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A. Ausgangslage und Fragestellung

1 Mit Auftrag vom 13. April 2017 haben Rechtsanwalt lic. iur. Peter Niderost und Rechtsanwalt
lic. iur. Michael Briilhart (nachfolgend: Auftraggeber) die Gutachterin und den Gutachter mit
der Untersuchung rechtlicher Fragen zum Nothilferegime bei weggewiesenen Asylsuchenden
des Kantons Ziirich beauftragt. Hintergrund des Gutachterauftrags ist eine per 1. Februar 2017
eingefiihrte Anderung dieses Regimes. Aufgrund der uns von den Auftraggebern zur Verfii-
gung gestellten Unterlagen gehen wir bei unseren Uberlegungen von folgendem Sachverhalt

aus:

Asylsuchenden mit einem rechtskréftigen Wegweisungsentscheid wird im Kanton
Zirich vom Kantonalen Sozialamt eine Notunterkunft zugeteilt, in der die Nothil-
fe gewéhrt wird. Diese Notunterkiinfte werden von der ORS Service AG betrie-
ben. Die Gewidhrung der Nothilfe erfolgt im Allgemeinen in der Form von Sach-
leistungen, fiir Nahrungsmittel wird ein Betrag von Fr. 8.50 pro Tag bar ausge-
richtet. Bis zum 31. Januar 2017 erfolgte die Ausrichtung dieser Geldleistung, die
an keine Voraussetzungen gekniipft war, dreimal wochentlich. Seit dem 1. Febru-
ar 2017 wird die finanzielle Nothilfe fiinfmal pro Woche ausbezahlt. Fiir die Aus-
zahlung wird nun vorausgesetzt, dass der Beziiger (1) fiir den betreffenden Tag
bei der zweimal tdglich (morgens und abends) stattfindenden Pridsenzkontrolle
seine Anwesenheit in der Notunterkunft mittels Unterschrift bestdtigt hat und (2)
in der Notunterkunft libernachtet hat. In einigen Notunterkiinften wurden die
Asylsuchenden mit Merkbléttern, welche den Briefkopf des Kantonalen Sozial-
amts tragen und von den Asylsuchenden unterschrieben werden mussten, iiber
diese Praxisdnderung informiert, in anderen Notunterkiinften erfolgte die Informa-
tion mittels Aushdngen (ohne Angabe iiber den Aussteller derselben). Die ORS
Service AG iiberpriift die Anwesenheit der Nothilfebeziigerinnen und Nothilfebe-
ziiger und entscheidet iiber die Ausrichtung der tdglichen Geldleistungen. Seit der
Anderung des Nothilferegimes wurde in mehreren Fillen die Ausrichtung wegen
fehlender Anwesenheit der betreffenden Personen in der Notunterkunft verwei-

gert.
2 Vor diesem Hintergrund wurden mit dem Gutachterauftrag folgende Fragen unterbreitet:

1)  Istes zuldssig, die Ausrichtung finanzieller Nothilfe an weggewiesene Asyl-

suchende an die Voraussetzungen zu kniipfen, dass diese sich zweimal tig-
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2)

3)

lich in der Notunterkunft, der sie zugewiesen worden sind, melden und dort

ubernachten?

In welcher Form hat eine Verweigerung der Ausrichtung finanzieller Nothil-
fe zu ergehen und wie — falls {iberhaupt — kann sich eine betroffene Person

dagegen rechtlich zur Wehr setzen?

Ist die Ubertragung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe an die ORS Ser-

vice AG rechtmassig?

12



B. Fragel:

Ist es zuliissig, die Ausrichtung finanzieller Nothilfe an weggewiesene
Asylsuchende an die Voraussetzungen zu kniipfen, dass diese sich zwei-
mal tiglich in der Notunterkunft, der sie zugewiesen worden sind, mel-
den und dort iibernachten?

I.  Uberblick

Seit dem 1. Februar 2017 wird im Kanton Ziirich rechtskriftig aus der Schweiz weggewiese-
nen Asylsuchenden die finanzielle Nothilfe fiinfmal (statt wie friiher dreimal) pro Woche aus-
bezahlt. Zudem wird fiir die Auszahlung der finanziellen Nothilfe neu vorausgesetzt, dass die
betreffenden Personen (1) bei der zweimal tdglich stattfindenden Prasenzkontrolle ihre Anwe-
senheit in der Notunterkunft mittels Unterschrift bestitigen (nachfolgend ,,Meldepflicht*) und
(2) in der Notunterkunft {ibernachten (nachfolgend ,,Ubernachtungspflicht*). In einigen Not-
unterkiinften wurden die Asylsuchenden mit Merkblittern, welche unterschrieben werden
mussten, liber diese Praxisédnderung informiert, in anderen Notunterkiinften erfolgte die In-

formation mittels Aushdngen.

Zunichst gilt es diese Melde- und Ubernachtungspflicht, die im Folgenden zusammenfassend
als ,,Anwesenheitspflicht bezeichnet wird, rechtlich zu qualifizieren (vgl. Rz. 5 ff.). Sodann
stellt sich die Frage, ob die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der An-
wesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft einer gesetzlichen Grundlage bedarf (vgl. Rz.
27 ft.). Schliesslich muss beurteilt werden, ob diese Verkniipfung — unabhingig vom Vorlie-
gen einer gesetzlichen Grundlage — mit dem Recht auf Hilfe in Notlagen und dem Recht auf

Bewegungsfreiheit bzw. dem Recht auf soziale Kontakte vereinbar ist (vgl. Rz. 33 ff.).

II.  Rechtliche Qualifikation der Anwesenheitspflicht

In Bezug auf die rechtliche Herleitung der Pflicht zur Anwesenheit in der zugewiesenen Not-
unterkunft stellt sich zunichst die Frage, ob rechtskriftig weggewiesene Asylsuchende bereits
unabhingig von der Geltendmachung finanzieller Nothilfe einer solchen Pflicht unterliegen
(vgl. Rz. 6 f.). Alternativ konnte eine solche Anwesenheitspflicht insoweit bestehen, als sie

eine Voraussetzung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe darstellt (vgl. Rz. 12 ff.).
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1.  Selbstindige Anwesenheitspflicht
Besteht fiir rechtskriftig aus der Schweiz weggewiesene Asylsuchende eine Pflicht zur An-
wesenheit in der ithnen zugewiesenen Notunterkunft, die unabhingig davon gilt, ob sie finan-

zielle Nothilfe beziehen wollen?

Eine solche Pflicht konnte sich daraus ergeben, dass sie als impliziter Bestandteil eines be-
sonderen Rechtsverhdltnisses zu verstehen ist. Laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung be-
finden sich Asylsuchende gegeniiber den Behorden in einem besonderen Rechtsverhéltnis und
haben deshalb gewisse Einschrinkungen ihrer Freiheit hinzunehmen. Das Bundesgericht hat
sich dementsprechend auf den Standpunkt gestellt, dass die in einem Empfangszentrum gel-
tenden Betriebsvorschriften und die entsprechenden Anweisungen des Personals nicht in je-
dem Fall in den grundrechtlich geschiitzten Bereich fallen.' In spiteren Urteilen scheint das
Bundesgericht diesen Grundsatz auf weggewiesene Asylsuchende, die sich in Notunterkiinf-
ten aufhalten, ausgedehnt zu haben.” Die Unterbringung in einer Notunterkunft stellt demnach
nicht zwingend bereits einen Eingriff in die personliche Freiheit geméss Art. 10 Abs. 2 BV

dar.

Je restriktiver die Modalititen der Unterbringung geregelt werden, umso eher sind aber die
elementaren Aspekte der Personlichkeitsentfaltung und damit auch der Schutzbereich der per-
sonlichen Freiheit betroffen.’ In Bezug auf die sich hier konkret stellende Frage hat das Bun-
desgericht klargemacht, dass die Reglementierung der Ausgangsmoglichkeiten in Unterkiinf-
ten fiir Asylsuchende einen nicht unerheblichen Eingriff in die persénliche Freiheit darstellt.*
Dies gilt insbesondere dann, wenn solche Anwesenheitspflichten ldnger als ein paar Tage zur
Anwendung kommen.® Da sich im vorliegenden Fall die betreffenden Asylsuchenden in der
Regel wéhrend mehreren Wochen, Monaten oder sogar Jahren in Notunterkiinften aufhalten,
stellt die fragliche 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.

! BGE 128 I1 156 E. 3b S. 163 f.
: BGE 1391272 E.3.4S.277; BGE 133149 E. 3.2 S. 57.
SCHEFER/RUEGGER, Rn. 107 fiir Asylunterkiinfte im Allgemeinen.

4 BGE 128 II 156 E. 3b S. 164: ,,[...] une atteinte non négligeable a la personnalité et a la liberté du
requérant d’asile.*

5 BGE 128 I1 156 E. 2c u. 3 S. 161 fT.
14



10

Im Bundesrecht findet sich keine entsprechende Grundlage fiir eine Pflicht weggewiesener
Asylsuchender, zu bestimmten Zeiten in Notunterkiinften anwesend zu sein. Die Verordnung
des EJPD iiber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich,® die in Art. 11 f.
Regelungen zum Ausgang enthilt, gilt gemdss ihrem Art. 1 nur fiir vom Bund betriebene Un-
terkiinfte. Art. 28 Abs. 2 AsylG, der vorsieht, dass die kantonalen Behorden Asylsuchenden
eine Unterkunft zuweisen konnen, bezieht sich auf Unterkiinfte, in denen die Asylsuchenden
zwar zur Einhaltung einer bestimmten Hausordnung verpflichtet sind, sich aber ansonsten frei
bewegen diirfen.” Ohnehin betrifft Art. 28 AsylG nur die Unterbringung Asylsuchender wih-
rend des laufenden Asylverfahrens.® Das Gleiche gilt fiir Art. 26 Abs. 108 AsylG. 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 rechtskriftigen Wegweisungsentscheid,
sich dort aufzuhalten. Schliesslich ergibt sich eine solche Pflicht auch nicht aus Art. 74 AuG.
Die Bestimmung ermichtigt die kantonalen Behorden unter gewissen Voraussetzungen zur
Anordnung der Auflage, ein bestimmtes Gebiet nicht zu verlassen (sogenannte ,,Eingren-
zung®). Eine Eingrenzung kann aber nur im Einzelfall von der dafiir zustindigen Behorde im

vorgesehenen Verfahren angeordnet werden.

Auch aus dem kantonalen Recht ergibt sich keine selbstindig geltende Anwesenheitspflicht.
§ 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 Regie-
rungsrat, Bestimmungen tiber Art und Umfang der Nothilfe sowie {iber die Zusténdigkeit und
das Verfahren zu erlassen (Abs. 3). Die gestiitzt darauf erlassene Nothilfeverordnung enthélt
ebenfalls keine Pflicht zur Anwesenheit in einer Notunterkunft zu bestimmten Zeiten. § 2
Abs. 1 Nothilfeverordnung bestimmt lediglich, dass die Nothilfe in der Regel in dafiir be-
zeichneten Unterkiinften gewéhrt wird, wéhrend § 6 Abs. 1 festhélt, dass das Kantonale Sozi-
alamt eine Kontrolle iiber die Personen fiihrt, denen eine Unterkunft zugewiesen worden ist.
Dass die Nothilfe nur in der zugewiesenen Notunterkunft gewihrt wird, impliziert noch keine
Pflicht, sich stindig oder zu bestimmten Zeiten dort aufzuhalten. § 6 Abs. 2 bestimmt in all-
gemeiner Weise, dass die mit der Fiihrung der Notunterkiinfte betrauten Personen fiir die Auf-
rechterhaltung der Ordnung in den Unterkiinften sorgen, enthélt aber keinerlei Hinweise auf

eine Pflicht zur Anwesenheit. Im Gegenteil ergibt sich aus der Hausordnung der ORS Service

6 SR 142.311.23.
SCHEFER/RUEGGER, Rn. 56 ff.

8 HRUSCHKA, Art. 28 N 1.
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AG, dass auch Abwesenheiten, die ldnger als einen Tag dauern, erlaubt sind, sieht die Haus-
ordnung doch vor, dass in solchen Fillen zur Sicherstellung der Erreichbarkeit eine giiltige

Adresse sowie eine Telefonnummer hinterlegt werden muss.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass fiir weggewiesene Asylsuchende keine selbstindige
Pflicht zur Anwesenheit 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 rechtmissig als Voraussetzung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe veran-
kert worden wire. Dabei konnte die durch die Merkblitter bzw. Aushédnge erfolgte Verkniip-
fung der Gewéhrung finanzieller Nothilfe mit der Anwesenheit in der Notunterkunft wie folgt
verstanden werden: (1) als blosse organisatorische Modalitit der Ausrichtung der Nothilfe,
die formlos ergehen kann (vgl. Rz. 13 ff.); (2) als eine Verfligung oder eine Nebenbestim-
mung einer Verfligung (Bedingung oder Auflage) (vgl. Rz. 19 ff.); oder (3) als eine in Erlass-
form zu ergehende Regelung der Anspruchsvoraussetzungen fiir die Ausrichtung von Nothilfe

(vgl. Rz. 23 ftf.).

a)  Organisatorische Modalitdt
Handelt es sich bei der Verkniipfung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe mit der Einhaltung
der Anwesenheitspflicht um eine blosse organisatorische Modalitit, also einen Realakt, der

formlos ergehen kann?

Die Merkblitter und Aushiinge wiirden in diesem Fall ausschliesslich der Information der
betroffenen Personen iiber die Anderung der organisatorischen Modalitéiten dienen und keine

Rechtswirkungen entfalten.

Das ausschlaggebende Kriterium fiir die Abgrenzung zwischen Realakt und formlichem
Rechtsakt ist der Wille der Behorde zur Gestaltung der Rechtslage.” Realakte sind auf die
unmittelbare Herbeifiihrung eines tatsachlichen Erfolges ausgerichtet. Werden die Rechte und
Pflichten einer Person weder gestaltet noch festgestellt, sondern lediglich eine Verdnderung
der Faktenlage herbeigefiihrt, liegt ein Realakt vor. Der Umstand, dass Realakte haufig mit-

telbar die Rechtsstellung von Privaten berithren konnen, dndert daran nichts.'® Rechtsakte

? Statt vieler GENNER, S. 1157.

10 Statt vieler MULLER, MARKUS, Komm. VwVG, Art. 5 N 40.
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zielen demgegeniiber darauf ab, entweder selber unmittelbar Rechtswirkungen zu erzeugen,
d.h. Rechte und Pflichten Privater zu regeln, oder die Rechtslage festzustellen.'' Die (selb-
staindige) Erzwingbarkeit ist hingegen nicht Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Rechts-
akts.'” Dass im vorliegenden Fall die Anwesenheitspflicht nicht selbstindig durchgesetzt
werden kann, ihre Nichtbeachtung mithin ,,nur die Verweigerung der Auszahlung der finan-
ziellen 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 organisatorischen Modalititen der Leis-
tungserbringung auf einen tatséchlichen 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
eingeschriankt werden. Dies ergibt sich explizit aus den Merkblattern, die festhalten, dass
»Anspruch auf diese Leistungen ... nur Personen [haben], die sich tatséchlich in der ihr [sic]
zugewiesenen Notunterkunft aufhalten und insbesondere auch dort iibernachten.” Mit der
Anwesenheitspflicht soll eine Voraussetzung geschaffen werden, die bisher nicht vorgesehen
war. Die Nothilfeverordnung nennt in § 1 als Anspruchsvoraussetzungen nur, dass die betref-
fende Person ausdriicklich ein Gesuch um Nothilfe gestellt hat und dass kein anderer Kanton
fiir den Vollzug der verfiigten Wegweisung zustindig ist. Im Ubrigen verweist § 1 auf Art. 12
BV, der ebenso wenig einen Hinweis auf eine entsprechende Voraussetzung des Anspruchs

enthilt (vgl. Rz. 37 ff.).

Nicht jede Anordnung, mit welcher der Betrieb einer kollektiven Unterkunft geregelt werden
soll, hat als formlicher Rechtsakt zu ergehen.'” Anders etwa als bei der Gestaltung der Aus-
zahlungsmodalititen in den Notunterkiinften geht es aber bei der Verkniipfung des Anspruchs
auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht nicht um die Herbeifiih-
rung eines tatsdchlichen Erfolgs in der Form eines geregelten Betriebs. Es ist nicht ersichtlich,
inwiefern mit der Einflihrung dieser Anspruchsvoraussetzung in irgendeiner Art und Weise

die Faktenlage unmittelbar verandert wiirde. Vielmehr stellt die Neudefinition des Kreises der

Statt vieler: MULLER, MARKUS, Komm. VwVG, Art. 5 N 40; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 38
Rn. 1 ff.; UHLMANN, Art. 5 N 97.

Statt vieler GENNER, S. 1155.
13 BGE 128 11 156 E. 3b S. 163.

17



18

19

20

Anspruchsberechtigten eine unmittelbare Gestaltung der Rechtslage dar. Auch die Tatsache,
dass die betroffenen Personen mit ihrer Unterschrift auf den Merkblittern 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 blossen betriebs-

organisatorischen Modalitit ausging, sondern auf eine Anderung der Rechtslage abzielte.

Bei der Verkniipfung des Anspruchs auf Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht
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

Stellt die durch die Merkblitter und Aushénge erfolgte Koppelung des Anspruchs auf finanzi-
elle Nothilfe an die Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft materiell eine Verfii-
gung dar? Das Bundesgericht bezeichnet Verfiigungen als ,,autoritative, einseitige, individu-
ell-konkrete Anordnungen der Behorde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen,
auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind“.'* Diese Um-
schreibung entspricht der Legaldefinition von Art. 5 Abs. 1 VWVG. Art. 5 Abs. 1 VWVG be-
zieht sich an sich nur auf die Verfiigungen in Anwendung von Bundesrecht, doch die Kantone
folgen dem Verfiigungsbegriff des Bundes auch fiir ihre eigenen Verfiigungen."”” Das
VRG ZH spricht in aller Regel von ,,Anordnung* statt von ,,Verfligung®, der Begriff ent-
spricht aber grundsitzlich dem Verfiigungsbegriff von Art. 5 Abs. 1 VwVG.'°

Im vorliegenden Fall liegt unseres Erachtens keine individuell-konkrete Anordnung vor. ,,In-
dividuell* bedeutet, dass sich der fragliche Verwaltungsakt nur an einen einzelnen Adressaten
oder an eine bestimmte Zahl von Adressaten richtet.'” Die in Frage stehenden Merkblitter und
Aushénge richten sich nicht an einen abgeschlossenen, individuell bestimmten Kreis von Ad-
ressaten, sondern an eine ganze Kategorie von Personen, die gewisse Merkmale aufweisen.
Der Kreis der angesprochenen Personen ist anonym, die Anzahl der angesprochenen Adressa-
ten ist unbestimmt: Es kommen laufend neue weggewiesene Asylsuchende in die Notunter-
kiinfte des Kantons Ziirich, fiir die die in den Merkblattern und Aushédngen definierten An-

spruchsvoraussetzungen ebenfalls gelten sollen. Andererseits verlassen immer wieder Perso-

1 BGE 1351138 E. 4.3 S. 45.
Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 852.
e Komm. VRG-BERTSCHI/PLUSS, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N 13 ff.,, N 18.

Statt  vieler: Komm. VRG-BERTSCHI/PLUSS, Vorbemerkungen zu §§4-31 N21; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 860.
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nen den Adressatenkreis, weil ithre Zuweisung zu einer Notunterkunft endet. Somit fehlt es an
der individuellen Natur der Anordnung. Vielmehr geht es um eine generelle Regelung der
Voraussetzungen der Ausrichtung der Nothilfe; diese soll fiir alle aus der Schweiz weggewie-
senen Asylsuchenden Geltung haben, denen eine Notunterkunft des Kantons Ziirich zugewie-

sen wird.

Der Verwaltungsakt ist auch nicht , konkret”. Dieses Kriterium bezieht sich auf den Rege-
lungsgegenstand: Die Verfligung regelt einen bestimmten Sachverhalt, nicht eine Vielzahl
von Fillen."® Die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in
einer Notunterkunft betrifft hingegen nicht einen Einzelfall, sondern eine unbestimmte Zahl
von Fillen, die sich je nach betroffener Person unterschiedlich darstellen konnen: Ob die fi-
nanzielle Nothilfe auszuzahlen ist oder nicht, ist in jedem Einzelfall wieder anders zu beurtei-
len, hingt dies doch von verschiedenen Umstidnden ab (insbesondere vom Vorliegen eines
Entschuldigungsgrundes fiir die Abwesenheit). Somit liegt unseres Erachtens auch keine All-
gemeinverfiigung vor, setzt diese doch als Anordnungsobjekt einen konkreten Einzelfall oder

eine bestimmte Situation voraus.'’

