wie auch fiir die Transitzentren am Flughafen gilt fiir die Bundeszentren, dass diese fiir die Offentlichkeit im Prinzip nicht zuganglich
sind (Art. 2 EJPD-VO). Seelsorgerinnen und Seelsorger haben nach vorgangiger Akkreditierung wéhrend der Offnungszeiten (d.h.
von 8.00 bis 17.00 Uhr, Art. 8 Abs. 1 EJPD-VO) Zutritt; Rechtsvertreterinnen und Rechtsberater kdnnen ihre Mandantinnen und
Mandanten wéhrend der Besuchszeiten treffen (Art. 9 EJPD-VO). Die Besuchszeiten dauern téglich von 14.00 bis 16.30 Uhr. Asylsu-
chende kénnen mit der Zustimmung des Personals Besuch empfangen, sofern das Bestehen einer Beziehung glaubhaft gemacht
werden kann (Art. 10 Abs. 1 EJPD-VO). Besucherinnen und Besucher kdnnen sich nicht frei im Zentrum bewegen: der Besuch findet
nur in den dafiir bezeichneten R&umen statt (Art. 10 Abs. 4 EJPD-VO).

211 Dass nachtliche Ausgangssperren einen Eingriff in die Bewegungsfreiheit Asylsuchender darstellen, ist hingegen unbestritten
(vgl. SCHEFER/RUEGGER, Rz. 108 ff.; GORDZIELIK, Rz. 130 ff.; BGE 128 Il 156, E. 2c).
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missachten, die ihnen zur Aufrechterhaltung der Ruhe und Ordnung erteilt wurden (Art. 12 Abs. 1
lit. a-c EJPD-VO). Mit der Verweigerung der Ausgangsbewilligung kann gleichzeitig ein Verbot
auferlegt werden, bestimmte Raume des Zentrums zu betreten, die fir Asylsuchende und
Schutzbediirftige sonst allgemein zugéanglich sind (Art. 12 Abs. 2 EJPD-VO). Die Ausgangsbewil-
ligung kann formlos verweigert werden (Art. 12 Abs. 1 und 3 EJPD-VO). Wird die Ausgangsbewil-
ligung fur mehr als einen Tag verweigert oder geschieht dies mehrmals hintereinander, so ist der
betroffenen Person auf ihr Verlangen hin eine beschwerdeféhige Verfiigung auszustellen (Art. 12
Abs. 4 EJPD-VO). Eine mehrtédgige Verweigerung der Ausgangsbewilligung ist u.E. ein starkes
Indiz fur das Vorliegen eines Freiheitsentzugs mit ponalem Charakter. Da sich ein solcher, wie
oben gezeigt, nicht auf einen Haftgrund der EMRK stiitzen kann, ware er folglich rechtswidrig.

Ferner kann eine allfallige Eingrenzung®? auf die unmittelbare Umgebung einer Kollektivunter-
kunft praktisch einer umfassenden Ausgangssperre gleichkommen, womit ebenso ein unzul&ssi-
ger Freiheitsentzug vorliegen wiirde.?** Dies wird — soweit ersichtlich — im Rahmen der Bundes-
unterbringung derzeit nicht praktiziert. Allerdings sieht das revidierte Asylgesetz in Art. 24a Abs. 1
vor, dass bei einer Einweisung in ein ,besonderes Zentrum“ durch den Standortkanton eine Ein-
oder Ausgrenzungsverfigung auszusprechen ist. Fir die kiinftige Praxis bedeutet dies, dass,
sollte von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht werden, das Gebiet der Eingrenzung auf jeden
Fall substantiell grosser als das blosse Areal der Unterkunft sein muss, um einen unzulédssigen
Freiheitsentzug zu vermeiden (siehe dazu auch sogleich unten, Ziff. VI1.3.3.2.).

3.3.  Einschréankungen der Bewegungsfreiheit ausserhalb der Unterkunft

Kann die freiheitsbeschrankende Massnahme aufgrund der bekannten Einschlusszeiten nicht
eindeutig zugeordnet werden, so ist in einem zweiten Schritt zu prifen, ob die Mdglichkeiten der
untergebrachten Personen, sich ausserhalb der Unterkunft zu bewegen und ihre Freiheitsrechte
auszuiiben, in qualifizierter Weise eingeschrankt werden. Hierbei lassen sich wiederum verschie-
dene relevante Gesichtspunkte unterscheiden, die nachfolgend dargestellt werden.

3.3.1. Standort des Zentrums

Der Standort einer Unterkunft ist fir die Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschrédnkung und Frei-
heitsentzug besonders bedeutend. Gemass Praxis des EGMR kann die Unterbringung in einer
grundsatzlich offenen Anstalt trotz theoretischer Moéglichkeit, sich frei zu bewegen, als Freiheits-
entzug bewertet werden, wenn es an faktischen Moglichkeiten fehlt, an einen Ort zu gelangen,
der etwa das Pflegen von sozialen Kontakten erméglicht, beispielsweise wegen der Abgelegen-
heit des Standorts oder wegen fehlender finanzieller Moglichkeiten.?** In solchen Konstellationen
wird der Freiheitsentzug damit nicht im formellen Sinne angeordnet, indem den Betroffenen der
Zugang zu bestimmten Gebieten bzw. die Moglichkeit ein bestimmtes Gebiet zu verlassen per

Verfigung verweigert wiirde, sondern er ist Resultat der faktischen Umstande der Unterbrin-
215

gung.

