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Regeste

Regeste Art. 178 Abs. 3 und Art. 146 BV; Art. 19 VG,; aArt. 26 AsylG; Art. 22 und 23
BWIS; Frage, ob die Securitas AG in Bezug auf potentielle Haftungsanspriiche in
Zusammenhang mit einer tétlichen Auseinandersetzung im EVZ Kreuzlingen
Haftungssubjekt i.S.v. Art. 19 VG ist. Eine Betrauung mit offentlich-rechtlichen Aufgaben
desBundesi.S.v. Art. 19 VG steht nach Art. 178 Abs. 3 BV unter dem Gesetzesvorbehalt
(E. 3.3). Besonders hohe Anforderungen an die formellgesetzliche Grundlage sind dabel im
Bereich der Ubertragung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben zu stellen (E. 3.3.3). Weder
das AsylG noch das BWIS enthélt eine hinreichende gesetzliche Grundlage fir die
vorliegend in Frage stehende Ubertragung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben an die
Securitas AG. Diese kann damit zum Vornherein nicht als eine mit 6ffentlich-rechtlichen
Aufgaben des Bundes betraute Organisation i.S.v. Art. 19 VG gelten (E. 5 und 6). Bel
dieser Sachlage verbleibt der Bund direktes Haftungssubjekt fir potentielle
Haftungsansprtiche (E. 6.3).

Regeste Art. 178 al. 3 et art. 146 Cst.; art. 19 LRCF; ancien art. 26 LASI; art. 22 et 23
LMSI; question de savoir si Securitas SA est un sujet de laresponsabilité au sens de l'art. 19
LRCF en ce qui concerne des potentielles prétentions en responsabilité en lien avec un
incident survenu dans le centre d'enregistrement et de procédure (CEP) de Kreuzlingen. Le
fait de confier des taches de droit public ala Confédération au sens de l'art. 19 LRCF est
soumisalaréservedelaloi selon I'art. 178 a. 3 Cst. (consid. 3.3). Les exigences en matiere
de base |égale formelle sont particulierement éevées dans le domaine de la délégation de
taches de police afin de garantir la sécurité (consid. 3.3.3). Ni laLAs ni laLMSI ne
contiennent une base |égal e suffisante pour |a délégation des taches de police litigieuses a
Securitas SA. Cette derniere ne peut donc pas d'embl ée étre considérée comme une
institution chargée d'exécuter de taches de droit public de la Confédération au sens de I'art.
19 LRCF (consid. 5 et 6). Dans cette situation, la Confédération demeure le sujet direct de
la responsabilité pour de potentielles prétentions en responsabilité (consid. 6.3).

Regesto Art. 178 cpv. 3 e art. 146 Cost.; art. 19 LResp; previgente art. 26 LAS; artt. 22 e 23
LMSI; quesito di sapere se Securitas SA sia un'organizzazione responsabile ai sens dell'art.
19 LResp riguardo ad eventuali pretese in responsabilita concernenti un incidente prodottosi
nel centro di registrazione e di procedura (CRP) di Kreuzlingen. Il conferimento di compiti
di diritto pubblico della Confederazione ai sensi dell'art. 19 L Resp € sottoposto allariserva
dellalegge giusta l'art. 178 cpv. 3 Cost. (consid. 3.3). Le esigenze riguardanti la base legale
sono particolarmente elevate in materiadi delegadi compiti di poliziaal fine di garantire la
sicurezza (consid. 3.3.3). NélaLAs nélaLMSI contengono una base legale sufficiente per
poter delegarei compiti di polizialitigiosi a Securitas SA. Quest'ultima non pud pertanto
d'acchito essere considerata come un'organizzazione incaricata di compiti di diritto pubblico
della Confederazione ai sensi dell'art. 19 LResp (consid. 5 e 6). In quest'evenienza, la



Confederazione risponde direttamente per eventuali pretese in responsabilita (consid. 6.3).

Erwagungen

E.31

Haftungssubjekt nach Art. 19 VG sind ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung
stehende Organisationen. Darunter kdnnen staatliche oder staatlich beherrschte
Organisationen mit eigener Rechtspersonlichkeit fallen (wie z.B. die SUVA [ BGE 136 11
187 E. 4.1]), aber auch Organisationen des Privatrechts (vgl. BGE 94 | 628 E. 3
[Schweizerischer Elektrotechnischer Verein]; Urteille 2C_303/2010 vom 24. Oktober 2011
E. 2.1 [Skyguide]; 2C_809/2018 vom 18. Juni 2019 E. 4.2 [von der Eidgentssischen
Bankenkommission als Beobachterin beauftragte Gesellschaft]). BGE 148 11 218 S. 222