Ist der individuell-konkrete Charakter der Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothil-
fe mit der Anwesenheit in einer Notunterkunft zu verneinen, kann es sich bei der Anwesen-
heitspflicht 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 Gewdhrung der Ausrichtung von Nothilfe an weggewiesene Asylsuchende die Mitwir-
kung bei der Papierbeschaffung bzw. den Umzug in eine kantonale Kollektivunterkunft vo-
raussetzen wollten, von ,,Auflagen” bzw. ,,Bedingungen® gesprochen hat.*’ Diese Terminolo-
gie ist jedoch von BIAGGINI zu Recht kritisiert worden, geht es doch gerade nicht um indivi-
duell-konkrete Fragen.”' Vor allem aber wurde die jeweilige ,,Auflage” bzw. ,,Bedingung® in
beiden Féllen als Nebenbestimmung einer im Einzelfall erlassenen, an die betroffene Asylbe-
werberin bzw. den betroffenen Asylbewerber adressierten Verfiigung iiber die Ausrichtung
der Nothilfe angeordnet. Im Gegensatz dazu soll hier die Gewéhrung finanzieller Nothilfe

nicht in einem Einzelfall fiir bestimmte Personen, sondern abstrakt und generell fiir alle weg-

Statt vieler GRIFFEL, Rn. 30.
GRIFFEL, Rn. 56; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 28 Rn. 56 ff.
20 BGE 138 V3I0E.5S.316 ff.; BGE 1311166 E. 44 . S. 175 f.

= BIAGGINI, Komm. BV, Art. 12 N 5.
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gewiesenen Asylsuchenden von einer Voraussetzung (Anwesenheit in der zugewiesenen Not-

unterkunft) abhéngig gemacht werden.

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 gemidss Art. 12 BV von bestimmten Voraussetzungen abhédngig gemacht wird,
geht es um generell-abstrakte Fragen.”> Auch das Bundesgericht hat darauf hingewiesen, dass
die Voraussetzungen, unter denen das Recht auf Hilfe in Notlagen ausgeiibt werden kann, von
der ,,Rechtsordnung® genannt werden, es spricht von ,,durch den Gesetzgeber erlassenen ein-

schrinkenden Konkretisierungen®.

Die von den Behdrden angestrebte Anderung der Anspruchsvoraussetzungen miisste somit
auf dem Weg der Rechtsetzung erfolgen. Art. 38 Abs. 1 KV ZH sieht vor, dass alle wichtigen
Rechtssétze des kantonalen Rechts in der Form des Gesetzes zu erlassen sind. Dazu gehoren
namentlich auch die wesentlichen Bestimmungen iiber die Einschrinkung verfassungsmaéssi-
ger Rechte (lit. b) und Zweck, Art und Umfang staatlicher Leistungen (lit. e). Fiir die Ein-
schrinkung von Grundrechten gelten gemidss Art. 10 Abs. 2 KV ZH die Bestimmungen der
Bundesverfassung. Art. 36 Abs. 1 BV schreibt vor, dass Einschrankungen im Gesetz selbst
vorgesehen sein miissen, soweit sie schwerwiegend sind. Art. 38 Abs. 1 lit. b KV ZH ist ent-

24
sprechend auszulegen.

Wie unten dargelegt, gibt es gute Griinde zu verlangen, dass die Anspruchsvoraussetzungen
auf Gesetzesebene zu umschreiben sind (vgl. Rz. 28 ff.). Demnach bediirfte es fiir die Einfiih-

rung einer neuen Anspruchsvoraussetzung einer Anderung des Sozialhilfegesetzes.

Auch wenn man dieser Ansicht nicht folgt, ist die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle
Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht zumindest auf Verordnungsebene fest-
zuschreiben. Da Rechte und Pflichten Privater geregelt werden sollen, steht eine Rechtsver-
ordnung zur Diskussion.?” Art. 38 Abs. 2 KV ZH sieht vor, dass weniger wichtige Rechtssitze
in der Form der Verordnung zu erlassen sind. Gemiss Art. 38 Abs. 3 KV ZH bestimmen Ver-

fassung und Gesetz, welche Behorden Verordnungen erlassen kénnen. Das SHG ZH erméch-

2 Vgl. BIAGGINI, Komm. BV, Art. 12 N 5.
z BGE 1311166 E. 5.2 S. 176.
24 Komm. KV-HAUSER, Art. 38 N 25.

» Siehe zum Begriff der Rechtsverordnung HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 78 ff.
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tigt in § 5 ¢ Abs. 3 den Regierungsrat, Bestimmungen iiber Art und Umfang der an ausliandi-
sche Personen ohne Aufenthaltsrecht zu leistenden Nothilfe sowie liber die Zustédndigkeit und
das Verfahren zu erlassen. Die angestrebte Verkniipfung miisste folglich durch den Regie-
rungsrat in der gestiitzt darauf erlassenen Nothilfeverordnung verankert werden. Eine entspre-
chende Anderung der Nothilfeverordnung wire nach § 1 Abs.2 i.V.m. § 10 PublG ZH vor
dem Inkrafttreten in der Offiziellen Gesetzessammlung zu verdffentlichen. Zudem miisste
eine Publikation der entsprechenden Begriindung des Regierungsrats im Amtsblatt erfolgen.”®
Verordnungen unterliegen geméss Art. 79 Abs. 2 KV ZH der abstrakten Normenkontrolle.
Verordnungen des Regierungsrates konnen mit Beschwerde an das Verwaltungsgericht ange-
fochten werden (§ 41 Abs. 1 VRG ZH i.V.m. § 19 Abs. 1 VRG ZH). Ein Verzicht, den Weg
der Rechtsetzung zu beschreiten, lduft auf eine Verkiirzung des Rechtswegs fiir die von der

Regelung betroffenen Personen hinaus.

ITI. Gesetzliche Grundlage fiir die Verkniipfung von Nothilfe und Einhaltung der
Anwesenheitspflicht

Nach dem Gesagten ist die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der An-
wesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft als Rechtssatz zu qualifizieren. Dementspre-
chend hitte fiir die Herstellung der Verkniipfung der Weg der Rechtsetzung beschritten wer-
den miissen. Doch auch falls man diese Ansicht nicht teilt und die Verkniipfung als Einzelakt
(Verfiigung oder Nebenbestimmung einer Verfiigung) qualifiziert, stellt sich die Frage, ob

dieser Einzelakt nicht einer gesetzlichen Grundlage bedarf.

Das Gesetzmissigkeitsprinzip gilt auch im Bereich der Leistungsverwaltung.”’ Zwar sind die
Anforderungen an Normstufe und Normdichte im Vergleich zur Eingriffsverwaltung im All-
gemeinen weniger streng.”® In gewissen Fillen ist das Gesetzmissigkeitsprinzip 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 Gewihrung der finan-

ziellen Nothilfe von der Einhaltung der Anwesenheitspflicht abhingig gemacht. Zweitens

26 Regierungsrat des Kantons Ziirich, Richtlinien der Rechtsetzung (vom 21.Dezember 2005),

<http://www.ji.zh.ch/internet/justiz_inneres/de/unsere_direktion/generalsekretariat/gesetzgebungsdienst/
jer_content/contentPar/downloadlist 0/downloaditems/richtlinien_der_rech.spooler.download.128220390
6389.pdf/Richtlinien23-01-06-.pdf> (zuletzt besucht am: 10.8.2017), Rn.314; siche dazu auch
JAAG/RUSSLI, Rn. 617d.

2 Vgl. etwa BGE 1341313 E. 5.4 S.318; BGE 13011 E. 3.1 S. 5.
28 BGE 138 1378 E. 7.2 S. 392.
2 BGE 103 Ia 369 E. 6¢ S. 383; siche auch TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, § 19 Rn. 27.
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sollte das Gesetzmaissigkeitsprinzip dann keine Abschwichung erfahren, wenn die staatliche
Leistung die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die Auslibung verfassungsmaéssiger Rechte
schafft.*® Die Deckung der grundlegenden materiellen Bediirfnisse ist Voraussetzung der
Ausiibung aller anderen Grundrechte.’' Drittens gelten in jenen Bereichen erhéhte Anforde-
rungen, in denen der Gewihrleistung der Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit besondere
Bedeutung zukommt, so etwa bei regelmissig wiederkehrenden staatlichen Leistungen.*” Das
Bundesgericht hat festgehalten, dass bei regelmissig wiederkehrenden Sozialleistungen unter
anderem die Voraussetzungen ihrer Zusprechung detailliert im Gesetz zu umschreiben sind;
demgegeniiber konnten die konkreten Modalititen der Leistungen in einer Verordnung gere-
gelt werden.>> MULLER/SCHEFER stellen sich auf den Standpunkt, dass den Interessen der
Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit auch dann besonders Rechnung zu tragen ist, wenn —
wie im Fall von weggewiesenen Asylsuchenden — eine ganze Bevolkerungsgruppe von der
Sozialhilfe ausgeschlossen wird und auf den Anspruch nach Art. 12 BV angewiesen ist. In
solchen Fillen seien die Anspruchsvoraussetzungen, das Verfahren und die Bemessung auf

34
Gesetzesebene zu regeln.

Die Anforderungen an die Normstufe und Normdichte sind grundsitzlich weniger streng, so-
weit es um Personen geht, die — wie weggewiesene Asylsuchende® — in einem besonderen
Rechts- bzw. Abhingigkeitsverhiltnis zum Staat stehen.”® Die Herabsetzung der Anforderun-
gen ist indessen nur insoweit zuldssig, als es um Beschrankungen geht, die sich in vorausseh-
barer Weise aus dem Zweck des besonderen Rechtsverhiltnisses ableiten lassen.”” Im vorlie-
genden Fall lésst sich die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhal-
tung der Anwesenheitspflicht nicht aus dem Zweck des besonderen Rechtsverhiltnisses ablei-
ten: Aus der Zuweisung einer Kollektivunterkunft fiir die Ausrichtung der Nothilfe ergibt sich
bloss, dass die Leistungen dort zu beziehen sind, nicht aber, dass eine Pflicht zur Anwesenheit

in einer solchen Unterkunft besteht.

30 BGE 103 Ia 369 E. 6¢ S. 383; siche auch TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, § 19 Rn. 27.
31 BGE 1211367 E. 2a S. 370; siche auch Botschaft BV, S. 150.

32 BGE 1341313 E. 5.4 S. 318; BGE 118 Ia 46 E. 5b S. 61 f.; siche auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
§ 19 Rn. 27.

¥ BGE1341313E.5.48S.318;BGE 118 1a46 E. 5b S. 61 f.

34 MULLER/SCHEFER, S. 781.

3 BGE 1391272 E.3.4S.277; BGE 1351119 E. 8.2 S. 128.

36 KIENER/KALIN, S. 107; MULLER, MARKUS, Rechtsverhiltnis, S. 24 ff.

37 BSK BV-EPINEY, Art. 36 N 39; KIENER/KALIN, S. 107; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 43 Rn. 31.
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Auch wenn die Aufenthaltspflicht als Nebenbestimmung (Auflage oder Bedingung) einer
Verfiigung (Zuweisung einer Notunterkunft) zu verstehen wére, stellte sich die Frage nach der
gesetzlichen Grundlage, denn das Gesetzmassigkeitsprinzip gilt auch fiir Nebenbestimmun-
gen.”® Ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage zulissig sind Nebenbestimmungen nur, so-
fern sie in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem von der Hauptanordnung verfolg-
ten Zweck stehen oder der Verwirklichung des Verhéltnisméassigkeitsprinzips dienen (insbe-
sondere indem sie als mildere Alternative zur Abweisung eines Gesuchs erscheinen).”” Wie
soeben ausgefiihrt, ergibt sich die Aufenthaltspflicht nicht aus dem Zweck der Zuweisung
einer Notunterkunft. Die Anordnung der Aufenthaltspflicht dient auch nicht der Verwirkli-
chung des Verhidltnisméssigkeitsprinzips, sondern stellt vielmehr eine Verscharfung der An-

spruchsvoraussetzungen dar.

Aus diesen Griinden kommen im vorliegenden Fall die sich aus dem Gesetzmissigkeitsprin-
zip ergebenden Anforderungen mit der iiblichen Strenge zur Anwendung. Vieles spricht somit
dafiir, fir die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der
Anwesenheitspflicht eine Grundlage im Gesetz zu verlangen. Eine solche findet sich im Sozi-
alhilfegesetz jedoch nicht. Wie bereits im Zusammenhang mit der Frage einer selbstdndigen
Anwesenheitspflicht dargelegt (vgl. Rz. 10), statuiert § 5 ¢ SHG ZH bloss den Grundsatz,
dass auslidndische Personen ohne Aufenthaltsrecht in der Schweiz einen Anspruch auf Nothil-
fe haben (Abs. 1). Sodann wird die Kompetenz zum Erlass von Bestimmungen iiber Art und
Umfang der Nothilfe sowie iliber die Zustindigkeit und das Verfahren an den Regierungsrat
delegiert (Abs. 3). Nicht einmal auf Verordnungsebene besteht eine Rechtsgrundlage fiir die
Verkniipfung. Die Nothilfeverordnung nennt in § 1 als Anspruchsvoraussetzungen lediglich,
dass die betreffende Person ausdriicklich ein Gesuch um Nothilfe gestellt hat und dass kein
anderer Kanton fiir den Vollzug der verfiigten Wegweisung zustindig ist. Im Ubrigen ver-
weist § 1 Nothilfeverordnung auf Art. 12 BV. Der mit der Marginalie ,,Umfang™ versehene
§ 2 Nothilfeverordnung hélt fest, dass die Nothilfe in der Regel in dafiir bezeichneten Unter-
kiinften gewéhrt wird, enthélt aber keinerlei Hinweis darauf, dass die Anwesenheit zu be-
stimmten Zeiten in einer solchen Unterkunft Voraussetzung des Anspruchs auf Hilfe in Not-
lage wire. Schliesslich ergibt sich eine solche Voraussetzung auch nicht direkt aus Art. 12 BV

(vgl. Rz. 37 ff.).

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 926; TSCHANNEN/MULLER/ZIMMERLI, § 28 Rn. 95.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 926; TSCHANNEN/MULLER/ZIMMERLI, § 28 Rn. 96.

23



32

33

34

35

Selbst wenn die durch die Merkblitter und Aushinge erfolgte Verkniipfung des Anspruchs
auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft als Verfii-
gung oder als Nebenbestimmung einer Verfligung zu qualifizieren wire, ist die Verkniipfung

somit (bereits) aufgrund der fehlenden gesetzlichen Grundlage als unzuldssig einzustufen.

IV. Zulassigkeit der Verkniipfung von Nothilfe und Anwesenheitspflicht

Als nédchstes stellt sich die Frage, ob die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe
mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft — unabhingig vom Vorliegen einer
gesetzlichen Grundlage — rechtmaéssig ist. Insbesondere gilt es zu priifen, ob diese Verkniip-
fung (1) mit dem Recht auf Hilfe in Notlagen (vgl. Rz. 34 ff.) und (2) dem Recht auf Bewe-
gungsfreiheit bzw. dem Recht auf soziale Kontakte (vgl. Rz. 72 ff.) vereinbar ist.

1.  Vereinbarkeit mit dem Recht auf Hilfe in Notlagen
a)  Recht auf Hilfe in Notlagen

aa) Rechtliche Grundlagen

Das Bundesgericht anerkannte schon 1995 ein ,,Recht auf Existenzsicherung® als ungeschrie-
benes verfassungsmassiges Recht.” In der heute geltenden Bundesverfassung ist das ,,Recht
auf Hilfe in Notlagen* als eigenstindiges Grundrecht in Art. 12 mit diesem Titel kodifiziert.
Art. 12 BV lautet wie folgt:

,Wer in Not gerdt und nicht in der Lage ist, flir sich zu sorgen, hat Anspruch auf
Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fiir ein menschenwiirdiges Dasein un-

erlasslich sind.

Als soziales Grundrecht verschafft das Recht auf Hilfe in Notlagen einen justiziablen An-
spruch auf staatliche Leistungen.* Es sichert die elementaren menschlichen Bediirfnisse wie
Nahrung, Kleidung und Obdach als ,,Bedingung menschlicher Existenz und Entfaltung iiber-
haupt und als ,,unentbehrliche[n] Bestandteil eines rechtsstaatlichen und demokratischen
Gemeinwesens*.*> Das Bundesgericht hat wiederholt betont, dass Art. 12 BV der Menschen-

wiirde (Art. 7 BV) dient.” Dariiber hinaus ist das Recht auf Hilfe in Notlagen stark mit dem

“  BGE1211367E.2S.370 ff.

4 BGE 1311166 E. 1.2 S. 168; BGE 121 1367 E. 2¢ S. 373.

#  BGEI1211367E.2bS.371.

¥ ZB.BGE14211E.7.28S.5;BGE 1391272 E.3.2S.376 f; BGE 136 1254 E. 6.2 f. S. 263 f.
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38
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Recht auf Leben und personliche Freiheit (Art. 10 BV) und dem Diskriminierungsverbot
(Art. 8 Abs. 2 BV) verwoben.*

Auf volkerrechtlicher Ebene garantieren insbesondere Art. 9 (Recht auf soziale Sicherheit),
Art. 11 (Recht auf einen angemessenen Lebensstandard) und Art. 12 (Recht auf Gesundheit)
UNO-Pakt I jedem Menschen das fiir die Existenz Notwendige. Geméss dem UN-Ausschuss
fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte ergibt sich aus diesen Garantien fiir die Ver-
tragsstaaten ,,a minimum core obligation to ensure the satisfaction of, at the very least, mini-
mum essential levels of each of the rights.“* Art. 12 BV kann als justiziabel ausgestaltete
Gewabhrleistung dieser core obligation verstanden werden.*® Eine Garantie eines Minimums
an sozialer Sicherheit kann auch aus Art. 2 (Recht auf Leben) und Art. 3 (Verbot unmenschli-
cher Behandlung) EMRK abgeleitet werden.”” Der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte hat klargestellt, dass sich fiir die Vertragsstaaten aus Art. 3 EMRK die Pflicht ergibt,
fiir Asylsuchende einen sozialen Mindeststandard (Wohnung, Nahrung, medizinische Versor-

gung) vorzusehen.*

bb) Anspruchsvoraussetzungen

In personlicher Hinsicht gilt das Recht auf Hilfe in Notlagen als Menschenrecht fiir alle natiir-
lichen Personen, unabhédngig 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 entspre-
chend an zwei Voraussetzungen: Anspruch auf Hilfe hat, ,,[w]er in Not gerdt* (Vorliegen ei-

ner Notlage) und ,,nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen* (Subsidiaritétsprinzip).

Eine Notlage setzt voraus, dass eine Person nicht (mehr) liber die Mittel verfiigt, die fiir ein

menschenwiirdiges Dasein unabdingbar sind. Die Notlage muss aktuell sein, d.h., sie muss

H“ BGE 136 1254 E. 6.2 f. S. 263 f.; siche auch SGK BV-MULLER, Art. 12 N 6 m.w.H.

# UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment Nr. 3: The Nature of States

Parties’ Obligations, 14. Dezember 1990, UN Doc. E/1991/23, Ziff. 10.
46 BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 12 N 12.

4 Vgl. z.B. EGMR, Panaitescu v. Romania, Nr. 30909/06, Urteil vom 10. April 2012, Ziff. 28; EGMR,
Budina v. Russia (dec.), Nr.45603/05, 18.Juni 2009, Ziff. 3; EGMR, Larioshina v. Russia (dec.),
Nr. 56869/00, 23. April 2002, Ziff. 3.

48 EGMR, M.S.S. v. Belgium and Greece (GC), Nr. 30696/09, Urteil vom 21. Januar 2011, Ziff. 254 u. 263.
4 BGE 1311166 E. 3.1 S. 172; BGE 121 1367 E. 2d S. 374.
0 Vgl. SGK BV-MULLER, Art. 12N 5.
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tatsdchlich eingetreten sein oder unmittelbar drohen.” Wenn es der Nothilfe beanspruchenden
Person nicht moglich ist, zu einem legalen Erwerbseinkommen zu gelangen, was bei Personen
ohne Aufenthaltsbewilligung der Fall ist (vgl. Art. 43 Abs. 2 AsylQG), ist die Notlage als gege-
ben zu erachten.”” Auf die Ursache der Bediirftigkeit kommt es nicht an; Nothilfe ist selbst

dann zu leisten, wenn jemand verschuldet in eine Notlage geraten ist.”