22 Vgl hierzu unten, Ziff. VI.3.3.2.

213 Vgl. ZOND, N 3 zu Art. 74 AuG; WIDMER, S. 22.

214 Vgl oben, Ziff. V.3.2.

25 Siehe hierzu die nachfolgenden Ausfithrungen zu Ein- und Ausgrenzungen, Ziff. V.3.3.2.
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Dasselbe hat fiir die Unterbringung von Asylsuchenden zu gelten: Werden diese beispielsweise
in einer abgelegenen Unterkunft auf einem Passiibergang untergebracht, von wo aus die nachste
belebte Ortschaft nur mit Verkehrsmitteln erreichbar ist, die sich die Asylsuchenden mit den ihnen
zur Verfiigung gestellten finanziellen Mitteln nicht leisten kénnen, so kann in der Regel von einem
Freiheitsentzug im Sinne der Strassburger Rechtsprechung ausgegangen werden.?*® Der frei-
heitsentziehende Charakter der Unterbringung ergibt sich hier auch aus der Tatsache, dass die in
einer abgelegenen Unterkunft untergebrachten Asylsuchenden weitgehend unter sich bleiben
und — abgesehen vom Betreuungs- und Sicherheitspersonal — kaum tber die Mdglichkeit verfi-
gen, mit Personen, die sich nicht im Asylverfahren befinden, Kontakte zu pflegen.?’

Verscharft wird diese Problematik, wenn Asylsuchende — wie bei der Unterbringung in besonde-
ren Zentren vorgesehen (Art. 6¢c E-EJPD-VO) — kein Taschengeld erhalten und somit derart stark
in der Gestaltung ihrer Freizeitbeschéftigungen ausserhalb des Zentrums limitiert sind, weil in
aller Regel auf legalem Weg kein Verlassen der unmittelbaren Umgebung der Unterkunft moglich
ist. Die Moglichkeit, zum Zeitvertrieb auf Wanderwegen zu spazieren, andert nichts an der Quali-
fikation einer Freiheitsentziehung.?*®

Im Einzelfall kann die Qualifikation der Unterbringung aufgrund des Standorts dort Schwierigkei-
ten bereiten, wo eine Unterkunft zwar abgelegen ist, aber nicht in dem Ausmass, dass jeglicher
sozialer Austausch zu Personen ausserhalb des Zentrums verunméglicht wiirde. Diesbeziiglich
ist daran zu erinnern, dass die Qualifikation jeweils unter Berlicksichtigung der gesamten Um-
stande des Einzelfalls zu erfolgen hat. Mit einzubeziehen sind hierbei samtliche weiteren hier
beschriebenen Kriterien wie etwa die zeitliche Ausgestaltung der Ausgangszeiten oder die Moda-
litaten der Unterbringung.?*® Dariiber hinaus sind auch die der betroffenen Person — beispiels-
weise aufgrund ihrer kérperlichen Verfassung — zukommenden Mdéglichkeiten zu berticksichtigen.
Bei vulnerablen Personen wie Kindern, Betagten oder korperlich beeintrachtigten Menschen kann
sich daher trotz Unterbringung in derselben Unterkunft eine andere Qualifikation aufdréangen,
wenn es diesen etwa nicht moglich ist, einen langeren Fussweg zuriickzulegen.??°

3.3.2. Rayonverbote

Bei der Unterbringung in einem besonderen Zentrum wird nach Inkrafttreten des neuen Rechts
gleichzeitig auch eine Ein- oder Ausgrenzung nach Art. 74 Abs. 1" AuG anzuordnen sein
(Art. 24a Abs. 1 nAsylG).?*! Die Verfiigung einer Ein- oder Ausgrenzung kann nicht per se als
Freiheitsentzug oder Freiheitsbeschrankung qualifiziert werden. Entscheidend ist hierbei vielmehr
die Qualitdt des der betroffenen Person zugéanglichen Raums. Zur Beurteilung kann wiederum
auf die vorangehend aufgefiihrte Frage zurtickgegriffen werden, inwiefern eine solche Anordnung
es der betroffenen Person verunmdglicht, einem ,normalen®, selbstbestimmten Alltag nachzu-

26 \gl. EGMR, Stanev v. Bulgaria, 36760/06 (2012), Ziff. 125. Zum selben Schluss kommen auch CARONI/SCHEIBER, S. 61 f.; SCHE-
FER/RUEGGER, Rz. 29. ff, 106 f.; TRECHSEL, S. 7; WIDMER S. 22 f.

