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Vorwort

Rechtsstaatlichkeit, Bundesstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit sowie die typisch schwei-
zerische Form der demokratischen Mitwirkung kennzeichnen die Schweizerische Eidge-
nossenschaft als politisches Gemeinwesen. Diese Strukturprinzipien, die auch im Staats-
zweck angesprochen sind und der Verfassung zugrunde liegen, sind grundsatzlich
gleichwertig; sie erganzen einander und bedingen sich gegenseitig. Mitunter stehen sie
aber auch in einem Spannungsverhaltnis zueinander. Im Verfassungsalltag kommt es
immer wieder zu Zielkonflikten. Das zeigt sich besonders deutlich bei den Volksinitiativen,
die vom Verfassungsgeber (Volk und Standen) genehmigt werden, obwohl sie mit rechts-
staatlichen Grundsatzen, mit den Grundrechten oder mit internationalen Abkommen nur
schwer vereinbar sind.

Die Losung solcher Zielkonflikte obliegt vorab dem Gesetzgeber, aber auch den Ubrigen
Staatsorganen, die in der konkreten Entscheidsituation abwagend zwischen den massge-
benden Gesichtspunkten zu vermitteln haben. Dabei kann es nicht darum gehen, dem in
der Schweiz traditionell hochgehaltenen Demokratieprinzip Vorrang vor allen anderen
Prinzipien einzurdumen. Auch die direkte Demokratie bedarf rechtsstaatlicher Einbindung,
wenn sie nicht zur freiheitsgefahrdenden und Minderheiten ausgrenzenden Herrschafts-
form verkommen soll. Das gilt selbst vor dem Hintergrund, dass dem Verfassungsgeber in
der Schweiz grundsatzlich nur die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts entge-
genstehen, nicht aber anderes Volkerrecht. Auch bestehendes Verfassungsrecht kann
dem Verfassungsgeber nicht entgegengehalten werden.

Zur Uberwindung solcher Gegensatze und Aufldsung von Widerspriichen — als rationales
System sollte die Rechtsordnung widerspruchsfrei, berechenbar und verlasslich sein —
haben Lehre und Praxis Instrumentarien entwickelt (volkerrechtskonforme Auslegung vor
Neuverhandlung bzw. Kindigung bei Verstéssen gegen das Volkerrecht oder harmonisie-
rende Verfassungsauslegung und Vorrang des jlingeren und spezielleren Rechts im Lan-
desrecht usw.). In Anwendung dieser bewahrten Grundsatze waren die Bundesbehorden
stets bemunht, einschlagige Bestimmungen soweit mdglich volkerrechtskonform auszule-
gen und Widerspriiche so zu beheben, dass die verfassungsrechtlichen Vorgaben beach-
tet und Abstriche an den von den Initiantinnen und Initianten angestrebten Zielen nur aus
rechtlich zwingenden Grinden erfolgten.

Die hier zur Diskussion stehende Volksinitiative fur die Ausschaffung krimineller Auslan-
der (Ausschaffungsinitiative) bietet dafir reichlich Anschauungsmaterial. Bundesrat und
Parlament haben die Ausschaffungsinitiative in mehreren Punkten als volkerrechtswidrig
bezeichnet und Verstdsse gegen grundlegende Prinzipien der Bundesverfassung (insb.
den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit), gegen die Europaische Menschenrechtskon-
vention (EMRK), den UNO-Pakt Il, die Kinderrechtskonvention (KRK) und gegen das
Freizigigkeitsabkommen (FZA) geortet. Dennoch haben Volk und Stdnde der Initiative
zugestimmt und zum Verfassungsrecht erhoben. Die vom Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartement (EJPD) fur die Prifung der Umsetzung eingesetzte Arbeitsgruppe
stand damit vor einer schwierigen Aufgabe.

Auftrag der Arbeitsgruppe war es, «Vorschlage flr die Umsetzung der neuen Verfas-
sungsbestimmungen ... zu erarbeiten und die rechtlichen Auswirkungen dieser Vorschla-
ge aufzuzeigen.» Die Vertreter des Initiativkomitees reichten bereits an der ersten Sitzung
einen von der Parteileitung der Schweizerischen Volkspartei (SVP) genehmigten Umset-
zungsvorschlag ein, an dem sie bis zum Schluss festhielten. Dieser vermag nach Auffas-

8/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

sung der Mehrheit der Arbeitsgruppe die erwahnten Konflikte und Widerspriiche nicht
aufzulésen. Er verstdsst gegen wichtige verfassungsrechtliche Grundprinzipien sowie
gegen internationale Abkommen und steht im Widerspruch zu den von Lehre und Praxis
entwickelten Auffassungen. Die Arbeitsgruppe hat deshalb andere Ldsungsvorschlage
erarbeitet, die dem Gesetzgeber als Grundlage fur eine rechtskonforme Umsetzung auf
der Gesetzesstufe dienen kénnten.

Basel, im Juni 2011 Heinrich Koller
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Ubersicht

In der Abstimmung vom 28. November 2010 haben Volk und Stande die Ausschaffungs-
initiative angenommen und damit die Artikel 121 Absatze 3—6 und Artikel 197 Ziffer 8 der
Bundesverfassung (BV) zu geltendem Verfassungsrecht erhoben. Auslanderinnen und
Auslander, die wegen bestimmter Straftaten verurteilt wurden oder die missbrauchlich
Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben, verlieren alle
Aufenthaltsanspriiche und missen ausgewiesen werden. Die betroffenen Personen sollen
zudem mit einem Einreiseverbot belegt werden. Der Gesetzgeber hat innert flinf Jahren
die nétigen Ausfuhrungsgesetze zu erlassen. Die von der Vorsteherin des EJPD am 22.
Dezember 2010 eingesetzte Arbeitsgruppe unterbreitet dazu im vorliegenden Bericht Vor-
schlage und zeigt deren rechtliche Auswirkungen auf. Prof. Dr. Heinrich Koller leitete die
Arbeitsgruppe. Ferner gehorten der Arbeitsgruppe je zwei Vertreterinnen bzw. Vertreter
des Initiativkomitees, der Kantone und der Verwaltung an.

Nach dem einleitenden 1. Kapitel zur Chronologie der Ausschaffungsinitiative behandelt
der Bericht im 2. und 3. Kapitel die Auslegung von Artikel 121 BV. Verfassungsbestim-
mungen sind grundsétzlich nach der gleichen Methode auszulegen wie das Gesetzes-
und Verordnungsrecht. Massgebend sind folglich Wortlaut, Systematik, Zweck und Ent-
stehungsgeschichte der Norm. Zusatzlich pragen die volkerrechtskonforme und die har-
monisierende Auslegung die Verfassungsinterpretation. Der Verhaltnismassigkeitsgrund-
satz verlangt — trotz verfassungsrechtlichem «Ausweisungsautomatismus» — die Gewich-
tung der betroffenen 6ffentlichen und privaten Interessen im Einzelfall. Dies gebieten auch
die einschlagigen (nicht zwingenden) Bestimmungen des Vdlkerrechts, wie sie im Freizl-
gigkeitsabkommen, in der Europaischen Menschenrechtskonvention, im UNO-Pakt Il und
in der Kinderrechtskonvention aufgefuhrt sind. Diese staatsvertraglichen Bindungen ent-
halten ausserdem inhaltliche Vorgaben zur Einzelfallprifung. Das Kapitel 3 schliesst mit
Ausflhrungen zu den Folgen einer Umsetzung der Ausschaffungsinitiative, die im Wider-
spruch zum Voélkerrecht stlinde.

Die Vertreter des Initiativkomitees kdnnen sich in wesentlichen Punkten den Auffassun-
gen der Mehrheit der Arbeitsgruppe in Bezug auf die Verfassungsauslegung und das Ver-
haltnis von Artikel 121 BV zum Vdlkerrecht nicht anschliessen. Sie begriinden |hren ab-
weichenden Standpunkt im Kapitel 4. Die Vertreter des Initiativkomitees bestreiten grund-
satzlich einen Normwiderspruch zwischen den neuen Verfassungsbestimmungen und den
genannten Staatsvertragen. Und selbst wenn ein solcher postuliert wiirde, geht nach ihrer
Auffassung das jliingere Verfassungsrecht dem nicht zwingenden Vélkerrecht vor; ein Vor-
rang, der auch fur die Ausfihrungsgesetzgebung bindend sei.

Das Ausflihrungsrecht kann im Strafgesetzbuch oder im Auslandergesetz verankert wer-
den (Landesverweisung bzw. auslanderrechtliche Wegweisung). Die Vor- und Nachteile
des einen und des anderen Regelungsstandorts beleuchtet das Kapitel 5. Die Mehrheit
der Arbeitsgruppe favorisiert die Umsetzung im Strafgesetzbuch.

Das Kapitel 6 enthalt Erérterungen zu den Voraussetzungen der Landesverweisung. Zent-
rales Element der Voraussetzungen ist der Deliktskatalog, das heisst die Auflistung der
Straftatbestande, welche zur Ausweisung der straffalligen auslandischen Person flihren
sollen. Ebenfalls in den Deliktskatalog aufzunehmen ist ein neuer Straftatbestand des
Sozialmissbrauchs. Die Arbeitsgruppe unterbreitet zu den Voraussetzungen der Landes-
verweisung vier Varianten mit ausformulierten Vorschlagen zur Gesetzesredaktion im
Anhang. Die Variante 1 stammt von den Vertretern des Initiativkomitees; die Mehrheit der
Arbeitsgruppe hat die Varianten 2 bis 4 erarbeitet. Die Varianten 1 bis 3 sehen die Umset-
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zung im Strafgesetzbuch vor; die Variante 4 ist in Bezug auf den Deliktskatalog mit Vari-
ante 2 deckungsgleich, sieht aber die Umsetzung im Auslandergesetz vor. Die Varianten
2 bis 4 machen die Ausweisung vom Vorliegen einer Mindeststrafe abhangig. Nach Vari-
ante 1 hingegen soll die Ausweisung unabhangig von der Strafhohe ausgesprochen wer-
den.

