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Einige Kantone haben in letzter Zeit die Modalitdten der Ausrichtung von Nothilfe
an weggewiesene Asylsuchende verscharft!. Die Frage nach den rechtlichen Gren-

Der vorliegende Beitrag beruht auf einem fiir ein Ziircher Anwaltskollektiv erstellten Gutach-
ten. Fiir ihre Unterstiitzung bei der Erstellung des Gutachtens danken wir unseren Mitarbei-
terinnen Sandra Bienek, MLaw, Danielle Breitenbiicher, Rechtsanwiltin, MLaw, Alessandra
Chies, MLaw und Christine Tramontano, Rechtsanwaltin, MLaw.
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zen solcher Verscharfungen ist bislang kaum diskutiert worden. Der vorliegende
Beitrag untersucht diese Frage am Beispiel des Nothilferegimes bei weggewiese-
nen Asylsuchenden des Kantons Ziirich, das per 1. Februar 2017 geédndert wurde.

Asylsuchenden mit einem rechtskréftigen Wegweisungsentscheid wird im
Kanton Ziirich vom Kantonalen Sozialamt eine Notunterkunft zugeteilt, in der die
Nothilfe gewdhrt wird. Diese Notunterkiinfte werden von der ORS Service AG
betrieben. Die Gewdhrung der Nothilfe erfolgt im Allgemeinen in der Form von
Sachleistungen, fiir Nahrungsmittel wird ein Betrag von Fr. 8.50 pro Tag bar aus-
gezahlt. Bis zum 31. Januar 2017 erfolgte die Ausrichtung dieser Geldleistung, die
an keine Voraussetzungen gekniipft war, dreimal wochentlich. Seit dem 1. Feb-
ruar 2017 wird die finanzielle Nothilfe fiinfmal pro Woche ausbezahlt. Fiir die
Auszahlung wird nun vorausgesetzt, dass der Beziiger bzw. die Beziigerin (1) fiir
den betreffenden Tag bei der zweimal tdglich (morgens und abends) stattfinden-
den Présenzkontrolle seine bzw. ihre Anwesenheit in der Notunterkunft mittels
Unterschrift bestétigt (nachfolgend «Meldepflicht») und (2) in der Notunterkunft
tibernachtet hat (nachfolgend «Ubernachtungspflicht»). In einigen Notunterkiinf-
ten wurden die Asylsuchenden mit Merkbldttern, welche den Briefkopf des Kan-
tonalen Sozialamts tragen und von den Asylsuchenden unterschrieben werden
mussten, liber diese Praxisdnderung informiert, in anderen Unterkiinften erfolgte
die Information mittels Aushédngen. Die ORS Service AG tiberpriift die Anwesen-
heit der Nothilfebeziigerinnen und Nothilfebeziiger und entscheidet tiber die
Ausrichtung der taglichen Geldleistungen?.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich wies eine gegen diese Anderung
des Nothilferegimes gerichtete Beschwerde mit Urteil vom 27. Oktober 2017 ab.
Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus, das Merkblatt, mit dem der Beschwerde-
fiihrer tiber die neuen Auszahlungsvoraussetzungen informiert worden war, sei
nicht als anfechtbare Verfiigung zu betrachten?.

Zur Beurteilung der Rechtmissigkeit des gednderten Nothilferegimes muss
zunichst die Melde- und Ubernachtungspflicht, die im Folgenden zusammenfas-
send als «Anwesenheitspflicht» bezeichnet wird, rechtlich qualifiziert werden
(IL). Sodann gilt es zu erdrtern, ob die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle
Nothilfe mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft einer gesetz-
lichen Grundlage bedarf (IIL). Schliesslich muss beurteilt werden, ob diese Ver-
kniipfung — unabhéngig vom Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage — mit dem

1 ImKanton Genf z.B. erfolgt die Ausrichtung von Nothilfe an weggewiesene Asylsuchende seit
dem 1. Mérz 2018 nur noch unter der Voraussetzung, dass diese sich regelméassig beim Service
asile et rapatriement de l'aéroport, d.h. der fiir Ausschaffungen zustdndigen Behorde, melden.
Siehe dazu Luca di Stefano, Requérants déboutés poussés au poste de police, Tribune de Geneve,
22. Mirz 2018.

2 Fiir eine zusammenfassende Beschreibung der Anderungen des Nothilferegimes siehe Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2017.00299 vom 27. Oktober 2017, Ziff. I.C.

3 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2017.00299 vom 27. Oktober 2017, E. 6.
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Recht auf Hilfe in Notlagen und dem Recht auf Bewegungsfreiheit bzw. dem Recht
auf soziale Kontakte vereinbar ist (IV.).

[Il.  Rechtliche Qualifikation der Anwesenheitspflicht

In Bezug auf die rechtliche Herleitung der Pflicht zur Anwesenheit in der zuge-
wiesenen Notunterkunft stellt sich zunédchst die Frage, ob rechtskraftig weggewie-
sene Asylsuchende bereits unabhéngig von der Geltendmachung finanzieller
Nothilfe einer solchen Pflicht unterliegen (1.). Alternativ kénnte eine solche Anwe-
senheitspflicht insoweit bestehen, als sie eine Voraussetzung der Ausrichtung
finanzieller Nothilfe darstellt (2.).

1. Selbstandige Anwesenheitspflicht

Eine selbstiandige Anwesenheitspflicht kénnte sich daraus ergeben, dass sie als
impliziter Bestandteil eines besonderen Rechtsverhiltnisses zu verstehen ist. Laut
bundesgerichtlicher Rechtsprechung befinden sich Asylsuchende gegeniiber den
Behorden in einem besonderen Rechtsverhiltnis und haben deshalb gewisse Ein-
schrankungen ihrer Freiheit hinzunehmen. Das Bundesgericht hat sich dement-
sprechend auf den Standpunkt gestellt, dass die in einem Empfangszentrum gel-
tenden Betriebsvorschriften und die entsprechenden Anweisungen des Personals
nicht von vornherein und in jedem Fall in grundrechtlich geschiitzte Bereiche
fallen®. In spateren Urteilen scheint das Bundesgericht diesen Grundsatz auf weg-
gewiesene Asylsuchende, die sich in Notunterkiinften aufhalten, ausgedehnt zu
haben®. Fiir sich allein genommen stellt die blosse Unterbringung in einer Not-
unterkunft demnach keinen Eingriff in die personliche Freiheit geméss Art. 10
Abs. 2 BV dar.

Je restriktiver die Modalitdten der Unterbringung geregelt werden, umso eher
sind aber die elementaren Aspekte der Personlichkeitsentfaltung beriihrt und ist
damit auch der Schutzbereich der personlichen Freiheit betroffent. In Bezug auf
die sich hier konkret stellende Frage hat das Bundesgericht klargemacht, dass die
Reglementierung der Ausgangsmoglichkeiten in Asylunterkiinften einen nicht
unerheblichen Eingriff in die personliche Freiheit darstellt”. Dies gilt insbesondere
dann, wenn solche Anwesenheitspflichten ldnger als ein paar Tage zur Anwen-

4 BGE12811156E.3b S. 163 f.

BGE 1391272 E.3.4S.277,133149 E. 3.2 S. 57.

6  Markus Schefer/Vanessa Riiegger, Geschlossene Asylunterkiinfte, Kompetenzen der Kantone
und grundrechtliche Anforderungen, Jusletter 4. Mai 2015, Rz. 107 fiir Asylunterkiinfte im
Allgemeinen.

7 BGE 12811156 E. 3b S. 164: «[...] une atteinte non négligeable a la personnalité et a la liberté du
requérant d’asile.»

6] ]
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dung kommens. Wenn sich weggewiesene Asylsuchende — wie es die Regel ist —
wiéhrend mehreren Wochen, Monaten oder sogar Jahren in Notunterkiinften auf-
halten, stellt eine Aufenthaltspflicht einen erheblichen Eingriff in ihre personliche
Freiheit dar. Ein solcher Eingriff ist von vornherein nur zuldssig, soweit er auf
einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage beruht, die den Anforderungen von
Art. 36 Abs. 1 BV entspricht.

Im Bundesrecht findet sich keine entsprechende Grundlage fiir eine Pflicht weg-
gewiesener Asylsuchender, zu bestimmten Zeiten in Notunterkiinften anwesend
zu sein. Die Verordnung des EJPD tiber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes
im Asylbereich vom 24. November 2007%, die in Art. 11 f. Regelungen zum Aus-
gang enthélt, gilt geméss ihrem Art. 1 nur fiir vom Bund betriebene Unterkiinfte.
Art. 28 AsylG'0 betrifft nur die Unterbringung Asylsuchender wahrend des laufen-
den Asylverfahrens!l. Art. 82 Abs. 4 AsylG sieht vor, dass die Kantone den Ort der
Ausrichtung der Nothilfe bezeichnen, enthilt hingegen keine Pflicht fiir Personen
mit einem rechtskréftigen Wegweisungsentscheid, sich dort aufzuhalten. Schliess-
lich ergibt sich eine solche Pflicht auch nicht aus Art. 74 AuG!2. Die Bestimmung
erméchtigt die kantonalen Behodrden unter gewissen Voraussetzungen zur Anord-
nung der Auflage, ein bestimmtes Gebiet nicht zu verlassen (sogenannte «Ein-
grenzung»). Eine Eingrenzung kann aber nur im Einzelfall von der dafiir zustan-
digen Behorde im vorgesehenen Verfahren angeordnet werden.

Auch aus dem kantonalen Recht ergibt sich keine selbstdndige Anwesenheits-
pflicht. § 5 ¢ SHG/ZH? statuiert nur den Grundsatz, dass ausldndische Personen
ohne Aufenthaltsrecht in der Schweiz (bloss) einen Anspruch auf Nothilfe haben
(Abs. 1) und erméchtigt den Regierungsrat, Bestimmungen {iber Art und Umfang
der Nothilfe sowie {iber die Zustdndigkeit und das Verfahren zu erlassen (Abs. 3).
Die gestiitzt darauf ergangene Nothilfeverordnung!* enthilt ebenfalls keine
Pflicht zur Anwesenheit in einer Notunterkunft. § 2 Abs. 1 Nothilfeverordnung
bestimmt lediglich, dass die Nothilfe in der Regel in dafiir bezeichneten Unter-
kiinften gewéhrt wird, wiahrend § 6 Abs. 1 festhilt, dass das Kantonale Sozialamt
eine Kontrolle iiber die Personen fiihrt, denen eine Unterkunft zugewiesen wor-
den ist. Dass die Nothilfe nur in der zugewiesenen Notunterkunft gewéhrt wird,
impliziert noch keine Pflicht, sich standig oder zu bestimmten Zeiten dort aufzu-

8 BGE 12811156 E. 2c u. 3 S. 161 ff.

9 SR 142.311.23.

10 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG), SR 142.31.

11 Constantin Hruschka, in: Marc Spescha/Hanspeter Thiir/Andreas Ziind/Peter Bolzli/Constan-
tin Hruschka (Hrsg.), Migrationsrecht Kommentar. Schweizerisches Ausldndergesetz (AuG),
Asylgesetz (AsylG) und Freiziigigkeitsabkommen (FZA) mit weiteren Erlassen, 4. Aufl., Zi-
rich 2015, N 1 zu Art. 28.

12 Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Ausliander vom 16. Dezember 2005 (Ausldnder-
gesetz, AuG), SR 142.20.