Aus dem Subsidiaritdtsprinzip ergibt sich, dass Nothilfe nur zu leisten ist, wenn die Moglich-
keiten der Selbsthilfe ausgeschopft sind. Die Person muss rechtlich oder faktisch ausserstande
sein, selbst fiir sich zu sorgen.™ Das Subsidiaritdtsprinzip impliziert somit Mitwirkungspflich-
ten, die aber Grenzen haben: Der grundrechtliche Anspruch auf Nothilfe ist nur dann ausge-
schlossen, wenn die in Not geratene Person die Notlage durch eigenes Handeln unmittelbar
und rechtzeitig verhindern kann.” Die fragliche Mitwirkungspflicht muss also unmittelbar auf
die Beseitigung der Notlage zielen.*® Uberdies darf sie nicht unzumutbar oder gar schikands

sein.”’

cc) Zustindigkeiten sowie Umfang und Art der Hilfe

Art. 12 BV garantiert nicht ein Mindesteinkommen, sondern ,,einzig die in einer Notlage im
Sinne einer Uberbriickungshilfe unerlisslichen Mittel (in Form von Nahrung, Kleidung, Ob-
dach und medizinischer Grundversorgung), um iiberleben zu konnen*,” mithin ,,nur, was fiir
ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar ist und vor einer unwiirdigen Bettelexistenz zu

bewahren vermag.“*’

Die Umsetzung und Ausgestaltung von Art. 12 BV obliegt den Kantonen.® Fiir den Asylbe-
reich bestimmt Art. 82 Abs. 1 AsylG, dass Personen mit einem rechtskréftigen Wegweisungs-
entscheid, denen eine Ausreisefrist angesetzt worden ist, von der Sozialhilfe ausgeschlossen

werden und dass fiir die Ausrichtung von Nothilfe kantonales Recht gilt.

o BGE 1311166 E.3.2 S. 173.

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

% BGEI351119E.5.4S.123; BGE 1311166 E. 4.3 S. 174; BGE 121 1367 E. 3b S. 375.
> BGE 1391218 E. 5.3 S.227 f; BGE 130171 E. 4.3 S. 75.

35 WALDMANN, S. 353.

% BGEI31T166E.4.4f.S.175f.

> BGE 1311166 E. 8.4 S. 184; siche auch WALDMANN, S. 354.
*  BGEI311166E.3.1S.172.

*  BGE 138V 310E.2.1S.313;BGE 130171 E. 4.1 S.75.

60 SGK BV-MULLER, Art. 12 N 25.
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Die Kantone sind in der Wahl der Art der Leistungserbringung grundsétzlich frei, der Grund-
rechtsschutz kann sowohl durch Geld- als auch durch Sachleistungen sichergestellt werden.®!
Fiir rechtskriftig weggewiesene Asylsuchende bestimmt aber Art. 82 Abs. 4 AsylG, dass die
zu erbringende Nothilfe nach Moglichkeit in Form von Sachleistungen an den von den Kan-
tonen oder vom Bund bezeichneten Orten auszurichten ist. Dabei hat der Ansatz fiir die Un-
terstiitzung unter dem Ansatz fiir die Sozialhilfe, die Asylsuchenden und Schutzbediirftigen
ohne Aufenthaltsbewilligung ausgerichtet wird, zu liegen. Das Bundesgericht hat festgehal-
ten, bei Sachleistungen erweise sich eine Kontrolle der Leistungserbringung und der Verwen-

dung der ausgerichteten Mittel als einfacher.®

Die Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und -direktoren (SODK) erliess am
29. Juni 2012 Empfehlungen zur Nothilfe fiir ausreisepflichtige Personen des Asylbereichs.

Gemaiss 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 Geldleistungen zu entsprechen
sei;

- Unterkunft, wobei die Unterbringung in der Regel in Kollektivstrukturen vorzuneh-
men Ssei;

- Medizinische Versorgung, die durch die von Art. 7 Abs. 5 und Art. 92d Abs. 1 KVV
vorgesehene Versicherungspflicht fiir Krankenpflege sichergestellt sei;

- Beratung und Betreuung, die auf das absolut notwendige Minimum zu beschrinken

sei.®

Nach Art. 88 Abs. 4 AsylG entrichtet der Bund an die Kantone Pauschalen fiir Personen, die
nach Art. 82 AsylG (nur) Anspruch auf Nothilfe haben.

Das Bundesgericht hat hervorgehoben, dass Art. 12 BV ,,nur eine auf die konkreten Umstidnde

zugeschnittene, minimale individuelle Nothilfe* umfasst.*

Die zu gewihrende Hilfe sei ,,nicht
nur im Lichte des gesamtgesellschaftlichen Kontexts, sondern auch nach Massgabe der indi-
viduellen Umstéinde der Notlage des Leistungsansprechers zu konkretisieren*.* Aufgrund des

Subsidiaritatsprinzips bezieht sich die Nothilfe einzig auf jene Lebensbereiche, in welchen

o BGE 1351119 E.5.3S.123; BGE 131 1166 E. 8.2 S. 182, E. 8.5 S. 184
2 BGEI351119E.6S.124f;BGE 1311166 E.8.5S. 184.

8 Nothilfeempfehlungen, S. 14 ff.

% BGE 138 V3I0E.2.18.313.

% BGEI31T166E.8.28S.182.

27



47

48

49

tatsdchlich eine Notlage besteht.®® Allgemeinverbindliche Regelungen zur Festlegung der
Nothilfe sind aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit zentral, entbinden die

Behorden aber nicht von einer Priifung des Einzelfalls.”’

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind auf dem Aufenthaltsstatus beruhende Diffe-
renzierungen betreffend den Umfang der Nothilfe zuldssig. Bei Personen, welche die Schweiz
zu verlassen hétten, miissten weder Integrationsinteressen verfolgt noch dauerhafte Sozialkon-
takte gewdhrleistet werden. Zudem sollten Anreize zum Verbleib in der Schweiz vermieden
werden. Das fiir ein menschenwiirdiges Dasein Gebotene diirfe jedoch nie unterschritten wer-

den.®

In Bezug auf weggewiesene Asylsuchende, die iiber lange Zeit Nothilfe beziehen, ist das
Bundesgericht zum Schluss gekommen, dass das Fehlen jeglicher finanzieller Leistungen
nicht unbedingt eine Verletzung von Art. 12 BV darstellt. Die blosse Ausrichtung von Sach-
leistungen sei zuldssig, solange es diese dem Empfinger der Nothilfe ermdglichten, brieflich
oder telefonisch mit seinen Nachsten in Kontakt zu bleiben.®” Die Frage, ob bei einem lange-
ren Bezug von Nothilfe ein Taschengeld zu entrichten sei, hat es offengelassen.”” Die SODK
empfiehlt, die Nothilfe zu etappieren bzw. zu befristen, damit nicht der Eindruck einer Dauer-

16sung entsteht.”

dd) Schranken, Verwirkung und Auflagen bzw. Bedingungen

Der Schutzbereich und der Kerngehalt des Rechts auf Hilfe in Notlagen fallen nach der kon-
stanten Rechtsprechung des Bundesgerichts zusammen.” Fiir die Anwendung der Grund-
rechtsschranken nach Art. 36 BV besteht somit kein Raum.” Auch im Asylbereich ist der
Gesetzgeber vollumfinglich an Art. 12 BV gebunden.” Fragen betreffend die Missachtung
von Mitwirkungspflichten oder das Gebot der Selbsthilfe sind nicht im Kontext von Grund-

% BGE 138 V310E. 5.3 S. 317; siche auch KIENER/KALIN, S. 472.

o7 BGE 1311166 E. 8.2 S. 182.

% BGE 1391272 E.3.3.S.277;BGE 1351119E. 5.4 S. 123; BGE 1311166 S. E.8.2S. 182 f.
6 BGE 1351 119E.7.1S.125f.

70 BGE 1351119 E. 7.4 S. 127.

m Nothilfeempfehlungen, S. 16.

= Statt vieler: BGE 14211 E.7.2.4S.7;BGE 130171 E. 4.1 S.75.
B BGEI14211E.7.2.4S.7;BGE 1311166 E. 5.3 S. 177.

74 BREINING-KAUFMANN/WINSCH, S. 507.
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rechtseinschrankungen, sondern im Zusammenhang mit den Anspruchsvoraussetzungen 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 so-
weit die Folge die Verwirkung des Anspruchs wire.”” Das Bundesgericht hat die Frage bis
anhin offengelassen.” Tatsédchlich ist eine Verwirkung des Rechts auf Nothilfe undenkbar.
Tauscht der Anspruchsteller bloss vor, bediirftig zu sein und nicht fiir sich selbst sorgen zu
konnen, mangelt es von vornherein an den Anspruchsvoraussetzungen.” Renitentem Verhal-
ten oder der Gefahr einer zweckwidrigen Mittelverwendung wiederum kann und muss durch
Massnahmen begegnet werden, die den Schutzbereich und Kerngehalt von Art. 12 BV unbe-
riihrt lassen. In Frage kommen z.B. ein Ersatz von Geld- durch Sachleistungen oder die Ver-

bindung von Auflagen/Weisungen mit einer Strafandrohung nach Art. 292 StGB.”

Mit Art. 12 BV vereinbar ist es demgegeniiber nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts,
den Anspruch auf Hilfe in Notlagen an ,, Auflagen* und ,, Bedingungen“ (vgl. zur Kritik an
dieser Terminologie Rz. 22) zu kniipfen.* Nebenbestimmungen diirfen allerdings nicht sach-
fremd sein. Thr Vollzug muss dazu fiihren, dass der Normzweck erreicht wird und ein recht-
massiger Zustand resultiert. Im Kontext von Art. 12 BV bedeutet dies, dass ,,Auflagen* und
,Bedingungen* nur zuléssig sind, wenn ihre zwangsweise Durchsetzung zur Beseitigung der
Notlage fiihrt.* Unzuléssig ist es beispielsweise, den Anspruch auf Nothilfe von der Erfiillung
asyl- oder auslidnderrechtlicher Mitwirkungspflichten abhédngig zu machen (Mitwirkung bei
der Papierbeschaffung oder Ausreise)® oder von weggewiesenen Asylsuchenden zu verlan-
gen, in eine Kollektivunterkunft zu ziehen, obwohl sie hinsichtlich der Unterkunft nicht not-

hilfediirftig sind.*

s WALDMANN, S. 360.

76 Statt vieler: SGK BV-MULLER, Art. 12 N 34 mit umfassendem Hinweis auf die Lehre; eingehend auch

AMSTUTZ, S. 304 ff.
i BGE 14211E.72.58S.7f.

8 BGE 139 1218 E. 3.3 S. 221 obiter dictum; siche auch: SGK BV— MULLER, Art. 12 N 34; WALDMANN,
S. 361.

e BGE 142 11 E. 7.2.5 S. 8 obiter dictum; siche auch: Miiller, SGK BV— MULLER, Art. 12 N 34; WALD-
MANN, S. 362.

% BGEI138V3I0E.52fS.316 ff.; BGE 131 1166 E. 4.4 S. 175.
81 BGE 1311166 E. 4.4 S. 175.

% BGEI351119E.548S.123f;BGE 1311166 E.4.5S.175f.

¥  BGEI138V3I10E.538S.317f.
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b)  Zuldssigkeit der Verkniipfung

Bei den von der Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der
Anwesenheitspflicht betroffenen Personen handelt es sich um mittellose ausldndische Perso-
nen ohne Aufenthaltsrecht in der Schweiz, fiir deren Wegweisung der Kanton Ziirich zustin-
dig ist. Sowohl die personlichen als auch die sachlichen Anspruchsvoraussetzungen von
Art. 12 BV sind somit grundsitzlich 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 Nothilfere-
gimes hat zur Folge, dass wer die Meldepflicht oder die Ubernachtungspflicht missachtet, fiir
den betreffenden Tag keine Bargeldzahlung erhilt. Die Geldleistung soll insbesondere die
Nahrungsbediirfnisse abdecken. Personen, die die Anwesenheitspflicht verletzen, werden also

Leistungen vorenthalten, die zweifellos zu dem von Art. 12 BV garantierten Umfang gehoren.

Der Anspruch auf Hilfe in Notlagen kann weder eingeschrinkt noch verwirkt werden (vgl.
Rz. 49 f.). Die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in
der zugewiesenen Notunterkunft kann sich nur als zulédssig erweisen, falls sie als sachgemasse
»Auflage” bzw. ,,Bedingung® im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung qualifiziert
werden kann. Dazu muss zunéchst genauer erdrtert werden, welche Mitwirkungspflichten von
Anspruchstellern im Allgemeinen verlangt werden diirfen (vgl. Rz. 55 ff.). Danach gilt es zu
untersuchen, ob die im vorliegenden Fall von den Anspruchstellern verlangte Einhaltung der
Anwesenheitspflicht ein geeignetes Mittel zur Erreichung eines zuldssigen Zwecks darstellt

und damit sachgemass ist (vgl. Rz. 59 ff.).

aa) Zuldssigkeit von Verkniipfungen im Allgemeinen
In BGE 1311166 E. 4.4 S. 175 hat das Bundesgericht die Voraussetzungen fiir die Zuléssig-

keit 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 wer-
den die rechtmissige Ausiibung eines eingerdumten Rechts oder einer Bewilli-
gung oder die zweckkonforme Verwendung von staatlichen Leistungen sicherge-
stellt [...] Thr Vollzug muss deshalb dazu fiihren, dass der Normzweck erreicht
wird und ein rechtméssiger Zustand resultiert. Sachfremde Nebenbestimmungen

sind demgegeniiber unzuléssig [...] Solche Nebenbestimmungen miissen aber da-
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rauf gerichtet sein, die verfassungsmaissige Ausiibung des Grundrechts zu sichern.
Werden die Auflagen oder Bedingungen nicht erfiillt und deshalb zwangsweise
durchgesetzt, so muss dies zu einem verfassungsmassigen Zustand fithren. Ausge-
schlossen bleiben demnach Nebenbestimmungen, die — wenn sie durchgesetzt
werden bzw. werden miissen — nicht zur Beseitigung der Notlage flihren, sondern
diese gerade aktualisieren und damit anderen, von Art. 12 BV nicht geschiitzten

Zwecken dienen.*

Wann ist eine Anforderung im vorliegenden Kontext als sachgemaiss einzustufen? Anhand der
bundesgerichtlichen Praxis lassen sich mehrere Voraussetzungen identifizieren, von denen der
Anspruch auf Nothilfe abhéngig gemacht werden darf. Zunéchst einmal darf vom Anspruch-
steller verlangt werden, bei der Feststellung mitzuwirken, ob bei ihm eine Notlage vorliegt.*
Diese Pflicht ist in Art. 83a AsylG explizit verankert. Kommt ein Anspruchsteller dieser
Pflicht nicht nach und kann deshalb der Bedarf {iberhaupt nicht ermittelt werden, mangelt es
am Nachweis der Bediirftigkeit und somit an einer Anspruchsvoraussetzung von Art. 12 BV.
Der Anspruchsteller tragt die Folgen der Beweislosigkeit, die er selbst zu verantworten hat.
Steht hingegen die Notlage trotz mangelnder Mitwirkung fest, sind die Anspruchsvorausset-
zungen von Art. 12 BV erfiillt.¥ Sodann darf der Bezug der Nothilfe davon abhidngig gemacht
werden, dass der Beziiger bei der Feststellung seiner Identitdt mitwirkt, insbesondere um eine
mehrfache Ausrichtung zu vermeiden.® Schliesslich ist es zulédssig, zu verlangen, dass die
Leistungen personlich abgeholt werden; auch damit kann sichergestellt werden, dass die Leis-
tungen an den richtigen Empfinger gelangen.”’ Uber diese vom Bundesgericht explizit ge-
nannten Voraussetzungen hinaus muss es zuléssig sein, die Gewahrung von Nothilfe vom
Vorliegen eines ausdriicklichen Gesuchs abhéngig zu machen, wie es fiir den Asylbereich

Art. 81 AsylG sowie § 1 lit. a und § 4 Abs. 1 Nothilfeverordnung vorsehen.*

Selbst an sich sachgemésse Verkniipfungen stehen unter dem zusétzlichen Vorbehalt, dass sie
nicht unzumutbar oder gar schikands sein diirfen.* In Bezug auf die Voraussetzung des per-

sonlichen Abholens von Leistungen ist das Bundesgericht zum Schluss gekommen, dass ein

BGE1381331E.7.3S.343; BGE 1311166 E. 4.48S.175.

% BGE1381331E.7.3S.343.

%  BGEI311166E.4.4S.175.

¥  BGEI1311166E.4.4S.175.

¥  Vgl.BGE131T166E.2.2S.171.

¥  BGE 1311166 E. 8.4 S. 184; siche auch WALDMANN, S. 354,
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einmaliges Vorsprechen pro Woche zumutbar ist, es sei denn, es ldgen besondere Griinde —

wie etwa ein schlechter Gesundheitszustand — vor.”

Auf jeden Fall sachfremd ist die Verkniipfung des Anspruchs auf Nothilfe mit der Erfiillung
asyl- oder auslédnderrechtlicher Kooperationspflichten. Anforderungen, die darauf abzielen,
den Anspruchsteller zu einer Mitwirkung bei der Vollstreckung seiner Wegweisung aus der

Schweiz zu bewegen, sind unzuldssig.”

bb) Zuldssigkeit der Verkniipfung im vorliegenden Fall

Es stellt sich somit zunédchst die Frage, welchen Zweck das Kantonale Sozialamt mit der Ver-
kniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht
verfolgt.

Von vornherein unzuldssig wire die Verkniipfung, wenn sie darauf abzielte, durch die Ver-
schiarfung des Regimes rechtskriftig weggewiesene Asylbewerber dazu zu bewegen, aus der
Schweiz auszureisen oder zumindest den Kanton Ziirich zu verlassen. Ebenfalls klarerweise
unzulédssig wire die Verkniipfung, wenn es ausschliesslich darum ginge, durch die Einsparung
von Leistungen fiskalische Interessen zu verfolgen. Schliesslich diirfen auch rein verwal-
tungsokonomische Griinde nicht den Ausschlag geben: Zwar darf gemiss dem Bundesgericht
das personliche Abholen der Leistungen verlangt werden, dies aber nur insofern, als damit
sichergestellt werden soll, dass die Leistungen den richtigen Adressaten erreichen.”” Die ein-
zigen zuldssigen Zwecke, die im vorliegenden Fall in Frage kommen, sind somit (1) die Iden-
tifizierung bzw. Individualisierung der Beziiger zur Verhinderung des missbriauchlichen Be-
zugs von Geldleistungen und (2) die Uberpriifung des Vorliegens der Anspruchsvorausset-

zungen.

Welchen Zweck das Kantonale Sozialamt mit der Verkniipfung verfolgt, ldsst sich nicht ab-
schliessend beurteilen. Konkrete Hinweise darauf, dass es unter dem bis zum 31. Januar 2017
geltenden Nothilferegime regelméssig zu Missbrauchen gekommen wire, scheinen nicht vor-
zuliegen. Gewisse Ausserungen von Behdrdenvertretern konnen so gedeutet werden, dass die
Anderung per 1. Februar 2017 vielmehr (auch) darauf abzielte, das Regime zu verschirfen,
um damit rechtskréftig weggewiesene Asylsuchende zum Verlassen der Schweiz bzw. des

Kantons Ziirich zu bewegen. So wurde z.B. anldsslich der Medienkonferenz der Sicherheitsdi-

90 BGE 1311166 E. 8.4 S. 184.
o BGE 1351119E.5.4S. 123 f; BGE 1311166 E. 45S.175f.
92 BGE 1311166 E. 4.4 S. 175.
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rektion vom 17. Mérz 2017 zum Thema ,,Aktuelles aus dem Asylbereich“ die Anderung als
Teil einer Strategie prisentiert, die auf den ,,konsequenten Vollzug* des Asylgesetzes abzie-
le.” Zudem wurde erklért, es sei nur logisch, die Gewdhrung von Nothilfe an die Prisenz in
der zugewiesenen Notunterkunft zu koppeln, schliesslich erhalte ja auch nur Lohn, wer bei
der Arbeit erscheine.” Die Frage nach dem eigentlichen Ziel kann aber letztlich offenbleiben,
da — wie im Folgenden gezeigt wird — die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothil-
fe 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 Leistungsbezugs durch
die Identifizierung bzw. Individualisierung der Beziiger, kann und darf geméss dem Bundes-
gericht durch das personliche Abholen der Leistungen sichergestellt werden (vgl. zur Recht-
sprechung des Bundesgerichts Rz. 56). Indem die Auszahlung durch das Personal der betref-
fenden Notunterkunft erfolgt, das die Asylsuchenden zu identifizieren vermag, kann verhin-
dert werden, dass der Geldbetrag mehrfach oder an eine falsche Person ausgerichtet wird.
Allerdings ist nicht klar, weshalb es das Kantonale Sozialamt fiir ndtig erachtet hat, die Re-
gelméssigkeit der Auszahlungen von drei- auf fiinfmal pro Woche zu erhohen. So eng getak-
tete Auszahlungen konnten allenfalls dann als zumutbar eingestuft werden, wenn andernfalls
die korrekte Personenidentifikation nicht moglich oder schwierig wére. In der Mehrzahl der
Kantone, fiir die wir die entsprechenden Informationen erheben konnten, erfolgt die Ausrich-
tung von Geldleistungen in grosseren Zeitabstdnden.” Nicht zur Identifikation der Beziiger
tragen auf jeden Fall die zweimal tigliche Meldepflicht sowie die Ubernachtungspflicht bei.