Die vier Varianten unterscheiden sich nicht nur hinsichtlich der Voraussetzungen der Lan-
desverweisung, sondern auch beziglich der Vollzugsregelung. Im Kapitel 7 finden sich
auf die jeweiligen Varianten zugeschnittene Antworten namentlich auf die folgenden Fra-
gen: Welche Behdrden (Auslanderbehoérden, Strafbehdérden, Gerichtsbehdrden) treffen in
welchem Verfahren (Verwaltungsverfahren, Gerichtsverfahren, Strafbefehlsverfahren)
welche Entscheide? Alle vier Varianten trennen zwischen einem Anordnungs- und einem
Vollzugsverfahren, enthalten Vorgaben fur die Verfahrensbeschleunigung und verankern
einen kurzen Rechtsmittelweg. Wesentliche Unterschiede bestehen aber hinsichtlich der
Zustandigkeit von Behérden und ihrer Befugnis zur Prifung der (volkerrechtlichen) Voll-
zugshindernisse. Weitere Vollzugsfragen betreffen Festlegungen zum Beginn und zur
Dauer der Landesverweisung und zur Moglichkeit, diese aufzuheben oder zumindest zu
unterbrechen. Das Kapitel 7 schliesst mit Hinweisen auf Anderungen anderer Bundesge-
setze und mit statistischen Angaben, die trotz gewissen Unscharfen erste Rlckschlisse
auf den «Wirkungsgrad» der vier Varianten ermdglichen.

Die Kapitel 8 und 9 analysieren die Vdlkerrechtskonformitat der vier Varianten und ihre
Ubereinstimmung mit dem Willen des Verfassungsgebers. Wahrend die Variante 1 die
Absichten des Verfassungsgebers wortgetreu umsetzt, aber Verstdsse gegen das Volker-
recht in Kauf nimmt, stehen die Varianten 2 bis 4 im Einklang mit den internationalrechtli-
chen Verpflichtungen der Schweiz, tragen hingegen nicht in allen Belangen dem Willen
des Verfassungsgebers Rechnung. Das Kapitel 9 unterzieht schliesslich die vier Varianten
durch Gegenuberstellung einer kritischen Gesamtwirdigung und skizziert mogliche Aus-
wirkungen der praktischen Umsetzung in Bezug auf die Belastung der Behérden und die
damit verbundenen finanziellen und personellen Konsequenzen.
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1. Einleitung
1.1 Chronologie zur «Ausschaffungsinitiative»

Am 19. Juni 2007 wurde der Bundeskanzlei eine Unterschriftenliste zur eidgendssischen
Volksinitiative «flr die Ausschaffung krimineller Auslander (Ausschaffungsinitiative)» zur
Vorprufung eingereicht. Die Initiative wurde von der Bundeskanzlei am 26. Juni 2007 vor-
geprift." Am 15. Februar 2008 reichte das Komitee die Initiative mit den nétigen Unter-
schriften ein. Mit Verfigung vom 7. Marz 2008 stellte die Bundeskanzlei fest, dass die
Initiative mit 210'919 giiltigen Unterschriften zustande gekommen ist.?

«Die Initiative will erreichen, dass Auslanderinnen und Auslander, die wegen be-
stimmter Straftaten verurteilt wurden oder die missbrauchlich Leistungen der Sozi-
alversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben, alle Aufenthaltsanspriiche
verlieren und ausgewiesen werden. Die betroffenen Personen sollen zudem mit ei-
nem Einreiseverbot belegt und bei einer Missachtung dieses Einreiseverbots oder
bei einer anderen illegalen Einreise bestraft werden. Der heute fir solche Mass-
nahmen bestehende Ermessensspielraum der Behérden soll abgeschafft wer-
den.»® — Der Wortlaut der Initiative ist auf der nachfolgenden Seite abgedruckt.

Mit Botschaft vom 24. Juni 2009 beantragte der Bundesrat den Eidgendssischen Raten,
die Ausschaffungsinitiative Volk und Standen mit der Empfehlung auf Ablehnung zu un-
terbreiten. Gleichzeitig unterbreitete der Bundesrat dem Parlament einen indirekten Ge-
genvorschlag.* Dieser sah Anderungen im Auslédndergesetz (AuG)® vor, die namentlich
auf einen konsequenten Widerruf von auslanderrechtlichen Bewilligungen bei schweren
Straftaten zielten. Dabei sollten der verfassungsmassige Grundsatz der Verhaltnismas-
sigkeit und die Bestimmungen des Vélkerrechts gewahrt bleiben.®

Die Staatspolitische Kommission des Standerats (SPK-S) entschied sich fiir einen direk-
ten Gegenentwurf, der von beiden Raten unterstiitzt und zudem mit einem eigenen Ver-
fassungsartikel (iber die Integration ergénzt wurde.” Die Bundesversammlung erklarte die
Ausschaffungsinitiative am 18. Juni 2010 fur glltig und beschloss, diese Volk und Stan-
den zusammen mit dem direkten Gegenentwurf zur Abstimmung zu unterbreiten.® Der
direkte Gegenentwurf sah in Art. 121b Abs. 3 der Bundesverfassung (BV)® unter anderem
vor, dass «beim Entscheid Uber die Aus- und Wegweisung sowie den Entzug des Aufent-
haltsrechts [...] die Grundrechte und die Grundprinzipien der Bundesverfassung und des

! BBI 2007 4969.
2 BBI 2008 1927.

Botschaft des Bundesrats vom 24.6.2009 zur Volksinitiative «fur die Ausschaffung krimineller
Auslander (Ausschaffungsinitiative)» und zur Anderung des Bundesgesetzes (ber die Aus-
landerinnen und Auslander, BBI 2009 5097, Ziff. 3.

! BBI 2009 5097.
° Bundesgesetz vom 16.12.2005 Uber die Auslanderinnen und Auslander (SR 142.20).

é Vgl. BBI 2009 5097, Ziff. 5 (Grundzlge des indirekten Gegenvorschlags) und BBI 2009 5129
(Normvorschlage).

Vgl. fir eine Zusammenfassung des parlamentarischen Verfahrens: http://www.parlament.
ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20090060 (Rubrik «Zusammenfassung Bot-
schafty / «Bericht und Beratungeny).

8 Bundesbeschluss vom 18.10.2010, BBI 2010 4241.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999 (SR 101).
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Volkerrechts, insbesondere der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, zu beachten

[sind].»"°

In der Abstimmung vom 28. November 2010 wurde die Ausschaffungsinitiative vom Volk
mit 1'397'923 Ja gegen 1'243'942 Nein und von den Standen mit 17742 gegen 5% ange-
nommen. Der direkte Gegenentwurf hingegen wurde vom Volk mit 1'407'830 Nein gegen

1'189'269 Ja und von allen Stinden abgelehnt."

Der im 9. Abschnitt: «Aufenthalt und Niederlassung von Auslanderinnen und Ausléandern»
eingeordnete und nun erganzte Art. 121 BV lautet neu wie folgt (Ergdnzungen infolge An-

nahme der Ausschaffungsinitiative kursiv):'?

Art. 121

' Die Gesetzgebung uber die Ein- und Ausreise, den Aufenthalt und die Niederlas-
sung von Auslanderinnen und Auslandern sowie Uber die Gewahrung von Asyl ist
Sache des Bundes.

% Auslanderinnen und Auslander kénnen aus der Schweiz ausgewiesen werden,
wenn sie die Sicherheit des Landes gefahrden.

® Sie verlieren unabhangig von ihrem auslénderrechtlichen Status ihr Aufenthalts-
recht sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie:

a. wegen eines vorsatzlichen Totungsdelikts, wegen einer Vergewaltigung oder
eines anderen schweren Sexualdelikts, wegen eines anderen Gewaltdelikts
wie Raub, wegen Menschenhandels, Drogenhandels oder eines Einbruchsde-
likts rechtskraftig verurteilt worden sind; oder

b. missbrauchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe be-
zogen haben.

* Der Gesetzgeber umschreibt die Tatbestande nach Absatz 3 naher. Er kann sie
um weitere Tatbesténde erganzen.

® Auslanderinnen und Auslander, die nach den Absatzen 3 und 4 ihr Aufenthalts-
recht sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren, sind von
der zusténdigen Behérde aus der Schweiz auszuweisen und mit einem Einreise-
verbot von 5-15 Jahren zu belegen. Im Wiederholungsfall ist das Einreiseverbot
auf 20 Jahre anzusetzen.

® Wer das Einreiseverbot missachtet oder sonstwie illegal in die Schweiz einreist,
macht sich strafbar. Der Gesetzgeber erlasst die entsprechenden Bestimmungen.

Die Ubergangsbestimmungen der Bundesverfassung wurden wie folgt geandert: '

Art. 197 Ziff. 8

8. Ubergangsbestimmung zu Art. 121 (Aufenthalt und Niederlassung von Auslan-
derinnen und Auslandern)

Vgl. BBl 2010 4243 und ebendort den Abdruck von Art. 121a BV mit dem Randtitel «Integra-
tiony».

Bundesratsbeschluss vom 17.3.2011 Uber das Ergebnis der Volksabstimmung vom
28.11.2010, BBI 2011 2771. Vqgl. fur weitere Informationen zur Ausschaffungsinitiative auch
die Themenseite des EJPD: http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/dokumentation/
abstimmungen/2010-11-28.htmi
AS 2011 1199.

AS 2011 1200.
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1.2

Die Vorsteherin des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements (EJPD) hat fir die
Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen Uber den Umgang mit straffalligen Aus-
landerinnen und Auslandern mit Verfigung vom 22. Dezember 2010 eine aus externen
und internen Fachleuten zusammengesetzte Arbeitsgruppe eingesetzt. Die Einsetzungs-

Der Gesetzgeber hat innert funf Jahren seit Annahme von Artikel 121 Absatze 36
durch Volk und Stande die Tatbestande nach Artikel 121 Absatz 3 zu definieren
und zu erganzen und die Strafbestimmungen beziiglich illegaler Einreise nach Arti-
kel 121 Absatz 6 zu erlassen.

Einsetzung und Auftrag der Arbeitsgruppe

verfigung hat den folgenden Wortlaut:

Bern, 22. Dezember 2010

Verfigung Uber die Einsetzung der Arbeitsgruppe fir die Umsetzung der
neuen Verfassungsbestimmung tGber den Umgang mit straffalligen Auslande-
rinnen und Auslandern

1. Auftraggeberin und Auftrag

Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) hat den Auftrag, dem
Bundesrat einen Gesetzesentwurf fir die Umsetzung der am 28. November 2010
von Volk und Stédnden angenommenen Eidgendssischen Volksinitiative fir die
Ausschaffung krimineller Auslander (Ausschaffungsinitiative) zu unterbreiten.