13 Sozialhilfegesetz vom 14. Juni 1981 (SHG), LS 851.1.

14 Verordnung iiber die Gewédhrung von Nothilfe an Personen ohne Aufenthaltsrecht vom
24. Oktober 2007 (Nothilfeverordnung), LS 851.14.
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halten. § 6 Abs. 2 Nothilfeverordnung bestimmt in allgemeiner Weise, dass die mit
der Fithrung der Notunterkiinfte betrauten Personen fiir die Aufrechterhaltung
der Ordnung in den Unterkiinften sorgen, enthélt aber keinerlei Hinweise auf eine
Pflicht zur Anwesenheit. Im Gegenteil ergibt sich aus der Muster-Hausordnung
der ORS Service AG, dass auch Abwesenheiten, die ldnger als einen Tag dauern,
erlaubt sind, sieht die Hausordnung doch vor, dass in solchen Fallen zur Sicher-
stellung der Erreichbarkeit eine giiltige Adresse sowie eine Telefonnummer hin-
terlegt werden muss.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass fiir weggewiesene Asylsuchende
keine selbstandige, unabhingig vom Bezug von Nothilfe geltende Pflicht zur An-
wesenheit in der ihnen zugewiesenen Notunterkunft zu bestimmten Zeiten be-
steht.

2. Anwesenheit als Voraussetzung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe

Eine Pflicht zur Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft konnte folglich
nur insoweit bestehen, als sie rechtmaéssig als Voraussetzung der Ausrichtung
finanzieller Nothilfe verankert worden wére. Dabei kénnte die durch die Merk-
blétter bzw. Aushédnge erfolgte Verkniipfung der Gewahrung finanzieller Nothilfe
mit der Anwesenheit in der Notunterkunft wie folgt verstanden werden: (a) als
blosse organisatorische Modalitédt der Ausrichtung der Nothilfe, die formlos erge-
hen kann; (b) als eine Verfiigung oder eine Nebenbestimmung einer Verfiigung
(Bedingung oder Auflage); oder (c) als eine in Erlassform zu ergehende gene-
rell-abstrakte Regelung der Anspruchsvoraussetzungen fiir die Ausrichtung von
Nothilfe.

a)  Organisatorische Modalitat

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich kam zum Schluss, die im fraglichen
Merkblatt enthaltene Regelung sei eine blosse organisatorische Anordnung, mit
der die Auszahlung der Nothilfe an die Nothilfeberechtigten sichergestellt wer-
den solle'. Sie sei — wie etwa die Zu- oder Umteilung eines Nothilfeempfangers an
eine Unterkunft des Kantons oder einer Gemeinde — «zumindest nicht primér auf
eine bestimmte Rechtsfolge ausgerichtet» und stelle somit einen Realakt dar, der
formlos ergehen kénnels. Das Merkblatt diene der Information iiber die Anderung
der organisatorischen Modalitdten und entfalte keine Rechtswirkungen?”.

15 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2017.00299 vom 27. Oktober 2017, E. 3.

16 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2017.00299 vom 27. Oktober 2017, E. 3.6.

17 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2017.00299 vom 27. Oktober 2017, E. 3.4,
3.8.
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Das ausschlaggebende Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen Realakt und
formlichem Rechtsakt ist der Wille der Behorde zur Gestaltung der Rechtslage’s.
Realakte sind auf die unmittelbare Herbeifiihrung eines tatsachlichen Erfolgs aus-
gerichtet. Werden die Rechte und Pflichten einer Person weder gestaltet noch fest-
gestellt, sondern lediglich eine Verdnderung der Faktenlage herbeigefiihrt, liegt
ein Realakt vor. Der Umstand, dass Realakte haufig mittelbar die Rechtsstellung
von Privaten beriihren konnen, dndert daran nichts!. Rechtsakte zielen demge-
geniiber darauf ab, entweder selber unmittelbar Rechtswirkungen zu erzeugen
oder die Rechtslage festzustellen?. Die (selbstandige) Erzwingbarkeit ist hingegen
nicht Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Rechtsakts?!. Dass die fragliche An-
wesenheitspflicht nicht selbstdndig durchgesetzt werden kann, ihre Nichtbeach-
tung mithin «nur» die Verweigerung der Auszahlung der finanziellen Nothilfe
zur Folge hat, steht also der Qualifikation dieser Verkniipfung als Rechtsakt nicht
im Weg.

Insoweit die Anderung des Rhythmus der Auszahlung der finanziellen Nothilfe
(neu fiinfmal statt dreimal wochentlich) als blosse Anderung der organisatori-
schen Modalititen der Leistungserbringung auf einen tatsdchlichen Erfolg abzielt,
ist sie als Realakt zu qualifizieren. Hingegen bezweckt das Kantonale Sozialamt
mit der Einfiihrung einer Meldepflicht und einer Ubernachtungspflicht eine Anderung
der Rechtslage. Es sollen neue Voraussetzungen fiir die Ausrichtung finanzieller
Nothilfe geschaffen und damit der Kreis der Anspruchsberechtigten einge-
schrankt werden. Dies ergibt sich explizit aus den Merkblattern, die festhalten,
dass «Anspruch auf diese Leistungen ... nur Personen [haben], die sich tatsdchlich
in der ihr [sic] zugewiesenen Notunterkunft aufhalten und insbesondere auch
dort tibernachten».?? Die Nothilfeverordnung nennt in § 1 als Anspruchsvoraus-
setzungen nur, dass die betreffende Person ausdriicklich ein Gesuch um Nothilfe
gestellt hat und dass kein anderer Kanton fiir den Vollzug der verfiigten Wegwei-
sung zusténdig ist. Im Ubrigen verweist § 1 auf Art. 12 BV, der ebenso wenig einen
Hinweis auf eine entsprechende Voraussetzung des Anspruchs enthélt (vgl. dazu
IV.1.a)aa)).

Nicht jede Anordnung, mit welcher der Betrieb einer kollektiven Unterkunft
geregelt werden soll, hat als formlicher Rechtsakt zu ergehen?. Anders etwa als

18 Statt vieler Susanne Genner, Zur Abgrenzung von Rechtsakt und Realakt im 6ffentlichen Recht,
AJP 2011, S. 1157.

19 Statt vieler Markus Miiller, in: Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler (Hrsg.),
Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG), Ziirich/St. Gallen
2008, N 40 zu Art. 5.

20 Statt vieler Miiller (Anm. 19), N 40 zu Art. 5; Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller,
Allgmeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 38 Rz. 1 {f,; Felix Uhlmann, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwVG), 2. Aufl,, Ziirich/Basel/Genf 2016, N 97 zu Art. 5.

21 Statt vieler Genner (Anm. 18), S. 1155.

22 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2017.00299 vom 27. Oktober 2017, E. 3.

23 BGE 128 I1 156 E. 3b S. 163.
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bei der Gestaltung der Auszahlungsmodalitdten in den Notunterkiinften oder der
Zuteilung eines Nothilfeempfdngers an eine Notunterkunft geht es aber bei der
Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der An-
wesenheitspflicht nicht um die Herbeifiihrung eines tatsdchlichen Erfolgs in der
Form eines geregelten Betriebs. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern mit der Einfiih-
rung dieser Anspruchsvoraussetzung in irgendeiner Art und Weise die Fakten-
lage unmittelbar verdndert wiirde. Vielmehr stellt die Neudefinition des Kreises
der Anspruchsberechtigten eine unmittelbare Gestaltung der Rechtslage dar.
Auch die Tatsache, dass die betroffenen Personen mit ihrer Unterschrift bestatigen
mussten, die neuen «Voraussetzungen fiir den Erhalt von Nothilfeleistungen zur
Kenntnis genommen zu haben», deutet darauf hin, dass das Kantonale Sozialamt
nicht von einer betriebsorganisatorischen Modalitidt ausging, sondern auf eine
Anderung der Rechtslage abzielte.

Bei der Verkniipfung des Anspruchs auf Nothilfe mit der Einhaltung der An-
wesenheitspflicht handelt es sich somit um einen Rechtsakt, der entweder in der
Form eines Einzelakts oder eines Erlasses zu ergehen hat.

b)  Einzelakt: Verfiigung oder Nebenbestimmung

Das Bundesgericht bezeichnet Verfiigungen als «autoritative, einseitige, indivi-
duell-konkrete Anordnungen der Behorde, die in Anwendung von Verwaltungs-
recht ergangen, auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und er-
zwingbar sind».?* Diese Umschreibung entspricht der Legaldefinition von Art. 5
Abs. 1 VWVG?. Das VRG/ZH?¢ spricht in aller Regel von «Anordnung» statt von
«Verfiigung», der Begriff entspricht aber grundsétzlich dem Verfiigungsbegriff
von Art. 5 Abs. 1 VwVG?.

Im vorliegenden Fall liegt unseres Erachtens keine individuell-konkrete An-
ordnung vor. «Individuell» bedeutet, dass sich der fragliche Verwaltungsakt nur
an einen einzelnen oder an eine bestimmte Zahl von Adressaten richtet?. Die in
Frage stehenden Merkblitter und Aushédnge sprechen nicht einen abgeschlosse-
nen, individuell bestimmten Kreis von Adressaten an, sondern eine ganze Katego-
rie von Personen, die gewisse Merkmale aufweisen. Der Kreis dieser Personen ist
anonym, die Anzahl der Adressaten ist unbestimmt: Es kommen laufend neue
weggewiesene Asylsuchende in die Notunterkiinfte des Kantons Ziirich, fiir die

24 BGE 1351138 E. 4.3S. 45.

25 Bundesgesetz {iber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (Verwaltungsverfah-
rensgesetz, VwVG), SR 172.021.

26 Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 24. Mai 1959 (VRG), LS 175.2.

27 Martin Bertschi/Kaspar Pliiss, in: Alain Griffel (Hrsg.), Kommentar zum Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz des Kantons Ziirich (VRG), 3. Aufl,, Ziirich/Basel/Genf 2014, Vorbemerkungen zu
§§ 4-31, N 13 ff. und N 18.

28 Statt vieler Bertschi/Pliiss (Anm. 27), Vorbemerkungen zu §§ 4-31, N 21; Ulrich Hifelin/Georg
Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016, Rz. 860.
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die in den Merkbléttern und Aushidngen definierten Anspruchsvoraussetzungen
ebenfalls gelten sollen. Andererseits verlassen immer wieder Personen den Adres-
satenkreis, weil ihre Zuweisung zu einer Notunterkunft endet. Somit fehlt es an
der individuellen Natur der Anordnung. Vielmehr geht es um eine generelle Re-
gelung der Voraussetzungen der Ausrichtung von Nothilfe; diese soll fiir alle aus
der Schweiz weggewiesenen Asylsuchenden gelten, denen eine Notunterkunft
des Kantons Ziirich zugewiesen wird.

Die Verfiigung regelt einen bestimmten Sachverhalt und nicht eine Vielzahl
von Fillen, ist also «konkret»®. Vorliegend betrifft die Verkniipfung des An-
spruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in einer Notunterkunft hin-
gegen nicht einen Einzelfall, sondern eine unbestimmte Zahl von Féllen, die sich
je nach betroffener Person unterschiedlich darstellen kénnen: Ob die finanzielle
Nothilfe auszuzahlen ist oder nicht, ist in jedem Einzelfall wieder neu zu beurtei-
len, hdangt dies doch von verschiedenen Umstdnden ab (insbesondere vom Vor-
liegen eines Entschuldigungsgrundes fiir die Abwesenheit). Somit liegt unseres
Erachtens auch keine Allgemeinverfiigung vor, setzt diese doch als Anordnungs-
objekt einen konkreten Einzelfall oder eine bestimmte Situation voraus®.