27 Dieses Faktum wurde vom EGMR im Urteil Guzzardi als fiir einen Freiheitsentzug sprechend einbezogen (vgl. Guzzardi v. Italy,
7367/76 [1980], Ziff. 95).

218 TRECHSEL, S. 7.
219 7y Letzterem siehe unten, Ziff. 1V.3.3.3.

220 Betreffend vulnerable Personen ist zudem darauf hinzuweisen, dass diesen nur als ultima ratio die Freiheit entzogen werden darf
(siehe vorne Ziff. 111.1.).

21 Gestlitzt auf Art. 74 Abs. 1 AuG kdnnen Ein- und Ausgrenzungen gegeniiber Asylsuchenden auch nach geltendem Recht angeord-
net werden.
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kommen und insbesondere auch soziale Kontakte zu pflegen. Erfolgt die Eingrenzung etwa in-
nerhalb eines stadtischen Gebiets, das den Untergebrachten eine Vielzahl von Handlungs- und
Beschéaftigungsmaglichkeiten offen lasst, so kann alleine aufgrund des Rayonverbots nicht von
einem Freiheitsentzug ausgegangen werden. Ein langer dauernde Eingrenzung auf ein Gebiet,
das neben der Asylunterkunft kaum weiteren, von Menschen genutzten Raum umfasst, wie bei-
spielsweise eine grossflachige Wiese und einen Wald mit einigen Landwirtschaftsbetrieben, wéare
u.E. in aller Regel als Freiheitsentzug einzuordnen.??? Schwieriger gestaltet sich die Qualifikation
bei einer Eingrenzung auf ein Gebiet mit einem kleinen Dorf, das beispielsweise zwar einige,
aber doch sehr begrenzte Moglichkeiten bietet, soziale Kontakte pflegen zu kénnen, oder wenn
zusatzlich kein Taschengeld ausbezahlt wird und somit den untergebrachten Personen jegliche
kostenpflichtigen Aktivitaten ausser Hauses unterbunden werden. Hier sind wiederum samtliche
weiteren relevanten Kriterien beizuziehen.

3.3.3. Modalitaten des Ausgangs

Weiter kann relevant sein, unter welchen Bedingungen sich Asylsuchende aus dem Zentrum
begeben dirfen. So kann ein kompliziertes Bewilligungsprozedere fiir die Gewahrung des Aus-
gangs abschreckend und damit zusétzlich freiheitsbeschrankend wirken.?”® Auch eine standige
oder punktuelle Begleitung durch Sicherheitsleute wéahrend des Ausgangs ware ein starkes Indiz
fur einen Freiheitsentzug, wirkte doch diese Ausgangsform wie ein begleiteter Ausgang aus einer
Haftanstalt im Sinne einer Vollzugslockerung. Zudem wiirde bei einer solchen Ausgangsmodalitét
die betroffene Person nahezu stets unter Beaufsichtigung stehen, was wiederum faktisch ein
Hindernis fir die Gestaltung der personlichen Kontakte darstellt.

3.4. Ausgestaltung der Unterkunft

Fuhren die genannten Prifschritte zu keiner eindeutigen Qualifikation als Freiheitsentzug, so ist
weiter die konkrete Ausgestaltung der Unterkunft zu untersuchen. Je néher diese derjenigen ei-
nes Gefangnisses kommt, desto eher muss — in einer Gesamtbetrachtung unter Einbezug der
Einschlusszeiten, der Modalitaten und der Beschrankungen wahrend des Ausgangs — von einem
Freiheitsentzug ausgegangen werden und nicht mehr von einer blossen Freiheitsbeschréankung.
Hierbei kann insbesondere auch der Vergleich zu Halbgefangenschaft?* aufschlussreich sein:
Kann die Unterkunft etwa nur tagsiiber wahrend eingeschrankten Zeiten verlassen werden und
ist sie dartiber hinaus &hnlich wie eine Haftanstalt ausgestaltet, so liegt der Schluss nahe, dass
es sich — wie bei der Halbgefangenschaft — um einen Freiheitsentzug handelt. Bezuglich der
Ausgestaltung der Unterkunft sind in einer Gesamtwirdigung neben der eigentlichen rdumlichen
Gestaltung der Unterkunft namentlich die folgenden Gesichtspunkte zu berticksichtigen:

34.1. Besuchszeiten und weitere Kommunikationsmdglichkeiten

Von grosser Bedeutung fiur die vorliegende Fragestellung ist, ob und in welchem Ausmass in der
Unterkunft Besuche empfangen werden dirfen. Keine oder bloss restriktiv ausgestaltete Be-

22 Auch die Eingrenzung auf die Parzelle der Unterkunft bedeutet einen Freiheitsentzug (vgl. oben, IV.3.2.).
223 KIENER/MEDICI, Rz. 32.
224 Vgl hierzu oben V.4.
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suchszeiten und -moglichkeiten schranken die Freiheit der in der Unterkunft wohnhaften Asylsu-
chenden zusétzlich ein. Asylsuchende kdnnen in den Bundeszentren mit Zustimmung des Per-
sonals Besucherinnen und Besucher empfangen, sofern sie das Bestehen einer Beziehung zu
diesen glaubhaft machen kénnen. Die Besuchszeiten dauern téglich von 14.00 bis 16.30 Uhr
(Art. 10 Abs. 1 und 2 EJPD-VO). Diese Besuchszeiten am Nachmittag erschweren in Kombinati-
on mit dem ab 17:00 Uhr geltende Ausgangsverbot die Kontaktpflege zu berufstétigen Personen
unter der Woche erheblich.