Die Departementsvorsteherin des EJPD setzt eine Arbeitsgruppe ein. Diese soll in
einem Bericht Vorschlage fur die Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmun-
gen (Art. 121 Abs. 3—6 BV und Art. 197 Ziff. 8 BV) auf der Gesetzesstufe erarbei-
ten und die rechtlichen Auswirkungen dieser Vorschlage aufzeigen.

Dabei werden insbesondere folgende Punkte gepruft:

a) Definition der weiteren schweren Sexualdelikte und Gewaltdelikte, die zu ei-
nem Entzug des Aufenthaltsrechts fiihren sollen (Art. 121 Abs. 3 Bst. a und
Abs. 4 BV i.V. mit Art. 197 Ziff. 8 BV).

b) Nahere Umschreibung der Straftatbestande, die zu einem Entzug des Aufent-
haltsrechts flhren sollen, und Prifung des Erfordernisses einer allfalligen Er-
ganzung des Katalogs (Art. 121 Abs. 3 Bst. a und 4 BV i.V. mit Art. 197 Ziff. 8
BV).

c) Definition des Begriffs «missbrauchlicher Bezug von Leistungen der Sozial-
versicherungen oder der Sozialhilfe» gemass Art. 121 Abs. 3 Bst. b BV. Es ist
insbesondere zu priifen, ob fiir einen Entzug des Aufenthaltsrechts eine Straf-
tat erflllt sein muss.

d) Umgang mit Bagatellfallen (Art. 121 Abs. 3 Bst. a und Abs. 4 BV i.V. mit Art.
197 Ziff. 8 BV).

e) Bei Bedarf Anpassung der Bestimmungen im Auslandergesetz tber das Erl6-
schen und den Widerruf der Bewilligungen (Art. 61 ff. AuG), die Entfernungs-
und Fernhaltemassnahmen (Art. 64 ff. AuG) sowie Uber die Strafbarkeit einer
Missachtung des Einreiseverbots (Art. 115 AuG) gemass Art. 121 Abs. 5 und
6 BV.

f)  Festlegung der fir den Entscheid iber den Entzug des Aufenthaltsrechts zu-
standigen Behorde (Strafbehérden oder Migrationsbehdérden).
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¢)]

h)

2.2.

3.1
3.2

4.2

43

4.4

4.5

4.6

Rechtsstellung der von der neuen Regelung betroffenen Personen bei tat-
sachlichen Vollzugshindernissen (v.a. Einhaltung des Non-Refoulement-
Gebots; unbekannte Identitat; fehlende Reisepapiere; Moglichkeit zur Riick-
kehr in den Herkunftsstaat nur bei Freiwilligkeit).

Verhaltnis zu den Ubrigen Verfassungsbestimmungen (z.B. Art. 5 Abs. 2 BV,
Verhaltnismassigkeit; Art. 14 BV, Recht auf Ehe und Familie).

Verhaltnis zum nicht zwingenden Vdlkerrecht, z.B. UNO-Pakt I, EMRK, Kin-
derrechtskonvention (KRK), FZA.

Die Arbeitsgruppe beachtet folgende Richtlinien:

Die Arbeitsgruppe erortert die unter Ziffer 1 erwahnten Fragestellungen, erar-
beitet Vorschlage fir die rechtliche Umsetzung der neuen Verfassungsbe-
stimmungen und zeigt die rechtlichen Konsequenzen auf.

Die Arbeitsgruppe sucht konsensual nach Lésungen. Bei Differenzen verzich-
tet sie auf Abstimmungen und legt im Bericht offen, wo und weshalb keine Ei-
nigung zustande gekommen ist.

Mitglieder der Arbeitsgruppe

Vorsitz: Prof. Heinrich Koller

Mitglieder:

2 Vertreterinnen oder Vertreter des Initiativkomitees

1 Vertreterin oder Vertreter der Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizei-
direktorinnen und -direktoren (KKJPD)

1 Vertreterin oder Vertreter der Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen
und Sozialdirektoren (SODK)

1 Vertreterin oder Vertreter des Bundesamtes flr Justiz

1 Vertreterin oder Vertreter des Bundesamtes fiir Migration

Organisation

Der Vorsitzende legt den Zeitplan fiir die Erstellung des Berichtsentwurfs fest
und ist verantwortlich fir dessen fristgerechte Abgabe an das Departement.
Er informiert die Departementsvorsteherin regelmassig ber die laufenden Ar-
beiten und stellt bei Bedarf Antrage.

Der Vorsitzende hat die Kompetenz, Gutachten, Analysen und Stellungnah-
men durch Mitglieder der Arbeitsgruppe oder durch Dritte ausarbeiten zu las-
sen. Er formuliert in Zusammenarbeit mit der Arbeitsgruppe die allfélligen Auf-
trage und setzt die Termine fest.

Die Arbeitsgruppe kann Vertreterinnen und Vertreter von Bundesstellen und
Sachverstandige ausserhalb der Bundesverwaltung zu den Sitzungen einla-
den oder deren Gutachten, Analysen und Stellungnahmen nach Ziffer 4.2 ein-
holen.

Die Amter und Dienste des EJPD sind gegeniiber der Arbeitsgruppe zu Aus-
kiinften verpflichtet.

Uber die Sitzungen der Arbeitsgruppe wird ein erweitertes Beschlussprotokoll
gefihrt.

Tagungsort der Arbeitsgruppe ist Bern. Der Vorsitzende legt den Sitzungstur-
nus fest. Bei Bedarf konnen Klausurtagungen durchgefiihrt werden.
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5.2

5.3

6.2

6.3

Finanzielles

Die Arbeitsgruppenmitglieder, die nicht der Bundesverwaltung angehdren, be-
ziehen ein Taggeld von Fr. 300.--. Der Vorsitzende erhalt ein Taggeld von
Fr. 375.--.

Fir Fahrkosten wird der Preis einer Fahrkarte 1. Klasse vergltet. Mahlzeiten
und Ubernachtungen werden nach den Bestimmungen fiir Bundesbedienstete
entschadigt.

Fur ausserordentliche Leistungen kann eine zusatzliche Entschadigung aus-
gerichtet werden.

Vertraulichkeit und Information

Die Beratungen der Arbeitsgruppe sind grundsatzlich vertraulich. Den Mitglie-
dern der Arbeitsgruppe steht jedoch das Recht zu, sich mit ihren Organisatio-
nen und beteiligten Dritten Uber Sachfragen auszutauschen und sich bei Be-
darf von Sachverstandigen beraten zu lassen.

Das EJPD informiert die Offentlichkeit (iber den Auftrag und die Zusammen-
setzung der Arbeitsgruppe.

Die Arbeitsgruppe kann die Offentlichkeit nach Riicksprache mit dem EJPD
periodisch Uber den Fortgang der Arbeiten informieren.

Frist

Die Arbeitsgruppe ubergibt der Departementsvorsteherin des EJPD ihren Be-
richt bis zum 15. Juni 2011.

Rechtliche Grundlagen

Die Einsetzung dieser Arbeitsgruppe stitzt sich auf Artikel 57 des Regierungs-
und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG; SR 172.010).

Inkrafttreten
Diese Verfligung tritt sofort in Kraft.

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD

Simonetta Sommaruga

Bundesrétin

1.3

Geleitet wurde die Arbeitsgruppe von Prof. Dr. Heinrich Koller, dem ehemaligen Direktor
des Bundesamtes fir Justiz (BJ). lhr gehorten ferner an: Dr. Manuel Brandenberg und
Gregor Rutz fur das Initiativkomitee; Margrith Hanselmann und Roger Schneeberger flur
die Konferenz der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren (SODK) bzw. fir
die Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD);
Albrecht Dieffenbacher (Bundesamt fur Migration; BFM) und Dr. Ridha Fraoua (Bundes-
amt fur Justiz; BJ) als Vertreter der Verwaltung. Das Sekretariat wurde von Dirk Ol-

Zusammensetzung und Arbeitsweise der Arbeitsgruppe

schewski (BFM) gefuhrt.
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Die Arbeitsgruppe hat an ihren Sitzungen wiederholt Expertinnen und Experten des Straf-
und Strafvollzugsrechts, der Sozialversicherung und des Vélkerrechts angehért.™

Die genannten Personen sowie die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des BJ und des BFM
und haben zahlreiche Arbeitspapiere erstellt, Zwischenberichte verfasst und Formulie-
rungsvorschlage fur die Umsetzung im Gesetzesrecht erarbeitet. Diese Unterlagen sind in
den vorliegenden Schlussbericht eingeflossen. Gemass Ziff. 2.2 der Einsetzungsverfu-
gung suchte die Arbeitsgruppe konsensual nach Lésungen. Wesentliche Differenzen legt
der Schlussbericht offen. Die Arbeitsgruppe tagte erstmals am 26. Januar 2011 und hat
sich in der Folge an weiteren 10 halbtatigen Sitzungen in Bern besprochen.

Die Vertreter des Initiativkomitees legten bereits an der ersten Sitzung der Arbeitsgruppe
einen mit der Parteileitung der Schweizerischen Volkspartei (SVP) abgestimmten ausfor-
mulierten Entwurf zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmung auf Gesetzesstufe
vor. Dieser sieht eine Neuordnung der Landesverweisung und einschlagiger Bestimmun-
gen im Schweizerischen Strafgesetzbuch (StGB)' vor (Entwurf zu Art. 73" ff. StGB).

Die Arbeitsgruppe erachtete es jedoch als notwendig, vorerst einige Grundsatzfragen zu
klaren und Uberlegungen anzustellen zu generellen Fragen der Umsetzung von Verfas-
sungsinitiativen, zur Methode der Auslegung von Verfassungsbestimmungen und zur Hie-
rarchie der Rechtsnormen (insb. des Verhaltnisses zum Vélkerrecht). Die weiteren The-
menbereiche (Deliktskatalog, Definition der Schwere der massgebenden Delikte und an-
dere Voraussetzungen der Ausschaffung, Fragen des Sozialmissbrauchs, Vollzugsprob-
lematik und Regelung der Umsetzung im Strafrecht oder Auslanderrecht, Vereinbarkeit
der Vorschlage mit den Grundsatzen des Verfassungs- und des Vélkerrechts) sollten sich
daran anschliessen. Diesem Vorgehen entspricht der Aufbau dieses Berichts.