Ist der individuell-konkrete Charakter der Verkniipfung des Anspruchs auf
finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in einer Notunterkunft zu verneinen,
kann es sich bei der Anwesenheitspflicht auch nicht um eine Nebenbestimmung
(Bedingung oder Auflage) einer Verfiigung handeln. Zwar trifft es zu, dass das
Bundesgericht in zwei Féllen, in denen die Behorden fiir die Gewahrung der Aus-
richtung von Nothilfe an weggewiesene Asylsuchende die Mitwirkung bei der
Papierbeschaffung bzw. den Umzug in eine kantonale Kollektivunterkunft vor-
aussetzen wollten, von «Auflagen» bzw. «Bedingungen» gesprochen hat?!. Diese
Terminologie ist jedoch von Biaggini zu Recht kritisiert worden, geht es doch ge-
rade nicht um individuell-konkrete Fragen3. Vor allem aber wurde die jeweilige
«Auflage» bzw. «Bedingung» in beiden Féllen als Nebenbestimmung einer im
Einzelfall erlassenen, an die betroffene Asylbewerberin bzw. den betroffenen
Asylbewerber adressierten Verfligung iiber die Ausrichtung der Nothilfe ange-
ordnet. Im Gegensatz dazu soll hier die Gewdhrung finanzieller Nothilfe nicht in
einem Einzelfall fiir bestimmte Personen, sondern abstrakt und generell fiir alle
weggewiesenen Asylsuchenden von einer Voraussetzung (Anwesenheit in der zu-
gewiesenen Notunterkunft) abhangig gemacht werden.

29 Statt vieler Alain Griffel, Allgemeines Verwaltungsrecht im Spiegel der Rechtsprechung, Zii-
rich/Basel/Genf 2017, Rz. 30.

30 Griffel (Anm. 29), Rz. 56; Tschannen/Zimmerli/Miiller (Anm. 20), § 28 Rz. 56 ff.

31 BGE 138 V310E.5S.316 ff,; 1311166 E. 4.4 f. S. 175 f.

32 Giovanni Biaggini, BV Kommentar. Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
2. Aufl,, Ziirich 2017, N 5 zu Art. 12.
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c)  Erlass

Die passende Rechtsform fiir die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle
Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht ist nach dem Gesagten der
Erlass. Wenn die Ausrichtung der Nothilfe geméss Art. 12 BV von bestimmten
Voraussetzungen abhédngig gemacht wird, geht es um generell-abstrakte Fragen3?.
Auch das Bundesgericht hat darauf hingewiesen, dass die Voraussetzungen, unter
denen das Recht auf Hilfe in Notlagen ausgetibt werden kann, von der «Rechts-
ordnung» genannt werden, es spricht von »durch den Gesetzgeber erlassenen ein-
schrankenden Konkretisierungen»34. Die von den Behdrden angestrebte Ande-
rung der Anspruchsvoraussetzungen miisste somit auf dem Weg der Rechtsetzung
erfolgen.

Art. 38 Abs. 1 KV/ZH35 sieht vor, dass alle wichtigen Rechtssétze des kantona-
len Rechts in der Form des Gesetzes zu erlassen sind. Dazu gehéren namentlich
auch die wesentlichen Bestimmungen {iber die Einschrankung verfassungsmassi-
ger Rechte (lit. b) und Zweck, Art und Umfang staatlicher Leistungen (lit. e). Fiir
die Einschrankung von Grundrechten gelten gemaéss Art. 10 Abs. 2 KV/ZH die
Bestimmungen der Bundesverfassung. Art. 36 Abs. 1 BV schreibt vor, dass Ein-
schrankungen im Gesetz selbst vorgesehen sein miissen, soweit sie schwerwie-
gend sind. Art. 38 Abs. 1 lit. b KV/ZH ist entsprechend auszulegen®. Wie hinten
dargelegt, gibt es gute Griinde zu verlangen, dass die Anspruchsvoraussetzungen
auf Gesetzesebene zu umschreiben sind (vgl. IIL). Demnach bediirfte es fiir die
Einfithrung einer neuen Anspruchsvoraussetzung einer Anderung des Sozialhil-
fegesetzes.

Selbst wenn die Regelung der Anwesenheitspflicht nicht als wichtiger Rechts-
satz im Sinn von Art. 38 Abs. 1 KV/ZH zu qualifizieren wére, ist die Verkniipfung
des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheits-
pflicht zumindest auf Verordnungsebene festzuschreiben. Art. 38 Abs. 2 KV/ZH
sieht vor, dass weniger wichtige Rechtssdtze in der Form der Verordnung zu erlas-
sen sind. Gemaéss Art. 38 Abs. 3 KV/ZH bestimmen Verfassung und Gesetz, wel-
che Behorden Verordnungen erlassen konnen. Das SHG/ZH ermaéchtigt in § 5 ¢
Abs. 3 den Regierungsrat, Bestimmungen {iber Art und Umfang der an auslandi-
sche Personen ohne Aufenthaltsrecht zu leistenden Nothilfe sowie tiber die Zu-
standigkeit und das Verfahren zu erlassen. Die angestrebte Verkniipfung miisste
folglich durch den Regierungsrat in der gestiitzt darauf ergangenen Nothilfever-
ordnung verankert werden. Eine entsprechende Anderung der Nothilfeverord-
nung wére nach §1 Abs. 2 iV.m. § 10 PublG/ZH?% vor dem Inkrafttreten in der

33 Vgl. Biaggini (Anm. 32), N 5 zu Art. 12.

34 BGE1311166E.5.25.176.

35 Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005, LS 101/SR 131.211.

36 Matthias Hauser, in: Isabelle Haner/Markus Riissli/Evi Schwarzenbach (Hrsg.), Kommentar
zur Ziircher Kantonsverfassung, Ziirich 2007, N 25 zu Art. 38.

37 Gesetz iiber die Gesetzessammlungen und das Amtsblatt vom 30. November 2015 (Publika-
tionsgesetz), LS 170.5.
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Offiziellen Gesetzessammlung zu verdffentlichen. Zudem miisste eine Begriin-
dung des Regierungsrats im Amtsblatt publiziert werden®. Verordnungen unter-
liegen gemdss Art.79 Abs.2 KV/ZH der abstrakten Normenkontrolle. Verord-
nungen des Regierungsrates kénnen mit Beschwerde an das Verwaltungsgericht
angefochten werden (§ 41 Abs. 1 VRG/ZH iV.m. § 19 Abs. 1 VRG/ZH). Ein Ver-
zicht, den Weg der Rechtsetzung zu beschreiten, lduft auf eine Verkiirzung des
Rechtswegs fiir die von der Regelung betroffenen Personen hinaus.

lll.  Gesetzliche Grundlage fiir die Verknlipfung von Nothilfe und
Anwesenheitspflicht

Nach dem Gesagten hitte die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe
mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft auf dem Weg der
Rechtsetzung erfolgen miissen. Selbst wenn man diese Ansicht nicht teilt und die
Verkniipfung als Realakt oder Einzelakt (Verfiigung oder Nebenbestimmung
einer Verfiigung) qualifiziert, stellt sich die Frage, ob dieser Real- bzw. Einzelakt
nicht einer gesetzlichen Grundlage bedarf.

Das Gesetzmadssigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) gilt auch im Bereich der Leis-
tungsverwaltung®. Zwar sind die Anforderungen an Normstufe und Normdichte
im Vergleich zur Eingriffsverwaltung im Allgemeinen weniger streng. In gewis-
sen Fillen ist das Gesetzmaissigkeitsprinzip allerdings mit gleicher Strenge wie im
Bereich der Eingriffsverwaltung zu beachten. Dies gilt, erstens, wenn die fragliche
staatliche Leistung in einem engen Zusammenhang mit einer Verpflichtung steht,
die dem Privaten auferlegt wird*.. Im vorliegenden Fall wird die Gewdhrung der
finanziellen Nothilfe von der Einhaltung der Anwesenheitspflicht abhdngig ge-
macht. Zweitens sollte das Gesetzmaéssigkeitsprinzip dann keine Abschwéchung
erfahren, wenn die staatliche Leistung die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die
Austiibung verfassungsmassiger Rechte schafft*2. Die Deckung der grundlegenden
materiellen Bediirfnisse ist Voraussetzung der Ausiibung aller anderen Grund-
rechte®. Drittens gelten in jenen Bereichen erhohte Anforderungen, in denen der
Gewihrleistung der Rechtsgleichheit und der Rechtssicherheit besondere Bedeu-

38 Regierungsrat des Kantons Ziirich, Richtlinien der Rechtsetzung (vom 21. Dezember 2005),
Rz.214 <http:/ji.zh.ch/internet/justiz_inneres/de/unsere_direktion/generalsekretariat/gesetz-
gebungsdienst/_jcr_content/contentPar/downloadlist_0/downloaditems/richtlinien_der_rech.
spooler.download.1282203906389.pdf/Richtlinien23-01-06-.pdf> (zuletzt besucht am: 13.7.2018);
siehe dazu auch Tobias Jaag/Markus Riissli, Staats- und Verwaltungsrecht des Kantons Ziirich,
4. Aufl,, Ziirich 2012, Rz. 617d.

39 Vgl.etwaBGE 1341313 E. 545.318; 13011 E. 3.1S.5.

40 BGE 1381378 E. 7.2 S. 392.

41 BGE 103 Ia 369 E. 6e S. 383; siehe auch Tschannen/Zimmerli/Miiller (Anm. 20), § 19 Rz. 27.

42 BGE 103 Ia 369 E. 6e S. 383; siehe auch Tschannen/Zimmerli/Miiller (Anm. 20), § 19 Rz. 27.

43 BGE 1211367 E. 2a S. 370; siehe auch Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. No-
vember 1996, BB1 19971 1, 150.
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tung zukommt. Das Bundesgericht hat festgehalten, dass bei regelméssig wieder-
kehrenden Sozialleistungen unter anderem die Voraussetzungen ihrer Zuspre-
chung detailliert im Gesetz zu umschreiben sind; demgegeniiber kénnten die
konkreten Modalitdten der Leistungen in einer Verordnung geregelt werden*.
Miiller/Schefer stellen sich auf den Standpunkt, dass den Interessen der Rechts-
gleichheit und Rechtssicherheit auch dann besonders Rechnung zu tragen ist,
wenn — wie im Fall von weggewiesenen Asylsuchenden — eine ganze Bevolke-
rungsgruppe von der Sozialhilfe ausgeschlossen und auf den Anspruch nach
Art. 12 BV verwiesen wird. In solchen Fillen seien die Anspruchsvoraussetzun-
gen, das Verfahren und die Bemessung auf Gesetzesebene zu regeln®.

Die Anforderungen an die Normstufe und Normdichte sind grundsétzlich we-
niger streng, soweit es um Personen geht, die — wie weggewiesene Asylsuchende®
—in einem besonderen Rechts- bzw. Abhédngigkeitsverhéltnis zum Staat stehen?”.
Die Herabsetzung der Anforderungen ist indessen nur insoweit zuléssig, als es
um Beschrdnkungen geht, die sich in voraussehbarer Weise aus dem Zweck des
besonderen Rechtsverhiltnisses ableiten lassen*. In Bezug auf die vorliegende
Fragestellung lasst sich die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe
mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht nicht aus dem Zweck des besonderen
Rechtsverhiltnisses ableiten: Aus der Zuweisung in eine Kollektivunterkunft er-
gibt sich bloss, dass die Nothilfeleistungen dort zu beziehen sind, nicht aber, dass
eine Pflicht zur Anwesenheit in einer solchen Unterkunft besteht.