Ebenso von einiger Relevanz ist die Mdglichkeit, telefonisch oder tGber Internet — beispielsweise
mit im Ausland lebenden Angehdérigen — kommunizieren zu kénnen. Hierbei nehmen heute ins-
besondere Smartphones und andere elektronische Gerate einen wichtigen Platz ein, da diese
eine kostenginstige und effektive Kommunikation auch Uber weite Distanzen ermdglichen. Nach
Art. 3 Abs. 1 EJPD-VO konnen den in EVZ eintretenden Asylsuchenden ,elektronische Geréte,
welche die Ruhe stdren“ abgenommen werden. Mit Blick auf die grosse Bedeutung von entspre-
chenden Geréten fir das Pflegen sozialer Kontakte ist bei der Anwendung dieser Bestimmung
u.E. Zurtckhaltung geboten, zumal stérende Effekte etwa mittels der Nachtruheregelung und
allfélligen weiteren Nutzungsregeln eingeddammt werden konnen. Jedenfalls kann ein Entzug
oder eine erhebliche Einschrankung des Gebrauchs dieser Kommunikationsmittel einen Mosaik-
stein zur Gesamtbeurteilung einer Konstellation als Freiheitsentzug bilden.

34.2. Sicherheitsdispositiv

Infrastruktur zur ,Fluchtverhinderung® (wie Zaune, Mauern, Kameras, Sicherheitspersonal an den
Ausgangen) oder regelmassige Polizeikontrollen und -durchsuchungen sowie ein striktes Kon-
trollprozedere beim Ein- und Ausgang filhren dazu, dass sich in der Unterkunft wohnhafte Perso-
nen eher in einer Haftsituation wahnen. In besonderen Zentren soll das Betreuungs- und Sicher-
heitspersonal verstarkt werden, um — so die Begriindung des Bundesrats — ein geordnetes Zu-
sammenleben mit den Einwohnerinnen und Einwohnern der betroffenen Gemeinden zu ermdgli-
chen.?”® Bauliche und personelle Massnahmen zur Erhéhung der dusseren und inneren Sicher-
heit der Unterkiinfte sind daher ebenso in die Gesamtwertung miteinzubeziehen.

3.4.3. Disziplinarregime

Auch die Existenz eines Disziplinarregimes kann die Unterbringung in einer Asylunterkunft naher
an die Modalitaten einer Inhaftierung fithren.??® Mit der revidierten EJPD-Verordnung soll das
Disziplinarregime fur Bundeszentren neu auf Verordnungsstufe geregelt werden. Zu beachten ist
auch, dass eine konkrete Verfiigung einer Disziplinarmassnahme — wie etwa die mehrtagige
Verweigerung der Ausgangsbewilligung oder die Verweigerung von Fahrausweisen fur den 6f-
fentlichen Verkehr in einer abgelegenen Unterkunft — bereits fir sich dazu fihren kann, dass die
Schwelle zu einem unzulassigen Freiheitsentzug Uberschritten wird.

25 Siehe Medienmitteilung des Bundesrats vom 8.11.2016: ,Asyl: besonderes Bundeszentrum in Les Verrieres (NE),
https:/www.sem.admin.ch/sem/de/home/aktuell/news/2016/2016-11-080.html (zuletzt besucht am 11.6.2017).

226 Nach der aktuellen Rechtslage sind die in Asylzentren des Bundes angewandten Disziplinarmassnahmen nicht alle auf Gesetzes-
oder Verordnungsstufe kodifiziert. Geregelt ist hingegen etwa die Verweigerung der Ausgangsbewilligung, vgl. hierzu oben, VI1.3.2.
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3.4.4. Vorgegebene Tagesablaufe

Zu bericksichtigen ist letztlich, inwieweit den in der Unterkunft wohnhaften Asylsuchenden ein
klarer Tagesablauf vorgegeben wird. Relevant ist beispielsweise die Mdglichkeit, selbst kochen
zu koénnen. In Bundeszentren sind Asylsuchende und Schutzbediirftige zudem verpflichtet, auf
Anordnung des Betreuungspersonals bei Hausarbeiten mitzuhelfen (Art. 6 EJPD-VO). Problema-
tisch ware in dieser Hinsicht etwa eine exzessive Anordnungspraxis, die ein freies Gestalten des
eigenen Alltags erschwert oder gar verunmoglicht.