E.3.2

Art. 19 VG setzt voraus, dass die ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung stehende
Organisation mit einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe des Bundes betraut worden ist. Was
eine offentlich-rechtliche Aufgabe des Bundes darstellt, bestimmt die Verfassungs- und
Gesetzgebung ( BGE 138 Il 134 E. 4.3.1). Das Bundesgericht hat unter anderem die
Flugsicherung (Urteil 2C_303/2010 vom 24. Oktober 2011 E. 2.1), die Erhebung der
Empfangsgebiihr fir Radio und Fernsehen ( BGE 141 11 182 E. 6.2) oder die Kontrolle Gber
die Starkstromanlagen ( BGE 94 |1 628 E. 3) als ¢ffentlich-rechtliche Aufgabeni.S.v. Art 19
VG qualifiziert. Nicht anwendbar ist Art. 19 VG indessen, wenn der Bund im Rahmen
seiner Aufgabenerfullung Private lediglich fur administrative Hilfstatigkeiten beizieht
(TOBIAS JAAG, Staats- und Beamtenhaftung, in: Organisationsrecht, SBVR Bd. 1/3, 3.
Aufl. 2017, S. 87 Rz. 227; vgl. ferner BGE 134 Il 297 E. 3.3). Diesfalls bleibt der Bund
direkt haftbar ( BGE 1381 196 E. 4.4.2; PIERRE TSCHANNEN, Verwaltung durch
Private, in: Staatliche Aufgaben, private Akteure, Claudia Fuchs und andere [Hrsg.], Bd. II,
2017, S. 173; vgl. zum Begriff "auxiliaire®” FRANCOIS BELLANGER, Notions, enjeux et
limites de la dél égation d'activités étatiques, in: La délégation d'activités étatiques au
secteur privé [nachfolgend: La délégation], Anne-Christine Favre und andere [Hrsg.], 2016,
S. 62 f.; MARC-OLIVIER BESSE, L'investiture du délégataire, in: La délégation, aa.O., S.
72f1.).

E.33
Schliesdlich steht die Aufgabentbertragung i.S.v. Art. 19 VG unter dem Gesetzesvorbehalt.

E.33.1

Nach Art. 178 Abs. 3 BV konnen V erwaltungsaufgaben durch Gesetz Organisationen und
Personen des offentlichen oder des privaten Rechts Ubertragen werden, die ausserhalb der
Bundesverwaltung stehen (vgl. zudem Art. 2 Abs. 4 des Regierungs- und

V erwal tungsorgani sationsgesetzes vom 21. Marz 1997 [RVOG; SR 172.010]; Art. 5Abs. 1
BV ). Gemaéss Rechtsprechung und Lehre verlangt Art. 178 Abs. 3 BV fir eine
Aufgabentbertragung eine hinreichend bestimmte und bereichsspezifische
formellgesetzliche Grundlage (BGE 144 11 376 E. 7, BGE 14011 112 E. 3.1.1; BGE 138 |
196 E. 4.4.3; BGE 137 |1 409 E. 6.3; Urteil 2C_39/2018 vom 18. Juni 2019 E. 2.4;
GIOVANNI BIAGGINI, in: Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
3. Aufl. 2014, N. 32 zu Art. 178 BV ; ETIENNE POLTIER, in: Commentaire romand,
Congtitution fédérale, Bd. 11, 2021, N. 53 zu Art. 178 BV ). BGE 14811 218 S. 223



E.332

Die konkreten Anforderungen an die formellgesetzliche Grundlage héangen von der Art der
auszulagernden Verwaltungstétigkeit ab. Sollen Verwaltungsaufgaben Ubertragen werden,
deren Erflllung hoheitliches Handeln erfordert (vgl. BGE 141 11 182 E. 3.4) oder
verfassungsmassige Rechte bzw. Rechte und Pflichten von Personen tangiert (vgl. Art. 164
Abs. 1lit. b und c BV ), gelten erhohte Anforderungen (vgl. BGE 144 11 376 E. 7.2;
BIAGGINI, aa.O., N. 33f. zu Art. 178 BV ; MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, Droit
administratif, Bd. I11, 2. Aufl. 2018, S. 242 f.; ANNE-CHRISTINE FAVRE, Ladélégation
d'activités non économiques ou "a caractére ministériel”, in: La délégation, a.a.O., S. 173

£).

E.3.33

Hinsichtlich der Normdichte verlangt die Lehre grundsétzlich, dass formellgesetzlich
festlegt wird, ob und wenn jawie bzw. wem eine bestimmte V erwal tungsaufgabe zur
Erfiillung Ubertragen wird (MARKUS MULLER, in: Basler Kommentar,
Bundesverfassung, 2015, N. 36 zu Art. 178 BV ; vgl. auch POLTIER, a.a.O., N. 56 und 72
zu Art. 178 BV ). Wenn das staatliche Gewaltmonopol tangiert ist, gelten besonders strenge
Anforderungen (vgl. Art. 5, 36 sowie 57 BV ). Im Bereich der Auslagerung von
sicherheitspolizeilichen Aufgaben wird deshalb zusétzlich gefordert, dass neben dem
Auslagerungsgegenstand namentlich auch die Anforderungen an die Beliehenen, deren
Befugnisse und Aufsicht sowie die Rahmenbedingungen der ausgel agerten Tatigkeit
formellgesetzlich geregelt werden (KALIN/LIENHARD/WY TTENBACH, Auslagerung
von sicherheitspolizeilichen Aufgaben, 2007, S. 61 und 63 f.; vgl. ferner ZUND/ERRASS,
Privatisierung von Polizeiaufgaben, Sicherheit & Recht 2012 S. 174 f.; MARCO GAMMA,
Moglichkeiten und Grenzen der Privatisierung polizeilicher Gefahrenabwehr, 2000, S. 203

).