Auch wenn die Aufenthaltspflicht als Nebenbestimmung (Auflage oder Bedin-
gung) einer Verfligung (Zuweisung einer Notunterkunft) zu verstehen wiére,
stellte sich die Frage nach der gesetzlichen Grundlage, denn das Gesetzmdissig-
keitsprinzip gilt auch fiir Nebenbestimmungen*. Ohne ausdriickliche gesetzliche
Grundlage zuldssig sind Nebenbestimmungen nur, sofern sie in einem engen
sachlichen Zusammenhang mit dem von der Hauptanordnung verfolgten Zweck
stehen oder der Verwirklichung des Verhaltnismaéssigkeitsprinzips dienen (insbe-
sondere indem sie als mildere Alternative zur Abweisung eines Gesuchs erschei-
nen)®. Wie soeben ausgefiihrt, ergibt sich die Aufenthaltspflicht nicht aus dem
Zweck der Zuweisung einer Notunterkunft. Die Anordnung der Aufenthalts-
pflicht dient auch nicht der Verwirklichung des Verhaltnisméssigkeitsprinzips,
sondern stellt eine Verschiarfung der Anspruchsvoraussetzungen dar.

44 BGE 1341313 E.5.45.318;1181a46 E. 5b S. 61 f.

45 Jorg Paul Miiller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, S. 781.

46 BGE 1391272 E.3.48S.277,1351119 E. 8.2 S. 128.

47 Regina Kiener/Walter Kilin/Judith Wyttenbach, Grundrechte, 3. Aufl,, Bern 2018, S. 104 f.; Markus
Miiller, Das besondere Rechtsverhiltnis. Ein altes Rechtsinstitut neu gedacht, Bern 2003,
S. 24 ff.

48 Astrid Epiney, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesver-
fassung, Basler Kommentar, Basel 2015, N 39 zu Art. 36; Kiener/Kilin/Wyttenbach (Anm. 47),
S. 104 f.; Tschannen/Zimmerli/Miiller (Anm. 20), § 43 Rz. 31.

49 Hifelin/Miiller/Uhlmann (Anm. 28), Rz. 926.

50 Tschannen/Zimmerli/Miiller (Anm. 20), § 28 Rz. 96.
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Aus diesen Griinden kommen im vorliegenden Fall die sich aus dem Gesetz-
maéssigkeitsprinzip ergebenden Anforderungen mit der {iblichen Strenge zur An-
wendung. Vieles spricht somit dafiir, fiir die Verkniipfung des Anspruchs auf
finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht eine Grundlage
im Gesetz zu verlangen. Eine solche findet sich im Sozialhilfegesetz jedoch nicht.
§ 5 ¢ SHG/ZH statuiert bloss den Grundsatz, dass auslandische Personen ohne
Aufenthaltsrecht in der Schweiz einen Anspruch auf Nothilfe haben (Abs. 1). So-
dann wird die Kompetenz zum Erlass von Bestimmungen iiber Art und Umfang
der Nothilfe sowie iiber die Zustandigkeit und das Verfahren an den Regierungs-
rat delegiert (Abs. 3). Nicht einmal auf Verordnungsebene besteht eine Rechts-
grundlage fiir die Verkniipfung. Die Nothilfeverordnung nennt in § 1 als An-
spruchsvoraussetzungen lediglich, dass die betreffende Person ausdriicklich ein
Gesuch um Nothilfe gestellt hat und kein anderer Kanton fiir den Vollzug der
verfiigten Wegweisung zustindig ist. Im Ubrigen verweist § 1 Nothilfeverord-
nung auf Art. 12 BV. Der mit der Marginalie «Umfang» versehene § 2 Nothilfever-
ordnung halt fest, dass die Nothilfe in der Regel in dafiir bezeichneten Unterkiinf-
ten gewahrt wird, enthélt aber keinerlei Hinweis darauf, dass die Anwesenheit zu
bestimmten Zeiten in einer solchen Unterkunft Voraussetzung des Anspruchs auf
Hilfe in Notlage wiére. Schliesslich ergibt sich eine solche Voraussetzung auch
nicht direkt aus Art. 12 BV (vgl. IV.1.a)aa)).

Selbst wenn also die durch die Merkbldtter und Aushénge erfolgte Verkniip-
fung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in der zugewie-
senen Notunterkunft als Verfiigung oder als Nebenbestimmung einer Verfiigung
zu qualifizieren wire, ist die Verkniipfung (bereits) aufgrund der fehlenden ge-
setzlichen Grundlage als unzuldssig einzustufen.

IV.  Zulassigkeit der Verkntipfung von Nothilfe und Anwesenheitspflicht

Als néchstes stellt sich die Frage, ob die Verkniipfung des Anspruchs auf finan-
zielle Nothilfe mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft — unab-
héngig vom Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage — rechtmassig ist. Insbeson-
dere gilt es zu priifen, ob diese Verkniipfung (1) mit dem Recht auf Hilfe in
Notlagen und (2) dem Recht auf Bewegungsfreiheit bzw. dem Recht auf soziale
Kontakte vereinbar ist.

1. Vereinbarkeit mit dem Recht auf Hilfe in Notlagen

a)  Grundsatz

Das von Art. 12 BV garantierte Recht auf Hilfe in Notlagen sichert die elementaren
menschlichen Bediirfnisse wie Nahrung, Kleidung und Obdach als «Bedingung
menschlicher Existenz und Entfaltung tiberhaupt» und als «unentbehrliche[n] Be-
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standteil eines rechtsstaatlichen und demokratischen Gemeinwesens»®'. Das Bun-
desgericht hat wiederholt betont, dass Art. 12 BV der Achtung der Menschen-
wiirde (Art. 7 BV) dient®2. Dartiber hinaus ist das Recht auf Hilfe in Notlagen stark
mit dem Recht auf Leben und personliche Freiheit (Art. 10 BV) und dem Diskrimi-
nierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) verwoben?33.

aa) Anspruchsvoraussetzungen

In personlicher Hinsicht gilt das Recht auf Hilfe in Notlagen als Menschenrecht fiir
alle nattirlichen Personen, unabhéngig von ihrem aufenthaltsrechtlichen Status.
Es erfasst also auch Personen, die illegal in der Schweiz leben>*. In der Praxis ist
Art. 12 BV gerade in Bezug auf diese Personen besonders relevant?.

In sachlicher Hinsicht kniipft Art. 12 BV das Recht auf Nothilfe seinem Wortlaut
entsprechend an zwei Voraussetzungen: Anspruch auf Hilfe hat, «[w]er in Not
gerdt» (Vorliegen einer Notlage) und «nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen»
(Subsidiaritatsprinzip).

Eine Notlage setzt voraus, dass eine Person nicht (mehr) tiber die Mittel verfiigt,
die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar sind%. Wenn die Nothilfe be-
anspruchende Person nicht zu einem legalen Erwerbseinkommen gelangen kann,
was auf Personen ohne Aufenthaltsbewilligung zwangslaufig zutrifft (vgl. Art. 43
Abs. 2 AsylG), ist die Notlage als gegeben zu erachten¥. Auf die Ursache der Be-
diirftigkeit kommt es nicht an; Nothilfe ist selbst dann zu leisten, wenn jemand
seine Notlage selber verschuldet hats.

Aus dem Subsidiarititsprinzip ergibt sich, dass Nothilfe nur zu leisten ist, wenn
die Moglichkeiten der Selbsthilfe ausgeschopft sind. Die Person muss rechtlich
oder faktisch ausserstande sein, selbst fiir sich zu sorgen®. Das Subsidiaritédtsprin-
zip impliziert somit gewisse Mitwirkungspflichten, die aber Grenzen haben: Der
grundrechtliche Anspruch auf Nothilfe ist nur dann ausgeschlossen, wenn die in
Not geratene Person die Notlage durch eigenes Handeln unmittelbar und rechtzei-
tig verhindern kann®. Die fragliche Mitwirkungspflicht muss also unmittelbar

51 BGE 1211367 E.2bS. 371.

52 ZB.BGE14211E.72S.5,1391272E.3.2S5.376f,,136 1254 E. 6.2 f. S. 263 {.

53 BGE 136 1254 E. 6.2 f. S. 263 f.; siehe auch Lucien Miiller, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin
Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung. St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2014, N 6 zu Art. 12 m.w.H.

54 BGE 1311166 E.3.1S.172;1211367 E. 2d S. 374.

55 Vgl. Miiller (Anm. 53), N 5 zu Art. 12.

56 BGE 1311166 E.3.2S.173.

57 BGE 1311166 E. 3.2S.173; 1211367 E. 3b S. 375.

58 BGE 1351119 E.5.48S.123;1311166 E. 4.3S.174; 121 1367 E. 3b S. 375.

59 BGE 1391218 E.5.3S.227f,;130171E.4.3S.75.

60 Bernhard Waldmann, Das Recht auf Nothilfe zwischen Solidaritdt und Eigenverantwortung,
ZB1107/2006, S. 353.
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auf die Beseitigung der Notlage zielen®!. Uberdies darf sie nicht unzumutbar oder
gar schikands sein®2.

bb) Umfang und Art der Hilfe sowie Zustandigkeiten

Art. 12 BV garantiert nicht ein Mindesteinkommen, sondern «einzig die in einer

Notlage im Sinne einer Uberbriickungshilfe unerlisslichen Mittel (in Form von

Nahrung, Kleidung, Obdach und medizinischer Grundversorgung), um {iiberle-

ben zu kénnen»%3, mithin «nur, was fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabding-

bar ist und vor einer unwiirdigen Bettelexistenz zu bewahren vermag»%.

Die Umsetzung und Ausgestaltung von Art. 12 BV obliegt den Kantonen®>. Fiir
den Asylbereich bestimmt Art. 82 Abs. 1 AsylG, dass Personen mit einem rechts-
kraftigen Wegweisungsentscheid, denen eine Ausreisefrist angesetzt worden ist,
von der Sozialhilfe ausgeschlossen werden und dass fiir die Ausrichtung von
Nothilfe kantonales Recht gilt.

Die Kantone sind in der Wahl der Art der Leistungserbringung grundsatzlich
frei, der Grundrechtsschutz kann sowohl durch Geld- als auch durch Sachleistun-
gen sichergestellt werden®. Fiir rechtskréftig weggewiesene Asylsuchende be-
stimmt aber Art. 82 Abs. 4 AsylG, dass die zu erbringende Nothilfe nach Méglich-
keit in Form von Sachleistungen an den von den Kantonen oder vom Bund
bezeichneten Orten auszurichten ist. Dabei hat der Ansatz fiir die Unterstiitzung
unter dem Ansatz fiir die Sozialhilfe, die Asylsuchenden und Schutzbediirftigen
ohne Aufenthaltsbewilligung ausgerichtet wird, zu liegen. Das Bundesgericht hat
festgehalten, bei Sachleistungen erweise sich eine Kontrolle der Leistungserbrin-
gung und der Verwendung der ausgerichteten Mittel als einfacher?”.