4. Zwischenfazit: Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung bei Fehlen absolut geltender Kriterien

Grundsatzlich ist zur Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschréankung und Freiheitsentzug eine Ana-
lyse samtlicher hier genannter Kriterien notwendig. Gleichwohl kénnen verschiedene Konstellati-
onen der Unterbringung identifiziert werden, die fiir sich alleine bereits einen Freiheitsentzug dar-
stellen. Dazu gehort der Einschluss in einem Zentrum Uber mehrere Tage, etwa als Folge einer
mehrmaligen Verweigerung der Ausgangsbewilligung. Als Freiheitsentzug ist auch die Unterbrin-
gung in einem abgelegenen Zentrum oder die Verhdngung eines Rayonverbots zu qualifizieren,
soweit die betroffene Person dadurch derart isoliert wird, dass sie keinem gewdhnlichen Alltag
mehr nachkommen und etwa kaum mehr soziale Kontakte mit Personen, die nicht in derselben
Unterkunft leben, pflegen kann. Wie oben erwahnt, sind solche Formen der Freiheitsentziehung
mangels Vorliegens eines anwendbaren Haftgrundes unzuléssig.

In vielen weiteren Fallen sind hingegen die Umsté&nde des Einzelfalls in ihrer Gesamtwirkung zu
wirdigen. Betreffend die Zentren des Bundes zeigt sich, dass die restriktiveren Bedingungen in
.besonderen Zentren" je nach Ausgestaltung der durch den Gesetzestext offengelassenen Fakto-
ren einen Freiheitsentzug bedeuten koénnten.??” Ein abgelegener Standort in Kombination mit
einer Eingrenzung oder mit einer Streichung des Taschengeldes kann beispielsweise faktisch
einen Freiheitsentzug darstellen; gleiches gilt fir eine restriktive, gefangnisahnliche Ausgestal-
tung des besonderen Zentrums.

Damit wird klar, dass der Spielraum flr eine restriktivere Ausgestaltung der ,besonderen Zentren*
im Vergleich zu derjenigen der Empfangs- und Verfahrenszentren sehr begrenzt ist.

VIIl. EXKURS: FREIHEITSBESCHRANKUNGEN IM ASYLBEREICH

1. Ubersicht und Voraussetzungen

Erreicht die Intensitat einer Einschrankung der Bewegungsfreiheit die Schwelle zum Freiheitsent-
zug nicht, ist die Prifung ihrer Rechtskonformitat keinesfalls abgeschlossen. In diesem Fall ist zu
prifen, ob die Freiheitsbeschrankung gemass Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 36 BV gerechtfertigt ist.
Die rechtlichen Voraussetzungen fur die Zulassigkeit einer Freiheitsbeschrénkung sind das Vor-
handensein einer gentigenden gesetzlichen Grundlage, ein 6ffentliches Interesse sowie die Ver-

227 In den Ratsdebatten {iber die besonderen Zentren wurde darauf hingewiesen, dass die Unterkiinfte nicht so ausgestaltet werden
dirften, dass dies einem Freiheitsentzug gleichkommen wirde (vgl. AB 2012 N 1084 ff.).
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haltnisméassigkeit (Art. 36 BV). Ahnliche Voraussetzungen ergeben sich im Wesentlichen auch
aus Art. 12 Abs. 3 UNO-Pakt I1.°%°

Nach Art. 36 BV und Art. 12 Abs. 3 UNO-Pakt Il muss sich eine Freiheitsbeschrankung auf eine
gesetzliche Grundlage stitzen kénnen. Je schwerer der Eingriff, desto héher sind die Anforde-
rungen an die gesetzliche Grundlage. Schwere Eingriffe bedirfen einer Grundlage in einem for-
mellen Gesetz. Allerdings sind schwere Eingriffe in die Bewegungsfreiheit nach bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung stets Freiheitsentziige und nicht mehr Freiheitsbeschrankungen®?. Die
gesetzliche Grundlage muss ferner gentigend bestimmt sein.?* Die Freiheitsbeschrankung muss
zwar nicht im Gesetz selbst vorgesehen sein, auf dessen Grundlage aber willkirfrei angeordnet
werden kénnen.?®* Da sich Asylsuchende in einem Sonderstatusverhaltnis zum Staat befin-
den,?* gelten nach der Praxis herabgesetzte Anforderungen an die gesetzliche Grundlage, je-
denfalls insoweit als sich die vorgenommenen Beschrankungen mit dem klar umschriebenen
Zweck des Sonderstatusverhaltnisses begriinden lassen.?*?

Freiheitsbeschrankungen mussen sich ferner mit einem legitimen Motiv rechtfertigen lassen. Da-
bei muss das offentliche Interesse fiir den konkret in Frage stehenden Eingriff relevant sein.?3*
Schliesslich missen auch Freiheitsbeschrankungen verhéltnismassig sein, um den Eingriffsvo-
raussetzungen von Art. 36 Abs. 3 BV zu genlgen. Enthalten sind darin die Erfordernisse der Eig-
nung, der Erforderlichkeit und der Zumutbarkeit.