E.334

Auch der Bundesrat vertrat die Auffassung, dass besonders strenge Anforderungen zu
stellen sind, wenn die Aufgabentbertragung Zwangsmassnahmen betrifft, welche die
Grundrechte der Betroffenen tangieren kénnten. In diesem Fall seien die wichtigsten Fragen
zu den Eingriffsbefugnissen und Eingriffsmitteln, zur Organisation des privaten
Sicherheitspersonals und zu den staatlichen Kontroll- bzw. Aufsichtsmechanismen bereits
auf der formellen gesetzlichen Ebene zu beantworten (Bericht vom 2. Dezember 2005 zu
den privaten Sicherheits- und Militarfirmen [in Beantwortung des Postulats Stéhelin
04.3267 vom 1. Juni 2004 "Private Sicherheitsfirmen”], BBl 2006 651 f. und 654; vgl.
zudem Bericht vom 2. Méarz BGE 148 |1 218 S. 224 2012 [in Erfullung des Postulats
Malama 10.3045 vom 3. Mé&rz 2010 "Innere Sicherheit. Klarung der Kompetenzen"], BBI
2012 4544 1.).

E.3.35

Der Gesetzesvorbehalt nach Art. 178 Abs. 3 BV schliesst nicht aus, dass der Gesetzgeber
die néhere Regelung einer Aufgabenlbertragung im Rahmen von Art. 164 Abs. 2 BV dem
Verordnungsgeber delegieren kann ( BGE 144 11 376 E. 7.2; BGE 137 |1 409 E. 6.4). Fur
die Delegationsnorm gelten jedoch wiederum strenge Anforderungen, wenn hoheitliche
Aufgaben Ubertragen werden sollen oder Rechte und Pflichten von Personen infrage stehen.
In diesem Fall missen die Grundziige der delegierten Materie in der Del egationsnorm
hinreichend umschrieben sein ( BGE 144 Il 376 E. 7.2; BGE 137 11 409 E. 6.4).



E. 41

Die Beschwerdefhrerin ist eine ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung stehende
Organisation i.S.v. Art. 19 VG (vgl. vorstehende E. 3.1). Fraglich ist indessen, ob sie mit
offentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes betraut worden ist (vgl. nachstehende E.
4.2-4.4) und insbesondere, ob dafiir zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Rahmenvereinbarung eine hinreichend bestimmte formellgesetzliche Grundlage bestand
(vgl. nachstehende E. 5).

E.4.2

Das BFM hat die in den Asylunterkiinften des Bundes anfallenden
Sicherheitsdienstleistungen 6ffentlich ausgeschrieben. Die Beschwerdefihrerin erhielt
neben anderen den Zuschlag und schloss mit dem BFM am 23. Dezember 2013/7. Januar
2014 die als offentlich-rechtlicher Vertrag bezeichnete Rahmenvereinbarung betreffend
Sicherheitsdienstleistungen sowie Patrouillendienste. Unter dem Titel " Gegenstand des
Vertrags' Ubertragt Art. 2 der Rahmenvereinbarung der Beschwerdefihrerin "die
Erbringung sémtlicher in den Unterkuinften des BFM anfallenden
Sicherheitsdienstleistungen”, unter anderem fur das EVZ Kreuzlingen. Art. 7 der
Rahmenvereinbarung umschreibt die anfallenden Aufgaben ndher: Sie umfassen den
Betrieb der Loge inkl. Zutritts- und Austrittskontrolle, die Gewahrleistung von Ruhe,
Ordnung und Sicherheit in der Unterkunft sowie auf dem gesamten Unterkunftsgelande
(inkl. Schutz der Asylsuchenden und des Personals vor Gefahren, Intervention bel
Notfadlen, Umgang mit renitenten Personen sowie Durchfihrung von
Personendurchsuchungen) sowie administrative Tétigkeiten in Zusammenhang mit dem
Betrieb der Unterkunft (Sicherstellung des Informationsflusses, Mitwirkung bei der
Koordination und Uberwachung von Terminen der Asylsuchenden, Dokumentation etc.).
Art. 9 BGE 14811 218 S. 225 der Rahmenvereinbarung sieht ferner fir die
Mitarbeiterprofile "Ordnungsdienst”, "Hundefthrer" sowie "Ordnungsdienst Patrouille” die
"Anwendung von Hilfsmitteln und Waffen" vor, "sofern die zu erfullende Schutzaufgabe
eine solche Ausrustung erfordert und durch das BFM bewilligt wurde”. In Art. 6 der
Rahmenvereinbarung erklért die Beschwerdeftihrerin, die Anforderungen an private
Sicherheitsfirmen geméss Art. 5 Abs. 1 und 6 der damaligen Verordnung vom 31. Oktober
2007 Uber den Einsatz privater Sicherheitsfirmen durch den Bund (Verordnung tber den
Einsatz privater Sicherheitsfirmen, aVES, AS 2007 5226 f.) zu erfillen.