2. Grundsatze zur Auslegung von (neuen) Verfassungsbe-
stimmungen

2.1 Methodik und Besonderheiten der Verfassungsauslegung

211 Grundsatz der Geltung allgemeiner Auslegungsregeln

Die Auslegung der Verfassung folgt grundsatzlich denselben methodischen Regeln, wie
sie fiir die Auslegung von Gesetzes- und Verordnungsrecht gelten.® Auszugehen ist vom
Wortlaut (grammatikalisches Auslegungselement), doch kann der Wortlaut einer Norm
nicht allein massgebend sein. Besonders wenn der Text unklar ist oder verschiedene
Deutungen zulasst, muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Berlick-

Als Experten der Bundesverwaltung nahmen an Sitzungen der Arbeitsgruppe teil: Dr. Reto
Feller (Fachbereich Rechtsetzungsbegleitung |, BJ), Peter Hafliger und Gabriella D’Addario
Di Paolo (Fachbereich Straf- und Strafprozessrecht, BJ), Dr. Daniel Wiger und Adrian
Scheidegger (Fachbereich Europarecht und Internationaler Menschenrechtsschutz, BJ).
Diese Personen haben auch wesentlich an der Abfassung des Schlussberichts mitgewirkt.
Als verwaltungsexterne Experten wurden die folgenden Personen angehdrt: Martin Gabl,
Leiter der Invalidenversicherungsstelle des Kantons Solothurn; Felix Wolffers, Leiter Sozial-
amt der Stadt Bern; Joe Keel, Leiter des Amtes fiir Justizvollzug des Kantons St. Gallen.

1 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (SR 311.0).
1 Vgl. BGE 1311 74 E. 4.1; 124 11 193 E. 5a; TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, § 9 Rz. 1.
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sichtigung weiterer Auslegungselemente, wie namentlich der Entstehungsgeschichte der
Norm (historisches Auslegungselement) und ihrem Zweck (teleologisches Auslegungs-
element). Wichtig ist auch die Bedeutung, die der Norm im Kontext mit anderen Bestim-
mungen zukommt (systematisches Auslegungselement).

Bei der Gesetzes- wie bei der Verfassungsauslegung besteht keine Hierarchie der Ausle-
gungselemente. Es findet nicht eine bestimmte Auslegungsmethode vorrangig oder sogar
ausschliesslich Anwendung. Vielmehr werden die Auslegungselemente nebeneinander
bertcksichtigt und muss im Einzelfall abgewogen werden, welche Methode (bzw. Metho-
denkombination) geeignet ist, den Normsinn der auszulegenden Verfassungsbestimmung
wiederzugeben (sog. Methodenpluralismus)."’

2.1.2 Die einzelnen Auslegungselemente

Herkdmmlich werden auch bei der Verfassungsinterpretation die folgenden Auslegungs-
elemente unterschieden:'®

— Die grammatikalische Auslegung ermittelt den Normsinn aufgrund des Wortlauts und
fragt nach der sprachlichen Aussage einer Norm. Sowohl der allgemeine als auch der
juristische Sprachgebrauch sind in Betracht zu ziehen. Je offener die Verfassungs-
norm ist, desto eher stdsst die grammatikalische Auslegung an ihre Grenzen.

Die Vertreter des Initiativkomitees weisen darauf hin, dass der Wortlaut der Aus-
gangspunkt jeder Auslegung ist.” Das Bundesgericht stellt auf ihn allein ab, wenn
sich daraus zweifellos eine sachlich richtige Lésung ergibt.20

— Die systematische Auslegung stellt auf die Zusammenhange ab, in denen die Vor-
schrift erscheint. Betrachtet wird der inhaltliche Bezug der auszulegenden Norm zu
anderen Verfassungsbestimmungen bzw. des auszulegenden Absatzes zu anderen
Absatzen der namlichen Verfassungsbestimmung. Zu verfassungsspezifischen Aus-
pragungen der systematischen Auslegung vgl. sogleich Ziff. 2.1.3.

— Die historische Auslegung stellt auf den Sinn ab, den man einer Norm zur Zeit ihrer
Entstehung gab. Eine Verfassungsnorm soll so gelten, wie vom Verfassungsgeber
beabsichtigt. Den entsprechenden Willen festzustellen, ist aber oft schwierig, weil es
sich beim Verfassungsgeber um ein Kollektivorgan handelt. Immerhin ergeben sich
aus den Materialien zur Entstehung einer Verfassungsnorm gewisse Anhaltspunkte
(Botschaft des Bundesrats, parlamentarische Debatte, Argumentarium des Initiativ-
komitees).

— Jede Norm antwortet auf ein bestimmtes Regelungsbedurfnis. Die teleologische Aus-
legung stellt ab auf die Zweckvorstellung, die mit einer Verfassungsnorm verbunden
ist. Dabei muss der Zweck stets in der Norm selber enthalten sein; unzulassig ist es,
normfremde Zwecke in die Norm hineinzulegen.

HAFELIN / HALLER / KELLER, N. 130.

'8 Vgl. statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 17 ff.; SEILER, S. 38 ff.; KRAMER, S. 57 ff.
¥ BGE 13111697 E. 4.1.

2 BGE 12511177 E. 3 S. 179.
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2.1.3 Offenheit und Gleichwertigkeit der Verfassungsnormen sowie verfas-
sungsspezifische Auslegungselemente

Trotz der dargelegten grundsatzlichen Parallelitdt zur Gesetzesauslegung, ist bei der Ver-
fassungsauslegung gewissen Eigenheiten Rechnung zu tragen.

Zunachst ist auf die Offenheit der Verfassungsnormen hinzuweisen. Namentlich die Ge-
setzgebungsauftradge in Aufgabennormen sind in ihrem Aussagegehalt oft relativ unbe-
stimmt und halten nur einen ersten Konsens lber Notwendigkeit, Bereich und Zweck ei-
ner Staatsaufgabe fest. Bei der Interpretation solcher Normen geht es denn haufig auch
«weniger um Auslegung als um Konkretisierung: weniger um den Nachvollzug eines vor-
bestehenden, allgemeingiltigen Normwillens als um den Aufbau eines aktuellen, prob-
lembezogenen Normsinns.»?’

Ferner gilt der Grundsatz der Gleichwertigkeit der Verfassungsnormen, jedenfalls solange
der Verfassungsgeber nicht selber einzelnen Verfassungsbestimmungen eine ausdruickli-
chen Werthierarchie unterlegt. Zwei wichtige Einschrankungen relativieren diesen Grund-
satz:?

— Die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts gehen der Bundesverfassung vor.
Weder auf dem Wege einer Totalrevision noch durch eine Teilrevision darf entgegen-
stehendes Verfassungsrecht geschaffen werden (Art. 193 Abs. 4 und Art. 194 Abs. 2
BV). Soweit die Bundesverfassung solche Normen ausdriicklich wiedergibt — etwa in
Art. 10 Abs. 3 (Folterverbot) und in Art. 25 Abs. 2 und 3 BV (Verbot der Rickschie-
bung in den Verfolgerstaat bzw. der Ausschaffung in einen Folterstaat) — mussen
«gewohnliche» Verfassungsnormen zurlcktreten.

— Im Einzelfall und nach wertender und problembezogener Abwagung aller berihrten
Verfassungsbelange kann sich ein Vorrang der einen vor der anderen Verfassungs-
bestimmung ergeben. Die fir die Auslegung des Gesetzesrechts entwickelten Prinzi-
pien, wonach das spatere Recht dem friiheren «(lex posterior derogat legi priori») und
die speziellere der allgemeinen Norm vorgehe («lex specialis derogat legi generali»)
dirfen hingegen bei der Verfassungsinterpretation nicht schematisch angewendet
werden.

Aufgrund dieser beiden Eigenheiten — Offenheit und Gleichwertigkeit — von Verfassungs-
normen sind zwei verfassungsspezifische Auslegungselemente anerkannt, die zusatzlich
zu den allgemeinen Auslegungselementen zu berticksichtigen sind:

— Herstellung praktischer Konkordanz (auch: «harmonisierende Auslegung»):*® Der
Gesetzgeber ist aus Anlass eines bestimmten Rechtsetzungsvorhabens gehalten,
nicht nur auf die jeweils einschlagige Aufgabennorm abzustellen, sondern darliber
hinaus alle von der Sache berthrten Verfassungsanliegen mitzubedenken. Verfas-
sungsnormen sind so zu interpretieren, dass Widerspriche innerhalb der Verfassung
nach Méglichkeit vermieden werden; bei Normkollisionen soll nach optimierenden Er-
gebnissen gesucht werden, damit beide betroffenen Verfassungsnormen zur Geltung
gelangen. Nur ein solches Vorgehen stellt sicher, dass die Rechtsordnung ein Min-
destmass an Widerspruchsfreiheit aufweist.

— Volkerrechtskonforme Auslegung: Die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts
stehen Uber der Verfassung; die Normen des Ubrigen Volkerrechts sind zu «beach-

TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 10.
2 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 13, 16.
RHINOW / SCHEFER, N. 524, 529; HANGARTNER, S. 473.
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ten» (Art. 5 Abs. 4 BV). Daraus resultiert die Verpflichtung aller Staatsorgane, im
Rahmen ihrer rechtsetzenden oder rechtsanwendenden Tatigkeit die Verfassungs-
normen (soweit nétig und maglich) volkerrechtskonform auszulegen (vgl. dazu unten,
Ziff. 2.3).

2.2 Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes

Bei der Auslegung von Verfassungsnormen kommt dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz
eine besondere Bedeutung zu. Er ist durch die Bundesverfassung ausdricklich in Art. 5
Abs. 2 als «Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns» und in Art. 36 Abs. 3 als eine der Vor-
aussetzungen der «Einschrankung von Grundrechten» gewahrleistet. Implizit finden sich
weitere Bezugnahmen auf den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz, so etwa bei den Verfah-
rensgarantien (Art. 29 ff. BV), im Zusammenwirken von Bund und Kantonen (Art. 44 ff.
BV) oder im Steuerrecht (vgl. insb. Art. 127 Abs. 2 BV). Der Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit staatlicher Massnahmen durchzieht als machthemmender Leitgedanke die
gesamte Verfassungs- und Rechtsordnung; so insbesondere im Verwaltungsrecht bei
staatlichen Eingriffen und im Strafrecht in der besonderen Auspragung als Verschuldens-
prinzip oder auch im Privatrecht als Gebot der schonenden Rechtsaustibung. Im vorlie-
genden Zusammenhang sind vor allem die Grundsatze des rechtsstaatlichen Handelns
und die Voraussetzungen der Grundrechtseinschrankung relevant.