Das Recht auf Bewegungsfreiheit fir Flichtlinge und Asylsuchende ist auch in Art. 26 FK veran-
kert: Demnach raumt jeder vertragschliessende Staat den Fluchtlingen, die sich rechtmassig auf
seinem Gebiet aufhalten (somit auch — aufgrund der Vermutung der Fliichtlingseigenschaft —
Asylsuchenden®®), das Recht ein, dort ihren Aufenthaltsort frei zu wahlen und sich frei zu bewe-
gen, vorbehéltlich der Bestimmungen, die unter den gleichen Umstanden fur Auslander im Allge-
meinen gelten. Mit anderen Worten durfen fir Flichtlinge und Asylsuchende keine besonderen
Einschrankungen der Bewegungsfreiheit aufgestellt werden, die nicht auch fir Auslander im All-
gemeinen gelten.?*®

2. Freiheitsbeschrankungen im Asylbereich: Hinweise

Dass die Unterbringung von Asylsuchenden in der Schweiz grundséatzlich die Bewegungsfreiheit
der Asylsuchenden tangiert, ist in Lehre,?*” und Praxis des Bundesgerichts?*® sowie des Bundes-

228 Gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse und Notwendigkeit; zudem muss die Einschrankung mit den tbrigen im UNO-Pakt I
anerkannten Rechten vereinbar sein.

229 BGE 1281184, E. 2.1.

20 Sjehe insh. MULLER/SCHEFER, S. 86 f.

21 BGE90129, E. 4;107 1a 138, E. 4a; 110 la 117, E. 5; siehe auch BAUMANN, S. 525.

232 \/gl. BGE 128 11 156, E. 3b, und jiingst BVGer-Urteil F-4036/2016 vom 9.3.2017, E. 3.2.2.1.

233 KIENER/MEDICI, Rz. 28; allgemein siehe KIENER/KALIN, S. 107 f. Siehe aber auch GorbpzieLik, Rz. 166, wonach das Sonderstatusver-
héltnis mit zunehmender Dauer des Asylverfahrens zu relativieren ist, da dann die Interessen der Betroffenen an sozialer Teilhabe,
Privatsphére oder freier Gestaltung ihres Privatlebens in den Vordergrund treten und die 6ffentlichen Interessen an einem effektiven
Asylverfahren und der Durchsetzung einer restriktiven Einwanderungspolitik zuriickdrangen.

234 KIENER/KALIN, S. 115.

255 Sjehe oben, Fn. 26.

236 MARX, Rz. 38.

237 Siehe etwa GoORDzIELIK, Rz. 129 ff.; KIENER/MEDICI, passim; WIDMER, S. 27; CARONI/SCHEIBER, S. 58 ff.

238 BGE 128 I 156; BGer-Urteil 2A.282/2003 vom 29.9.2003, E. 3.1; 2A.264/2001 vom 9.4.2002, E. 2¢ und 3b.
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verwaltungsgerichts?*° allgemein anerkannt. Ob diese Freiheitsbeschrankungen auch gerechtfer-

tigt und somit rechtskonform sind, I&sst sich allerdings nur unter Betrachtung des jeweiligen kon-
kreten Falles beurteilen. Dabei muss sich die Prifung auf die einzelne Massnahme, die freiheits-
beschréankend wirkt, konzentrieren. Anders als bei der Priifung eines Freiheitsentzugs wird also
nicht die Gesamtsituation (welche auch aus Elementen oder Massnahmen besteht, die isoliert
betrachtet die Freiheit nicht tangieren, wie z.B. restriktive Besuchszeiten oder mangelnde Be-
schaftigungsmdglichkeiten) Uberprift, sondern eben nur die einzelnen Anordnungen. Die Ge-
samtsituation, d.h. das Zusammenspiel freiheitsbeschrénkender Massnahmen, kann allerdings im
Rahmen der Verhéaltnisméassigkeitsabwagung eine Rolle spielen, insbesondere bei der Priifung
der Zumutbarkeit.

Im Kontext der Unterbringung von Asylsuchenden heisst dies, dass nicht die Unterbringung in
einem bestimmten EVZ oder einem bestimmten besonderen Zentrum, d.h. nicht die Gesamtsitua-
tion an sich, sondern die einzelnen freiheitsbeschrankenden Massnahmen geprift werden mus-
sen. Solche einzelnen Beschrankungen der Bewegungsfreiheit sind u.a. das in den Zentren des
Bundes geltende nachtliche Ausgangsverbot (Art. 11 Abs. 2 und 2" EJPD-VO), das Bestehen
einer grundsatzlichen Bewilligungspflicht fir den Ausgang in den Zentren des Bundes (Art. 11
Abs. 1 EJPD-VO), die Verweigerung einer Ausgangsbewilligung im Einzelfall (Art. 12 EJPD-VO),
ein angeordnetes oder auch nur faktisch wirkendes Rayonverbot (Art. 74 AuG) sowie andere
faktische Beschrankungen der Bewegungsfreiheit.