E.43

Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass die Gewahrleistung von Sicherheit in einer
vom Bund errichteten und gefiihrten Asylunterkunft (vgl. Art. 24 Abs. 1 des Asylgesetzes
vom 26. Juni 1998 [AsylG; SR 142.31]) as offentlich-rechtliche Aufgabe des Bundes zu
qualifizierenist (vgl. Art. 57 BV ; Urteil 1B_443/2011 vom 28. November 2011 E. 2.3).
Die Rahmenvereinbarung umfasst Aufgaben wie Kontrollen, Personendurchsuchungen oder
- wie vorliegend relevant - den Umgang mit renitenten Personen, gegebenenfalls sogar
unter Waffeneinsatz (vgl. vorstehende E. 4.2). Dabei handelt es sich um
sicherheitspolizeiliche Aufgaben (vgl. Art. 5 und 6 des Bundesgesetzes vom 20. Mé&rz 2008
uber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im
Zustandigkeitsbereich des Bundes [Zwangsanwendungsgesetz, ZAG; SR 364] ), diesich
alein gestutzt auf die privaten Selbsthilferechte nicht rechtfertigen lassen (vgl. BGE 1401 2
E. 10). Viemehr stellen die in der Rahmenvereinbarung vorgesehenen Tatigkeiten mitunter
hoheitliches Realhandeln dar (vgl. BGE 144 |1 233 E. 4.1, BGE 136 | 87 E. 3.1), welches



die Grundrechtspositionen der Asylsuchenden - namentlich ihr Recht auf personliche
Freiheit ( Art. 10 Abs. 2 BV ) und auf Achtung der Privatsphare ( Art. 13 Abs. 1BV ) -
tangiert.

E.44

Das Gewaltmonopol liegt beim Staat ( Art. 57 BV ; BGE 1401 353 E. 8.7, BGE 1401 2 E.
10.2.2). Wie oben dargelegt (vgl. vorstehende E. 3.3), gelten damit fir eine Auslagerung
sicherheitspolizeilicher Aufgaben namentlich in Bezug auf die formellgesetzliche
Grundlage ( Art. 178 Abs. 3 BV ) besonders hohe Anforderungen. Das gilt vorliegend umso
mehr, als Sicherheitsaufgaben in Asylunterkiinften besondere Risiken und Konfliktpotential
bergen (vgl. NIKLAUS OBERHOL ZER, Bericht vom 30. September 2021 tber die
Abkléarung von Vorwurfen im Bereich der Sicherheit in den Bundesasylzentren erstattet im
Auftrag BGE 148 11 218 S. 226 des SEM [nachfolgend: Bericht Oberholzer], Ziff. 5.1 f. S.
51 f., www.sem.admin.ch unter Das SEM/Aktuelle Themen/Untersuchungsbericht
Oberholzer [besucht am 2. Februar 2022]); ferner MICHEL FERAUD, Bericht vom August
2016 Uber die Abklarung von Vorwirfen betreffend das EVZ Kreuzlingen im Auftrag des
SEM [nachfolgend: Bericht Féraud], www.sem.admin.ch unter Publikationen &
Service/Berichte [besucht am 2. Februar 2022]).

E.51

Inihrem Art. 1 stitzt sich die Rahmenvereinbarung auf aArt. 26 AsylG (in der damals
geltenden Fassung vom 1. Juli 2013, AS 2012 5359) i.V.m. aArt. 17 der Asylverordnung 1
Uber Verfahrensfragen vom 11. August 1999 (Asylverordnung 1, AsylV 1; SR 142.311 [in
der damal's geltenden Fassung vom 1. Oktober 2013, AS 2013 3067]), Art. 22 Abs. 2 und
Art. 23 aAbs. 2 des Bundesgesetzes vom 21. Mérz 1997 Gber Massnahmen zur Wahrung
der inneren Sicherheit (BWIS; SR 120 [in der damals geltenden Fassung vom 16. Juli 2012,
AS 1998 1555]) i.V.m. Art. 3 Abs. 1 der damaligen Verordnung vom 27. Juni 2001 Uber
das Sicherheitswesen in Bundesverantwortung (aVSB; AS 2001 1741 f.) sowie auf die
damalige Verordnung Uber den Einsatz privater Sicherheitsfirmen, (vgl. vorstehende E.
4.2). Durch Auslegung ist zu prifen, ob diese Bestimmungen eine hinreichende gesetzliche
Grundlage bilden fur die in der Rahmenvereinbarung vorgesehene - und der potentiell
haftungsbegriindenden Handlungen zugrunde liegenden - Aufgabentibertragung.