Die Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und -direktoren (SODK)
erliess am 29. Juni 2012 Empfehlungen zur Nothilfe fiir ausreisepflichtige Perso-
nen des Asylbereichs. Geméss dem darin enthaltenen Leistungskatalog umfasst
die Nothilfe fiir solche Personen:

— Nahrung, Hygiene und Kleidung, wobei dem Anspruch auf Nahrung und
Hygiene in Form von Sachleistungen oder tdglich ausbezahlten Geldleistun-
gen zu entsprechen ist;

— Unterkunft, wobei die Unterbringung in der Regel in Kollektivstrukturen vor-
zunehmen ist;

61 BGE 1311166 E.4.4(f.S.175f.

62 BGE 1311166 E. 8.4 S. 184; siehe auch Waldmann (Anm. 60), S. 354.
63 BGE 1311166 E. 3.1S.172.

64 BGE 138 V310 E.2.1S.313;130171 E. 4.1 S.75.

65 Miiller (Anm. 53), N 25 zu Art. 12.

66 BGE 1351119 E.5.35.123; 1311166 E. 8.25. 182, E. 8.5 S. 184.

67 BGE1351119E.6S.124f,;1311166 E. 8.58S. 184.
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— Medizinische Versorgung, die durch die von Art. 7 Abs. 5 und Art. 92d Abs. 1
KVVes vorgesehene Versicherungspflicht fiir Krankenpflege sichergestellt ist;

— Beratung und Betreuung, die auf das absolut notwendige Minimum zu be-
schranken ist®.

cc) Schranken, Verwirkung und Auflagen bzw. Bedingungen

Der Schutzbereich und der Kerngehalt des Rechts auf Hilfe in Notlagen fallen
nach der konstanten Rechtsprechung des Bundesgerichts zusammen”’. Fiir die
Anwendung der Grundrechtsschranken nach Art. 36 BV besteht somit kein Raum?.
Auch im Asylbereich ist der Gesetzgeber vollumfénglich an Art. 12 BV gebun-
den”?. Vor diesem Hintergrund sind Fragen betreffend die Missachtung von
Mitwirkungspflichten oder das Gebot der Selbsthilfe nicht im Kontext von
Grundrechtseinschrankungen, sondern im Zusammenhang mit den Anspruchs-
voraussetzungen von Art. 12 BV zu behandeln”.

Aufgrund des Zusammenfallens von Schutzbereich und Kerngehalt verneint
die herrschende Lehre auch die Anwendung der Figur des Rechtsmissbrauchs auf
Art. 12 BV, jedenfalls soweit die Folge die Verwirkung des Anspruchs wére™. Das
Bundesgericht hat die Frage bis anhin offengelassen’. Tatsédchlich ist eine Verwir-
kung des Rechts auf Nothilfe undenkbar. Tduscht der Anspruchsteller bloss vor,
bediirftig zu sein und nicht fiir sich selbst sorgen zu kénnen, mangelt es von vorn-
herein an den Anspruchsvoraussetzungen”. Renitentem Verhalten oder der Ge-
fahr einer zweckwidrigen Mittelverwendung wiederum kann und muss durch
Massnahmen begegnet werden, die den Schutzbereich und Kerngehalt von Art. 12
BV unberiihrt lassen. In Frage kommen z.B. ein Ersatz von Geld- durch Sachleis-
tungen oder die Verbindung von Weisungen mit einer Strafandrohung nach
Art. 292 StGB””.

68 Verordnung iiber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV), SR 832.102.

69 Empfehlungen der Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und -direktoren (SODK)
zur Nothilfe fiir ausreisepflichtige Personen des Asylbereichs (Nothilfeempfehlungen) vom
29. Juni 2012, S. 14 ff. <http://www.sodk.ch/fileadmin/user_upload/Aktuell/Empfehlungen/
2012.06.29_Nothilfeempfehlungen_sw_d_WEB.pdf> (zuletzt besucht am: 13.7.2018).

70 Statt vieler BGE 14211E.72.4S.7,130171 E. 4.1 S.75.

71 BGE14211E.7248S.7;1311166 E. 5.3 S. 177.

72 Christine Breining-Kaufmann/Sandra Wintsch, Rechtsfragen zur Beschrankung der Nothilfe, ZBI
106/2005, S. 507.

73 Waldmann (Anm. 60), S. 360.

74 Statt vieler: Miiller (Anm. 53), N 34 zu Art. 12 mit umfassendem Hinweis auf die Lehre; einge-
hend auch Kathrin Amstutz, Das Grundrecht auf Existenzsicherung. Bedeutung und inhalt-
liche Ausgestaltung des Art. 12 der neuen Bundesverfassung, Bern 2002, S. 304 ff.

75 BGE14211E.725S.7f.

76 BGE 139 1 218 E. 3.3 S. 221 obiter dictum; siehe auch: Miiller (Anm. 53), N 34 zu Art. 12; Wald-
mann (Anm. 60), S. 361.

77 BGE 14211E. 72.5S. 8 obiter dictum; siehe auch: Miiller (Anm. 53), N 34 zu Art. 12; Waldmann
(Anm. 60), S. 362.
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Mit Art. 12 BV vereinbar ist es hingegen nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, den Anspruch auf Hilfe in Notlagen an «Auflagen» und «Bedingungen»
(vgl. zur Kritik an dieser Terminologie I1.2.b)) zu kniipfen’. Solche Nebenbestim-
mungen diirfen allerdings nicht sachfremd sein. Ihr Vollzug muss dazu fiihren,
dass der Normzweck erreicht wird und ein rechtmaéssiger Zustand resultiert.
«Auflagen» und «Bedingungen» sind somit nur zuldssig, wenn ihre zwangsweise
Durchsetzung zur Beseitigung der Notlage fiihrt”. Unzuléssig ist es beispiels-
weise, den Anspruch auf Nothilfe von der Erfiillung asyl- oder auslanderrecht-
licher Mitwirkungspflichten abhdngig zu machen (Mitwirkung bei der Papierbe-
schaffung oder Ausreise)®’ oder von weggewiesenen Asylsuchenden zu verlangen,
in eine Kollektivunterkunft zu ziehen, obwohl sie hinsichtlich der Unterkunft
nicht nothilfebediirftig sind®.

b)  Zulassigkeit der Verkniipfung

Bei den von der Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Ein-
haltung der Anwesenheitspflicht betroffenen Personen handelt es sich um mittel-
lose ausldndische Personen ohne Aufenthaltsrecht in der Schweiz, fiir deren Weg-
weisung der Kanton Ziirich zustdndig ist. Sowohl die personlichen als auch die
sachlichen Anspruchsvoraussetzungen von Art. 12 BV sind somit grundsatzlich
erfiillt. Dementsprechend halten § 5 ¢ SHG/ZH und § 1 Nothilfeverordnung fest,
dass solche Personen Anspruch auf Nothilfe im Sinne von Art. 12 BV haben, wenn
sie ausdriicklich ein Gesuch um Nothilfe gestellt haben.

Die vom Kantonalen Sozialamt am 1. Februar 2017 eingefiihrte Anderung des
Nothilferegimes hat zur Folge, dass Personen, welche die Meldepflicht oder die
Ubernachtungspflicht missachten, fiir den betreffenden Tag keine Bargeldzah-
lung erhalten. Da die Geldleistung insbesondere die Nahrungsbediirfnisse ab-
decken soll, werden den Personen, die die Anwesenheitspflicht verletzen, Leistun-
gen vorenthalten, die zweifellos zu dem von Art. 12 BV garantierten Umfang
gehoren.

Der Anspruch auf Hilfe in Notlagen kann weder eingeschréankt noch verwirkt
werden (vgl. IV.1.a)cc)). Die Verkntipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe
mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft ist nur zuléssig, falls sie
als sachgemaisse «Auflage» bzw. «Bedingung» im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung qualifiziert werden kann. Dazu muss zundchst genauer erdrtert
werden, welche Mitwirkungspflichten von Anspruchstellern im Allgemeinen ver-
langt werden diirfen (aa)). Danach gilt es zu untersuchen, ob die neu im Kanton
Ziirich von den Anspruchstellern verlangte Einhaltung der Anwesenheitspflicht

78 BGE 138 V310E.52f.S. 316 ff; 1311166 E. 4.4 S. 175.
79 BGE 1311166 E. 4.4S.175.

80 BGE1351119E.5465.123f,;1311166E.4.5S.175f.
81 BGE 138 V310E.5.3S.317f.
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ein geeignetes Mittel zur Erreichung eines zuldssigen Zwecks darstellt und damit
sachgemadss ist (bb)).

aa) Zulassigkeit von Verkniipfungen im Allgemeinen

In BGE 131 1166 E. 4.4 S. 175 hat das Bundesgericht die Voraussetzungen fiir die
Zuléssigkeit von «Nebenbestimmungen» im Zusammenhang mit Art. 12 BV wie
folgt umschrieben:

«Grundsitzlich sind Auflagen und Bedingungen, d.h. Nebenbestimmungen,
fiir Leistungen aus Art. 12 BV nicht ausgeschlossen. Mit Nebenbestimmungen
werden die rechtméssige Ausiibung eines eingerdumten Rechts oder einer Be-
willigung oder die zweckkonforme Verwendung von staatlichen Leistungen
sichergestellt [...]. Ihr Vollzug muss deshalb dazu fiihren, dass der Normzweck
erreicht wird und ein rechtmassiger Zustand resultiert. Sachfremde Nebenbe-
stimmungen sind demgegeniiber unzulissig [...]. Solche Nebenbestimmungen
miissen aber darauf gerichtet sein, die verfassungsmaéssige Ausiibung des
Grundrechts zu sichern. Werden die Auflagen oder Bedingungen nicht erfiillt
und deshalb zwangsweise durchgesetzt, so muss dies zu einem verfassungs-
madssigen Zustand fiihren. Ausgeschlossen bleiben demnach Nebenbestim-
mungen, die — wenn sie durchgesetzt werden bzw. werden miissen — nicht zur
Beseitigung der Notlage fiihren, sondern diese gerade aktualisieren und damit
anderen, von Art. 12 BV nicht geschiitzten Zwecken dienen.»

Anhand der bundesgerichtlichen Praxis lassen sich mehrere sachgemisse Vor-
aussetzungen identifizieren, von denen der Anspruch auf Nothilfe abhidngig ge-
macht werden darf. Zundchst einmal kann vom Gesuchsteller verlangt werden,
bei der Feststellung mitzuwirken, ob bei ihm eine Notlage vorliegt®2. Diese Pflicht
ist in Art. 83a AsylG explizit verankert. Kommt ein Gesuchsteller dieser Pflicht
nicht nach und kann deshalb der Bedarf iiberhaupt nicht ermittelt werden, man-
gelt es am Nachweis der Bediirftigkeit und somit an einer Anspruchsvorausset-
zung von Art. 12 BV. Der Gesuchsteller tragt also die Folgen der Beweislosigkeit,
die er selbst zu verantworten hat. Steht hingegen die Notlage trotz mangelnder
Mitwirkung fest, sind die Anspruchsvoraussetzungen von Art. 12 BV erfiillt®3.
Sodann darf der Bezug der Nothilfe davon abhingig gemacht werden, dass der
Beziiger bei der Feststellung seiner Identitdt mitwirkt, insbesondere um Mehr-
fachzahlungen zu vermeiden®. Aus dem gleichen Grund ist es zuléssig, zu verlan-
gen, dass die Leistungen personlich abgeholt werden®. Uber diese vom Bundes-
gericht explizit genannten Voraussetzungen hinaus muss es zuldssig sein, die

82 BGE 1381331E.7365.343;1311166 E. 4.4 S. 175.
83 BGE 1381331 E. 7.3 S. 343.
84 BGE 1311166 E.4.4S.175.
85 BGE 1311166 E. 4.4S.175.
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Gewédhrung von Nothilfe von einem ausdriicklichen Gesuch abhdngig zu machen,
wie es fiir den Asylbereich Art. 81 AsylG sowie § 1 lit. a und § 4 Abs. 1 Nothilfe-
verordnung vorsehensé.