Hergeleitet wird der Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit staatlichen Handelns in
unterschiedlicher Weise aus der Ubergeordneten «ldee» des Rechts als «gerech-
ter» Ordnung, die durch das allgemeine Gesetz Gleichheit, Freiheit und Sicherheit
verbirgt. Der Ausgleich der kollidierenden Ziele (Freiheit bzw. Freiheitsbeschran-
kung, gleiche bzw. ungleiche Behandlung, &ffentliche bzw. private Interessen) setzt
immer eine Giterabwagung voraus. Andere sehen das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip als Ausfluss von Zweckmassigkeitsiuberlegungen: «Ein vorgegebener Zweck
kann mit verschiedenen Mitteln verfolgt werden. Der Gesetzgeber muss es ver-
meiden, stets von den starkstmdglichen Sanktionen Gebrauch zu machen. Er diffe-
renziert, setzt seine schweren Waffen nur fir die krassen Falle ein [...].»24 Solche
Gebote des richtigen Masses, der schonenden Rechtsausiibung und des staatli-
chen Masshaltens zum Schutz der Individuen sind untrennbar mit dem Gedanken
der Gerechtigkeit verbunden.

Historisch gesehen liegen die Anféange dieser Grundsatze im Mittelalter (Schutz vor
willkdrlicher Verhaftung in der Magna Charta von 1215 und in der Habeas-Corpus-
Akte von 1679), dann in der allmahlichen Ausformung von allgemeinen Rechts-
grundsatzen und Gestaltungsprinzipien (Gesetzmassigkeit, Verhaltnismassigkeit,
Gewaltenteilung) im 18. Jahrhundert und schliesslich in der Verankerung dieser
Grundsatze und der Freiheitsrechte in der Erklarung der Menschen- und Birger-
rechte von 1789. In der Schweiz fand der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit als
massgebendes Prinzip des Polizeirechts im 19. Jahrhundert Eingang in das allge-
meine Verwaltungsrecht und wurde im 20. Jahrhundert vom Bundesgericht (na-
mentlich anhand der Rechtsprechung zur Handels- und Gewerbefreiheit, zur Ei-
gentumsgarantie und zur personlichen Freiheit) zum allgemein glltigen Prinzip von
Verfassungsrang entwickelt.

In Ubereinstimmung mit Lehre und Praxis erblickte das Bundesgericht im Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit ein Grundprinzip, das in allen Gebieten des offentlichen Rechts

#  FORSTMOSER/VOGT, § 12 N. 229.
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massgebend sein soll, das also das gesamte Verwaltungsrecht beherrscht und sowohl fur
die Rechtsanwendung als auch fiir Rechtsetzung gilt.?° Einig sind sich Lehre und Praxis
auch in der Funktion des Verhaltnismassigkeitsprinzips. «Der Verhaltnismassigkeits-
grundsatz ist zum Schutz der Blrger gegen tibermassige Eingriffe des Staates aufgestellt,
[...].»% Das gilt nach der Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Bundesverfassung
fur alle in Art. 5 BV enthaltenen Grundsatze des rechtsstaatlichen Handelns: Sie dienen
der Begrenzung der staatlichen Macht im Rechtsstaat.?’

Zusammen mit den anderen in Art. 5 BV enthaltenen Grundsatzen — Gesetzmassigkeits-
prinzip, Erfordernis des staatlichen Handelns im o6ffentlichen Interesse, Handeln nach
Treu und Glauben, Beachtung des Vélkerrechts — bildet der Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit staatlichen Handelns eine der tragenden Saulen des Rechtsstaats Schweiz.
Da der Grundsatz das gesamte Staatshandeln leitet, entfaltet er Wirkung auch bei der
Verfassungsinterpretation (harmonisierende Auslegung; vgl. oben, Ziff. 2.1.3). Aus der
Konkretisierung in Art. 36 BV, der als eine der unabdingbaren Voraussetzungen von
Grundrechtseingriffen nebst der gesetzlichen Grundlage, des Vorhandenseins eines 6f-
fentlichen Interesses und der Wahrung des Kerngehalts der Grundrechte auch die Ver-
haltnismassigkeit einer Massnahme nennt, ergibt sich sodann, dass bei jedem Grund-
rechtseingriff eine sorgfaltige Interessenabwagung vorzunehmen ist. Ein schematischer
Automatismus, der weder der Eignung und Erforderlichkeit noch der Angemessenheit
einer Massnahme Rechnung tragt, steht in krassem Widerspruch zur Grundrechtsord-
nung.?

2.3 Vereinbarkeit von Verfassungsbestimmungen mit dem Vdlkerrecht
2.3.1 Vorrang der zwingenden Bestimmungen des Vdlkerrechts

Die Bundesverfassung nennt in Art. 139 Abs. 3 BV drei Schranken des Initiativrechts: Ver-
letzung der Einheit der Form, der Einheit der Materie und von zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts. Erkennt die Bundesversammlung als zusténdiges Pruforgan einen Wi-
derspruch zwischen einem Initiativbegehren und den in Art. 139 Abs. 3 BV aufgeflihrten
Schranken, so muss sie die Initiative fur (teilweise) ungultig erklaren.

Der (landesrechtliche) Begriff der «zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts» knupft
vorab an das zwingende Voélkerrecht (lus cogens) an, wie es die Wiener Vertragsrechts-
konvention (WVK)? in Art. 53 Satz 2 allgemein umschreibt. Eine verbindliche Auflistung
des zwingenden Volkerrechts existiert aber nicht. In der Staatenpraxis allgemein aner-
kannt ist indessen, dass folgende Garantien und Verbote lus-cogens-Charakter aufwei-
sen: Gleichheit der Staaten, Gewaltverbot (Verbot der militarischen Gewaltanwendung),
die Verbote von Folter, Vélkermord und Sklaverei, die Grundziige des humanitaren Vol-
kerrechts («Recht im Krieg») sowie das Verbot der Ausschaffung eines Fllchtlings in ei-
nen Staat, wo sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatszuge-
horigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politi-

% Vgl.BGE 96 | 234 E. 5.
% BGE 1021a234E. 5c.

z Botschaft des Bundesrats vom 20.11.1996 Uber eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 |
131.

% Vgl.BGE 130116 E. 5.4; 117 la 472 E. 3; 110 Ib 201 E. 2c.
2 Wiener Ubereinkommen vom 23.5.1969 (iber das Recht der Vertrage (SR 0.111).
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schen Anschauungen gefahrdet ware (Non-Refoulement-Gebot bzw. Rickschiebeverbot).
Der Bundesrat hat ferner wiederholt die Meinung gedussert, dass unter den Begriff der
«zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts» auch die notstandsfesten Garantien der
Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)® und gewisse notstandsfeste Garan-
tien des UNO-Pakts II°*' fallen.*

Der Bundesrat hat in der Botschaft zur Ausschaffungsinitiative festgestellt, der Initiativtext
kénne so ausgelegt werden, dass das Ruckschiebeverbot respektiert werde. Weitere
zwingende Bestimmungen des Vélkerrechts seien durch die Initiative nicht betroffen.®
Dieser Auffassung ist die Bundesversammlung gefolgt. Antrage auf eine (teilweise) Unguil-
tigerklarung der Ausschaffungsinitiative sind im National- und Standerat gescheitert.*

2.3.2 Umgang mit Widerspruchen gegen nicht zwingende Bestimmungen des
Volkerrechts

Eine Volksinitiative, die «nur» gegen nicht zwingende bzw. «Ubrige» Bestimmungen des
Vélkerrechts verstdsst, muss gultig erklart und Volk und Standen zur Abstimmung unter-
breitet werden.

Der Bundesrat hat in seinem Bericht vom 5. Marz 2010 Uber das Verhaltnis von
Volkerrecht und Landesrecht nachgewiesen, dass bislang zwolf Volksinitiativen zur
Abstimmung kamen, die im Konflikt mit dem Ubrigen Vélkerrecht standen. Nur drei
dieser Initiativen — die Alpeninitiative, die Verwahrungsinitiative und die Minarettini-
tiative — sind von Volk und Standen angenommen worden. Bei der Umsetzung ha-
ben sich die Bundesbehdérden um Konkordanz mit dem Vélkerrecht bemiht, auch
wenn damit die Absichten der Initiantinnen und Initianten nicht vollumfanglich be-
ricksichtigt werden konnten.*®

Das Vélkerrecht nimmt in der innerstaatlichen Normenhierarchie keine einheitliche Stel-
lung ein. lus cogens steht Uber der Verfassung. Von den Normen des ubrigen Vélker-
rechts dirften einige Verfassungsrang haben, die meisten jedoch nicht.*® Doch unabhan-
gig von ihrer Stellung in der Normenhierarchie muss eine konkrete volkerrechtliche Norm
vom Bund und von den Kantonen «beachtet» werden (Art. 5 Abs. 4 BV). Aus dieser Ver-
fassungsbestimmung und aus Art. 27 WVK ergibt sich die Verpflichtung, das Landesrecht
— und insbesondere auch das Verfassungsrecht — volkerrechtskonform auszulegen.®’

%0 Konvention vom 4.11.1950 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR

0.101).

3 Internationaler Pakt vom 16.12.1966 iiber biirgerliche und politische Rechte (0.103.2).

32 Vgl. zum Ganzen eingehend den Zusatzbericht des Bundesrats vom 30.3.2011 zu seinem
Bericht vom 5.3.2010 Uber das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht, BBI 2011 3613,
insb. Ziff. 2.4.1.

% BBI 2009 5097, Ziff. 1.3.2. Auch in der Lehre wurde die Auffassung vertreten, eine Umset-
zung der Initiative im Einklang mit den zwingenden Bestimmungen des Vodlkerrechts er-
scheine mdglich: Vgl. GACHTER / KRADOLFER, S. 19; REICH, S. 509 ff., 518.

3 AB 2010 S 328 (28 gegen 13 Stimmen) und AB 2010 N 711 (118 gegen 69 Stimmen).

% BBI2010 2263, Ziff. 8.7.2.

% TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N. 39 und § 9 N. 20 ff.; vgl. ferner auch Bericht des Bundesrats

vom 5.3.2010 Uber das Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht, BBl 2010 2263,

Ziff. 8.4.

Vgl. Botschaft des Bundesrats vom 20.11.1996 Uber eine neue Bundesverfassung, BBI

1997 | 135; RHINOW / SCHEFER, N. 562; vgl. ferner BGE 125 1l 417 E. 4d S. 425 und jlingst

37
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Die volkerrechtskonforme Auslegung ist indessen kein Allheilmittel und stdsst dort an
Grenzen, wo zwischen dem Landesrecht und dem Vdlkerrecht ein untberbrickbarer Wi-
derspruch besteht. In einem solchen Fall liegt ein Normenkonflikt vor, der in Anwendung
von Kollisionsregeln zu I6sen ist. Nach der vom Bundesgericht entwickelten «Schubert-
Praxis» bestehen immerhin fur die Losung von Konflikten zwischen dem Gesetzes- und
dem Vélkerrecht einigermassen gefestigte Vorrangregeln.®® Fiir Konflikte zwischen Ver-
fassungsrecht und Volkerrecht liegen die Dinge weniger klar. Ein Teil der Lehre vertritt die
Auffassung, hier kénne von einem bedingten Vorrang® des Vélkerrechts ausgegangen
werden, der aber im Einzelfall ndher zu begriinden sei (vgl. allgemein zur Bedeutung des
Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes oben, Ziff. 2.2).4

Die Vertreter des Initiativkomitees vertreten die Auffassung, dass es keinen be-
dingten Vorrang des nicht zwingenden Volkerrechts gibt. Vielmehr geht nach ihrer
Auffassung die Bundesverfassung dem nicht zwingenden Vélkerrecht vor.

Wenn die volkerrechtskonforme Auslegung nicht zielfihrend ist und die betroffenen vol-
kerrechtlichen Normen keinen Vorrang gegeniber der Verfassungsbestimmung einneh-
men, ist die Klindigung des vdlkerrechtlichen Vertrags zu erwagen. Indessen kann nicht
jeder vdlkerrechtliche Vertrag gekiindigt werden, sei es aus rechtlichen (Fehlen einer
Kindigungsklausel) oder tatsachlichen Grinden (gewichtige politische Interessen). In
einem solchen Fall steht die Schweiz in der volkerrechtlichen Verantwortung und hat die
entsprechenden Konsequenzen zu gewértigen.*'

Die Vertreter des Initiativkomitees vertreten die abweichende Auffassung, dass die
obengenannten «tatsachlichen Griinde» nicht dazu flihren dirfen, dass ein nicht
zwingender vdlkerrechtlicher Vertrag einer Verfassungsbestimmung vorgezogen
wird.

Damit ist deutlich geworden, dass bei Annahme einer volkerrechtswidrigen Initiative die
Probleme in die Umsetzungsphase verschoben werden:*?

«Wird eine gegen nicht zwingendes Vdlkerrecht verstossende Initiative angenom-
men, werden sich die Behérden bemiihen, diese volkerrechtskonform umzusetzen.
Dabei ist der Entscheid nicht immer leicht, wann eine volkerrechtskonforme Um-
setzung nicht mehr gerechtfertigt ist, sodass eine Neuaushandlung oder Kindi-
gung des Vertrags oder eine Verletzung der internationalen Verpflichtungen der
Schweiz in Betracht zu ziehen ist. Wenn sich die Behdrden fir eine volkerrechts-
konforme Umsetzung entscheiden, kdnnen sie vielleicht nicht alle von der Initiative
verfolgten Ziele konkretisieren, und sie riskieren, die Erwartungen der Blrgerinnen
und Blrger zu enttduschen, die der Initiative zugestimmt haben.»

BGE 136 Ill 168. Vgl. auch Art. 27 Satz 1 WVK: «Eine Vertragspartei kann sich nicht auf ihr
innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfillung eines Vertrags zu rechtfertigen.»

%8 Vgl. Zusatzbericht Uber das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht (Fn. 32), Ziff. 5.2
und 5.3.

So die Terminologie bei RHINOW / SCHEFER, N. 3644.

Vgl. auch die Ubersicht im Bericht zum Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht (Fn. 36),
Ziff. 8.6.1.

Beschrieben im Bericht zum Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht (Fn. 36), Ziff. 6.2.
Eine Einschatzung zu den Folgen einer Kiindigung der EMRK gibt FORSTER, S. 424.

42 Bericht zum Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht (Fn. 36), Ziff. 9.6.

39
40

41

23/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

3.
3.1

Auslegung von Artikel 121 BV
Ubersicht Giber Aufbau und Struktur von Artikel 121 Abséatze 3—6 BV

Sollen die in Art. 121 Abs. 3-6 BV enthaltenen Elemente in eine Struktur eingepasst wer-
den, liegt die folgende Gliederung in Tatbestinde, Rechtsfolgen und Gesetzgebungsauf-
trage nahe:

3.2

Ausdricklich angeflhrte Voraussetzungen (Tatbestande), welche zu den im Verfas-
sungstext vorgesehenen Rechtsfolgen flihren:

¢ Rechtskraftige Verurteilung zu einer Straftat (Abs. 3 Bst. a);

e Missbrauchlicher Bezug von Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozi-
alhilfe (Abs. 3 Bst. b).

Rechtsfolgen, die bei erfllltem Tatbestand eintreten:

e Verlust des Aufenthaltsrechts (Abs. 3 Einleitungssatz);

e Verlust aller Rechtsanspriiche auf Aufenthalt (Abs. 3 Einleitungssatz);

e Ausweisung aus der Schweiz (Abs. 5);

e Einreiseverbot von 5-15 Jahren, im Wiederholungsfall von 20 Jahren (Abs. 5);

o Strafbarkeit bei Missachtung des Einreiseverbots und bei sonstiger illegaler Einrei-
se in die Schweiz (Abs. 6).

Ausdrickliche Auftrage an den Gesetzgeber, innerhalb von fiinf Jahren seit der An-
nahme des Verfassungsartikels (Art. 197 Ziff. 8 BV), konkretisierendes und ergan-
zendes Ausfihrungsrecht zu erlassen:

o Gestltzt auf Abs. 4 Satz 1 sind die Tatbestande nach Abs. 3 «ndher zu umschrei-
ben». Es qgilt auf Gesetzesebene festzulegen, welche Formen von Drogenhandel
und Einbruchsdelikten und welche «anderen schweren Sexualdelikte» und «ande-
ren Gewaltdelikte» die in der Verfassung vorgesehenen Rechtsfolgen nach sich
ziehen. Ferner sind Verhaltensweisen zu bezeichnen, welche den missbrauchli-
chen Bezug von Sozialversicherungs- oder Sozialhilfeleistungen im Sinne von
Abs. 3 Bst. b begriinden.

e Die Kann-Formulierung in Abs. 4 Satz 2 macht deutlich, dass es im Ermessen des
Gesetzgebers steht, ob die Tatbestande nach Abs. 3 mit weiteren Tatbestianden
erganzt werden sollen.

e Abs. 6 Satz 2 verlangt den Erlass von Strafbestimmungen bei Missachtung des
Einreiseverbots und bei sonstiger illegaler Einreise in die Schweiz.

Interpretation der Rechtsfolgen

3.2.1 Verlust des Aufenthaltsrechts sowie aller Rechtsanspriiche auf Aufenthalt

Das «Aufenthaltsrecht» ist das gemass Art. 32 ff. AuG an Auslanderinnen und Auslander
verliehene Recht, sich in der Schweiz aufzuhalten. Der «Verlust des Aufenthaltsrechts»
meint entsprechend den Verlust der folgenden Aufenthaltstitel:

Aufenthaltsbewilligung (B-Ausweis; Art. 33 AuG);
Niederlassungsbewilligung (C-Ausweis; Art. 34 AuG);

24/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

—  Kurzaufenthaltsbewilligung (L-Ausweis; Art. 32 AuG);
— Grenzgangerbewilligung (G-Ausweis; Art. 35 AuG);

— Status von vorldufig aufgenommenen Personen (F-Ausweis; Art. 41 Abs.2 und
Art. 83 ff. AuG);

—  Asylsuchende (N-Ausweis; Art. 42 f. AsyIG*).

Die Ausweise F und N stellen indessen keine auslanderrechtlichen Bewilligungen
dar, sondern bescheinigen lediglich ein Recht auf Anwesenheit.**

Die aufgeflhrten Bewilligungen werden — mit einer entsprechenden Kennzeichnung —
auch EU- und EFTA-Burgern erteilt. Die massgebenden Rechtsgrundlagen finden sich in
den entsprechenden Abkommen.*

Aktuell stammen fast zwei Drittel der stdndigen auslandischen Wohnbevdlkerung
der Schweiz aus EU-/EFTA-Staaten.*°

Ferner halt der Verfassungstext fest, dass Auslanderinnen und Auslander bei gegebenen
Voraussetzungen auch «alle Rechtsanspriche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren».
Damit sind Konstellationen erfasst, in denen eine auslandische Person die staatsvertragli-
chen oder gesetzlichen Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf ein Aufenthaltsrecht
erfullt. Zu denken ist beispielsweise an den Fall, dass eine Person die Voraussetzungen
gemass Art. 42 Abs. 2 AuG erflllt (Anspruch auf Erteilung und Verlangerung der Aufent-
haltsbewilligung fir Familienangehérige von Schweizerinnen und Schweizern) und eine
Straftat nach Art. 123 Abs. 3 BV begeht. Bei dieser Ausgangslage erlischt der Anspruch
nach Art. 42 Abs. 2 AuG.