Andere Faktoren, die bei der Beurteilung eines Freiheitsentzugs eine wichtige Rolle spielen, sind
fur die Freiheitsbeschrankung nur relevant, wenn sie die Bewegungsfreiheit tangieren. Tun sie
dies nicht, sind sie allenfalls unter anderen Grundrechtsgarantien zu prifen, z.B. unter dem
Recht auf Privatleben, der Religionsfreiheit oder dem Recht auf Familienleben. Solche Ein-
schrankungen sind u.a.: Restriktive Besuchszeiten, die den Kontakt jedenfalls zu arbeitstatigen
Personen unter der Woche erheblich erschweren oder gar verunmdéglichen; die mangelnde Mdg-
lichkeit, fur sich selber kochen zu kdnnen; die obligatorische Abnahme der Mobiltelefone; ein
~.gefangniséhnliches" Setting; regelmassige Polizeikontrollen oder das Vorhandensein eines Dis-
ziplinarregimes. Sofern dadurch Freiheitsrechte betroffen sind, miissen auch diese Einschréan-
kungen den Anforderungen von Art. 36 BV geniigen.?*

Die erwéhnten einzelnen Beschrankungen der Bewegungsfreiheit waren in jingster Zeit Untersu-
chungsgegenstand mehrerer juristischer Studien.?** Dabei wurde in der Regel die Verhaltnis-
massigkeit dieser Massnahmen gepriift. Da die Thematik rechtlich damit bereits weit durchdrun-
gen ist, wird hier einzig auf die Ergebnisse dieser Untersuchungen hingewiesen.

2.1.  Néchtliches Ausgangsverbot und Bewilligungspflicht des Ausgangs

Das in den Bundeszentren geltende nachtliche Ausgangsverbot (Art. 11 Abs. 2 und 2" EJPD-
VO) sowie die grundsétzliche Bewilligungspflicht des Ausgangs (Art. 11 EJPD-VO) werden als
leichte, allenfalls mittlere Eingriffe in die Bewegungsfreiheit bezeichnet.?*? Insofern ist die
Rechtsgrundlage in der EJPD-VO hinsichtlich der Normstufe geniigend.

29 So jlingst BVGer-Urteil F-4036/2016 vom 9.3.2017, E. 2.2.3.

240 So erscheint etwa fraglich, ob die Pflicht, das Mobiltelefon in einer Unterkunft abzugeben, einen ungerechtfertigten Eingriff in die
personliche Freiheit darstellt.

241 Sjehe dazu unter anderem TRECHSEL, GORDZIELIK, SCHEFER/RUEGGER, CARONI/SCHEIBER Und KIENER/MEDICI.
242 GORDZIELIK, Rz. 131; ebenso CARONI/SCHEIBER, S. 58.
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Kritisch beurteilt wird aber die Verhéltnismassigkeit dieser Einschrankungen. Insbesondere wird
moniert, es bestinden auch mildere Mittel, um die Sicherstellung eines geordneten Betriebs in
den Zentren zu gewahrleisten, so etwa eine generelle Ausgangserlaubnis, welche nur bei Vorlie-
gen von Verweigerungsgriinden (z.B. bei Nichtbefolgung von Verfahrensterminen®®) entzogen
wird, in Verbindung mit einer einfachen Meldepflicht beim Verlassen und bei der Ruckkehr ins
Zentrum.?** Auch im Hinblick auf das o6ffentliche Interesse der Sicherstellung eines effizienten
Verfahrensablaufs des Asylverfahrens erscheint die generelle Bewilligungspflicht des Ausgangs
nicht erforderlich.?*> Als mildere Mittel kommen hier z.B. moderne Kommunikationsmittel in Be-
tracht, mit welchen die betroffenen Personen vor Verfahrensterminen informiert und ins Zentrum
bestellt werden kénnen.?*® Unter dem Aspekt der Zumutbarkeit fallt geméass diesen Studien auch
ins Gewicht, dass das Ausgangsregime die Auslibung der Ubrigen Grundrechte erheblich ein-
schrankt.?*” So wird etwa die Austibung einer Erwerbstétigkeit erschwert, wenn die Asylsuchen-
den die Unterkunft nicht vor 9 Uhr verlassen dirfen und bereits um 17 Uhr wieder zuriick sein
mussen.?*® Auch die Kontaktpflege zu berufstatigen Freundinnen und Freunden oder Verwandten
nach Feierabend wird verunméglicht (resp. auf das Wochenende verschoben).?*® Im Ergebnis
gehen damit die in der EJPD-VO enthaltenen Regeln iber das zur Aufrechterhaltung eines ord-
nungsgemassen Anstaltsbetriebs und zur Durchfihrung effektiver Asylverfahren personell und
zeitlich Notwendige hinaus.?°