Sie sind in Bezug auf diesen Zweck als sachfremd zu qualifizieren.

In Bezug auf den zweiten zulissigen Zweck, die Uberpriifung des Vorliegens der Anspruchs-
voraussetzungen, ist vorauszuschicken, dass sich bei rechtskriftig weggewiesenen Asylsu-

chenden aus dem bestehenden rechtlichen Regime eine Vermutung der Bediirftigkeit ergibt:

% Vgl. Folienprasentation der Medienkonferenz der Sicherheitsdirektion vom 17. Mérz 2017 zum Thema

,<Aktuelles aus dem Asylbereich®, S. 3, verfiigbar unter
<https://ds.zh.ch/internet/sicherheitsdirektion/de/aktuell.newsextern.-internet-de-aktuell-news-medien
mitteilungen-2017-aktuelles 45 aus_45_dem 45 asylbereich 45 des 45 kantons_45_zuerich.rss.
contentRightActual.contentRightActual.rss.html> (zuletzt besucht am: 10.8.2017).

94 Video der Medienkonferenz der Sicherheitsdirektion vom 17. Mérz 2017 zum Thema ,,Aktuelles aus dem

Asylbereich®, Minute 33:28, verfligbar unter
<https://ds.zh.ch/internet/sicherheitsdirektion/de/aktuell.newsextern.-internet-de-aktuell-news-medien
mitteilungen-2017-aktuelles 45 aus_45 dem_45_asylbereich_45_des_45_kantons 45 zuerich.rss.
contentRightActual.contentRightActual.rss.html> (zuletzt besucht am: 10.8.2017).

95 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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Ein legales Einkommen aus Arbeit ist ihnen gemaiss Art. 43 Abs. 2 AsylG verwehrt, zudem
unterliegen sie einer Vermogenswertabnahme (Art. 87 AsylG). Dementsprechend sind hohe
Anforderungen an den Nachweis zu stellen, dass eine Person mit einem rechtskréiftigen Weg-

weisungsentscheid die Anspruchsvoraussetzungen nach Art. 12 BV nicht erfiillt.

Das personliche Abholen der Leistungen und die Meldepflicht konnten nur dann der Errei-
chung des zweiten zulédssigen Zwecks dienen, wenn dabei jeweils die Bediirftigkeit der betref-
fenden Personen iiberpriift wiirde. Eine solche Kontrolle scheint aber nicht zu erfolgen und
lage wohl auch gar nicht im Kompetenzbereich der Angestellten der ORS Service AG (vgl.
Rz. 108 f.). Sie wire mit der vorliegenden Haufigkeit (19 Mal wochentlich) sicher auch nicht
angezeigt. Aus den oben erwdhnten Griinden ist die Bediirftigkeit zu vermuten; nachdem ihr
Vorliegen aufgrund eines Gesuchs bejaht wurde, ist davon auszugehen, dass sie auf eine ge-
wisse Dauer bestehen bleibt.” Es ist nicht ersichtlich, weshalb sich innert so kurzen Zeitab-

stdnden etwas an der Notlage dndern sollte.

In Bezug auf die Ubernachtungspflicht stellt sich die Frage, ob aus der Abwesenheit einer
Person iiber Nacht geschlossen werden darf, dass sie bei Bekannten iibernachten konnte und
von diesen verkdstigt (und mit Hygieneartikeln versorgt) wurde. Wer nicht in der Notunter-
kunft iibernachtet, wére nach dieser Logik (auch) in Bezug auf Nahrung nicht bediirftig, wes-

halb die dafiir vorgesehene Geldleistung verweigert werden diirfte.

Zunichst einmal erscheint die Folgerung, wer nicht in der Notunterkunft tibernachte, habe bei
Bekannten Unterschlupf gefunden und werde dort auch mit Nahrung und Hygieneartikeln
versorgt, etwas realititsfremd und auf jeden Fall alles andere als zwingend. Fiir eine Abwe-
senheit liber Nacht sind andere Erkldrungen denkbar, und selbst wer eine Schlafgelegenheit

findet, wird nicht unbedingt auch ernéhrt.

Vor allem aber hat das Bundesgericht in BGE 138 V 310 klargestellt, dass von einer fehlen-
den Nothilfebediirftigkeit in Bezug auf die Ubernachtung nicht auf eine fehlende Bediirftig-
keit in Bezug auf eine andere Leistung oder gar eine allgemein fehlende Bediirftigkeit ge-
schlossen werden darf. Im betreffenden Fall wollte die zustdndige kantonale Behdrde die
Ubernahme der Primien fiir die obligatorische Krankenversicherung der Beschwerdefiihrerin,
einer weggewiesenen Asylbewerberin, davon abhingig machen, dass sie die durch Dritte fi-
nanzierte Wohnung zu verlassen und in eine kantonale Kollektivunterkunft zu ziehen hatte.

Das Bundesgericht hielt fest, dass sich die Nothilfe aufgrund des Subsidiaritdtsprinzips einzig

PETRY, S. 237; TRUMMER, S. 26.
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auf jene Lebensbereiche bezieht, in welchen tatsdchlich eine Notlage besteht. Die Verkniip-
fung der Nothilfe hinsichtlich der Krankenkassenprdmie mit der Pflicht zum Aufenthalt in
einer Kollektivunterkunft sei somit sachfremd und diene nicht der Sicherstellung einer
zweckkonformen Verwendung der staatlichen Leistungen. Die Beschwerdefiihrerin zu zwin-
gen, die Wohnung zu verlassen, wiirde vielmehr zusitzlich ihre Notlage hinsichtlich der Un-
terkunft aktualisieren, die finanzielle Unmoglichkeit, die Krankenversicherungskosten selbst

zu tragen, hingegen nicht beseitigen.”

Diese Schlussfolgerungen lassen sich auf den vorliegenden Fall iibertragen. Die Nothilfebe-
diirftigkeit hinsichtlich Nahrung bestimmt sich unabhéngig von jener hinsichtlich Unterkunft.
Es ist sachfremd, die beiden Aspekte zu verkniipfen. Eine Person zu zwingen, in der zugewie-
senen Notunterkunft zu iibernachten, dndert nichts daran, dass sie sich keine Nahrungsmittel
leisten kann. Genauso sachfremd wire es, umgekehrt das Angebot eines Schlafplatzes in einer
Notunterkunft davon abhingig zu machen, dass auch dort Nahrungsmittel konsumiert (oder
fiir Nahrungsmittel vorgesehene Geldmittel bezogen) werden. Es besteht keine Verpflichtung,
Leistungen aus Art. 12 BV in Anspruch zu nehmen.” Vielmehr kann es aus der Sicht des
Staates als durchaus wiinschenswert erscheinen, dass einzelne Personen die Nacht teilweise
anderswo als in den in der Regel sehr stark belegten Notunterkiinften verbringen. Dement-
sprechend macht denn auch keiner der anderen Kantone, fiir die wir die entsprechenden In-
formationen erheben konnten, die Ausrichtung von Geldleistungen von der Einhaltung einer

Ubernachtungspflicht abhiingig.”

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
zuldssigen Zwecke zu verwirklichen. Dariiber hinaus ist sie dafiir nicht erforderlich und somit
auch in dieser Hinsicht nicht mit dem Verhiltnismissigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) ver-
einbar. Falls tatsidchlich der Verdacht bestehen sollte, dass gewisse rechtskréftig weggewiese-
ne 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 vereinbartes Mittel zur Verfiigung: Die Auszahlung von Bargeld

konnte durch die Abgabe von Nahrungsmitteln oder Gutscheinen ersetzt werden. Gemadss

7 BGE 138 V310 E.53S.317 1.

% SCHEFER, S. 352.
9 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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Art. 82 Abs. 4 AsylG sollte die Ausrichtung der Nothilfe in Form von Sachleistungen die Re-

gel darstellen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Durchsetzung der flir den Anspruch auf Geldleis-

tungen 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
iibernachten, dndert nichts an ihrer Bediirftigkeit in Bezug auf Nahrung. Anders formuliert:
Das Erfiillen der Anwesenheitspflicht stellt fiir sie keine Mdglichkeit im Sinn des Subsidiari-
tatsprinzips dar, sich aus der Notlage zu befreien. Im Ergebnis erweist sich die Verkniipfung
des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der Anwesenheitspflicht als sach-

fremd und damit unzuléssig.

Es muss betont werden, dass nichts von dem oben Gesagten einem System der Ausrichtung
von Nothilfe entgegensteht, das praktikabel und vor Missbrauchen sicher ist. Selbstverstind-
lich muss nicht hingenommen werden, dass weggewiesene Asylsuchende die ihnen nach
Art. 12 BV zustehenden Leistungen auf beliebige Art und Weise und zu beliebigen Zeiten
beziehen. Durch die personliche Ausrichtung von Geldleistungen in regelméassigen Abstéinden
(z.B. ein- oder dreimal pro Woche) kann die Auszahlung von grossen Barbetrigen vermieden
und sichergestellt werden, dass die Leistungen die richtigen Empfanger erreichen. Auch darf
iiberpriift werden, wer wie hdufig in der zugewiesenen Notunterkunft iibernachtet, damit die
vorhandenen Schlafgelegenheiten effizient zugeteilt werden konnen. Nicht sachgerecht und
damit unzuléssig ist hingegen die Verkniipfung des Anspruchs auf fiir Nahrungsmittel vorge-

sehene Geldleistungen mit der Einhaltung einer Melde- und Ubernachtungspflicht.

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

a)  Recht auf Bewegungsfreiheit

Art. 10 Abs. 2 BV bestimmt, dass jeder Mensch das Recht auf personliche Freiheit hat, insbe-
sondere auf korperliche und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit. Als Teilgeh-
alt des Menschenrechts auf personliche Freiheit schiitzt die Bewegungsfreiheit alle natiirli-
chen Personen, unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit, und damit auch asylsuchende Per-

sonen.'"!

10 BGE138V310E.5.3S.317f;BGE 1311166 E. 4.4 S. 175.
101 Statt vieler: MULLER/SCHEFER, S. 84; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 10 N 36.
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Als ,liberté d’aller et venir'®

garantiert die Bewegungsfreiheit ein Recht auf ungehinderte
Ortsveranderung.'” Darunter ist zundchst einmal das Recht zu verstehen, sich von einem Ort
wegzubewegen, ohne vom Staat daran gehindert zu werden.'” Dieses Recht ist bereits bei

1% Dariiber hin-

einer kurzfristigen Hinderung wie z.B. einer polizeilichen Anhaltung bertihrt.
aus umfasst die Bewegungsfreiheit auch das Recht, sich zu einem 6ffentlich zugénglichen Ort
nach eigener Wahl zu begeben sowie ein Recht auf ein Mindestmass an korperlicher Bewe-
gung.'” Dem die Bewegungsfreiheit einschliessenden Recht auf personliche Freiheit kommt
laut Bundesgericht insoweit iiberragende Bedeutung zu, als es wesentliche Voraussetzung fiir
die Ausilibung der anderen Freiheitsrechte ist.'"”” Die Freiheit der Biirgerinnen und Biirger, sich
nach Belieben ohne vorherige Erlaubnis zu bewegen, sei das zentrale Unterscheidungskriteri-

um zwischen einem Rechtsstaat und einem Polizeistaat.'®

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 Beziechungen zu anderen Menschen.'” Wie die anderen
Teilgehalte von Art. 13 Abs. 1 BV steht dieses Recht allen natiirlichen Personen zu, ungeach-

tet ihres aufenthaltsrechtlichen Status.'"’

Unter dem Regime der alten Bundesverfassung fasste das Bundesgericht das Recht auf soziale
Kontakte als elementare Freiheit, die fiir die Personlichkeitsentfaltung unverzichtbar ist und
allen Menschen zum Schutz ihrer Wiirde vor staatlichen Massnahmen zustehen muss,'!! unter

112

die Garantie der personlichen Freiheit geméss Art. 10 Abs. 2 BV.'"” Die Abgrenzung zwi-
schen den Schutzbereichen der beiden Garantien ldsst sich nicht immer trennscharf festle-

gen.'” Schliesslich wird das Recht zur Unterhaltung sozialer Kontakte auch durch den An-

92 BGE 1031a293 E. 4a S. 295; BGE 90 129 E. 3a S. 34.
13 BAUMANN, S. 508.

1% BAUMANN, S. 508; BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 62 f.
5 BGE 136187 E. 5.1 S.101; BGE 109 Ia 146 E. 4b S. 149 f.
106 BAUMANN, S. 509 f.

7 BGE97145E.3S. 49.

% BGE 109 Ia 146 E. 4b S. 150.

% BGE 1371167 E. 3.2 S. 172; siche auch SGK BV-BREITENMOSER, Art. 13, N 21.
10 KIENER/KALIN, S. 166.

" Vgl. BGE 1331110 E. 52 S. 119,

"> BGE 103 1a293 E. 4a S. 295.

13 KIENER/KALIN, S. 164, 166 u. 181 f.
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spruch auf Achtung des Privatlebens gemiss Art. 8 EMRK garantiert, der dem Individuum
einen fiir die Entwicklung und Verwirklichung seiner Personlichkeit unabdingbaren Freiraum
zusichert.'"* Dies schliesst die Achtung zwischenmenschlicher Beziehungen ein.'” Der oder
die Einzelne muss die Moglichkeit haben, Beziehungen zu anderen Menschen zu kniipfen und

zu entwickeln.''

c¢)  Vorliegen eines Eingriffs

Wie bereits dargelegt wurde, unterstehen rechtskriftig aus der Schweiz weggewiesene Asyl-
suchende nicht einer selbstindigen Pflicht zur Anwesenheit in der ihnen zugewiesenen Not-
unterkunft (vgl. Rz. 6 ff.). Auch die per 1. Februar 2017 eingefiihrte Anderung des Nothilfe-
regimes hat kein eigentliches Verbot geschaffen, die zugewiesene Notunterkunft (zu be-
stimmten Zeiten) zu verlassen. Doch praktisch lauft die Verkniipfung des Anspruchs auf fi-
nanzielle Nothilfe mit der Einhaltung der Melde- und Ubernachtungspflicht fiir die betroffe-
nen Personen auf das Gleiche hinaus wie eine selbstindige Anwesenheitspflicht. Denn wer
keine Einschrinkung seiner Bewegungsfreiheit und seines Rechts auf soziale Kontakte hin-
nehmen will, verliert seinen Anspruch auf einen Teil der ,,Mittel, die fiir ein menschenwiirdi-
ges Dasein unerldsslich sind“'”. Oder umgekehrt formuliert: Wer Hilfe in einer Notlage will,
muss eine Einschriankung seiner Bewegungsfreiheit und seines Rechts, soziale Beziechungen

zu pflegen, hinnehmen.

Im konkreten Anwendungsfall wird das Vorliegen einer Verletzung des Rechts auf Hilfe in
Notlagen bzw. des Rechts auf Bewegungsfreiheit und des Rechts auf soziale Kontakte jeweils
alternativ zu priifen sein: Wird der betroffenen Person die Gewahrung der finanziellen Nothil-
fe aufgrund einer Missachtung der Anwesenheitspflicht verweigert, liegt nach dem oben Ge-
sagten eine Verletzung von Art. 12 BV vor. Hilt sich die Person an die Anwesenheitspflicht,
um die Ausrichtung der finanziellen Nothilfe nicht zu gefdahrden, stellt sich die Frage nach

einer Verletzung von Art. 10 Abs. 2 BV und Art. 13 Abs. 1 BV.

Die Pflicht zur Anwesenheit in einer bestimmten Unterkunft zu bestimmten Zeiten (anders
ausgedriickt: eine Ausgangssperre) kann — unbesehen des Vorliegens eines besonderen

Rechtsverhidltnisses — einen empfindlichen Eingriff in die Freiheitsrechte darstellen (vgl.

14 EKMR, Briiggemann and Scheuten v. Germany, Bericht der EKMR vom 12. Juli 1977, DR 10, S. 115,
Ziff. 55; siehe dazu BREITENMOSER, S. 40.

5 GRABENWARTER/PABEL, § 22, Rn. 14.

16 EGMR, Niemitz v. Germany, Urteil vom 16. Dezember 1992, Serie A Nr. 251-B, § 29.

U7 BGE 138 V31E.2.18S.313.
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Rz. 8). Aufgrund der Verkniipfung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe mit der Einhaltung
der Melde- und Ubernachtungspflicht besteht fiir die betroffenen Personen effektiv eine
Pflicht, sich wéahrend — je nach Notunterkunft — rund 12 Stunden pro Tag in der zugewiesenen
Unterkunft aufzuhalten. Dieser Eingriff in das von Art. 10 Abs. 2 BV garantierte Recht auf
Bewegungsfreiheit und das von Art. 13 Abs. 1 BV garantierte Recht auf soziale Kontakte ist
nur dann rechtmassig, wenn er die Voraussetzungen fiir die Einschrinkung von Grundrechten

gemiss Art. 36 BV erfiillt.

d)  Vorliegen der Voraussetzungen einer rechtmdssigen Grundrechtseinschrdnkung

In Bezug auf die meisten der von Art. 36 BV genannten Voraussetzungen kann auf das oben
Gesagte verwiesen werden: Die Rechtmissigkeit des durch die fragliche Verkniipfung be-
wirkten Eingriffs in die Bewegungsfreiheit und das Recht auf soziale Kontakte ist bereits des-
halb zu verneinen, weil eine den Anforderungen von Art. 36 Abs. 1 BV geniigende gesetz/i-
che Grundlage fiir die Verkniipfung fehlt (vgl. Rz. 27 ff.). Ein legitimes offentliches Interesse
an der Verkniipfung (Art. 36 Abs. 2 BV) besteht insoweit, als damit die Verhinderung des
missbriuchlichen Bezugs von Leistungen bzw. die Uberpriifung des Vorliegens der An-
spruchsvoraussetzungen bezweckt wird (vgl. Rz. 60). Allerdings stellt die Verkniipfung nicht
ein geeignetes Mittel zur Erreichung dieses Ziels dar, weshalb die Verhdltnismdssigkeit des
Eingriffs (Art. 36 Abs. 3 BV) bereits aus diesem Grund zu verneinen ist (vgl. Rz. 62 ff.). Die
zusitzlich aus dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip fliessende Anforderung der Erforderlichkeit
ist ebenfalls nicht erfiillt, da ein — auch im Vergleich zur Anwesenheitspflicht — milderes Mit-
tel zur Verwirklichung des angestrebten Zwecks zur Verfligung steht, ndmlich die Abgabe

von Nahrungsmitteln oder Gutscheinen (vgl. Rz. 69).