3.2.2 Ausweisung und Ausschaffung aus der Schweiz
3.2.2.1 Terminologie und Drei-Ebenen-Theorie

Vorab ist zu klaren, was unter dem Begriff der Ausweisung zu verstehen ist. Auf Verfas-
sungsebene stellen Art. 25 Abs. 1 und Art. 121 Abs. 2 BV auf diesen Begriff ab. Er bedeu-
tet, dass der Staat eine bestimmte Person (unter Androhung des zwangsweisen Vollzugs)
verbindlich verpflichtet, das Staatsgebiet zu verlassen. Die Ausweisung ist regelmassig
mit einem Riickkehrverbot verbunden.*’

Das bis zum 31. Dezember 2007 geltende Bundesgesetz vom 26. Marz 1931 Uber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG) sah neben dem Widerruf von
Bewilligungen auch ausdrticklich die Ausweisung von Auslandern (Art. 10 ANAG)
vor. Diese Ausweisung bezog sich auf niedergelassene Auslanderinnen und Aus-
lander und war nur unter bestimmten Voraussetzungen madglich (insb. Verurteilung
wegen eines Verbrechens oder Vergehens; kein Wille oder fehlende Fahigkeit, sich
in die in der Schweiz geltende Ordnung einzufligen; fortgesetzte und erhebliche

3 Asylgesetz vom 26.6.1998 (SR 142.31).

4 SPESCHA / KERLAND / BoLzLI, S. 117, 310.

Vgl. Anhang | des Abkommens vom 21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten andererseits
Uber die Freizigigkeit (SR 0.142.112.681) sowie das Ubereinkommen vom 4.1.1960 zur Er-
richtung der Europaischen Freihandelsassoziation (EFTA; SR 0.632.31) bzw. Anhang K des
Abkommens vom 21.6.2001 zur Anderung des Ubereinkommens zur Errichtung der Europé-
ischen Freihandelsassoziation (AS 2003 2685).

Vgl. SPESCHA / KERLAND / BoLzLI, S. 57.

Vgl. Botschaft Uiber eine neue Bundesverfassung (Fn. 37), S. 171; REICH, S. 513.
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Flrsorgeabhangigkeit). Diese Ausweisung umfasste sowohl die Wegweisung aus
der Schweiz als auch ein Einreiseverbot. Im Interesse einer systematischen Ver-
einfachung wurde mit dem AuG diese Ausweisung durch den in Artikel 63 AuG
vorgesehenen Widerruf der Niederlassungsbewilligung ersetzt.

Auf Gesetzesebene wird der Begriff der Ausweisung heute nur mehr fir Ausweisungen
aus Grinden der inneren und dusseren Sicherheit gebraucht (vgl. Art. 68 AuG). Eine
«Ausweisung», die wegen fehlendem Aufenthaltsrecht erfolgt, bezeichnet das Auslander-
gesetz demgegentber konsequent als «Wegweisung» (vgl. Art. 64 Abs. 1 AuG). In der
verfassungsrechtlichen Terminologie ist die Wegweisung im Sinne des Gesetzes eine
Form der Ausweisung. Befolgt die ausgewiesene Person die Verpflichtung zur Ausreise
nicht freiwillig, erfolgt der zwangsweise Vollzug, d.h. die Person wird ausgeschafft.*® Aus-
schaffung (bzw. «Ruckschiebung», «refoulement») meint somit den zwangsweisen Voll-
zug einer Ausweisung. Auf Gesetzesebene ist die Ausschaffung in Art. 69 ff. AuG gere-
gelt.

Ausgehend von diesen Begriffen kann festgehalten werden, dass die Frage, ob eine aus-
Iandische Person die Schweiz verlassen muss, drei Ebenen betrifft:

— Auf der ersten Ebene geht es um den Verlust des durch eine Bewilligung gewahrten
Aufenthaltsrechts oder des gesetzlich oder volkerrechtlich vorgesehenen Aufent-
haltsanspruchs;

— auf der zweiten Ebene um die materielle Verpflichtung zum Verlassen des Landes
(Wegweisung); und

— auf der dritten Ebene um den Vollzug oder die Vollstreckung der Wegweisung, sofern
die Ausreise nicht freiwillig erfolgt (Ausschaffung).

3.2.2.2 Tragweite des «Ausweisungsautomatismus» und Bertucksichtigung voél-
kerrechtlicher Vollzugshindernisse

Die Kernbestimmung der Ausschaffungsinitiative verlangt in Art. 121 Abs. 5 BV unter be-
stimmten Bedingungen, Auslanderinnen und Auslander seien «aus der Schweiz auszu-
weisen [(doivent étre) expulsés/espelle]». Laut dem Verfassungstext kommt den rechts-
anwendenden Behdrden in Bezug auf die ersten beiden Ebenen kein Entschliessungser-
messen zu. Art. 121 Abs. 3 und 5 BV verlangen insoweit einen «Ausweisungsautomatis-
mus». Zur dritten Ebene, also zur Frage, ob die Ausweisung auch zwingend zu vollziehen
ist (Ausschaffung), wenn einer der vorgesehenen Tatbestande erflllt ist, dussert sich die
Initiative hingegen nicht explizit. Folglich ist es mit dem Verfassungswortlaut vereinbar,
Vollzugshindernisse zu berucksichtigen, jedenfalls soweit sie sich aus zwingenden Be-
stimmungen des Voélkerrechts oder aus der tatsachlichen Unmoglichkeit des Vollzugs er-
geben. Damit 1sst sich gegebenenfalls der Verzicht auf die Vollstreckung oder deren Auf-
schub begriinden.*

Das bedeutet im Einzelnen:

— Die Zulassigkeit des Vollzugs muss von den rechtsanwendenden Behorden geprift
werden und ist zu verneinen, soweit der Ausschaffung das Riickschiebungsverbot®

8 RHINOW/ SCHEFER, N. 1766; REICH, S. 513.
% Soauch REICH, S. 513 f., im Ergebnis ebenso GACHTER / KRADOLFER, S. 18 f.

Vélkerrechtlich verankert in Art. 33 des Abkommens vom 28.7.1951 Uber die Rechtsstellung
der Flichtlinge (FK; SR 0.142.30), Art. 3 EMRK und Art. 7 UNO-Pakt II.
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entgegensteht. Es gehort zum zwingenden Vélkerrecht, dass niemand in einen Staat
ausgeschafft werden darf, in dem ihm Folter oder eine andere Art grausamer und
unmenschlicher Behandlung oder Bestrafung droht (vgl. auch Art. 25 Abs. 3 BV und
oben, Ziff. 2.3.1). Kraft seiner absoluten Geltung stellt das Rickschiebungsverbot al-
lein darauf ab, was der auszuschaffenden Person im Zielstaat widerfahren konnte.
Aus welchen Grinden eine Person ausgewiesen wird, darf dagegen keine Rolle spie-
len. — Diese Auslegung, die im Einzelfalls Raum fir die Zuldssigkeitspriifung belasst,
steht im Einklang mit der Haltung des Bundesrats in seiner Botschaft an die Eidge-
ndssischen Rate. Er legte dar, der Verfassungstext verbiete es den Behdérden nicht,
«im Rahmen des Vollzugs das Non-Refoulement-Prinzip als voriibergehendes oder
dauerhaftes Vollstreckungsverbot zu beachten.»®' Im Ubrigen wird die Méglichkeit zur
Uberpriifung des Riickschiebeverbots auch von den Initianten auch nicht bestritten.

— Priffgegenstand muss auch die (technische) Méglichkeit der Ausschaffung sein.*
Eine allfallige Unmaoglichkeit des Vollzugs muss dabei durch dussere Umstande be-
dingt sein, die ausserhalb der Einflussmdglichkeiten der zur Mitwirkung verpflichteten
weggewiesenen Person und der flr den Vollzug zustandigen Behoérden liegen. Zu
denken ist etwa an die Weigerung der auslandischen Behdrden, der ausgewiesenen
Person die fur die Einreise erforderlichen Papiere auszustellen oder an die Unmdg-
lichkeit der Ausschaffung in einen Drittstaat wegen einer dortigen Kriegssituation.

Inwiefern es volkerrechtlich geboten ist, weitere Vollzugshindernisse zu berilicksichtigen,
die sich namentlich aus der EMRK, dem Freiziigigkeitsabkommen (FZA)*, der Kinder-
rechtskonvention (KRK)*>* oder dem UNO-Pakt II*® ergeben kénnen, wird in Ziff. 3.4 hier-
nach nadher beleuchtet. Indessen steht die umfassende Berlicksichtigung von Vollzugs-
hindernissen des nicht zwingenden Vdlkerrechts im Konflikt mit dem mutmasslichen Wil-
len des Verfassungsgebers (vgl. dazu unten, Ziff. 3.4.5).

Die Vertreter des Initiativkomitees sind der Auffassung, dass keine weiteren volker-
rechtlichen Vollzugshindernisse zu beachten sind, weil die Ausschaffungsinitiative
als Verfassungsrecht den nicht zwingenden volkerrechtlichen Bestimmungen vor-
geht.

3.2.3 Aufenthaltsstatus bei vortibergehendem Vollzugsaufschub

Nach geltendem Recht verfligt das BFM die vorlaufige Aufnahme, wenn «der Vollzug der
Weg- oder Ausweisung nicht moglich, nicht zuldssig oder nicht zumutbar» ist (Art. 83 Abs.
1 AuG). Fir solche Personen mit F-Ausweis gelten besondere Regeln hinsichtlich der

o1 BBI 2009 5103.

5 Vgl. insb. S. 23 des Argumentariums vom 1.9.2010 fiir die Abstimmung vom 28.11.2010:
http://www.ausschaffungsinitiative.ch (Rubrik «Argumente»).

Ferner auch BRANDENBERG MANUEL / RuTz GREGOR A., Eine Verfassungsnorm im Lichte der
Verfassung, Arbeitspapier zur Umsetzung der Ausschaffungsinitiative vom 27.4.2011,
Ziff. 3.2.

Mit Hinweisen zu solchen «tatsachlichen Vollzugshindernissen» auch REICH, S. 518.
Abkommen vom 21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europaischen Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten andererseits ber die Freizilgig-
keit (SR 0.142.112.681).

% Ubereinkommen vom 20.11.1989 uiber die Rechte des Kindes (SR 0.107).

% Internationaler Pakt vom 16.12.1966 iiber biirgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2).
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Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung, dem Zugang zum Arbeitsmarkt, dem Familien-
nachzug und der Inanspruchnahme von Integrationsmassnahmen.