E.5.2

Ausgangspunkt der Auslegung einer Gesetzesnorm bildet ihr Wortlaut. Ist der Text nicht
ganz klar und sind verschiedene Auslegungen moglich, so muss das Gericht unter
Berticksichtigung aller Auslegungselemente nach der wahren Tragweite der Norm suchen.
Dabel hat es insbesondere den Willen des Gesetzgebers zu berlicksichtigen, wie er sich
namentlich aus den Gesetzesmaterialien ergibt (historische Auslegung). Weiter hat das
Gericht nach dem Zweck, dem Sinn und den dem Text zugrunde liegenden Wertungen zu
forschen, namentlich nach dem durch die Norm geschitzten Interesse (tel eologische
Auslegung). Wichtig ist auch der Sinn, der einer Norm im Kontext zukommt, und das
Verhdltnis, in welchem sie zu anderen Gesetzesvorschriften steht (systematische
Auslegung). Das Bundesgericht befolgt bei der Auslegung von Gesetzesnormen einen
pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es ab, die einzelnen Auslegungselemente
einer Prioritétsordnung zu unterstellen BGE 148 11 218 S. 227 ( BGE 146 111 217 E. 5; BGE
145111 324 E. 6.6 mit Hinweisen). Sind mehrere Auslegungen moglich, ist jene zu wahlen,
die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am besten entspricht. Allerdings findet auch eine



verfassungskonforme Auslegung ihre Grenzen im klaren Wortlaut und Sinn einer
Gesetzesbestimmung ( BGE 141V 221 E. 5.2.1; BGE 140 V 449 E. 4.2; je mit Hinweisen).

E.53

Zu prufen ist zun&chst, ob aArt. 26 AsylG eine hinreichend bestimmte formellgesetzliche
Grundlage darstellt.

E.53.1

Diese Bestimmung lautet wie folgt: 1 Der Bund errichtet Empfangsstellen, die vom
Bundesamt gefiihrt werden. 1bis Das Bundesamt kann Asylsuchende, die die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung geféhrden oder die durch ihr Verhalten den ordentlichen Betrieb
der Empfangsstellen erheblich stéren, in besonderen Zentren unterbringen, die durch das
Bundesamt oder durch kantonale Behdrden errichtet und gefihrt werden. In diesen Zentren
koénnen unter den gleichen Voraussetzungen Asylsuchende untergebracht werden, die
einem Kanton zugewiesen wurden. Bund und Kantone beteiligen sich im Umfang der
Nutzung anteilsmassig an den Kosten der Zentren. 1ter In Zentren nach Absatz 1 bis kénnen
die gleichen Verfahren durchgefiihrt werden wie in den Empfangsstellen; ausgenommen ist
die Einreichung eines Asylgesuchs. 2 Die Empfangsstelle erhebt die Personalien und
erstellt in der Regel Fingerabdruckbogen und Fotografien. Sie kann weitere biometrische
Daten erheben und die Asylsuchenden summarisch zum Reiseweg und zu den Griinden
befragen, warum sie ihr Land verlassen haben. 2bis Bestehen im Rahmen eines
auslanderrechtlichen Verfahrens oder eines Strafverfahrens Hinweise, dass eine angeblich
minderjahrige auslandische Person das Mindigkeitsalter bereits erreicht hat, so veranlasst
die Empfangsstelle ein Altersgutachten. 2ter Das Bundesamt kann Dritte mit Aufgaben zur
Sicherstellung des Betriebs der Empfangsstellen und der besonderen Zentren nach Absatz 1
bis sowie mit weiteren Aufgaben nach Absatz 2 beauftragen; davon ausgenommenist die
Befragung des Asylsuchenden nach Absatz 2. Die beauftragten Dritten unterstehen der
gleichen Schweigepflicht wie das Bundespersonal. 3 Das Departement erlasst
Bestimmungen, um ein rasches Verfahren und einen geordneten Betrieb sicherzustellen.
Gemass dem Wortlaut von aArt. 26 Abs. 2 ter AsylG kann das BFM "Dritte mit Aufgaben
zur Sicherstellung des Betriebs der Empfangsstellen und der besonderen Zentren nach
Absatz 1 bis sowie mit BGE 148 11 218 S. 228 weiteren Aufgaben nach Absatz 2
beauftragen”. Wahrend sich die "weiteren Aufgaben” aus Abs. 2 ergeben
(Personalienaufnahme, Erstellenvon Fingerabdruckbogen und Fotografien, Erhebung
biometrischer Daten etc.), umschreibt das Gesetz nicht néher, welche Aufgabenund
Téatigkeiten die "Sicherstellung des Betriebs" ("assurer le fonctionnement”, "garantire
I'esercizio") umfasst. Aus dem Wortlaut derBestimmung ergibt sich folglich nicht, dass
bzw. inwiefern hoheitliche und sicherheitspolizeiliche Verwaltungsaufgaben an Private
Ubertragen werden kénnen.