Selbst an sich sachgemaisse Verkniipfungen stehen unter dem Vorbehalt, dass
sie nicht unzumutbar oder gar schikands sein diirfen®”. In Bezug auf die Voraus-
setzung des personlichen Abholens von Leistungen ist das Bundesgericht zum
Schluss gekommen, dass ein einmaliges Vorsprechen pro Woche zumutbar ist, es
sei denn, es lagen besondere Griinde — wie etwa ein schlechter Gesundheitszu-
stand — vor®s.

Auf jeden Fall sachfremd ist die Verkntipfung des Anspruchs auf Nothilfe mit
der Erfiillung asyl- oder ausldnderrechtlicher Kooperationspflichten. Anforde-
rungen, die darauf abzielen, den Anspruchsteller zu einer Mitwirkung bei der
Vollstreckung seiner Wegweisung aus der Schweiz zu bewegen, sind unzuldssig®.

bb) Zulassigkeit der Verkniipfung im vorliegenden Fall

Es stellt sich somit die Frage, welchen Zweck das Kantonale Sozialamt mit der
Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der An-
wesenheitspflicht verfolgt.

Von vornherein unzulédssig wire die Verkniipfung, wenn sie darauf abzielte,
durch die Verschédrfung des Regimes rechtskriftig weggewiesene Asylbewerber
dazu zu bewegen, aus der Schweiz auszureisen oder zumindest den Kanton Zii-
rich zu verlassen. Ebenfalls klarerweise unzuldssig wére die Verkniipfung, wenn
es ausschliesslich darum ginge, durch die Einsparung von Leistungen fiskalische
Interessen zu verfolgen. Schliesslich diirfen auch rein verwaltungsdkonomische
Griinde nicht den Ausschlag geben: Zwar darf geméass dem Bundesgericht das
persénliche Abholen der Leistungen verlangt werden, dies aber nur insofern, als
damit sichergestellt werden soll, dass die Leistungen den richtigen Adressaten
erreichen®. Die einzigen zuldssigen Zwecke, die im vorliegenden Fall in Frage
kommen, sind somit (1) die Identifizierung bzw. Individualisierung der Beziiger
zur Verhinderung des missbrauchlichen Bezugs von Geldleistungen und (2) die
Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen.

Welchen Zweck das Kantonale Sozialamt mit der Verkniipfung verfolgt, lasst
sich nicht abschliessend beurteilen. Konkrete Hinweise darauf, dass es unter dem
bis zum 31. Januar 2017 geltenden Nothilferegime regelmissig zu Missbrauchen
gekommen wire, scheinen nicht vorzuliegen. Gewisse Ausserungen von Behor-
denvertretern kénnen so gedeutet werden, dass die Anderung per 1. Februar 2017

86 Vgl. BGE 1311166 E.2.2S.171.

87 BGE 1311166 E. 8.4 S. 184; siehe auch Waldmann (Anm. 60), S. 354.
88 BGE 1311166 E. 8.4 S. 184.

89 BGE1351119E.54S5.123f,;131 1166 E. 4.5S.175f.

90 BGE 1311166 E.4.4S.175.
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(auch) darauf abzielte, das Regime zu verschérfen, um damit rechtskréftig weg-
gewiesene Asylsuchende zum Verlassen der Schweiz bzw. des Kantons Ziirich zu
bewegen. So wurde z.B. anlédsslich der Medienkonferenz der Sicherheitsdirektion
vom 17. Mérz 2017 zum Thema «Aktuelles aus dem Asylbereich» die Anderung als
Teil einer Strategie prasentiert, die auf den «konsequenten Vollzug» des Asylgeset-
zes abziele”l. Zudem wurde erklart, es sei nur logisch, die Gewahrung von Nothilfe
an die Prasenz in der zugewiesenen Notunterkunft zu koppeln, schliesslich er-
halte ja auch nur Lohn, wer bei der Arbeit erscheine®2. Die Frage nach dem eigent-
lichen Ziel kann aber letztlich offenbleiben, da — wie im Folgenden gezeigt wird
— die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der
Anwesenheitspflicht auf jeden Fall kein geeignetes Mittel darstellt, um einen der
beiden zuldssigen Zwecke zu verwirklichen.

Der erste zuldssige Zweck, die Verhinderung des missbrauchlichen Leistungs-
bezugs durch die Identifizierung bzw. Individualisierung der Beziiger, kann und
darf gemdss dem Bundesgericht durch das persénliche Abholen der Leistungen
sichergestellt werden®. Indem die Auszahlung durch das Personal der betreffen-
den Notunterkunft erfolgt, das die Asylsuchenden zu identifizieren vermag, kann
verhindert werden, dass der Geldbetrag mehrfach oder an eine falsche Person aus-
gerichtet wird. Allerdings ist nicht klar, weshalb es das Kantonale Sozialamt fiir
notig erachtet hat, die Regelmadssigkeit der Auszahlungen von drei- auf fiinfmal
pro Woche zu erhhen. So eng getaktete Auszahlungen konnten allenfalls dann
als zumutbar eingestuft werden, wenn andernfalls die korrekte Personenidentifi-
kation nicht méglich oder schwierig wire. In der Mehrzahl der Kantone, fiir die
wir die entsprechenden Informationen erheben konnten, erfolgt die Ausrichtung
von Geldleistungen in grosseren Zeitabstdnden®. Nicht zur Identifikation der Be-
ziiger tragen auf jeden Fall die zweimal tigliche Meldepflicht sowie die Ubernach-
tungspflicht bei. Sie sind in Bezug auf diesen Zweck als sachfremd zu qualifizie-
ren.

In Bezug auf den zweiten an sich zuldssigen Zweck, die Uberpriifung der An-
spruchsvoraussetzungen, ist vorauszuschicken, dass sich bei rechtskréftig weg-
gewiesenen Asylsuchenden aus dem bestehenden rechtlichen Regime eine Ver-

91 Vgl. Folienprésentation der Medienkonferenz der Sicherheitsdirektion vom 17. Médrz 2017 zum
Thema «Aktuelles aus dem Asylbereich» S. 3, verfligbar unter <https://ds.zh.ch/internet/si-
cherheitsdirektion/de/aktuell.newsextern.-internet-de-aktuell-news-medienmitteilungen-
2017-aktuelles_45_aus_45_dem_45_asylbereich_45_des_45_kantons_45_zuerich.rss.content-
RightActual.contentRightActual.rss.html> (zuletzt besucht am: 13.7.2018).

92 Video der Medienkonferenz der Sicherheitsdirektion vom 17. Méarz 2017 zum Thema «Aktuel-
les aus dem Asylbereich», Minute 33:28, verfiigbar unter <https://ds.zh.ch/internet/sicher-
heitsdirektion/de/aktuell.newsextern.-internet-de-aktuell-news-medienmitteilungen-2017-
aktuelles_45_aus_45_dem_45_asylbereich_45_des_45_kantons_45_zuerich.rss.content
RightActual.contentRightActual.rss.html> (zuletzt besucht am: 13.7.2018).

93 BGE 1311166 E. 4.4 S. 175.

94 Informationen liegen uns fiir die folgenden Kantone vor: AG, Al, AR, BL, BS, GE, GL, GR, JU,
LU, NE, OW, SG, SH, SO, SZ, TG, UR, VD, VS und ZG.
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mutung der Bediirftigkeit ergibt: Ein legales Einkommen aus Arbeit ist ihnen
gemadss Art. 43 Abs. 2 AsylG verwehrt, zudem unterliegen sie einer Vermdgens-
wertabnahme (Art. 87 AsylG). Dementsprechend sind hohe Anforderungen an
den Nachweis zu stellen, dass eine Person mit einem rechtskriftigen Wegwei-
sungsentscheid die Anspruchsvoraussetzungen nach Art. 12 BV nicht erfiillt.

Das personliche Abholen der Leistungen und die Meldepflicht kénnten nur
dann der Erreichung des zweiten zulédssigen Zwecks dienen, wenn dabei jeweils
die Bediirftigkeit der betreffenden Personen tiberpriift wiirde. Eine solche Kont-
rolle scheint aber nicht zu erfolgen und lage wohl auch gar nicht im Kompetenz-
bereich der Angestellten der ORS Service AG. Sie wire mit der vorliegenden Héu-
figkeit (19 Mal wochentlich) sicher auch nicht angezeigt. Aus den erwdhnten
Griinden ist die Bediirftigkeit zu vermuten; nachdem ihr Vorliegen aufgrund eines
Gesuchs bejaht wurde, ist davon auszugehen, dass sie auf eine gewisse Dauer be-
stehen bleibt%. Es ist nicht ersichtlich, weshalb sich innert so kurzen Zeitabstan-
den etwas an der Notlage samtlicher Nothilfebeziiger 4ndern sollte.

In Bezug auf die Ubernachtungspflicht stellt sich die Frage, ob aus der Abwe-
senheit einer Person tiber Nacht geschlossen werden darf, dass sie bei Bekannten
tibernachten konnte und von diesen verkostigt wurde. Das Verwaltungsgericht
des Kantons Ziirich hat diese Frage bejaht: Bei Personen, die nicht in der Notun-
terkunft {ibernachten, diirfe vermutet werden, dass sie (auch) in Bezug auf Nah-
rung nicht bediirftig seien, weshalb die dafiir vorgesehene Geldleistung verwei-
gert werden dtirfe%.

Die Folgerung, wer nicht in der Notunterkunft {ibernachte, habe bei Bekannten
Unterschlupf gefunden und werde dort auch mit Nahrung versorgt, erscheint spe-
kulativ und alles andere als zwingend. Fiir eine Abwesenheit iiber Nacht sind
andere Erkldrungen denkbar, und selbst wer eine Schlafgelegenheit findet, wird
nicht unbedingt auch erndhrt.

Vor allem aber hat das Bundesgericht in BGE 138 V 310 klargestellt, dass von
einer fehlenden Nothilfebediirftigkeit in Bezug auf die Ubernachtung nicht auf
eine fehlende Bediirftigkeit in Bezug auf eine andere Leistung oder gar eine allge-
mein fehlende Bedtirftigkeit geschlossen werden darf. Im betreffenden Fall wollte
die zustdndige kantonale Behorde die Ubernahme der Préamien fiir die obligatori-
sche Krankenversicherung einer weggewiesenen Asylbewerberin davon abhéin-
gig machen, dass sie die durch Dritte finanzierte Wohnung zu verlassen und in
eine kantonale Kollektivunterkunft zu ziehen hatte. Das Bundesgericht hielt fest,
dass sich die Nothilfe aufgrund des Subsidiaritdtsprinzips einzig auf jene Lebens-
bereiche bezieht, in welchen tatsdchlich eine Notlage besteht. Die Verkniipfung
der Nothilfe hinsichtlich der Krankenkassenpramie mit der Pflicht zum Aufent-

95 Roswitha Petry, La situation juridique des migrants sans statut 1égal. Entre droit international
des droits de 'homme et droit suisse des migrations, Genf/Ziirich/Basel 2013, S. 237, Muriel
Trummer, Nothilfe fiir abgewiesene Asylsuchende, Asyl 1/2009, S. 26.