Zusitzliche Aspekte sind hier nur in Bezug auf die Verhéltnismissigkeit im engeren Sinne zu
erortern. Hinsichtlich dem damit angesprochenen Verhiltnis zwischen dem angestrebten
Zweck und der Schwere des Eingriffs in die Bewegungsfreiheit und das Recht auf soziale
Kontakte ist zu beriicksichtigen, dass Personen, die einer Notunterkunft zugewiesen worden
sind, sich typischerweise in einer Situation weitgehender sozialer Isolation befinden. Bereits
aufgrund der hiufig abgelegenen geographischen Lage dieser Unterkiinfte ist es fiir die Be-
wohnerinnen und Bewohner nur sehr schwer moglich, Kontakte mit Menschen ausserhalb der
Notunterkunft aufrechtzuerhalten, zumal ihnen normalerweise die finanziellen Mittel fiir die
Benutzung des offentlichen Verkehrs fehlen. Rund die Hilfte der Bewohnerinnen und Be-
wohner der Notunterkiinfte des Kantons Ziirich unterstehen zudem einer Eingrenzung geméss

Art. 74 AuG, die es ihnen verbietet, ein eng begrenztes Gebiet rund um die Notunterkunft zu
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verlassen.'® Die per 1. Februar 2017 eingefiihrte Anderung des Nothilferegimes verschirft
diese soziale Isolation zusdtzlich. Ausnahmen von der Anwesenheitspflicht sind nur fiir Ter-
mine beim Arzt, beim Migrationsamt oder bei der betreffenden Botschaft bzw. dem betref-
fenden Konsulat, nicht aber fiir Besuche von Verwandten oder Bekannten vorgesehen. Soll
die abendliche Meldepflicht eingehalten werden, sind solche Besuche in den meisten Féllen
nur noch mdéglich, wenn die Riickreise in die Notunterkunft im Verlauf des Nachmittags an-
getreten wird. Gerade auch angesichts der teilweise prekéren Verhiltnisse in Notunterkiinften
(Platzmangel, fehlende Privatsphére, sparliche Einrichtung, schlechte Lichtverhéltnisse, strik-
tes Kontrollregime, fehlende Aussicht der Bewohnerinnen und Bewohner auf eine Verbesse-
rung ihrer Situation usw.)"" erscheint der Wunsch, gelegentlich ldnger als bis am Nachmittag
bei Verwandten oder Bekannten zu verweilen, als durchaus nachvollziehbar. Soziale Bezie-
hungen werden in der Schweiz schliesslich typischerweise nach Feierabend gepflegt. Der im
Lichte der Menschenwiirde (Art. 7 BV) auszulegende Art. 12 BV sichert mehr als das ,,nackte
Uberleben ', er spricht mit dem ,,Anspruch auf Hilfe und Betreuung® den Menschen als
soziales Wesen an.”' Vor diesem Hintergrund erscheint es als nicht mit dem Erfordernis der
Zumutbarkeit vereinbar, das Interesse an einer Verhinderung des unberechtigten Bezugs des
bescheidenen Betrags (Fr. 8.50), der fiir Nahrungsmittel vorgesehen ist, hoher zu gewichten
als das grundlegende menschliche Bediirfnis, ein Minimum an sozialen Beziehungen auf-

rechtzuerhalten.

Je linger eine Person dem Nothilferegime unterworfen ist, desto unangemessener erscheint
die Relation zwischen dem mit der Verkniipfung angestrebten Zweck und dem Eingriff in die
Bewegungsfreiheit und das Recht auf soziale Kontakte. Viele weggewiesene Asylsuchende
leben iiber Jahre hinweg in Notunterkiinften, obwohl keine Aussicht auf Vollzug ihrer Weg-
weisung besteht. Sind Menschen wéhrend mehreren Jahren einem Regime unterworfen, das
jegliche Teilnahme am gesellschaftlichen Leben verunmdoglicht, kann dies Auswirkungen auf
ihre psychische Integritit haben. Mehrere Studien belegen den schlechten Gesundheitszustand

von Langzeit-Nothilfebeziigern und erkldren diesen vor allem mit der Perspektivlosigkeit die-

18 Folienprisentation der Medienkonferenz der Sicherheitsdirektion vom 17. Mérz 2017 zum Thema ,,Aktu-

elles aus dem Asylbereich®, S. 7 u. 16, verfiigbar unter
<https://ds.zh.ch/internet/sicherheitsdirektion/de/aktuell.newsextern.-internet-de-aktuell-news-
medienmitteilungen-2017-aktuelles 45 aus 45 dem_ 45 asylbereich 45 des_45 kantons

45 _zuerich.rss.contentRightActual.contentRightActual.rss.html> (zuletzt besucht am: 10.8.2017).

9 Vgl. etwa GORDZIELIK, Rn. 5 ff; PETRY, S. 238 ff.
120

GACHTER, S. 144.
121 BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 12 N 27 mit Hinweis auf a.M. WALDMANN, S. 356 f.
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ser Menschen und ihrer sozialen Stigmatisierung.'” Hinsichtlich Personen, die sich seit meh-
reren Jahren in Notunterkiinften aufhalten, stellt die Verschéarfung des Nothilferegimes somit
nicht nur einen unangemessenen 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 unmenschliche Be-

handlung 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 Ein-
haltung der Anwesenheitspflicht fiir die Erreichung des angestrebten Ziels weder geeignet
noch erforderlich ist, wahrt sie also auch nicht die Zweck-Mittel Relation. Da sie mehrere der
von Art. 36 BV genannten Voraussetzungen einer rechtmissigen Grundrechtseinschrinkung
nicht erfiillt, ist die Verkniipfung nicht mit der Garantie der Bewegungsfreiheit geméss
Art. 10 Abs. 2 BV und dem Recht, soziale Kontakte zu unterhalten gemiss Art. 13 Abs. 1 BV

vereinbar.

12 Sjehe die Hinweise bei BOLLIGER/FERAUD, S. 29 f., 103, 112; PETRY, S. 244.
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C. Frage?2:

In welcher Form hat eine Verweigerung der Ausrichtung finanzieller
Nothilfe zu ergehen und wie — falls iiberhaupt — kann sich eine betroffe-
ne Person dagegen rechtlich zur Wehr setzen?

I.  Uberblick

Gemiss Sachverhalt richtet die ORS Service AG aufgrund der zweimal tiglich auszufiil-
lenden Unterschriftenlisten und einer Kontrolle der tatsdchlichen Anwesenheit liber Nacht
fiinfmal wochentlich ein Nothilfegeld aus. Leistungsberechtigte, welche nicht zu den vor-
gesehenen Zeiten unterschrieben oder nicht in der Notunterkunft iibernachtet haben und
keinen Entschuldigungsgrund geltend machen kdnnen, erhalten fiir den entsprechenden Tag
keine Nothilfe. Es stellt sich die Frage, wie eine solche Nichtauszahlung der Nothilfe recht-

lich zu qualifizieren ist.

II.  Abgrenzung von Verfiigung und Realakt

1.  Rechtliche Grundlagen

Eine Verfiigung ist eine autoritative, einseitige, individuell-konkrete Anordnung einer Be-
horde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswirkungen ausgerich-
tet sowie verbindlich und erzwingbar ist (vgl. Rz. 19)."” Soweit es um erstinstanzliche
Verwaltungsakte geht, entspricht der im Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zii-
rich verwendete Begriff der Anordnung (vgl. § 10 VRG ZH) dem allgemeinen Verfii-

124

gungsbegriff.'** Rechtswirkungen werden dann erzielt, wenn mit der Anordnung bzw. Ver-
fiigung unmittelbar Rechte und Pflichten begriindet, gedndert oder aufgehoben oder beste-

hende Rechte und Pflichten autoritativ festgestellt werden.'*

Kantonale Anordnungen mit Verfiigungscharakter sind als solche zu bezeichnen und den
Adressatinnen und Adressaten schriftlich, begriindet und mit einer Rechtsmittelbelehrung

versehen zu erdffnen (vgl. § 10 Abs. 1 VRG ZH)."® Es gilt ein materieller Verfligungsbe-

123 Statt vieler BGE 135 11 38 E. 4.3 S. 44 f.; siche auch KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 341 ff.; Komm. VRG—
BERTSCHI/PLUSS, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N 18; vgl. Art. 5 Abs. 1 VwWVG.

Komm. VRG-BERTSCHI/PLUSS, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N 18; siehe auch KIENER/RUTSCHE/KUHN,
Rn. 348.

124

125 HAFELINMULLER/UHLMANN, Rn. 866; Komm. VRG-BERTSCHI/PLUSS, Vorbemerkungen zu §§4—

31 N 22.

126 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn.871; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 817 ff.; Komm. VRG-BERTSCHI/

PLUSS, § 10 N 4 ff.
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griff, d.h. die Verfiigung behélt auch bei Nichteinhaltung der Formvorschriften ihre Verfii-
gungsqualitit, entsprechende Anordnungen sind jedoch anfechtbar. Im Falle von schweren
Formfehlern kann ausnahmsweise Nichtigkeit angenommen werden."”’ Empféngerinnen
und Empfénger einer fehlerhaft erdffneten Verfiigung sind indes nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) verpflichtet, bei Erkennbarkeit des Formmangels
innerhalb angemessener Frist bei den Behdrden nachzufragen oder eine anfechtbare Verfii-

gung zu verlangen.'*

Im Gegensatz zu Verfligungen sind Realakte nicht auf Rechtswirkungen ausgerichtet, son-
dern wollen einen Taterfolg herbeifiihren (vgl. Rz. 15)."”° Zu den Realakten (im weiteren
Sinne) gehdren organisatorische Anordnungen, welche die Verwaltungstitigkeit regeln und
dabei auch Empfangerinnen und Empfinger einer staatlichen Leistung im Rahmen eines
Sonderstatusverhéltnisses betreffen konnen.”® So qualifizierte das Bundesgericht Vor-
schriften, die zur Regelung iiblicher oder gewdhnlicher Situationen des téglichen Lebens in
einem Asyl- oder Nothilfezentrum bestimmt sind und zur gemeinschaftlichen Organisation
der gesellschaftlichen Beziehung zwischen den Bewohnerinnen und Bewohnern gehoren
(z.B. eine Hausordnung), als organisatorische Anordnungen.”' Gleich entschied das Bun-
desgericht in Bezug auf die Zuteilung oder Umteilung eines Nothilfeempfangers an eine
bestimmte Notunterkunft."”* Neben organisatorischen Anordnungen zdhlen auch Vollzugs-
handlungen, mit denen bereits ergangene Verfiigungen vollstreckt werden, zu den Realak-

ten 133

Realakte als solche konnen grundsétzlich nicht angefochten werden. Unter bestimmten Vo-
raussetzungen ist im Kanton Ziirich aber eine Anfechtung mdglich. Beriihrt der Realakt

Rechte und Pflichten eines Privaten und liegt ein legitimes Rechtsschutzinteresse vor,"

127 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 872; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 840 ff.; Komm. VRG-BERTSCHI/

PLUSS, Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N 24.

128 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 842; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Rn.888; Komm. VRG-BERTSCHI/PLUSS,
Vorbemerkungen zu §§ 4-31 N 24.

129 Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 1408.

B0 KOLz/HANER/BERTSCHI, Rn. 889; Komm. VRG-BOSSHART/BERTSCHL, § 19 N 7; MULLER, MARKUS,

Komm. VWVG, Art. 5N 41 u. 49 ff.
Bl BGE133149E.3.2S.55f;BGE 128 1 156 E. 3b S. 163 {.

B2 Urteil des BGer 8C_435/2014 vom 25. August 2014, E. 2.3; vgl. auch Urteil des VGer VB.2014.00132
vom 4. Dezember 2014, E. 5.1.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 883; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 427.

B4 Komm. VRG-GRIFFEL, § 10 ¢ N9 ff.; siche auch HAFELINMULLER/UHLMANN, Rn. 1425 ff; KIE-
NER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 437.
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kann gemadss § 10 ¢ VRG ZH von der Behorde, welche fiir den Realakt zustidndig ist, eine
anfechtbare Verfiigung verlangt werden, die auf dem ordentlichen Rechtsmittelweg an-
fechtbar ist. Ein schutzwiirdiges Interesse liegt nach der bundesgerichtlichen Praxis bei-
spielsweise vor, wenn die Empfangsstelle einem Asylsuchenden die Ausgangsbewilligung
verweigert®® oder die Einheit der Familie durch die Zuweisung in verschiedene Notunter-

kiinfte beeintrachtigt wird."*

Wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen erhellt, kann eine Behdrde nicht frei entscheiden,
in einer bestimmten Situation mittels Realakt zu handeln oder aber eine Verfiigung zu er-
lassen — die Qualifikation des Handelns héngt gerade nicht von der gewidhlten Form ab."’
Ist die Rechtsstellung des Einzelnen betroffen, muss das Rechtsverhidltnis mittels Verfii-
gung gestaltet werden und ein entsprechender behordlicher Akt ist — selbst wenn er formlos

ergangen ist und vorbehdltlich der Nichtigkeit — auch als solche zu qualifizieren."*

Sieht eine Behorde etwa in Grenz- oder Zweifelsfdllen vom Erlass einer formlichen Verfii-
gung ab und stellt sich spéter heraus, dass eine solche zu erlassen gewesen wire, setzt der
fiir die Verfiigung geltende Rechtsschutz erst verspétet bzw. erst nach der Intervention der
Adressatin oder des Adressaten ein. Solche Konstellationen sind jedenfalls so lange nicht
als Rechtsumgehung zu qualifizieren, als die Behorde nicht systematisch oder wider besse-

res Wissen handelt.

2. Anwendung auf den vorliegenden Fall

Die Weigerung der ORS Service AG, aufgrund einer Verletzung der Melde- oder Uber-
nachtungspflicht fiir einen bestimmten Tag den als Geldleistung zu entrichtenden Nothilfe-
betrag auszuzahlen, ist unmittelbar auf Rechtswirkungen ausgerichtet, verlieren die Leis-
tungsberechtigten damit doch fiir den betreffenden Tag ihren Anspruch auf einen Teil der
Nothilfe. Gleich wie bei der Nichtbewilligung des Ausgangs'” geht es in solchen Féllen
gerade nicht um organisatorische Anordnungen in Bezug auf das Leben in der Unterkuntt;
es stehen auch nicht bloss die Modalitdten der Ausrichtung der Nothilfeleistungen in Frage

(vgl. Rz. 13 ff.). Vielmehr ist die Melde- und Ubernachtungspflicht als zusitzliche Voraus-

5 BGE 12811156 E.3bS. 163 f.
B Urteil des BGer 8C_435/2014 vom 25. August 2014, E. 2.3.

137
kungen zu §§ 4-31 N 24.
38 GENNER, S. 1157.

B9 Vgl. BGE 128 11 156 E. 3b S. 163 f.
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GENNER, S. 1157; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 872; Komm. VRG-BERTSCHI/PLUSS, Vorbemer-
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setzung des Nothilfeanspruchs zu qualifizieren, weshalb deren (behauptete) Verletzung das
Grundverhiltnis zwischen Leistungsempfdangern und Leistungsbeziigern betrifft (vgl. Rz.
16 f.). Eine durch die ORS Service AG vorgenommene Leistungsverweigerung beruht auf
deren Beurteilung, dass die Voraussetzungen des Leistungsbezugs nicht (mehr) gegeben
sind. Es wird also auch nicht ein bereits feststehender Nothilfeanspruch im Rahmen des
Vollzugs konkretisiert, sondern ein Anspruch abgeédndert bzw. fiir den betreffenden Tag

abgelehnt. Folglich ist die Leistungsverweigerung materiell als Verfiigung zu qualifizieren.

Weder das kantonale Verwaltungsrechtspflegegesetz noch das Sozialhilfegesetz noch die
Sozialhilfeverordnung und auch nicht die Nothilfeverordnung sehen die Moglichkeit vor,
dass eine Verfiigung formlos erlassen werden kann. Folglich haben entsprechende Anord-
nungen in den Formen von § 10 VRG ZH zu ergehen.'*” Geschieht dies nicht, obliegt es
dem oder der Betroffenen — da die materielle Verfligungsqualitdt wohl auch dem Laien
erkennbar ist — den Erlass einer formlichen Verfiigung zu verlangen. Lehnt der zustidndige
Aufgabentrager dieses Begehren (wiederum formlos) ab, liegt eine Rechtsverweigerung
vor, die gemiss Art. 29 Abs. 1 BV auch ohne formliches Anfechtungsobjekt anfechtbar

iSt 141

ITII. Folgen bei Rechtswidrigkeit der Verweigerung von Nothilfe

Sollten die zustindigen Justizbehorden in einem konkreten Anwendungsfall zum Schluss
kommen, dass die Verweigerung der Ausrichtung der finanziellen Nothilfe infolge Verlet-
zung der Anwesenheitspflicht rechtswidrig war, stellt sich die Frage, ob die entsprechenden

Geldleistungen riickwirkend geltend gemacht werden konnen.

1.  Praxis des Bundesgerichts

Voraussetzung fiir einen Anspruch gemaéss Art. 12 BV ist das Vorliegen einer aktuellen,
d.h. tatsdchlich eingetretenen oder unmittelbar drohenden Notlage (vgl. dazu Rz. 38 ff.).
Wie im Sozialhilferecht gilt auch im Nothilferecht das Bedarfsdeckungsprinzip, wonach
lediglich der gegenwirtige, tatsichlich zum Uberleben benétigte Bedarf massgebend ist.
Fiir bereits liberwundene Notlagen konnen grundsitzlich keine Leistungen nachgefordert

werden. '

140 Vgl. zur formlosen Verfiigung GENNER, S. 1153 ff.

141 Vgl. zur Rechtsverweigerung Komm. VRG-BOSSHART/BERTSCHI, § 19 N 40 ff.

2 RUEGG, S. 47 f.

45



94

95

Gestiitzt auf diesen Grundsatz befand das Bundesgericht — soweit ersichtlich — in zwei al-
lerdings nicht amtlich publizierten Urteilen, dass selbst dann kein Anspruch auf riickwir-
kende Ausrichtung von Nothilfeleistungen besteht, wenn diese von den zustindigen Behor-
den zu Unrecht verweigert worden waren; entsprechend verneinte das Bundesgericht nicht
nur den materiellen Anspruch der um Riickerstattung Ersuchenden, sondern mangels
schutzwiirdigen Interesses auch deren Beschwerdelegitimation.'® Das Gericht stiitzte sich
auf zwei Literaturstellen, denen jedoch bei genauer Betrachtung entsprechende Aussagen
nicht entnommen werden kénnen.'* Vielmehr bejaht HANZI eine Pflicht zur riickwirkenden
Leistungsausrichtung, ,,wenn Schulden wegen sdumigen Verhaltens der Behdrden entstan-
den sind oder wenn auf dem Rechtsmittelweg zuriickliegende Anspriiche zugesprochen

werden.'¥

2.  Wiirdigung

Die bundesgerichtlichen Urteile iiberzeugen weder aus materieller noch aus prozessualer
Sicht. Aus grundrechtlicher Optik ist zu wiederholen, dass eine unrechtmissige Verweige-
rung der Nothilfe automatisch eine Kerngehaltsverletzung bedeutet (vgl. Rz. 49). Bleibt
den Betroffenen der Rechtsmittelweg verschlossen, kann die — geméss Art. 36 Abs. 4 BV
unter keinen Umstidnden zu rechtfertigende — Kerngehaltsverletzung nie (oder jedenfalls
nur fiir zukiinftige Nothilfeanspriiche, wenn die rechtswidrige Verweigerung der Leistun-
gen noch andauert) justizformig festgestellt werden und in zentralen Rechtspositionen ver-
letzte Menschen blieben ohne staatlichen Schutz — ein Ergebnis, das auch der Rechtsweg-
garantie (Art. 29a BV) zuwiderlduft, die jeder Person (und damit auch weggewiesenen
Asylsuchenden) in allen Rechtsstreitigkeiten (und damit auch in Streitigkeiten um Gewéh-
rung von Nothilfe) einen Anspruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behdrde ein-

raumt. 4

143

144

145

146

Urteil des BGer 8C_77/2015 vom 23. Juni 2015, E. 3; Urteil des BGer 8C_804/2012 vom 21. Juni 2013,
E. 3.2. Vgl. auch Urteil des BGer 8C_75/2014 vom 16. Juli 2014, E.4, das sich aber insofern von den an-
deren Urteilen unterscheidet, als feststand, dass der Beschwerdefiihrerin nicht unrechtmissig Sozialhilfe-
leistungen verweigert worden waren, da eine Notlage zwar (potenziell) bestanden, sie aber den notwendi-
gen Unterstiitzungsantrag nicht gestellt hatte.

Urteil des BGer 8C_804/2012 vom 21. Juni 2013, E. 3.2.1 mit Verweis auf HANZI, S. 119 und RUEGG, S.
47 f. Das Urteil des BGer 8C_77/2015 vom 23. Juni 2015, E. 3.2.1 verweist auf das vorstehende Urteil
,,mit Hinweisen®.

HANZI, S. 119 mit FN 960 unter Berufung auf die kantonale Rechtsprechung.

Eine Rechtsstreitigkeit im Sinne von Art. 29a BV liegt vor, wenn ein Einzelner die Rechtméssigkeit von
behdrdlichem Handeln bestreitet, welches sich auf individuell schiitzenswerte Rechtspositionen auswirkt,
KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 200.
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Die Festlegungen des Bundesgerichts fiihren dazu, dass die zur Leistung verpflichteten
Behorden es in der Hand haben, ihre Leistungspflicht durch blosses Zuwarten zu umgehen.
Auch wenn — im Nachhinein gesehen — den Betroffenen das Uberleben mdglich war, heisst
dies nicht, dass sie durch die staatliche Unterlassung nicht in jene Situation versetzt wurden

“147 _ welche mit dem Grundrecht auf Hilfe in

— ndmlich in eine ,,unwiirdige Bettelexistenz
Notlagen gerade verhindert werden soll. Dass in einem solchen Fall unter Umstdnden An-
spriiche auf Schadenersatz oder Genugtuung aus Staatshaftung denkbar sind, dndert nichts

an der Grundrechtswidrigkeit der Situation.