2.2.  Verweigerung einer Ausgangsbewilligung

Fur eine Verweigerung einer Ausgangsbewilligung im Einzelfall (sofern nicht bereits ein Frei-
heitsentzug vorliegt®™?) liegt mit Art. 12 EJPD-VO grundsatzlich eine geniigende gesetzliche
Grundlage fiir eine Freiheitsbeschrankung vor.?*? Fragen stellen sich aber zum offentlichen Inte-
resse und der Verhdaltnismassigkeit. Verweigert werden darf die Ausgangsbewilligung gemass
Art. 12 Abs. 1 EJPD-VO nur, wenn sich die Asylsuchenden an diesem Tag zur Durchfiihrung des
Asyl- und Wegweisungsverfahrens zur Verfigung halten mussen (lit. a); Hausarbeiten zu erledi-
gen haben (lit. b) oder Auflagen missachten, die ihnen zur Aufrechterhaltung der Ruhe und Ord-
nung erteilt wurden (lit. c). Ziel dieser Verweigerungsgrinde ist die Sicherstellung eines effizien-
ten Verfahrensablaufs (lit. a) respektive eines geordneten Betriebs in den Zentren (lit. b und c).
Insbesondere lit. ¢ (Missachtung von Auflagen) enthélt aber ein klar disziplinarisches Element. In
der Literatur wird vereinzelt bereits die Verhaltnisméassigkeit der Verweigerungsgriinde angezwei-
felt.”>® Auch im Einzelfall stellt sich sodann zumindest die Frage, ob das &ffentliche Interesse den

243 CARONI/SCHEIBER, S. 59.

244 GORDZIELIK, Rz. 132 f.; KIENER/MEDICI, RZ. 36.

245 CARONI/SCHEIBER, S. 59.

246 |bid., S. 60.

2471 KIENER/MEDICI, Rz. 36; SCHEFER/RUEGGER, Rz. 113; CARONI/SCHEIBER, S. 59 ff., und GORDzIELIK, Rz. 130 ff.
248 KIENER/MEDICI, Rz. 36.

249 |bid., Rz. 36; dhnlich auch GorbziELK, Rz. 130.

250 KIENER/MEDICI, Rz. 37.

21 Siehe dazu oben, Ziff. VI. 3.2.

252 \/gl. GorpzIELIK, Rz. 131, die davon ausgeht, dass die (einmalige) Verweigerung der Ausgangsbewilligung einen mittelschweren
Eingriff darstellt.

23 GORDZIELIK, Rz. 132.
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Eingriff in die Bewegungsfreiheit der betroffenen Person zu tiberwiegen vermag.?** Abschlies-
send kann diese Frage nur unter Kenntnis der Umstande des Einzelfalls beantwortet werden.

2.3.  Rayonverbote

Ein verfligtes oder ein faktisches?*® Rayonverbot (Art. 74 AuG), das kollektiv gegen alle Asylsu-
chende einer bestimmten Unterkunft bzw. einer bestimmten Gemeinde ausgesprochen wird, ver-
letzt mutmasslich die Bewegungsfreiheit. Hier bestehen zum einen keine hinreichenden gesetzli-
chen Grundlagen. Zudem erscheinen das Bestehen eines gentigenden offentlichen Interesses
sowie die Wahrung des Verhaltnismassigkeitsprinzips fraglich.?*® Auch individuell angeordnete
Rayonverbote haben den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz zu wahren: Die angeordnete Ein- oder
Ausgrenzung muss geeignet sein, um das damit verfolgte Ziel erreichen zu kdnnen, und sie darf
nicht Uber das hierzu Erforderliche hinausgehen. Dies ist insbesondere bei der Festlegung der
Grosse des Rayons und der Dauer der Massnahme zu beriicksichtigen.?*’

254 CARONI/SCHEIBER, S. 60 f.

25 Ein faktisches Rayonverbot kann entstehen, wenn Asylsuchenden beispielsweise von der Zentrumsleitung nahegelegt wird, be-
stimmte Gebiete nicht zu betreten, ohne dass formell und individuell eine Ausgrenzungsverfiigung erlassen worden wére. Vgl. dazu
auch KIENER/MEDICI, Rz. 79.

256 KIENER/MEDICI, Rz. 45.

7 BGE 14211 1, E. 2.3. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat in mehreren Urteilen gegeniiber abgewiesenen Asylsuchenden
gestutzt auf Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG angeordnete Rayonverbote fiir unverhdltnismassig befunden. So wurde etwa die Eingrenzung
auf die Gemeinde Urdorf mit einer Grésse von 10'000 Einwohnern wéhrend zweier Jahre als unverhaltnismassig beurteilt, die Aus-
dehnung auf den Bezirk Dietikon (rund 90'000 Einwohner) sowie auf den unmittelbar an die Standortgemeinde Urdorf angrenzenden
Kreis 9 der Stadt Zirich mit rund 45'000 Einwohnern aber fiir angemessen befunden; VB.2016.00538, Urteil vom 13.10.2016, E. 3.4
und 4. In einem anderen Urteil wurde die Dauer der Eingrenzung von zwei Jahren fiir zu lange befunden und auf eineinhalb Jahre
gekirzt; VB.2016.00459, Urteil vom 11.01.2017, E. 2.4.2. Ferner ist auch die Eingrenzung zwecks Durchsetzung eines Weg- oder
Ausweisungsentscheides gegenliber einer Person, deren Ausschaffung als unmdglich im Rechtssinn zu werten ist, unverhaltnisméas-
sig und damit als unzulassig.
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