E.53.2

Der Gesetzgeber hat die Bestimmung von aArt. 26 Abs. 2 ter AsylG im Rahmen der
EinfUhrung der V orbereitungsphase erlassen, welche das Asylverfahren durch die
notwendigen V orabklarungen vereinfachen und beschleunigen sollte (Zusatzbotschaft vom
23. September 2011 zur Anderung des Asylgesetzes [K urzfristige Massnahmen], BBI 2011
7327). Die Zusatzbotschaft hélt fest, dass die Regelung, wonach Aufgaben zur
Sicherstellung des Betriebs an Dritte tbertragen werden konnen, bisher bereits auf
Verordnungsstufe verankert gewesen sei und aus Grinden der Rechtssicherheit und



Transparenz nun auf Gesetzesstufe gehoben werden solle, um den Anforderungen des
Gesetzmassigkeitsprinzips Rechnung zu tragen, wonach das formelle Gesetz Art, Umfang
und Zweck der Aufgabenlbertragung festlegen muss (BBl 2011 7341 1.).

E.53.3

Art und Umfang der Aufgabentibertragung ergeben sich betreffend die " Sicherstellung des
Betriebs' jedoch gerade nicht mit hinreichender Deutlichkeit aus dem Gesetz (vgl.
vorstehende E. 5.3.1). Die Zusatzbotschaft erwéhnt weiter, dass das BFM in der

V orbereitungsphase Dritte mit "administrativen Aufgaben” betrauen kann und es so
"administrativ entlastet werden" kann (BBI 2011 7341 f.). Esist unklar, ob damit auch die
"Sicherstellung des Betriebs' oder nur die unter Verwels auf Abs. 2 ebenfalls erwdhnten
"weiteren Aufgaben” gemeint sind. Der Schluss, der Gesetzgeber habe neben den explizit
aufgefuihrten administrativen auch die Ubertragung hoheitlicher Aufgaben beabsichtigt,
dréangt sich ohne entsprechende Hinweise in der Botschaft und im Gesetz nicht auf.

E.534

Bei einer systematischen Betrachtung zeigt sich, dass aArt. 17 AsylV 1 die Ubertragung
von hoheitlichen Aufgaben sogar ausschliesst: "Das BFM kann zur Sicherstellung des
Betriebs der Aussenstellen Dritte mit nicht hoheitlichen Aufgaben beauftragen”. Der Titel
von aArt. 17 AsylV 1ist - im Gegensatz zu den von BGE 148 |1 218 S. 229 aArt. 26 Abs. 2
ter AsylG erfassten Empfangsstellen und besonderen Zentren - zwar auf Aussenstellen
beschrankt, verweist indessen ebenfalls auf aArt. 26 Abs. 2 ter AsylG. Als

V erordnungsbestimmung kann aArt. 17 AsylV 1 die Gesetzesbestimmung von aArt. 26
Abs. 2 ter AsylG nicht einschranken. Er bestétigt aber die vorangehende Auslegung (vgl.
vorstehende E. 5.3.1. und 5.3.2), dass gestiitzt auf aArt. 26 AsylG keine hoheitlichen
Aufgaben Ubertragen werden konnen (anderer Meinung SYLVIE COSSY, in: Code annoté
de droit des migrations, Bd. 1V: Loi sur I'asile [LAsI], Nguyen/Amarelle [Hrsg.], 2015, N.
48f. zu Art. 26 AsylG).

E.53.5

Fraglich ist schliesslich, inwieweit das SEM selbst Giberhaupt zur Anwendung polizeilichen
Zwangs und polizeilicher Massnahmen befugt ist (vgl. Art. 7 ZAG ). Ausserhalb des
vorliegenden Verfahrens vertrat es die Auffassung, dass es im Bereich der Unterbringung
und Betreuung von asylsuchenden Personen diesbeziiglich tUber keine formellgesetzliche
Grundlage verfige (vgl. Bericht Oberholzer, a.a.O., Ziff. 6.1.2 S. 57 Fn. 117 und 118;
Bericht Féraud, a.a.O., Ziff. 3.2 S. 7 Fn. 27). Art. 9 AsylG erméchtigt die "zusténdige
Behorde" immerhin dazu, in einem Bundeszentrum untergebrachte Asylsuchende zu
durchsuchen. Geméss Art. 3 Abs. 1 der damalsin Kraft stehenden Verordnung vom 24.
November 2007 Uber den Betrieb von Unterkiinften des Bundes im Asylbereich (AS 2007
6621), welche das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) u.a. gestiitzt auf
aArt. 26 Abs. 3 AsylG erlassen hatte, darf namentlich das Sicherheitspersonal solche
Durchsuchungen vornehmen. Diese V erordnungsbestimmung bildet jedoch keine
formellgesetzliche Grundlage (vgl. vorstehende E. 3.3.1) und die gesetzliche
Delegationsnorm von aArt. 26 Abs. 3 AsylG sieht ihrerseits keine Aufgabentbertragung an
Dritte vor (vgl. vorstehende E. 3.3.5).