Nach dem Gesagten ist ein Anspruch auf riickwirkende Ausrichtung von Nothilfeleistungen
zu bejahen, wenn aufgrund eines Justizentscheids feststeht, dass diese von den Behorden in

rechtswidriger Weise nicht ausgerichtet worden waren.

47 Vgl. statt vieler BGE 138 V 310 E. 2.1 S. 313.
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D. Frage3:

Ist die Ubertragung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe an die ORS
Service AG rechtmdissig?

I.  Uberblick

98 Gemiss Sachverhalt betreibt die ORS Service AG im Kanton Ziirich verschiedene Notun-
terkiinfte. Sie Uiberpriift die Anwesenheit der Nothilfeberechtigten und entscheidet iiber die
Ausrichtung der tdglichen Geldleistungen. Weil mit der Erfiillung von Staatsaufgaben
Rechtsbindungen einhergehen, stellt sich die Frage, ob die ORS Service AG bei ihren Ta-
tigkeiten staatliche Aufgaben wahrnimmt (vgl. Rz. 99 ff.) und welche rechtlichen Konse-
quenzen sich daraus ergeben (vgl. Rz. 114). Wird die Wahrnehmung von staatlichen Auf-
gaben durch die ORS Service AG bejaht, ist in einem zweiten Schritt zu beurteilen, ob die
Ubertragung dieser Aufgaben vom Staat an eine privatrechtlich organisierte Aktiengesell-
schaft den verfassungsrechtlichen Vorgaben entspricht (vgl. Rz. 115 ff.). In einem dritten
Schritt ist zu priifen, welche Rechtsfolgen eine allfillig justizformig festgestellte Unzulés-

sigkeit der Aufgabeniibertragung nach sich zieht (vgl. Rz. 147).

II. Die Gewihrleistung der Nothilfe als staatliche Aufgabe

1.  Kireis der Staatsaufgaben

99  Staatliche Aufgaben zeichnen sich dadurch aus, dass sie nicht nur im 6ffentlichen Interesse
liegen, sondern durch politische Prozesse definiert und dem Staat zur Erfiillung zugewiesen
werden.'®* Sie bestimmen sich nach der Verfassung, dem Gesetz und den fiir die Schweiz
verbindlichen volkerrechtlichen Vertragen.'*

100 Die Ziircher Kantonsverfassung verwendet in Art. 38 Abs. 1 lit. h und Art. 98 den Begriff

der ,0ffentlichen Aufgaben®, versteht darunter aber ebenfalls ,,staatliche Aufgaben®.'”’
Demgegeniiber ist der bundesverfassungsrechtliche Begriff der ,,Verwaltungsaufgaben‘

(Art. 178 Abs. 3 BV) etwas enger gefasst, da nur 6ffentliche Aufgaben im Sinn der (Ver-

8 RUTSCHE, 6ffentliche Aufgaben, S. 155; THIEBAUD, S. 511; TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, § 1 Rn. 14;

UEBERSAX, S. 395.

149 SGK BV—SCHWEIZER, Art. 35 N 35.

0 THIEBAUD, S. 510 f; vgl. auch HAFELIN'MULLER/UHLMANN, Rn. 25; RUTSCHE, Leistungsauftriige, S. 79.
Gemass Komm. KV-SOBOTICH, Vorbemerkungen zu den Art. 95-121 N 9, wollte die zustidndige Verfas-
sungskommission mit dem Begriff der ,,6ffentlichen Aufgabe® zum Ausdruck bringen, dass die in der
KV ZH normierten Aufgaben nicht zwangsldufig vom Staat selbst zu erfiillen seien.
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waltungs-)Tétigkeiten von Verwaltungsbehdrden und nicht auch solche der Legislative, der
Justiz oder der Regierung darunterfallen.”' Mit Blick auf die Grundrechtsbindung staatli-
cher Aufgabentréger ist schliesslich Art. 35 Abs. 2 BV von Bedeutung, wonach die Grund-
rechtsbindung an die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben gekniipft ist. Auch hier meint der
Begriff der staatlichen Aufgabe im Wesentlichen jene Tatigkeitsfelder, die durch Verfas-
sung und Gesetz der Erfiillungsverantwortung des Gemeinwesens zugewiesen werden.'*

101 Gemiss Art. 115 BV werden Bediirftige von ihrem Wohnkanton unterstiitzt, wobei der

Bund die Ausnahmen und Zustindigkeiten regeln kann. Art. 121 Abs. 1 BV erklért den
Bund als zusténdig fiir die Gesetzgebung iliber die Ein- und Ausreise, den Aufenthalt und
die Niederlassung von Ausldnderinnen und Ausldndern sowie iiber die Gewdhrung von
Asyl. Das Asylgesetz setzt diese verfassungsrechtlichen Vorgaben um, indem Art. 80a
AsylG die Zustandigkeit flir die Gewdéhrleistung der Nothilfe fiir weggewiesene Asylsu-
chende den Kantonen iibertragt. Zustdndig ist jener Kanton, dem eine Person gemdss
Art. 27 Abs. 3 AsylG zugewiesen wurde oder der geméss Art. 45 Abs. 1 lit. f AsylG fiir den
Vollzug der Wegweisung als zustindig bezeichnet worden ist.'" Die Kantone regeln unter
Beachtung der verfassungsrechtlichen Mindestgarantie geméss Art. 12 BV die Natur und
Modalititen der Nothilfeleistungen (Art. 82 Abs. 1 AsylG, Art. 3 Abs. 3 AsylV 2); dabei
verfiigen sie iiber einen grossen Entscheidungsspielraum.'**

102 Die Verfassung des Kantons Ziirich definiert die Unterstiitzung von Menschen in einer

Notlage als offentliche Aufgabe (Art. 111 KV ZH). Auf der Stufe des Gesetzes wurde die
in Art. 80a AsylG vorgenommene Kompetenzzuweisung in § 5 ¢ SHG ZH aufgenommen.
Gemdiss § 4 der gestiitzt darauf erlassenen Nothilfeverordnung priift das kantonale Migrati-
onsamt eine antragstellende Person ausldanderrechtlich und {iberweist sie gegebenenfalls an
das Kantonale Sozialamt. Dieses priift die weiteren Voraussetzungen fiir die Gewdhrung
von Nothilfe und weist die betroffene Person einer Notunterkunft zu. Das Sozialamt fiihrt
zudem eine Kontrolle {iber die Personen, denen eine Unterkunft der Nothilfe zugewiesen

worden ist (§ 6 Abs. 1 Nothilfeverordnung). Die mit der Fithrung der Notunterkiinfte be-

151 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 24; RUTSCHE, Leistungsauftrige, S. 79; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MUL-

LER, § 1 Rn. 18.
132 KIENER/KALIN, S. 45; TSCHANNEN, § 7 Rn. 31; nun auch BSK BV-WALDMANN, Art. 35 N 20.
'3 Vgl. HRUSCHKA, Art. 84 N 1.

154 BGE 1391272 E. 3.2 S.276; 1371113 E. 3.1 S. 115 f,; Urteil des BGer 2P.209/2005 vom 25. Oktober
2005, E. 2.2; HRUSCHKA, Art. 82 N 1; KIENER/KALIN, S. 472; NGUYEN, Art. 80 N 22 ff.
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104

trauten Personen sorgen fiir die Aufrechterhaltung der Ordnung in den Unterkiinften (§ 6

Abs. 2 Nothilfeverordnung).

Aus dem Gesagten folgt, dass es sich bei der Gewéhrleistung der Nothilfe fiir weggewiese-
ne Asylsuchende um eine kantonale staatliche Aufgabe handelt. Damit ist allerdings noch
nicht gesagt, dass auch die Tatigkeit der ORS Service AG die Wahrnehmung einer staatli-
chen Aufgabe bedeutet. In der Lehre wird ndmlich die Meinung vertreten, es liege keine
Ubertragung einer staatlichen Aufgabe vor, wenn die ,,Rechtsstellung der Administrierten
durch den Einbezug Dritter in keiner Weise beriihrt wird“'*. Dies sei insbesondere im Be-
reich der administrativen Hilfstatigkeit bzw. der Bedarfsverwaltung der Fall."*® Auch in den
Beratungen des Ziircher Verfassungsrats zu Art. 98 KV ZH wurde diese Auffassung vertre-
ten.”” In der Folge ist deshalb zu untersuchen, ob mit der Gewédhrung der Nothilfe eine
Staatsaufgabe wahrgenommen wird oder ob es sich um eine administrative Hilfstitigkeit

handelt.

2.  Abgrenzung von Staatsaufgaben und administrativen Hilfstitigkeiten

Die Bedarfsverwaltung oder administrative Hilfstatigkeit umfasst die Bereitstellung der
Personal- und Sachmittel, die zur unmittelbaren Erfiillung von Verwaltungsaufgaben beno-
tigt werden."”® Entsprechend definieren TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER blosse Verwal-
tungshelfer in Abgrenzung zu Trigern von Verwaltungsaufgaben als ,,dienstrechtlich nicht
eingebundene Privatpersonen, die nach Art einer Hilfskraft zur technischen Ausfiihrung
bestimmter Verwaltungsaufgaben eingespannt werden®“.' Solche Verwaltungshelfer verfii-
gen allenfalls iiber sachbedingt erforderliches ,,technisches® Ermessen, haben dariiber hin-
aus jedoch keine eigene Entscheidungsgewalt. Weder entfaltet ihr Handeln Wirkungen ge-
gen aussen, noch treten sie im Rechtsverkehr selbstindig auf. Sie leisten damit lediglich
einen untergeordneten Beitrag an die Erfiillung einer staatlichen Aufgabe, welche als sol-

che weiterhin in der vollen Verantwortung des zustdndigen Verwaltungstrigers verbleibt.

133 So die Formulierung bei SGK BV-BIAGGINI, Art. 178 N 33.

136 Diese Lehrmeinung vertreten GRIFFEL, Rn. 696; Komm. KV-MULLER, Art. 98 N 7; RUTSCHE, 6ffentliche

Aufgaben, S. 158 f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 5 Rn. 10a f.; a.M. BSK BV-MULLER, Art. 178
N 38; offen gelassen von SGK BV-BIAGGINI, Art. 178 N 33.

Protokoll des Plenums des Ziircher Verfassungsrats, 49. Sitzung vom 10. Juni 2004, S. 2630 ff. (Votum
Kurt Stiheli), wonach Auftragsverhéltnisse nach Obligationenrecht wie die Besorgung des Winterdiens-
tes auf Strassen vom Anwendungsbereich des heutigen Art. 98 KV ZH ausgeschlossen seien; vgl. auch
THIEBAUD, S. 521.

157

158 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 40; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 4 Rn. 8 ff.

139 TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER, § 5 Rn. 10a.
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Die Beauftragung von Verwaltungshelfern erfolgt meist in den Formen des Privatrechts,

aber unter Beachtung der Regeln des 6ffentlichen Beschaffungsrechts.'®

Als Beispiele fiir diese spezifische Art von Hilfstitigkeit fithren TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER den Beizug eines Garagisten beim Abschleppen falsch geparkter
Fahrzeuge oder den Einsatz einer privaten Sicherheitsfirma zur Gepéackkontrolle am Flug-
hafen an.'” Auch das Bundesgericht hat im Kontext der Qualifikation eines Vertrags tiber
die Sammlung und den Transport von Siedlungsabfillen zwischen der Ubertragung einer
offentlichen Aufgabe und einer blossen Hilfstatigkeit unterschieden; es bezeichnete die
Abgrenzung als fliessend und erachtete im konkreten Fall beide Zuordnungen als vertret-

bar 162

Andere Autoren nehmen die Auslagerung von Hilfstitigkeiten nicht generell vom Begriff
der Aufgabeniibertragung aus, befreien sie jedoch aus derselben Uberlegung vom Erforder-
nis der gesetzlichen Grundlage (vgl. dazu Rz. 118 ff.).'" Massgebend ist aber auch hier das
Kriterium, ob die Rechtsstellung Privater durch die iibertragene Aufgabe unmittelbar be-
troffen ist.'” Einzelne Autoren verlangen die Beachtung des Legalititsprinzips zusétzlich
auch dann, wenn eine eigentliche Funktionsiibertragung im Sinne einer dauerhaften Uber-
tragung bedeutender Leistungen erfolgt,'® die Aufgabenerfiillung durch den Staat bereits
gesetzlich geregelt ist (Grundsatz der Parallelitit der Formen)'® oder zur Aufgabenerfiil-

lung grossere Investitionen erforderlich sind.'”

160

161

162

163

164

165

166

167

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 5 Rn. 10a f.; GRIFFEL, Rn. 696; Komm. KV-MULLER, Art. 98 N 7;
RUTSCHE, 6ffentliche Aufgaben, S. 159. Es ist zu beachten, dass auch die Vergabe von Leistungsauftra-
gen, mit denen staatliche Aufgaben iibertragen werden, der Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung unter-
liegen kann; RUTSCHE, Leistungsauftrige, S. 87 ff. m.w.H.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 5 Rn. 10a.

BGE 134 11 297 E. 3 S. 301 ff.; demnach liegt es in der Hand der Behorde, durch die Bestimmung der
Vertragsform zwischen Aufgabeniibertragung oder Hilfstétigkeit zu wihlen. Dies kritisiert RUTSCHE, 6f-
fentliche Aufgaben, S. 159, FN 69: Es sei eine klare Abgrenzung moglich nach dem Kriterium, ob die
fragliche Titigkeit Teil des gesetzgeberischen Auftrags ist. Im vorliegenden Fall liege deshalb die Uber-
tragung einer staatlichen Aufgabe vor. Der Kritik ist zuzustimmen; die Unterscheidung ist funktionaler
Natur und kann nicht von der gewéhlten Vertragsform (privat- oder 6ffentlich-rechtlich) abhdngen.

JAAG, S. 39 f.; LIENHARD, S. 1168; THIEBAUD, S. 516; UEBERSAX, S. 404; vgl. auch BIAGGINI, Anforde-
rungen, S. 157; Urteil des VGer VB.2015.00780 vom 11. August 2016, E. 1.2.

BIAGGINI, Anforderungen, S. 157; JAAG, S. 39; LIENHARD, S. 1168; UEBERSAX, S. 404.
LIENHARD, S. 1168.

JAAG, S. 39; THIEBAUD, S. 516.

JAAG, S. 39.
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3. Anwendung auf den vorliegenden Fall
Fraglich ist, ob die Tatigkeiten der ORS Service AG bei der Gewéhrleistung der Nothilfe
an weggewiesene Asylsuchende im Kanton Ziirich administrative Hilfstitigkeiten darstel-

len oder aber die Wahrnehmung einer Staatsaufgabe bedeuten.

Gemiss § 4 Abs. 2 Nothilfeverordnung fallt das Kantonale Sozialamt den Grundsatzent-
scheid dariiber, ob die antragstellende Person ein Recht auf Nothilfe hat. Die ORS Service
AG betreibt Notunterkiinfte, denen die Leistungsempfanger nach einem positiven Nothilfe-
entscheid zugewiesen werden und in denen sie Unterkunft im Sinne einer Sachleistung er-

halten.

Gemaiss § 6 Abs. 2 Nothilfeverordnung sorgen die mit der Fithrung der Notunterkiinfte be-
trauten Personen fiir die Aufrechterhaltung der Ordnung in den Unterkiinften. Der Ubertra-
gungsakt, aus dem sich die Aufgaben der ORS Service AG im Einzelnen ergeben sollten,
liegt der Gutachterin und dem Gutachter nicht vor. Es ist davon auszugehen, dass die Un-
ternehmung neben der Aufrechterhaltung der Ordnung in den Unterkiinften insbesondere
fiir die Betreuung der Benutzerinnen und Benutzer sorgt, Anwesenheitskontrollen durch-
fiihrt und aufgrund der erhobenen Daten iiber die Ausrichtung des tdglichen Geldbetrags
entscheidet, welcher jenen Teil der Nothilfe umfasst, der nicht durch Sachleistungen ge-

deckt ist. Diese Funktionen nimmt die ORS Service AG vermutungsweise dauerhaft wahr.

Der Betrieb der Notunterkiinfte dient der Erflillung von Anspriichen, welche den Benutzern
und Benutzerinnen direkt gestiitzt auf Art. 12 BV zukommen. Weil der grundrechtliche
Anspruch zugleich einen Kerngehalt darstellt und deshalb nicht einschrinkbar ist (vgl. Rz.
49), zieht die Nichterfiillung dieser Aufgabe automatisch eine Grundrechtsverletzung nach
sich. Neben dem Recht auf Hilfe in Notlagen kann die Art und Weise, wie die Betreiberin
thre Ordnungs- und Betreuungsaufgaben erfiillt, auch weitere Grundrechte einschrianken,
namentlich das Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und das Recht auf Ach-
tung der Privatsphire (Art. 13 Abs. 1 BV) (vgl. Rz. 72 ft.). Aufgrund ihrer Lebenssituation
héngen die Leistungsberechtigten in hohem Mass davon ab, dass ihr Anspruch auf Obdach
— ein existentielles menschliches Bediirfnis'® — sichergestellt ist. Nothilfe bedeutet jenes
Minimum an Uberlebenshilfe, das der Staat dem Einzelnen schuldet, wenn keine anderen
Anspriiche mehr als jener auf Achtung der Menschenwiirde bestehen (vgl. Rz. 34 ft.). Ent-
sprechend handelt es sich bei der Nothilfe um das letzte Auffangnetz staatlicher Unterstiit-

1% Vgl. BGE 131 1166 E. 3.1 S. 172; SFH/HRUSCHKA/KHAMMAS/ROMER, S. 401.
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zung,'” auf das die Betroffenen in existenzieller Weise angewiesen sind, da ihnen die Mog-
lichkeit zur Selbsthilfe infolge der rechtlichen Rahmenbedingungen und ihrer tatsdchlichen

Situation in aller Regel verwehrt bleibt.

Im Ergebnis zeigt sich, dass der Betrieb einer Notunterkunft aufgrund der hohen grund-
rechtlichen Relevanz und der Bedeutung der Leistung fiir die Betroffenen die Rechtsstel-
lung der Benutzerinnen und Benutzer — alles Nothilfebeziiger — beriihrt. Folglich handelt es
sich beim Betrieb einer Notunterkunft nicht um eine blosse administrative Hilfstatigkeit.
Die Auslagerung des Betriebs an Private ist vielmehr als Ubertragung einer staatlichen
Aufgabe zu qualifizieren, welche dem Legalititsprinzip vollumfénglich zu geniigen hat
(etwas anderes wiirde nur gelten, wenn bloss untergeordnete Teilleistungen, wie etwa Ge-
baudereinigung, delegiert wiirden). Diese Auffassung liegt auch dem Asylgesetz zugrunde,
schreibt Art. 26 Abs. 2" AsylG doch fiir Aufgaben zur Sicherstellung des Betriebs der

Empfangs- und Verfahrenszentren durch Dritte den Weg der Aufgabeniibertragung vor.'”

Bei der Durchfithrung der Anwesenheitskontrollen und der darauf gestiitzten Ausrichtung
von Geldleistungen verfiigt die ORS Service AG {iiber eigene Entscheidungsgewalt. Sie
(bzw. ihr Vertreter vor Ort) entscheidet aufgrund der erhobenen Prisenzzeiten und nach
einer Beurteilung von allféllig vorgebrachten Entschuldigungsgriinden im Falle einer Ab-
wesenheit iiber die Ausrichtung oder die Verweigerung der taglichen Geldleistung; bei die-
sem Entscheid verfiigt sie liber ein gewisses Ermessen. Diese Kompetenz geht klar iiber
den blossen Vollzug eines die Nothilfe zusprechenden Entscheids des Kantonalen Sozial-
amts im Sinne einer Hilfstitigkeit hinaus; sie beriihrt die Rechtsstellung der Nothilfeemp-
fanger erheblich. Anders konnte nur argumentiert werden, wenn die ORS Service AG in
Erflillung eines feststehenden und automatisch zu erfiillenden Nothilfeanspruchs etwa die
Zuteilung eines konkreten Schlafplatzes oder die Auswahl und Ausgabe anderer Sachleis-

tungen (wie z.B. Kleidung) vornehmen wiirde.

Nach dem Gesagten nimmt die ORS Service AG sowohl beim Betrieb der Notunterkiinfte
als auch bei der Ausrichtung der Nothilfeleistungen staatliche Aufgaben wahr. Die Voraus-
setzungen der Aufgabeniibertragung inklusive das Legalitétsprinzip sind deshalb vollum-

fanglich zu beachten.