96 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2017.00299 vom 27. Oktober 2017, E. 3.9 {.
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halt in einer Kollektivunterkunft sei somit sachfremd und diene nicht der Sicher-
stellung einer zweckkonformen Verwendung der staatlichen Leistungen. Die Be-
schwerdefiihrerin zu zwingen, die Wohnung zu verlassen, wiirde vielmehr ihre
Notlage hinsichtlich der Unterkunft verscharfen, die finanzielle Unmdglichkeit,
die Krankenversicherungskosten selbst zu tragen, hingegen nicht beseitigen®”.

Diese Schlussfolgerungen lassen sich auf den vorliegenden Fall iibertragen.
Die Nothilfebediirftigkeit hinsichtlich Nahrung bestimmt sich unabhéngig von
jener hinsichtlich Unterkuntft. Es ist sachfremd, die beiden Aspekte zu verkniipfen.
Eine Person zu zwingen, in der zugewiesenen Notunterkunft zu tibernachten, hat
keinen Einfluss darauf, ob sie sich Nahrungsmittel leisten kann oder nicht. Ge-
nauso sachfremd wire es, umgekehrt das Angebot eines Schlafplatzes in einer
Notunterkunft davon abhidngig zu machen, dass auch dort Nahrungsmittel kon-
sumiert (oder fiir Nahrungsmittel vorgesehene Geldmittel bezogen) werden. Es
besteht keine grundrechtliche Verpflichtung, jederzeit simtliche Leistungen aus
Art. 12 BV in Anspruch zu nehmen®8. Vielmehr kann es aus der Sicht des Staates
als durchaus wiinschenswert erscheinen, dass einzelne Personen die Nacht teil-
weise anderswo als in den in der Regel sehr stark belegten Notunterkiinften ver-
bringen. Dementsprechend macht denn auch keiner der anderen Kantone, fiir die
wir die entsprechenden Informationen erheben konnten, die Ausrichtung von
Geldleistungen von der Einhaltung einer Ubernachtungspflicht abhdngig®.

Die Verkniipfung des Anspruchs auf Geldleistungen mit der Einhaltung der
Melde- und der Ubernachtungspflicht erweist sich im Ergebnis als ungeeignetes
Mittel, um einen der beiden an sich zuldssigen Zwecke zu verwirklichen. Dariiber
hinaus ist sie nicht erforderlich und somit auch in dieser Hinsicht nicht mit dem
Verhiltnismassigkeitsprinzip (Art.5 Abs. 2 BV) vereinbar. Falls tatsdchlich der
Verdacht bestehen sollte, dass gewisse rechtskréftig weggewiesene Asylsuchende
die fiir die Nahrung vorgesehenen finanziellen Mittel missbrauchlich bzw. trotz
fehlender Bediirftigkeit beziehen, steht ein im Vergleich zur Verweigerung der
Leistung milderes, mit Art. 12 BV zu vereinbarendes Mittel zur Verfiigung: Die
Auszahlung von Bargeld konnte durch die Abgabe von Nahrungsmitteln oder
Gutscheinen ersetzt werden. Gemass Art. 82 Abs. 4 AsylG sollte die Ausrichtung
der Nothilfe in Form von Sachleistungen die Regel darstellen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Durchsetzung der fiir den An-
spruch auf Geldleistungen vorausgesetzten Anwesenheitspflicht nicht — wie vom
Bundesgericht verlangt'? — zur Herstellung eines verfassungsméssigen Zustands,
d.h. zur Beseitigung der Notlage fiihrt: Eine Person zu zwingen, zu bestimmten
Zeiten in der Notunterkunft anwesend zu sein und dort zu tibernachten, dndert

97 BGE 138 V310 E.5.3S. 317 f.

98 Markus Schefer, Die Kerngehalte von Grundrechten: Geltung, Dogmatik, inhaltliche Ausge-
staltung, Bern 2001, S. 352.

99 Informationen liegen uns fiir die folgenden Kantone vor: AG, Al, AR, BL, BS, GE, GL, GR, JU,
LU, NE, OW, SG, SH, SO, SZ, TG, UR, VD, VS und ZG.

100 BGE 138 V310 E. 5.3S. 317 f.; 1311166 E. 4.4 S. 175.
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nichts an ihrer Bediirftigkeit in Bezug auf Nahrung. Anders formuliert: Das Erfiil-
len der Anwesenheitspflicht stellt fiir sie keine Moglichkeit im Sinn des Subsidia-
ritdtsprinzips dar, sich aus der Notlage zu befreien. Im Ergebnis erweist sich die
Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der An-
wesenheitspflicht als sachfremd und damit unzulassig.

Diese Erkenntnisse stehen einem praktikablen und vor Missbrauchen sicheren
System der Ausrichtung von Nothilfe keinesfalls entgegen. Selbstverstandlich
muss der Staat nicht hinnehmen, dass weggewiesene Asylsuchende die ihnen
nach Art. 12 BV zustehenden Leistungen auf beliebige Art und Weise und zu be-
liebigen Zeiten beziehen. Durch die personliche Ausrichtung von Geldleistungen
in regelméssigen Abstdnden (z.B. ein- oder dreimal pro Woche) kann die Auszah-
lung von grossen Barbetrdgen vermieden und sichergestellt werden, dass die Leis-
tungen die richtigen Empfanger erreichen. Auch darf {iberpriift werden, wer wie
héufig in der zugewiesenen Notunterkunft iibernachtet, damit die vorhandenen
Schlafgelegenheiten effizient zugeteilt werden kénnen. Nicht sachgerecht und
damit unzulédssig ist hingegen die Verkniipfung des Anspruchs auf fiir Nahrungs-
mittel vorgesehene Geldleistungen mit der Einhaltung einer Melde- und Uber-
nachtungspflicht.

2. Vereinbarkeit mit dem Recht auf Bewegungsfreiheit und dem Recht auf
soziale Kontakte

a)  Rechtauf Bewegungsfreiheit

Als «liberté d’aller et venir»!%! garantiert die Bewegungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 2
BV ein Recht auf ungehinderte Ortsveranderung!%2. Darunter ist zunachst einmal
das Recht zu verstehen, sich von einem Ort wegzubewegen, ohne vom Staat daran
gehindert zu werden'. Dieses Recht ist bereits bei einer kurzfristigen Hinderung
wie z.B. einer polizeilichen Anhaltung beriihrt!%4. Dariiber hinaus umfasst die Be-
wegungsfreiheit auch das Recht, sich zu einem o6ffentlich zugéanglichen Ort nach
eigener Wahl zu begeben sowie ein Recht auf ein Mindestmass an korperlicher
Bewegung!05. Als Teilgehalt des Menschenrechts auf personliche Freiheit schiitzt
die Bewegungsfreiheit alle nattirlichen Personen, unabhéngig von ihrer Staats-
angehorigkeit, und damit auch asylsuchende Personen!%.

101 BGE 103 1a 293 E. 4a S.295;90 129 E. 3a S. 34.

102 Felix Baumann, Inhalt und Tragweite der Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), ZB1 105/2004,
S. 508.

103 Baumann (Anm. 102), S. 508; Axel Tschentscher, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Ast-
rid Epiney (Hrsg.), Bundesverfassung, Basler Kommentar, Basel 2015, N 62 f. zu Art. 10.

104 BGE 136 1 87 E. 5.1 S. 101; 109 Ia 146 E. 4b S. 149 f.

105 Baumann (Anm. 102), S. 509 f.

106 Statt vieler: Miiller/Schefer (Anm. 45), S. 84; Rainer ]. Schweizer, in: Bernhard Ehrenzeller/Ben-
jamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung. St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2014, N 36 zu Art. 10.
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b)  Recht auf soziale Kontakte

Der Anspruch auf Achtung des Privatlebens nach Art. 13 Abs. 1 BV umfasst auch
das Recht zur Aufnahme und Pflege emotionaler Beziehungen zu anderen Men-
schen!?””. Unter dem Regime der Bundesverfassung von 1874 fasste das Bundesge-
richt das Recht auf soziale Kontakte als elementare Freiheit, die fiir die Personlich-
keitsentfaltung unverzichtbar ist und allen Menschen zum Schutz ihrer Wiirde
vor staatlichen Massnahmen zustehen muss!®, unter die Garantie der persén-
lichen Freiheit!®. Die Abgrenzung zwischen den Schutzbereichen der beiden Ga-
rantien ldsst sich nicht immer trennscharf festlegen'®. Wie die anderen Teilgehalte
von Art. 13 Abs. 1 BV steht das Recht auf soziale Kontakte allen nattirlichen Perso-
nen zu, ungeachtet ihres aufenthaltsrechtlichen Status!!.

c)  Vorliegen eines Eingriffs

Wie bereits dargelegt wurde, unterstehen rechtskréftig aus der Schweiz wegge-
wiesene Asylsuchende keiner selbstdndigen Pflicht zur Anwesenheit in der ihnen
zugewiesenen Notunterkunft (vgl. IL1). Auch die per 1. Februar 2017 eingefiihrte
Anderung des Nothilferegimes hat kein eigentliches Verbot geschaffen, die zuge-
wiesene Notunterkunft (zu bestimmten Zeiten) zu verlassen. Doch praktisch lduft
die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der
Melde- und Ubernachtungspflicht fiir die betroffenen Personen auf das Gleiche
hinaus wie eine selbstindige Anwesenheitspflicht. Denn wer keine Einschran-
kung seiner Bewegungsfreiheit und seines Rechts auf soziale Kontakte hinneh-
men will, verliert seinen Anspruch auf einen Teil der «Mittel, die fiir ein men-
schenwiirdiges Dasein unerldsslich sind»!1?2 Oder umgekehrt formuliert: Wer
Hilfe in einer Notlage will, muss eine Einschrdnkung seiner Bewegungsfreiheit
und seines Rechts hinnehmen, soziale Beziehungen zu pflegen.

Im konkreten Anwendungsfall wird jeweils alternativ zu priifen sein, ob eine
Verletzung des Rechts auf Hilfe in Notlagen bzw. des Rechts auf Bewegungsfrei-
heit und des Rechts auf soziale Kontakte vorliegt: Wird der betroffenen Person die
finanzielle Nothilfe aufgrund einer Missachtung der Anwesenheitspflicht verwei-
gert, liegt nach dem Gesagten eine Verletzung von Art. 12 BV vor. Halt sich die
Person an die Anwesenheitspflicht, um die Ausrichtung der finanziellen Nothilfe
nicht zu gefdhrden, stellt sich die Frage nach einer Verletzung von Art. 10 Abs. 2
BV und Art. 13 Abs. 1 BV.

107 BGE 1371167 E. 3.2 S. 172; siehe auch Stephan Breitenmoset, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin
Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung. St. Galler Kommentar, 3. Aufl,, Ziirich/St. Gallen 2014, N 21 zu Art. 13 Abs. 1.