E.53.6

Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben von Art. 178 Abs. 3 BV bildet aArt. 26
AsylG folglich keine hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage fir die in der



Rahmenvereinbarung vorgesehene umfassende Ubertragung von Sicherheitsaufgaben. Sie
geniigt den hohen Anforderung an die Normbestimmtheit der formellgesetzlichen
Regelung, wie sie im Bereich der Auslagerung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben
gelten, nicht.

E.54

Fraglich ist sodann, ob Art. 22 Abs. 2 und Art. 23 aAbs. 2 BWISi.V.m. Art. 3Abs. 1 avVSB
eine hinreichende gesetzliche Grundlage bilden. BGE 148 11 218 S. 230

E.54.1

Die Bestimmung von Art. 22 BWIS betreffend " Grundsétze" lautet: 1 Fedpol sorgt in
Zusammenarbeit mit den kantonalen Behdrden fur den Schutz der Behdrden und der
Gebaude des Bundes sowie der Personen und Gebaude, fir welche der Bund
volkerrechtliche Schutzpflichten erfillen muss. 2 Der Bundesrat kann fir diese Aufgaben
staatliche oder private Schutzdienste einsetzen. 3 Er kann andere geeignete Bedienstete fir
Schutzaufgaben einsetzen oder bei besonderem Bedarf oder bei erhdhter Bedrohung nach
Absprache mit den kantonalen Regierungen den zustandigen kantonalen Behdrden zur
Verfugung stellen. 4 Das nach diesem Gesetz zum Schutz von Personen, Behérden und
Gebauden eingesetzte Personal darf zur Erfullung seines Auftrags und, soweit die zu
schiitzenden Rechtsgter es rechtfertigen, polizeilichen Zwang und polizeiliche
Massnahmen anwenden. Das Zwangsanwendungsgesetz vom 20. Méarz 2008 ist anwendbar.
Absatz 2i.V.m. Absatz 1 von Art. 22 BWIS erlauben somit den Einsatz von privaten
Schutzdiensten namentlich zum " Schutz der Behtrden und der Gebaude des Bundes®,
wobei gemass Absatz 4 zur Erfullung dieses Auftrags und, soweit die zu schiitzenden
Rechtsgiiter es rechtfertigen, polizeilicher Zwang und polizeiliche Massnahmen
angewendet werden durfen.

E.54.2

Die Bestimmung von Art. 22 Abs. 2 BWIS féllt schon deshalb als Rechtsgrundlage ausser
Betracht, weil sie es dem Bundesrat vorbehdlt, private Schutzdienste einzusetzen:
Vorliegend war esindessen das BFM, welches mit der Beschwerdefuhrerin die
Rahmenvereinbarung schloss. Sodann kann die Gewahrung der Sicherheit in einem
Bundesasylzentrum, wo Asylsuchende untergebracht und ihre Grundrechte in erhdhtem
Masse tangiert werden (vgl. Art. 28 AsylG ; STEFAN TRECHSEL, Die Unterbringung von
Asylsuchenden zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentzug, Asyl 3/14 S. 5), nicht
mit den Schutzaufgaben im Sinne von Art. 22 Abs. 1 BWIS gleichgestellt werden.
Vielmehr geht die Gewahrleistung der Sicherheit in einem solch grundrechtsrel evanten
Bereich Uber den blossen Gebaude- oder Behordenschutz hinaus (vgl. hierzu Bericht
Oberholzer, aa.O., Ziff. 6.1.2 S. 58 f.).

E.543

Gemass Art. 23 aAbs. 2 BWIS wird fir alle Gebaude, in denen Bundesbehdrden
untergebracht sind, das Hausrecht von den Vorstehern der untergebrachten Departemente,
Gruppen, Amter oder BGE 148 1| 218 S. 231 anderen Bundesbehorden ausgetibt. Art. 3
Abs. 1 avVSB sieht weiter vor, dassdie in Art. 23 aAbs. 2 BWIS genannten Bundesstellen
"fur ihre Schutzaufgaben private Schutzdienste beiziehen" kdnnen. Bereits hinsichtlich der
Normstufe genligt die V erordnungsbestimmung von Art. 3 Abs. 1 avV SB nicht fir die
Ubertragung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe, welche formellgesetzlich vorgesehen
sein muss (vgl. vorstehende E. 3.3.1; ferner GAMMA, aa 0., S. 317f.). Wiein Bezug auf