19 BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 12 N 8.
170 Vgl. Zusatzbotschaft zur Anderung des AsylG, S. 7341 f.; HRUSCHKA, Art. 26 N 4.
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4.  Grundrechtsbindung

Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu
ihrer Verwirklichung beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV). Daraus folgt, dass auch Private,
welche mit der Erfiillung von staatlichen Aufgaben betraut wurden (,,Beleihung®)'”', bei der
Wahrnehmung dieser Aufgaben insbesondere auch die Grundrechte zu beachten haben.'”
Entsprechend ist die als privatrechtliche Aktiengesellschaft organisierte ORS Service AG
beim Betrieb der Notunterkiinfte und der Ausrichtung der Nothilfe gegeniiber den Leis-

tungsempfingerinnen und -empfangern vollumfénglich an die Grundrechte gebunden.'”

ITII. Zulassigkeit der Aufgabeniibertragung an die ORS Service AG

1.  Anwendbares Recht

Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei der Gewéhrleistung der Nothilfe fiir weggewiese-
ne Asylsuchende um eine staatliche Aufgabe, welche ein Bundesgesetz (vgl. Art. 80a
AsylG) dem Kanton Ziirich zugewiesen hat. Die bundesrechtlichen Voraussetzungen fiir
eine Aufgabeniibertragung an Private werden — auch fiir die kantonale Ebene — aus den

t.””* Der Kanton

allgemeinen Verfassungsgrundsétzen, insbesondere Art. 5 BV, abgeleite
Ziirich regelt die Ubertragung von staatlichen Aufgaben an Private in Art. 38 Abs. 1 lit. h

und Art. 98 KV ZH.

Die beschriebene Rechtslage hat fiir den Kanton Ziirich zur Folge, dass bei einer Beleihung
die aus den allgemeinen bundesrechtlichen Verfassungsprinzipien abgeleiteten Vorgaben
und die spezifischen Anforderungen der Kantonsverfassung parallel gelten. Massgebend ist

die im Anwendungsfall jeweils strengere Regelung.'”

Nachfolgend ist auf die verschiedenen Voraussetzungen der Aufgabeniibertragung einzu-

gehen, wobei der Schwerpunkt beim Erfordernis der gesetzlichen Grundlage liegt.

71 Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 1821.

2 KIENER/KALIN, S.48 f.; RUTSCHE, Leistungsauftrige, S. 84 f. m.w.H.; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 35

N 39 ff.; TSCHANNEN, § 7 Rn. 30 ff.; BGE 138 1274 E. 1.4 S. 278 ff. u. E. 2.2 S. 281 ff.
'3 Vgl. fiir einen dhnlichen Fall BGE 133 149 E. 3.2 S. 55 ff.

7" BGE 1381196 E. 4.4.3 S. 201 f.; BIAGGINI, Anforderungen, S. 148 f. Art. 178 Abs. 3 BV ist zwar nur auf
die Bundesverwaltung anwendbar, das dort verankerte Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage gilt je-
doch bereits aufgrund von Art. 5 Abs. 1 BV auch auf Kantons- und Gemeindeebene, vgl. BGE 138 1 196
E.4.43S.201; BSK BV-MULLER, Art. 178 N 57.

15 THIEBAUD, S. 521 f.
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2.  Gesetzliche Grundlage

a)  Vorgaben des Bundesrechts

Gemiss Lehre und Rechtsprechung muss die Ubertragung von staatlichen Aufgaben an
Private auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen.'” Erforderlich ist ein Gesetz
im formellen Sinn, das eine ausreichend bestimmte Ermichtigung enthélt, welche sich
mindestens zu Art, Umfang und Zweck der Aufgabeniibertragung dussert.'”’” Dieser Grund-
satz gilt nach herrschender Lehre uneingeschriankt fiir Aufgabeniibertragungen im Bereich
sowohl der Eingriffs- wie auch der Leistungsverwaltung'™ und aktualisiert sich immer dort,

wo das Gemeinwesen hoheitliche Befugnisse, insbesondere die Verfiigungsbefugnis, aus-
ibt.'”

Wie weit die Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm (Normdichte) gehen, beantwor-
ten Lehre und Rechtsprechung nicht oder nicht einheitlich. Teils wird explizit nur die Rege-
lung der wichtigsten Grundziige verlangt, teils — auch in Anlehnung an die Voraussetzun-
gen der Gesetzesdelegation — eine umfangreichere Normierung.'™ BIAGGINI fordert eine
klare Definition der delegierten Aufgabe, die Festlegung der Rechtsform sowie die Rege-
lung der wichtigsten Modalitidten der Aufgabenerfiillung (Instrumente, Grad der Autono-
mie, Finanzierung, Intensitit und Mittel der staatlichen Aufsicht inkl. des zustindigen Or-
gans, Rechtsschutz und Fragen des Ubergangs). Sodann differenziert er nach dem Typus
der Auslagerung (z.B. Ubertragung an eine dffentlich-rechtliche Anstalt oder einen Priva-
ten mit oder ohne staatliche Beteiligung) und nach der Art der auszulagernden Aufgabe

(Eingriffs-, Leistungs- oder Bedarfsverwaltung, Ubertragung der Verfiigungsbefugnis).'®!

In Bezug auf die Ubertragung von Verfiigungsbefugnissen auf Private hat die Rechtspre-
chung klare Kriterien zur Bestimmtheit der Norm entwickelt. Demnach muss die Ubertra-

gung der Verfiigungskompetenz entweder ausdriicklich in der gesetzlichen Grundlage fiir

176 Dies ergibt sich fiir die Kantone aus Art. 5 Abs. 1 BV, siche BIAGGINI, Anforderungen, S. 148 ff.; BGE
1381196 E. 4.4.3S.201 f.

177
MULLER, § 10 Rn. 16 £; BGE 1381 196 E. 4.4.3 S. 201.

178 Zum Bereich der Bedarfsverwaltung vgl. Rz. 103 ff.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 1817; SGK BV-BIAGGINI, Art. 178 N 32; TSCHANNEN/ZIMMERLI/

17 BIAGGINIL, Anforderungen, S. 156; JAAG, S. 38; THIEBAUD, S. 516 f.; UEBERSAX, S. 403; BGE 138 1I 134

180

181

E. 5.1 S.158 f; BGE 13711409 E. 6 S. 412 f.; Urteil des BGer vom 18. Januar 2016, E. 5.1 f.; a.M. LI-
ENHARD, S. 1167 f., der nur dann eine formell-gesetzliche Grundlage verlangt, wenn es sich um Aufgaben
handelt, die in Anlehnung an Art. 164 Abs. 1 BV Grundlegendes und Wichtiges betreffen.

MULLER/JENNI, S. 1076 f.; THIEBAUD, S. 515 f. m.w.H.

BIAGGINI, Anforderungen, S. 154 ff.
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die Aufgabeniibertragung enthalten sein oder sich implizit aus dieser ergeben. Letzteres gilt
indessen nur, wenn die gesetzliche Regelung dem nicht entgegensteht und die Verfligungs-
kompetenz sich zur Wahrnehmung der {ibertragenen Aufgabe als sachnotwendig erweist.
Lisst sich dem (formellen) Gesetz keine definitive Losung iiber die Verfiigungskompetenz
und deren Umfang bzw. Anwendungsbereich entnehmen, darf auf eine solche Befugnis nur
ausnahmsweise und bloss aufgrund einer ausdriicklichen, von der reinen Aufgabeniibertra-

gung losgeldsten gesetzlichen Grundlage geschlossen werden.'

b)  Vorgaben des kantonalen Rechts
121  Die Ziircher Kantonsverfassung verlangt in Art. 38 Abs. 1 unter dem Titel ,,Rechtsetzung*
in allgemeiner Weise, dass alle wesentlichen Bestimmungen iiber Art und Umfang der
Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben an Private in der Form des Gesetzes erlassen werden.
Zudem findet sich mit Art. 98 KV ZH eine spezielle Bestimmung zur Ubertragung &ffentli-
cher Aufgaben an Dritte:
»Art. 98
' Der Kanton und im Rahmen der Gesetzgebung die Gemeinden kénnen die Er-
fiillung 6ffentlicher Aufgaben Dritten tibertragen. Sie konnen hierzu Organisa-
tionen des offentlichen oder privaten Rechts schaffen oder sich an solchen be-
teiligen.
Die Ubertragung einer kantonalen Aufgabe erfolgt durch Gesetz.
Die Ubertragung einer kommunalen Aufgabe, zu deren Erfiillung hoheitliche
Befugnisse erforderlich sind, muss in der Gemeindeordnung geregelt werden.
In den betreffenden Erlassen sind zu regeln:
a. Art, Umfang und Finanzierung der zu tibertragenden 6ffentlichen Aufgaben;
b. die Struktur der Organisationen nach Abs. 1 und ihre Aufgaben;
c. Umfang von Rechtsetzungsbefugnissen innerhalb gesetzlich vorgegebener
Ziele;
d. Art und Umfang von bedeutenden Beteiligungen;
e. Aufsicht und Rechtsschutz.*

122 Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Normdichte des Auslagerungsentscheids

(vgl. Art. 98 Abs. 4 KV ZH) lehnen sich an jene des Bundesrechts an. Wie nach Art. 178

82 Urteil des BGer 2C_386/2014 vom 18. Januar 2016, E. 5.1 f.; BGE 138 II 134 E. 5.1 S. 158 f.; BGE 137
MM409E.6S.412f.
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Abs. 3 BV muss die Auslagerungserméchtigung auf einen bestimmten Aufgabenbereich
Bezug nehmen; eine generalisierte und abstrakte Umschreibung der Voraussetzungen der
Auslagerung in einem allgemeinen Erlass geniigt nicht."” Geméss den Ausfiihrungen des
Verfassungsrats handelt es sich bei der Aufzéhlung der im Gesetz zu regelnden Inhalte in
Art. 98 Abs. 4 KV ZH um eine blosse ,,Deklarationsvorschrift, welche sich nur dariiber
ausspricht, was im Ubertragungserlass zu regeln ist, und nicht, wie dies zu geschehen hat.
Die Regelungsinhalte haben sich vielmehr an den von Rechtsprechung und Lehre auf eid-
gendssischer Ebene entwickelten Standards (vgl. Rz. 118 ff.) zu orientieren.'™ In Anleh-
nung an BIAGGINI stellt MULLER folgende Faustregel auf: Je grosser der Umfang der bei
der Aufgabenerfiillung erforderlichen hoheitlichen Befugnisse ist, je weniger Verantwor-
tung und Einflussmoglichkeiten dem Staat verbleiben und je mehr der Vollzug nach privat-
rechtlichen Grundsétzen erfolgt, desto hoheren Anforderungen hat die Auslagerungsgrund-
lage zu geniigen.'®

123 Sinn und Zweck der verfassungsrechtlichen Regelung ist klar: Ob und unter welchen Be-

dingungen und Voraussetzungen eine 0ffentliche Aufgabe des Kantons an Private iibertra-
gen wird, ist eine staatspolitisch wichtige Frage, die in einem formellen Gesetz durch das
staatsrechtlich dafiir zustdndige Organ — den Kantonsrat — in dem dafiir vorgesehenen (Ge-

setzgebungs-)Verfahren entschieden werden muss.

3.  Anwendung auf den vorliegenden Fall

124 Die ORS Service AG ist eine privatrechtlich organisierte Aktiengesellschaft. Sie nimmt im
Bereich der Nothilfe Aufgaben der Leistungsverwaltung wahr, welche in einem kerngeh-
altssensiblen Bereich erfolgen und von denen aufgrund ihrer Lebenssituation besonders
verletzliche Menschen in hohem Masse abhidngen. Es ist zudem davon auszugehen, dass
die ORS Service AG hoheitlich titig wird und Anordnungen mit Verfiigungscharakter er-
lasst (vgl. Rz. 83 ff.). Dies alles spricht dafiir, dass hohe Anforderungen an die gesetzliche

Grundlage zu stellen sind.

18 Komm. KV-MULLER, Art. 98 N 13; vgl. SGK BV-BIAGGINI, Art. 178 N 32.

184 Protokoll des Plenums des Ziircher Verfassungsrats, 49. Sitzung vom 10. Juni 2004, S. 2637 f. (Votum
Kurt Stdheli); THIEBAUD, S. 529.

185 Komm. KV-MULLER, Art. 98 N 20 ff.; vgl. BIAGGINI, Anforderungen, S. 153 ff.
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a)  Delegationsnorm im kantonalen Recht?

Gemaiss § 3 ¢ Abs. 1 SHG ZH arbeiten die Sozialhilfeorgane mit anderen Leistungserbrin-
gern zusammen, um die Eingliederung der Hilfesuchenden und ihre finanzielle Unabhén-
gigkeit zu fordern; dazu gehoren insbesondere die Organe der Arbeitslosenversicherung,
der Invalidenversicherung und der Berufsberatung sowie private Organisationen. Diese
Norm ist im vorliegenden Zusammenhang nicht einschldgig, geht es beim Betrieb einer
Notunterkunft fiir weggewiesene Asylsuchende doch offensichtlich nicht um die Eingliede-
rung von Hilfesuchenden. § 3 ¢ Abs. 1 SHG ZH bildet damit keine gesetzliche Grundlage
fiir die Ubertragung der Gewihrleistung der Nothilfe an Private.

Die einzige Bestimmung des Sozialhilfegesetzes, welche sich der Nothilfe fiir weggewiese-
ne Asylsuchende widmet, ist § 5 ¢ SHG ZH. Die Norm bestimmt in knapper Weise den
Kreis der Leistungsberechtigten (Absatz 1) und delegiert den Erlass von Bestimmungen
iiber Art und Umfang der Nothilfe sowie liber die Zustdndigkeit und das Verfahren an den
Regierungsrat (Absatz 3). Eine allfillige Aufgabeniibertragung an Private wird allerdings
auch hier nicht geregelt. In §§ 3—8 Nothilfeverordnung werden die Zustdndigkeiten des
Kantons und der Gemeinden sowie der verschiedenen kantonalen Amter und der Polizei
ausgeschieden, § 6 Abs. 2 Nothilfeverordnung bezieht sich auf ,,die mit der Fiihrung der
Notunterkiinfte betrauten Personen®, lasst aber offen, wer — unselbsténdige oder selbsténdi-
ge, verwaltungsinterne oder verwaltungsexterne, juristische oder natiirliche Personen — da-

mit gemeint ist.

Nach dem Gesagten enthélt das kantonale Recht keine Bestimmung betreffend die Aufga-
beniibertragung an Private. Damit stellt sich die Frage, ob sich im Bundesrecht eine Rege-

lung findet, die fiir sich alleine genommen dem Legalitétsprinzip zu geniigen vermag.

b)  Delegationsnorm im Bundesrecht?
Die bundesgesetzliche Regelung umschreibt die Art und den Umfang der Aufgabe, den sich
gestiitzt auf das Asylgesetz in der Schweiz authaltenden Personen die Sozial- und Nothilfe

auszurichten (Art. 80 ff. AsylG).

Art. 80a AsylG erméchtigt die Kantone in allgemeiner Weise, die Gewahrleistung der So-
zial- oder Nothilfe flir Personen, welche sich gestiitzt auf das AsylG in der Schweiz aufhal-
ten, ganz oder teilweise Dritten zu iibertragen. Es stellt sich die Frage, ob diese Bestim-

mung eine hinreichende Delegationsnorm im Sinne von Art. 5 BV darstellt. NGUYEN"*® und

186 NGUYEN, Art. 80 N 33.
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HRUSCHKA'Y scheinen dies zu befiirworten, jedoch ohne Begriindung, insbesondere ohne
ndhere Auslegung der Norm und ohne die Anforderungen des Legalitédtsprinzips bei der
Aufgabeniibertragung an Private zu beriicksichtigen. Art. 80a AsylG hat folgenden Wort-

laut:

,Die Zuweisungskantone gewihrleisten die Sozialhilfe oder die Nothilfe fiir Per-
sonen, die sich gestiitzt auf dieses Gesetz in der Schweiz authalten. Fiir Personen,
die keinem Kanton zugewiesen wurden, wird die Nothilfe von dem Kanton ge-
wihrt, der fiir den Vollzug der Wegweisung als zustindig bezeichnet worden ist.
Die Kantone konnen die Erflillung dieser Aufgaben ganz oder teilweise Dritten

iibertragen.*

Die Tragweite von Art. 80a Satz 3 ist anhand der anerkannten Auslegungskriterien zu er-

mitteln.'s?

Nach dem Wortlaut (,,konnen®) iiberldsst der Bundesgesetzgeber den Kantonen die Ent-
scheidung, ob sie die Aufgaben gemdss Satz 1 und Satz 2 selber wahrnehmen oder ganz
oder teilweise Dritten iibertragen wollen. Die Bestimmung enthilt keine Aussagen zur
Form der Aufgabeniibertragung, zur Organisationsform der beliehenen Privaten, zur Finan-
zierung der Aufgabenerfiillung, zum Rechtsschutz oder zur Aufsicht. Art. 80a Satz 3 AsylG
regelt mit anderen Worten einzig, dass die Kantone bestimmte Aufgaben an Private iiber-
tragen diirfen, diese Aufgaben also nicht zum Kreis der vom Staat selber zu erfiillenden

Tétigkeiten zdhlen.

Eine historische Auslegung ergibt Folgendes: Ratio legis der Bestimmung war es, die his-
torisch begriindete Zustdndigkeit zur Ausrichtung von Fiirsorgeleistungen von den Hilfs-
werken auf die Kantone iibergehen zu lassen'; in Art. 76 Abs. 1 AsylG 1998 (der dem heu-
tigen Art. 80a AsylG entspricht) wurde deshalb der Grundsatz verankert, dass es — neu —
die Kantone sind, welche die Fiirsorgeleistungen fiir alle Personenkategorien des Asyl- und

Fliichtlingsbereichs ausrichten.' Sinn und Zweck der Regelung war die aus organisatori-

187 HRUSCHKA, Art. 80 N 2.

'8 Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rn. 90 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rn. 177 ff.

189 Die Ausrichtung von Fiirsorgeleistungen war zundchst von Hilfswerken auf privater Basis wahrgenom-

men, spater dann nach und nach — je nach asylrechtlichem Status — vom Bund oder den Kantonen als
staatliche Aufgabe iibernommen worden. Diese iibertrugen wiederum teilweise die Aufgabenerfiillung an
Hilfswerke; Botschaft Totalrevision AsylG, S. 87 f.

190 Botschaft Totalrevision AsylG, S. 87 f. Vgl. zur Entstehungsgeschichte von Art. 80a AsylG auch

NGUYEN, Art. 80 N 3 ff.
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schen und administrativen Griinden erforderliche Aufgabenentflechtung zwischen Bund,
Kantonen und beauftragten Hilfswerken. Der Bundesrat strebte mit der Aufgabenzuwei-
sung an die Kantone eine bessere Betreuungskonstanz an und erhoffte sich aus der Aufga-
benzuweisung zuséitzlich einen Anreiz der Kantone, ihre Integrationsbemiihungen zu inten-
sivieren.”' In den parlamentarischen Debatten wurde die Vorlage erfolglos angegriffen mit
dem Argument, das bewéhrte System sei beizubehalten und sicherzustellen, dass die huma-
nitdr ausgerichteten, erfahrenen und in der Bevolkerung gut verankerten Hilfswerke die
Fiirsorgeaufgaben im Asylbereich auch kiinftig wahrnehmen kdnnen." Dagegen betonten
die Befiirworter der Neuregelung, dass eine Aufgabendelegation an die Hilfswerke weiter-
hin mdglich sei, eine solche aber neu in der Kompetenz und damit in der alleinigen Ent-
scheidungsgewalt der Kantone liege."” Es ging dem Bundesgesetzgeber also um die Zu-
ordnung der Gewdéhrleistungsverantwortung an die Kantone und nicht um die Schaffung
einer Delegationsnorm, welche es den Kantonen ermdglichen sollte, diese Kompetenzzu-
weisung integral und ohne weitere Umsetzung im kantonalen Recht auf Hilfswerke (oder
andere private Dritte) auszulagern.” Die Auslagerung sollte aus Sicht des Bundes somit
lediglich nicht verboten werden, damit den Kantonen die Moglichkeit offenbleibt, ,,die Er-
fahrungen der zugelassenen Hilfswerke in der flirsorgerischen Betreuung zu nutzen und
diese mit der Ausrichtung von Fiirsorgeleistungen zu beauftragen®.'”