108 Vgl. BGE 1331110 E. 5.2 S. 119.

109 BGE 103 Ia 293 E. 4a S. 295.

110 Kiener/Kdlin/Wyttenbach (Anm. 47), S. 161 £., 170, 188 £.

111 Kiener/Kilin/Wyttenbach (Anm. 47), S. 170.

112 BGE 138 V 310 E. 2.1 S. 313.

ZB110/2018 529



© Schulthess Juristische Medien AG

Die Pflicht zur Anwesenheit in einer bestimmten Unterkunft zu bestimmten
Zeiten (anders ausgedriickt: eine Ausgangssperre) kann — unbesehen des Vorlie-
gens eines besonderen Rechtsverhiltnisses — einen empfindlichen Eingriff in die
Freiheitsrechte darstellen (vgl. IL.1). Aufgrund der Verkniipfung der Ausrichtung
finanzieller Nothilfe mit der Einhaltung der Melde- und Ubernachtungspflicht
besteht fiir die betroffenen Personen effektiv eine Pflicht, sich wiahrend — je nach
Notunterkunft — rund 12 Stunden pro Tag in der zugewiesenen Unterkunft aufzu-
halten. Dieser Eingriff in das von Art. 10 Abs. 2 BV garantierte Recht auf Bewe-
gungsfreiheit und das von Art. 13 Abs. 1 BV garantierte Recht auf soziale Kontakte
ist nur dann rechtmaéssig, wenn er die Voraussetzungen fiir die Einschrankung
von Grundrechten gemdss Art. 36 BV erfiillt.

d)  Vorliegen der Voraussetzungen einer rechtméassigen Grundrechtseinschrankung

In Bezug auf die meisten der von Art. 36 BV genannten Voraussetzungen kann auf
das Gesagte verwiesen werden: Die Rechtmaéssigkeit des durch die Verkniipfung
bewirkten Eingriffs in die Bewegungsfreiheit und das Recht auf soziale Kontakte
ist bereits deshalb zu verneinen, weil eine den Anforderungen von Art. 36 Abs. 1
BV gentigende gesetzliche Grundlage fiir die Verkniipfung fehlt (vgl. IIL). Ein legiti-
mes dffentliches Interesse an der Verkniipfung (Art. 36 Abs. 2 BV) besteht insoweit,
als damit die Verhinderung des missbrauchlichen Bezugs von Leistungen bzw. die
Uberpriifung des Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen bezweckt wird. Al-
lerdings stellt die Verkniipfung kein geeignetes Mittel zur Erreichung dieses Ziels
dar, weshalb die Verhiltnismissigkeit des Eingriffs (Art. 36 Abs. 3 BV) bereits aus
diesem Grund zu verneinen ist. Die zusétzlich aus dem Verhéltnismassigkeits-
prinzip fliessende Anforderung der Erforderlichkeit ist ebenfalls nicht erfiillt, da
ein — auch im Vergleich zur Anwesenheitspflicht — milderes Mittel zur Verwirk-
lichung des angestrebten Zwecks zur Verfiigung steht, ndmlich die Abgabe von
Nahrungsmitteln oder Gutscheinen (vgl. IV.1.b)bb)).

Zusitzliche Aspekte sind hier nur in Bezug auf die Verhéltnismassigkeit im
engeren Sinne zu erdrtern. Hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen dem ange-
strebten Zweck und der Schwere des Eingriffs in die Bewegungsfreiheit und das
Recht auf soziale Kontakte ist zu ber{icksichtigen, dass Personen, die einer Not-
unterkunft zugewiesen worden sind, sich typischerweise in einer Situation weit-
gehender sozialer Isolation befinden. Bereits aufgrund der haufig abgelegenen
geografischen Lage der Unterkiinfte ist es fiir die Bewohnerinnen und Bewohner
nur sehr schwer moglich, Kontakte mit Menschen ausserhalb der Notunterkunft
aufrechtzuerhalten, zumal ihnen normalerweise die finanziellen Mittel fiir die
Benutzung des 6ffentlichen Verkehrs fehlen. Rund die Hélfte der Bewohnerinnen
und Bewohner der Notunterkiinfte des Kantons Ziirich unterstehen zudem einer
Eingrenzung gemadss Art. 74 AuG, die es ihnen verbietet, ein eng begrenztes Ge-
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biet rund um die Notunterkunft zu verlassen'®. Die per 1. Februar 2017 einge-
fiihrte Anderung des Nothilferegimes verschirft diese soziale Isolation zusétz-
lich. Ausnahmen von der Anwesenheitspflicht sind nur fiir Termine beim Arzt,
beim Migrationsamt oder bei der betreffenden Botschaft bzw. dem betreffenden
Konsulat, nicht aber fiir Besuche von Verwandten oder Bekannten vorgesehen.
Soll die abendliche Meldepflicht eingehalten werden, sind solche Besuche in den
meisten Fillen nur noch méglich, wenn die Riickreise in die Notunterkunft im
Verlauf des Nachmittags angetreten wird. Gerade auch angesichts der teilweise
prekdren Verhiltnisse in Notunterkiinften (Platzmangel, fehlende Privatsphare,
spdrliche Einrichtung, schlechte Lichtverhiltnisse, striktes Kontrollregime, feh-
lende Aussicht der Bewohnerinnen und Bewohner auf eine Verbesserung ihrer
Situation usw.)!* erscheint der Wunsch, gelegentlich langer als bis am Nachmittag
bei Verwandten oder Bekannten zu verweilen, als durchaus nachvollziehbar. So-
ziale Beziehungen werden in der Schweiz schliesslich typischerweise nach Feier-
abend gepflegt. Der im Lichte der Menschenwiirde (Art. 7 BV) auszulegende An-
spruch auf Nothilfe sichert mehr als das «nackte Uberleben»!15, er spricht mit dem
«Anspruch auf Hilfe und Betreuung» den Menschen auch als soziales Wesen an'?¢.
Vor diesem Hintergrund ist das grundlegende menschliche Bediirfnis, ein Mini-
mum an sozialen Beziehungen aufrechtzuerhalten, hcher zu gewichten als das
Interesse an einer Verhinderung des unberechtigten Bezugs des bescheidenen Be-
trags (Fr. 8.50), der fiir Nahrungsmittel vorgesehen ist.

Je langer eine Person dem Nothilferegime unterworfen ist, desto unangemes-
sener erscheint das Verhéltnis zwischen dem mit der Verkniipfung angestrebten
Zweck und dem Eingriff in die Bewegungsfreiheit und in das Recht auf soziale
Kontakte. Viele weggewiesene Asylsuchende leben {iiber Jahre hinweg in Not-
unterkiinften, obwohl keine Aussicht auf Vollzug ihrer Wegweisung besteht. Sind
Menschen wéhrend mehreren Jahren einem Regime unterworfen, das jegliche
Teilnahme am gesellschaftlichen Leben verunméglicht, kann dies Auswirkungen
auf ihre psychische Integritiat haben. Mehrere Studien belegen den schlechten Ge-
sundheitszustand von Langzeit-Nothilfebeziigern und erkldren diesen vor allem

113 Folienprasentation der Medienkonferenz der Sicherheitsdirektion vom 17. Mérz 2017 zum
Thema «Aktuelles aus dem Asylbereich», S. 7 u. 16, verfiigbar unter <https://ds.zh.ch/inter-
net/sicherheitsdirektion/de/aktuell.newsextern.-internet-de-aktuell-news-medienmitteilun-
gen-2017-aktuelles_45_aus_45_dem_45_asylbereich_45_des_45_kantons_45_zuerich.rss.con-
tentRightActual.contentRightActual.rss.html> (zuletzt besucht am: 13.7.2018).

114 Vgl. etwa Teresia Gordzielik, Rechtliche Rahmenbedingungen zur aktuellen Unterbringungs-
situation von Asylsuchenden in der Schweiz, Jusletter 14. Midrz 2016, Rz. 5 ff.; Petry (Anm. 95),
S. 238 ff.

115 Thomas Giichter, Soziale Grundrechte. Das nackte Uberleben — oder mehr?, ius.full 3+4/2007,
S. 144.

116 Thomas Gchter/Gregori Werder, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.),
Bundesverfassung, Basler Kommentar, Basel 2015, N 27 zu Art. 12 mit Hinweis auf a.M. Wald-
mann (Anm. 60), S. 356 f.
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mit der Perspektivlosigkeit dieser Menschen und ihrer sozialen Stigmatisierung!"”.
Hinsichtlich Personen, die sich seit mehreren Jahren in Notunterkiinften aufhalten,
stellt die Verscharfung des Nothilferegimes somit nicht nur einen unangemesse-
nen Eingriff in ihre Bewegungsfreiheit und ihr Recht auf soziale Kontakte dar.
Vielmehr kann sie auch auf eine Verletzung ihres ebenfalls von Art. 10 Abs. 2 BV
garantierten Rechts auf psychische Integritdt hinauslaufen und eine unmensch-
liche Behandlung im Sinne von Art. 10 Abs. 3 BV und Art. 3 EMRK darstellen.
Abgesehen davon, dass die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle
Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht fiir die Erreichung des an-
gestrebten Ziels weder geeignet noch erforderlich ist, wahrt sie auch die Zweck-Mit-
tel Relation nicht. Da sie mehrere der von Art. 36 BV genannten Voraussetzungen
einer rechtméssigen Grundrechtseinschrankung nicht erfiillt, ist die Verkniipfung
nicht mit der Garantie der Bewegungsfreiheit geméss Art. 10 Abs. 2 BV und dem
Recht, soziale Kontakte zu unterhalten gemdss Art. 13 Abs. 1 BV vereinbar.

V. Zusammenfassende Wirdigung

Fiir rechtskraftig aus der Schweiz weggewiesene Asylsuchende besteht im Kanton
Ziirich keine Rechtspflicht, sich regelmaéssig in der ihnen zugewiesenen Notunter-
kunft zu melden und dort zu tibernachten, die unabhingig davon gelten wiirde,
ob sie finanzielle Nothilfe beziehen wollen oder nicht. Eine Pflicht zur Anwesen-
heit in der zugewiesenen Notunterkunft kann folglich nur insoweit bestehen, als
sie rechtmdssig als Voraussetzung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe veran-
kert wird. Dafiir wére auf jeden Fall der Weg der Rechtsetzung zu beschreiten,
was im Kanton Ziirich nicht geschehen ist.

Selbst wenn die im Kanton Ziirich erfolgte Verkniipfung des Anspruchs auf
finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft
nicht als Rechtssatz, sondern als Einzelakt zu qualifizieren ware, ist sie (bereits)
aufgrund der dafiir fehlenden gesetzlichen Grundlage als unzuléssig einzustu-
fen.

Unabhéngig vom Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage erweist sich eine
Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in der
zugewiesenen Notunterkunft als verfassungswidrig. Erstens ist eine solche Ver-
kniipfung nicht mit dem von Art. 12 BV garantierten Recht auf Hilfe in Notlagen
vereinbar, da die Anwesenheitspflicht nicht eine sachgemésse «Auflage» bzw.
«Bedingung» im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung darstellt: Die

117 Siehe die Hinweise bei Christian Bolliger/Marius Féraud, Langzeitbezug von Nothilfe durch
weggewiesene Asylsuchende. Schlussbericht, Biiro Vatter AG. Politikforschung & -beratung,
Bern, Bericht tiber eine Studie vom 26. Mai 2010, S. 29 £, 103, 112, verfiigbar unter <https://
www.sem.admin.ch/dam/data/sem/asyl/sozialhilfe/ber-langzeitbezug-nothilfe-d.pdf> (zu-
letzt besucht am: 13.7.2018); Petry (Anm. 95), S. 244.
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Nothilfebediirftigkeit hinsichtlich Nahrung, fiir welche die Geldleistungen vorge-
sehen sind, bestimmt sich unabhdngig von jener hinsichtlich Unterkunft; es ist
sachfremd, die beiden Aspekte zu verkniipfen. Zweitens ist eine solche Verkniip-
fung nicht mit dem Recht auf Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs.2 BV) und dem
Recht, soziale Kontakte zu pflegen (Art. 13 Abs. 1 BV), vereinbar, da im Kanton
Ziirich eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir eine Einschriankung dieser
Grundrechte fehlt (Art. 36 Abs. 1 BV) und die Verhaltnisméassigkeit nicht gewahrt
ist (Art. 36 Abs. 3 BV).
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