Art. 22 Abs. 2 BWIS gilt ferner, dass der umfassende Sicherheitsdienst in einer
Asylunterkunft auch diein Art. 23 aAbs. 2 BWISi.V.m. Art. 3 Abs. 1 aV SB aufgefihrten
Schutzaufgaben Uberschreitet (vgl. vorstehende E. 5.4.2). Namentlich beschrankt sich das
Hausrecht auf die Verfigungsgewalt Gber einen bestimmten Raum und die Durchsetzung
der Hausordnung (vgl. Urteil 1B_443/2011 vom 28. November 2011 E. 2.5; THOMAS
SAGESSER, Regierungs- und Verwaltungsorgani sationsgesetz [RVOG], 2007, N. 2 zu Art.
62f RVOG ; GAMMA, aa0., S. 318f.).

E.55

Im Ergebnis bildeten weder die damals in Kraft stehenden Bestimmungen des AsylG noch
digenigen des BWIS eine hinreichende formellgesetzliche Grundlage fir die gemass der
Rahmenvereinbarung vorgesehene umfassende Ubertragung von Sicherheitsaufgaben.
Daran andern schliesslich auch die Verweise auf das Zwangsanwendungsgesetz (vgl. Art.
22 Abs. 4 BWIS) und auf die damals geltende Verordnung Uber den Einsatz privater
Sicherheitsfirmen (vgl. Art. 1 und 6 der Rahmenvereinbarung) nichts. Das ZAG gilt nach
dessen Art. 2 Abs. 1 lit. e auch fur Private, die von Behdrden fur die Erfullung ihrer
Aufgaben beigezogen werden, erméchtigt selbst jedoch nicht zur Auslagerung von
offentlich-rechtlichen Aufgaben (vgl. Art. 7 ZAG ; DANIEL MOECKLI,
Sicherheitsverfassung, in: Verfasungsrecht der Schweiz, Bd. |11, Diggelmann/Hertig
Randall/Schindler[Hrsg.], 2020, Rz. 40). Dasselbe gilt betreffend die aVES: Sie legt die
Mindestvoraussetzungen fur den Einsatz privater Sicherheitsfirmen im Fall fest, in welchem
der Bund gesetzlich erméchtigt ist, ihnen Schutzaufgaben zu Ubertragen (vgl. Art. 1 und 3
avEs).

E.6.1

Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass die Gewahrleistung der Sicherheit in
einer vom Bund gefuhrten Asylunterkunft als 6ffentlich-rechtliche Aufgabe des Bundes zu
qualifizierenist (vgl. vorstehende E. 4.3). Fur die durch die Rahmenvereinbarung
vorgesehene umfassende Ubertragung dieser Aufgabe an die Beschwerdefuhrerin fehlte es
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses an einer BGE 148 |1 218 S. 232 hinreichend
bestimmten formellgesetzlichen Grundlage (vgl. vorstehende E. 3.3 und 5). Insbesondere ist
nicht davon auszugehen, dass die im Rahmenvertrag angefiihrten Gesetzesbestimmungen
vorliegend die Auslagerung von Verwaltungsaufgaben im Bereich des staatlichen
Gewaltmonopols erlauben sollten (vgl. vorstehende E. 5). Es kann offenbleiben, inwieweit
dies, unter Berlicksichtigung weiterer verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte, Uberhaupt
zuldssig wére.

E.6.2

Damit kann die Beschwerdefihrerin in Bezug auf den haftungsbegriindenden Sachverhalt
nicht als mit einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe des Bundes betraute Organisation i.S.v.
Art. 19 VG gelten. Sieist folglich weder Haftungssubjekt nach dem
Verantwortlichkeitsgesetz, noch zustandig, das gegen sie angestrengte
Verantwortlichkeitsverfahren zu fuhren bzw. in dessen Rahmen Uber die Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege zu entscheiden.

E.6.3

Bei dieser Sachlage bleibt der Bund direkt haftbar. Er kann sich der Verantwortlichkeit fr
potentielle Schadigungen, die in Erflllung einer ohne hinreichende formellgesetzliche
Grundlage ausgel agerten hoheitlichen Aufgabe entstehen, nicht entziehen. Offengelassen



werden kann, inwieweit die Beschwerdefihrerin (in Bezug auf untergeordnete Aufgaben)
als blosse Verwaltungshelferin auftreten konnte (vgl. TSCHANNEN, a.a.0O., S. 173). So
oder anders bleibt das potentiell schadigende Verhalten der Beschwerdefiihrerin dem Bund
zurechenbar und dieser - bel gegebenen weiteren Voraussetzungen - vorliegend direkt
haftbar (vgl. vorstehende E. 3.2; TSCHANNEN, aa.O., S. 173).
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