133 Wird Art. 80a Satz 3 AsylG im systematischen Zusammenhang mit Satz 1 und 2 der Be-

stimmung und sodann mit den Regelungszielen von Art. 80 AsylG (,,Zustdndigkeit in den
Zentren des Bundes*) und Art. 80a AsylG (,,Zustidndigkeit in den Kantonen®) gelesen, zeigt
sich ebenfalls, dass das Ziel von Art. 80a die Kompetenzzuweisung an die Kantone war.
Art. 80a Satz 3 AsylG bestimmt nicht mehr und nicht weniger, als dass die Kantone aus der
bundesrechtlichen Optik nicht gehalten sind, diese Aufgabe vollumfinglich mit ihrem
Verwaltungsapparat zu erfiillen; sondern diese Aufgabe ,,ganz oder teilweise™ auf Dritte
iibertragen diirfen. Welche Aufgaben die Kantone in welchem Umfang und an welche Drit-

te tibertragen wollen, dazu macht der Bund keine Vorschriften.

191 Botschaft Totalrevision AsylG, S. 87 f.

92 AB N 1997 III 1245 ff., S. 1253 ff.; z.B. Votum Hubmann (S. 1254); AB S 1997 V 1337 ff,, S. 1355 ff;
z.B. Votum Rhinow (S. 1355 f.)

93 AB N 1997 III 1245 ff, S. 1253 ff.; z.B. Voten Heberlein (S. 1253 f.), Engler (S. 1255), Leuba (S.
1256 £.); AB S 1997 V 1337 ff,, S. 1355 ff.; z.B. Voten Frick (S. 1355 u. 1356), Schmid (S. 1356).

194 Vgl. Votum Leuba, AB N 1997 III 1245 ff., S. 1256 f.: ,,[...] il s’agit simplement de la compétence de
celui qui donne le mandat.*

193 Botschaft Totalrevision AsylG, S. 87 ff.
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134 Eine verfassungskonforme Auslegung bezieht namentlich auch die Vorgaben von Art. 5 BV
mit ein. Demnach sind die Kantone gehalten, bei der Ubertragung von staatlichen Aufga-
ben an Private das Legalitatsprinzip und die damit einhergehenden Anforderungen an die
Normbestimmtheit zu beachten (vgl. Rz. 118 ff.).

135 Eine Auslegung nach Sinn und Zweck fihrt zum gleichen Ergebnis: Wie schon gezeigt,

haben die Kantone bei der Ausgestaltung der Modalititen der Erfiillung des Nothilfean-
spruchs eine eigene Regelungskompetenz inne und verfiigen damit iiber einen eigenen,
erheblichen Gestaltungsspielraum (vgl. Rz 101). Ob und in welchem Umfang dieser Spiel-
raum im Kanton Ziirich wahrzunehmen ist, obliegt nicht dem Regierungsrat oder einer
nachgeordneten Verwaltungseinheit. Art. 98 KV ZH macht vielmehr klar, dass die Uber-
tragung einer 6ffentlichen Aufgabe in den Zustindigkeitsbereich des kantonalen Gesetzge-
bers gehdrt und dieser — entscheidet er sich fiir eine Ubertragung — die Eckpunkte der Uber-
tragung in einem formellen Gesetz zu regeln hat. Aus der Optik des Bundes (Art. 80a
AsylG) ist es Sache der Kantone zu entscheiden, welche Aufgaben im Bereich der asyl-
rechtlichen Sozial- und Nothilfe sie in welchem Umfang einem Dritten {ibertragen wollen.
Aus der Optik der Kantonsverfassung bedarf es dazu einer Konkretisierung in einem kan-
tonalen Gesetz, das die Anforderungen von Art. 98 Abs. 2 und 4 KV ZH erfiillt.

136 Selbst wenn Art. 80a AsylG als Delegationsnorm gewertet wiirde, bildet die Bestimmung

keine geniigende Grundlage fiir die Ubertragung von Verfiigungsbefugnissen an externe
Verwaltungstriager (vgl. Rz. 120). Da Art und Umfang der in einem Kanton konkret iiber-
tragenen Aufgaben vollig offen bleiben, kann — auch implizit — weder auf die Ubertragung

von Verfligungskompetenzen an sich noch auf deren Tragweite geschlossen werden.

c¢)  Ergebnis

137 Im Ergebnis finden sich keine gesetzlichen Bestimmungen zur Art der Aufgabeniibertra-
gung an Private, zur Organisationsform des beliehenen Privaten, zur Finanzierung der Auf-
gabenerfiillung'®, zum Rechtsschutz oder zur Aufsicht, noch zur Ubertragung von Verfii-
gungskompetenzen, weder auf eidgendssischer noch auf kantonaler Ebene. Damit zeigen
sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen sowohl von Art. 5 Abs. 1 BV als auch von

Art. 98 Abs. 4 KV ZH verletzt.

196 § 5 ¢ SHG ZH hilt lediglich fest, dass der Kanton die Kosten der Nothilfe fiir Ausldnder ohne Aufent-
haltsrecht trigt.
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Wie eine Delegationsnorm ausgestaltet sein konnte, welche den Anforderungen des Legali-
tatsprinzips im Bereich der Nothilfe fiir weggewiesene Asylsuchende nachkommt, zeigt
etwa die Regelung im Kanton Bern (Art. 9 Abs. 2 und 3 1.V.m. Art. 4 Einfithrungsgesetz
zum Ausldnder- und zum Asylgesetz, BSG 122.20 sowie Art. 9 Einfiihrungsverordnung
zum Ausldnder- und zum Asylgesetz, BSG 122.201).

4.  Offentliches Interesse und Verhiltnismissigkeit

a)  Vorgaben des Bundesrechts

Staatliches Handeln muss im 6ffentlichen Interesse liegen (Art. 5 Abs. 2 BV). In der Lehre
ist strittig, ob die Aufgabenauslagerung an Private durch ein o6ffentliches Interesse gerecht-
fertigt sein muss oder aber die Wahrnehmung einer Aufgabe durch den Staat bzw. einen
verwaltungsinternen Trager."’ So oder anders und als Ausfluss des Verhéltnisméssigkeits-
prinzips (Art. 5 Abs. 2 BV) muss sowohl die staatliche Aufgabe an sich als auch die Struk-
tur des externen Verwaltungstragers geeignet sein, damit dieser die Aufgabe sachgerecht
wahrnehmen und insbesondere die ndtige Kontinuitdt sowie die Beachtung der Grundrechte
gewihrleisten kann.'”® Das oOffentliche Interesse an einer verwaltungsinternen Aufgabener-
fiillung ist sodann mit dem offentlichen Interesse an einer Auslagerung abzuwégen.'” In
der Lehre wird die Meinung vertreten, dass gewisse Arten von staatlichen Aufgaben — so-
genannte ,,genuine* oder ,,unausweichliche* Staatsaufgaben — absolut uniibertragbar sind,
da diese nur vom Staat selbst wahrgenommen werden kénnen und diirfen.”” Welche Auf-
gaben in diese Kategorie fallen, ist jedoch im Einzelnen umstritten; regelméssig in den
Kreis der uniibertragbaren Aufgaben aufgenommen wird der Bereich des Gewaltmonopols,

der insbesondere Justiz, Zwangsvollstreckung, Polizei und Militar umfasst.*”'

Beim Erfordernis des offentlichen Interesses und der Verhéltnismissigkeit handelt es sich
um Fragen mit hohem Wertungsanteil und der Gesetzgeber verfligt deshalb iiber einen er-

heblichen Ermessensspielraum.*”

17 Offentliches Interesse als negative Voraussetzung fiir eine Auslagerung: JAAG, S. 41; THIEBAUD, S. 5

18;

UEBERSAX, S. 404; offentliches Interesse als positive Voraussetzung einer Aufgabeniibertragung: BIAG-

GINI, Anforderungen, S. 159; GRIFFEL, Rn. 684.

1% BIAGGINI, Anforderungen, S. 161; THIEBAUD, S. 518 f.

9 THIEBAUD, S. 518 f.

200 DAENIKER, S.54 u. 56; LIENHARD, S. 1163 ff.; MULLER, ANDREAS, S. 68 ff.; THIEBAUD, S. 514

UEBERSAX, S. 395 f.

' Vgl. zu dieser Diskussion LIENHARD, S. 1163 ff.; THIEBAUD, S. 514 f.

202 JAAG, S. 42; THIEBAUD, S. 519.

f.;
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b)  Anwendung auf den vorliegenden Fall

141  Es ist fraglich, ob in einem stark grundrechtsrelevanten Bereich wie der Gewihrleistung der
Nothilfe fiir weggewiesene Asylsuchende nicht ein iiberwiegendes 6ffentliches Interesse an
einer verwaltungsinternen Aufgabenerfiillung besteht. Insbesondere ist zu bezweifeln, ob
ein privater, gewinnorientierter Verwaltungstrager geeignet ist, die ihm iibertragene Aufga-
be korrekt und unter Einhaltung der Grundrechte zu erfiillen. In der Lehre wird die voll-
stindige Auslagerung der Ausrichtung der Nothilfe geméss Art. 80a AsylG als rechtsstaat-
lich bedenklich bezeichnet.*” Tatsdchlich ging der Bundesgesetzgeber bei der Normierung
von Art. 76 AsylG 1998 (heute Art. 80a AsylG) von der Mitwirkung privater Hilfswerke
aus (vgl. Rz. 132); gewinnorientierte Aktiengesellschaften sind im Bereich von Asyldienst-
leistungen erst seit einigen Jahren als Akteure bekannt. Die Bedenken wiirden umso schwe-
rer wiegen, wenn der gewinnorientiert operierende Private iiber die Hohe des Nothilfean-
spruchs selbstidndig entscheiden konnte. Es entzieht sich indessen der Kenntnis der Gutach-
terin und des Gutachters, ob die nicht ausgerichteten Nothilfebeitrdge an den Kanton zu-
riickfliessen oder als Teil eines Globalbudgets bei der beauftragten Unternehmung verblei-
ben.

142 Allerdings ist die bundesgesetzliche Regelung von Art. 80a AsylG fiir das Bundesgericht

und andere rechtsanwendende Behdrden massgebend (Art. 190 BV). Dem Bundesgericht
wire deshalb zwar nicht die Uberpriifung der Norm auf ihre Verfassungswidrigkeit hin,
wohl aber deren Authebung untersagt.*** Aus grundrechtlicher Sicht und in Umsetzung von
Art. 35 BV ist aber zu fordern, dass die Beachtung der Grundrechte durch den privaten
Aufgabentrager mittels entsprechender Regelungen sowohl in der (allgemeinen) Auslage-

rungsgrundlage als auch im (konkreten) Ubertragungsakt sichergestellt wird.?*

c¢)  Weitere Voraussetzungen der Aufgabeniibertragung
143 Als weitere Voraussetzungen der Aufgabeniibertragung an Private fordert die Lehre die
Sicherstellung der staatlichen Aufsicht und Mitwirkung®® sowie die Gewdhrleistung von

Rechtsschutz?”,

2 HRUSCHKA, Art. 80 N 2.

2% Statt vieler BSK BV-EPINEY, Art. 190 N 35.
25 Vgl. BIAGGINI, Anforderungen, S. 162 f.; BGE 127 1 84 E. 4c S. 89 ff.

206 JAAG, S. 44 ff.; Komm. KV-MULLER, Art. 98 N 29; THIEBAUD, S. 533 f.; UEBERSAX, S. 411; BGE 133 1
49E.3.2S.551.

BIAGGINI, Anforderungen, S. 168 f.; JAAG, S. 47; Komm. KV-MULLER, Art. 98 N 27; THIEBAUD, S. 534;
BGE 133149 E.3.2S.551.
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Die staatliche Aufsicht soll den Umstand ausgleichen, dass bei einer Aufgabeniibertragung
an Private Mitwirkungsrechte der Stimmberechtigten und des Parlaments wegfallen. Die
Ausgestaltung der Aufsicht hat sich am Mass der Verantwortung, das dem Staat bei der
Aufgabenerfiillung verbleibt, sowie dem Umfang staatlicher Einflussmoglichkeiten auf die
Aufgabenerfiillung zu orientieren.’® Sie ist in der Auslagerungsgrundlage oder im Ubertra-

gungsakt zu regeln.*”

Mit der Gewihrleistung von Rechtsschutz wird die Einhaltung der Rechtsweggarantie
(Art. 29a BV) sichergestellt. Der Zugang zu einem Gericht kann sowohl {iber den 6ffent-

lich-rechtlichen als auch iiber den privatrechtlichen Weg gewihrleistet werden.'

Werden diese Anforderungen auf die vorliegende Fragestellung libertragen, so zeigt sich,
dass das Gesetz keine Regelung zur Aufsicht enthélt. Ob sich entsprechende Bestimmun-
gen im Ubertragungsakt finden, ist der Gutachterin und dem Gutachter nicht bekannt. Der
Rechtsschutz st insoweit gewihrleistet, als die Anfechtung von Anordnungen der ORS
Service AG auf dem ordentlichen verwaltungsrechtlichen Weg moglich erscheint (§§ 19 ff.
VRG ZH). Aus grundrechtlicher Sicht und in Anwendung von Art. 35 BV ist zu fordern,
dass der Rechtsmittelweg im Spezialgesetz aufgezeigt wird (vgl. etwa Art. 4 Einfiihrungs-
gesetz zum Ausldnder- und zum Asylgesetz des Kantons Bern, BSG 122.20).

5.  Folgen bei Rechtswidrigkeit der Aufgabeniibertragung an Private

Die Literatur zur Aufgabeniibertragung an Private spricht sich — soweit ersichtlich — nicht
zu den Folgen einer nicht in den verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Formen erfolgten
Aufgabeniibertragung aus. Im vorliegenden Zusammenhang von Interesse sind vor allem
die Auswirkungen auf die von der ORS Service AG vorgenommene Nichtgewdhrung der
Nothilfe an bestimmten Tagen. Analog zur Regelung beim Verfiigungserlass durch unzu-
standige Verwaltungsbehorden®'! ist davon auszugehen, dass eine ohne Verfiigungskompe-
tenz erlassene Anordnung eines externen Verwaltungstrigers zumindest anfechtbar ist.
Nichtigkeit liegt dann vor, wenn eine qualifiziert unrichtige Instanz entschieden hat, der

Mangel schwer und offensichtlich war und das Prinzip von Treu und Glauben sowie die

208 JAAG, S. 44 ff.; Komm. KV-MULLER, Art. 98 N 29.

29 JAAG, S. 46; THIEBAUD, S. 533 f. Als mogliche Mitwirkungs- und Aufsichtsmittel nennt UEBERSAX,

411, Absprachen, Leistungsvereinbarungen, Genehmigungspflichten oder Sanktionen.

210 BIAGGINI, Anforderungen, S. 168 f.

2 Vgl. dazu KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 513 ff.; Komm. VRG-PLUSS, § 5 N 37 .
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Rechtssicherheit nicht héher zu gewichten sind.** Zwar entspricht die tdgliche (Nicht-)
Ausrichtung der Nothilfeleistungen durch die ORS Service AG der gelebten Behordenpra-
xis und ein Mangel bei dieser Aufgabenauslagerung diirfte nicht ohne weiteres erkennbar
sein, was eher fiir Anfechtbarkeit spricht. Allerdings wiegt der Mangel schwer, wenn eine
private Aktiengesellschaft in Einschrinkung eines grundrechtlichen Anspruchs ohne jegli-
che gesetzliche Grundlage verfiigt, was eher flir Nichtigkeit spricht. So oder anders hat die
Aufhebung oder Nichtigkeit der Anordnung der ORS Service AG, fiir einen bestimmten
Tag die Nothilfeleistung zu verweigern, zur Folge, dass bei Vorliegen aller Nothilfevoraus-
setzungen der volle Nothilfeanspruch zu gewihren ist (vgl. zum Anspruch auf riickwirken-

de Auszahlung der Nothilfeleistungen sinngemaéss vorne Rz. 92 ff.).

212 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rn. 513 ff.; Komm. VRG-PLUSS, § 5 N 37 f.
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E. Zusammenfassende Beantwortung der Gutachtensfragen

Frage 1: Ist es zulissig, die Ausrichtung finanzieller Nothilfe an weggewiesene Asylsu-
chende an die Voraussetzungen zu kniipfen, dass diese sich zweimal tiglich in der Notun-

terkunft, der sie zugewiesen worden sind, melden und dort iibernachten?

148  Fiir rechtskriftig aus der Schweiz weggewiesene Asylsuchende besteht keine Rechtspflicht,
sich in der Notunterkunft, der sie zugewiesen worden sind, regelméssig zu melden und dort
zu Ubernachten, die unabhingig davon gelten wiirde, ob sie finanzielle Nothilfe beziehen
wollen oder nicht (vgl. Rz. 6 ff.). Eine Pflicht zur Anwesenheit in der zugewiesenen Notun-
terkunft konnte folglich nur insoweit bestehen, als sie rechtmissig als Voraussetzung der
Ausrichtung finanzieller Nothilfe verankert worden wire. Dafiir hitte der Weg der Recht-

setzung beschritten werden miissen, was nicht geschehen ist (vgl. Rz. 12 ft.).

149 Selbst wenn die Verkniipfung des Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit
in der zugewiesenen Notunterkunft nicht als Rechtssatz, sondern als Einzelakt zu qualifi-
zieren ware, ist sie (bereits) aufgrund der dafiir fehlenden gesetzlichen Grundlage als unzu-
lassig einzustufen (vgl. Rz. 27 ft.).

150

Unabhéngig vom Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage erweist sich die Verkniipfung des
Anspruchs auf finanzielle Nothilfe mit der Anwesenheit in der zugewiesenen Notunterkunft
als verfassungswidrig. Erstens ist sie nicht mit dem von Art. 12 BV garantierten Recht auf
Hilfe in Notlagen vereinbar, da die Anwesenheitspflicht nicht eine sachgemaisse ,,Auflage*
bzw. ,,Bedingung® im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung darstellt: Die Nothil-
febediirftigkeit hinsichtlich Nahrung, fiir welche die Geldleistungen vor allem vorgesehen
sind, bestimmt sich unabhdngig von jener hinsichtlich Unterkunft; es ist sachfremd, die
beiden Aspekte zu verkniipfen (vgl. Rz. 34 ff.). Zweitens ist die Verkniipfung 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 eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir eine
Einschrankung dieser Grundrechte fehlt (Art. 36 Abs. 1 BV) und die Verhiltnisméssigkeit
nicht gewahrt ist (Art. 36 Abs. 3 BV) (vgl. Rz. 72 ff.).
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Frage 2: In welcher Form hat eine Verweigerung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe zu
ergehen und wie — falls iiberhaupt — kann sich eine betroffene Person dagegen rechtlich

zur Wehr setzen?

Die Verweigerung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe ist materiell als Verfiigung zu quali-
fizieren. Entsprechende Anordnungen miissen in den Formen von § 10 VRG ergehen und sind
nach Massgabe des kantonalen Verwaltungsrechtspflegegesetzes anfechtbar (vgl. Rz. 84 ff.).
Wenn aufgrund eines Justizentscheids feststeht, dass Nothilfeleistungen von den Behdrden in
rechtswidriger Weise verweigert wurden, ist ein Anspruch auf riickwirkende Ausrichtung von

Nothilfeleistungen zu bejahen (vgl. Rz. 92 ft.).

Frage 3: Ist die Ubertragung der Ausrichtung finanzieller Nothilfe an die ORS Service AG

rechtmdssig?

Die ORS Service AG nimmt sowohl beim Betrieb der Notunterkiinfte als auch bei der Aus-
richtung der Nothilfeleistungen staatliche Aufgaben wahr (vgl. Rz. 99 ff.). Auf Seiten des
Kantons sind folglich die sich aus Art. 5 BV und Art. 98 KV ergebenden Voraussetzungen
der Aufgabeniibertragung zu beachten (vgl. Rz. 115 ft.), auf Seiten der ORS Service AG be-
steht eine umfassende Grundrechtsbindung (vgl. Rz. 114).

Die Ubertragung der Aufgaben vom Kanton an die ORS Service AG geniigt den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben von Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 98 Abs. 4 KV nicht: Weder auf kantona-
ler noch auf bundesrechtlicher Ebene finden sich gesetzliche Bestimmungen zur Art der Auf-
gabeniibertragung an Private, zur Organisationsform des belichenen Privaten, zur Finanzie-
rung der Aufgabenerfiillung, zum Rechtsschutz oder zur Aufsicht; ebenso fehlen Regeln zur
Ubertragung von Verfiigungskompetenzen (vgl. Rz. 115 ff.). Die ohne Verfiigungskompetenz
erlassene Anordnung eines externen Verwaltungstragers ist zumindest anfechtbar (vgl. Rz.

147).
Zirich, 10. August 2017

Prof. Dr. Daniel Moeckli Prof. Dr. Regina Kiener
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