Der Verfassungstext halt keine ausdrtickliche Antwort zur Frage bereit, welchen Status
auslandische Personen innehaben, die infolge Unzuldssigkeit oder Unmdglichkeit des
Vollzugs der Ausweisung (vorlaufig) in der Schweiz verbleiben. Weil solche Personen
auch «alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt» verlieren, erscheint die heute gestitzt auf
Art. 84 Abs. 5 AuG mogliche «Umwandlung F in B», d.h. die Mdglichkeit, nach funf Jahren
Anwesenheit ein Gesuch um Erteilung der Aufenthaltsbewilligung einzureichen, ausge-
schlossen. Im Ubrigen erscheint nahe liegend, fir den Aufenthaltsstatus an die vorbeste-
hende Regelung im 11. Kapitel des AuG (Art. 83 ff.) anzuknipfen. Die vorlaufige Aufnah-
me lasst die Ausreisepflicht fortbestehen und vermittelt kein Aufenthaltsrecht, da sie allein
von tatséchlichen und daher jederzeit veranderlichen Umstanden abhéngig ist.”” Bei Be-
darf kann der Gesetzgeber punktuelle Erganzungen beschliessen.

3.24 Einreiseverbot von 5-15 Jahren; im Wiederholungsfall von 20 Jahren

Das geltende Recht sieht in Art. 67 AuG die Moglichkeit vor, unter bestimmten Vorausset-
zungen ein Einreiseverbot zu verfigen. Sodann verknlpft Art. 68 Abs. 3 AuG die Auswei-
sung aus Grinden der inneren und ausseren Sicherheit mit einem Einreiseverbot. Das
Einreiseverbot hat keinen Strafcharakter, sondern gilt als (verwaltungsrechtliche) Mass-
nahme, welche die unerwiinschte auslandische Person von der Schweiz fernhalten will;
ihr ist die (rechtmassige) Einreise in die Schweiz untersagt. Das Einreiseverbot wird nach
geltendem Recht in der Regel flir eine Dauer von hochstens finf Jahren verfligt; bei einer
schwerwiegenden Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung kann es auch flr eine
«langere Dauer» verfugt werden (Art. 67 Abs. 3 AuG), in besonderen Fallen auch unbe-
fristet (vgl. Art. 67 Abs. 4 und Art. 68 Abs. 3 AuG).

Art. 121 Abs. 5 Satz 1 BV verankert die behoérdliche Pflicht, die Ausweisung mit einem
Einreiseverbot zu verknupfen und gibt fur dessen Dauer eine Rahmenfrist von 5-15 Jah-
ren vor. Die Verfassung belasst damit dem Gesetzgeber die Mdglichkeit, in Konkretisie-
rung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes Kriterien zur Festlegung der Dauer im Einzel-
fall zu verankern (z.B. Berlcksichtigung der Tat- bzw. Missbrauchsschwere, der berufli-
chen und sozialen Integration, der familidaren Situation usw.). Das Ausflihrungsgesetz
kann freilich die Festlegung der konkreten Dauer des Einreiseverbots auch der rechtsan-
wendenden Behdrde Uberlassen, die bei diesem Entscheid nach pflichtgemassem Er-
messen vorzugehen hat.

Im Wiederholungsfall betragt die Dauer des Einreiseverbots zwingend 20 Jahre (Art. 121
Abs. 5 Satz 2 BV). Von einem Wiederholungsfall ist auszugehen, wenn die betreffende
auslandische Person — nachdem sie nach den Abs. 3 und 4 von Art. 121 BV bereits ein-
mal ihr Aufenthaltsrecht bzw. alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt verloren hat und aus-
gewiesen wurde — nach erneuter rechtmassiger oder unrechtmassiger Einreise in die
Schweiz einen Ausweisungstatbestand im Sinne von Art. 121 Abs. 3 und 4 BV erfiillt.
Wurde der Vollzug der Ausweisung aufgeschoben, kann ein Wiederholungsfall auch ohne
erneute Einreise in die Schweiz eintreten.

5 Vgl. mit weiteren Hinweisen REICH, S. 515.
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3.25 Strafbarkeit bei Missachtung des Einreiseverbots

Die Einreise in die Schweiz im Widerspruch zu einem geltenden Einreiseverbot ist un-
rechtmassig und bereits nach geltendem Recht mit Strafbarkeit belegt (vgl. Art. 115
Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. d AuG: Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geld-
strafe). Art. 121 Abs. 6 Satz 1 BV sieht zwar grundsatzlich keine Ausnahmen von der
Strafbarkeit vor. Dennoch dirften Bestimmungen wie Art. 115 Abs. 5 AuG, die einem
praktischen Bedurfnis entsprechen, auch weiterhin zuldssig sein («Von der Strafverfol-
gung, der Uberweisung an das Gericht oder der Bestrafung kann bei rechtswidrig ein-
oder ausgereisten Auslanderinnen und Auslandern abgesehen werden, sofern sie sofort
ausgeschafft werdeny).

Erganzend ist auf Art. 291 StGB (Verweisungsbruch) hinzuweisen. Nach dieser Norm wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer eine von der zustandi-
gen Behdérde auferlegte Landes- oder Kantonsverweisung bricht. Art. 291 StGB kam nach
altem Recht bei Missachtung von Ausweisungen (Art. 10 des nun aufgehobenen ANAG,;
vgl. oben, Ziff. 3.2.2.1) zur Anwendung.®® Nachdem die strafrechtliche Landesverweisung
gemass Art. 55 aStGB und mit Einfuhrung des AuG auch die Kantonsverweisung aufge-
hoben wurde, ist der Anwendungsbereich dieses Tatbestands beschrankt: Art. 291 StGB
gilt nur noch bei Missachtung einer Ausweisung nach Art. 68 AuG und Art. 121 Abs. 2 BV
(Ausweisung durch fedpol bzw. den Bundesrat). Verstdsse gegen bestehende Einreise-
verbote werden unter geltendem Recht nach Art. 115 ff. AuG beurteilt. Die Arbeitsgruppe
hat offen gelassen, inwieweit bei einer Verletzung der Landesverweisung Art. 291 StGB
bzw. die Art. 115 ff. AuG bzw. zur Anwendung kommen.

Reist eine von einer Ausweisung im Sinn von Art. 121 Abs. 3 und 4 BV betroffene und mit
einem Einreiseverbot belegte auslandische Person in die Schweiz ein, ist ihre Einreise
illegal. Die Tragweite des Zusatzes gemass Art. 121 Abs. 6 BV, wonach sich auch straf-
bar macht, wer «sonstwie illegal in die Schweiz einreisty», ist damit nicht ohne weiteres
klar. Nahe liegend erscheint eine Interpretation, wonach die mit einem Einreiseverbot be-
legte Person zusatzlich weitere Einreisevoraussetzungen missachten kann (vgl. flr das
geltende Recht Art. 5 Abs. 1 Bst. a—c AuG). Eine eigenstandige Bedeutung dirfte der
Wendung «sonstwie illegal in die Schweiz einreist» aber nicht zukommen.

3.3 Interpretation der Tatbestéande und der Gesetzgebungsauftrage
3.31 Leitlinien fir die Ausfiuhrungsgesetzgebung

Der Gesetzgeber kann gestitzt auf Art. 121 Abs. 4 BV die in Art. 121 Abs. 3 BV genann-
ten Tatbestdnde naher umschreiben (Satz 1) bzw. um weitere Tatbestdnde erganzen
(Satz 2). Hinsichtlich des «Ob und Wie» allfalliger Erganzungen raumt die Verfassung
dem Gesetzgeber grosses Ermessen ein.

Als allgemeine Leitlinie zur Gestaltung der Ausflihrungsgesetzgebung dienen insbesonde-
re die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns (Verhaltnismassigkeitsprinzip und die Be-
achtung des Voélkerrechts) sowie die Verwirklichung der Grundrechte (vgl. Art. 5, 35 und
36 BV). Der Verfassungstext enthalt jedenfalls keine Anhaltspunkte, die auf einen Aus-
schluss dieser allgemeinen Leitlinien fur die Rechtsetzung hindeuten. Ferner erscheint

% Vgl. BGE 100 IV 244 E. 1.
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geboten, den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nicht nur bei der Ausgestaltung des Delikts-
katalogs, sondern auch bei der einzelfallweisen Beurteilung zu beriicksichtigen.*

Als spezifische Leitlinien bei der allfalligen Erweiterung der Straftatbestande dienen dem
Gesetzgeber vorab zwei Merkmale, welche die in Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV ausdricklich
aufgeflhrten Straftatbestédnde pragen: Erstens handelt es sich um — Gberwiegend schwe-
re oder mittelschwere — Delikte, die in der (Medien-)Offentlichkeit oder in Kriminalstatisti-
ken besonders haufig mit auslandischen Personen in Verbindung gebracht werden. Zwei-
tens sind es primar Tatbestande, welche die physische, psychische und sexuelle Integritat
schitzen.

3.3.2 Delikte als Ausweisungsgrund

3.3.2.1 Gruppierung der Delikte

Die in Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV aufgeflhrten Strafdelikte lassen sich wie folgt gruppieren:

Delikte mit einer direkten Entsprechung im StGB:
Vorsatzliches Totungsdelikt (Art. 111 ff. StGB);
Vergewaltigung (Art. 190 StGB);

Raub (Art. 140 StGB); und

Menschenhandel (Art. 182 StGB).

Straftatbestande, die an (mehrere) bestehende Strafbestimmungen ankniipfen:

» Drogenhandel: Vgl. Art. 19 ff. des Betdubungsmittelgesetzes (BetmG)®’;

e Einbruchsdelikt: Vgl. insb. Art. 139 StGB (Diebstahl), Art. 144 StGB (Sachbescha-
digung) und Art. 186 StGB (Hausfriedensbruch).

Relativ offen gehaltene Deliktskategorien:
¢ Andere schwere Sexualdelikte und

e andere Gewaltdelikte.

3.3.2.2 Nahere Umschreibung und Erganzung der Delikte

Den Gesetzgebungsauftragen kann mit Bezug auf die soeben dargestellte Gruppierung
der Strafdelikte folgende Bedeutung beigemessen werden:

Die Gruppe von Delikten mit einer direkten Entsprechung im StGB ist in das Geset-
zesrecht zu Uberflihren und dabei naher zu umschreiben. Als vorsatzliche Tétungsde-
likte dirften namentlich die Tatbestdnde der vorsatzlichen Tétung, des Mords und
des Totschlags erfasst sein (vgl. Art. 111-113 StGB).%'

59

60

61

Die Beachtung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes in der Ausflihrungsgesetzgebung (und
bei der einzelfallweisen Beurteilung) postulieren auch HANGARTNER, S. 473 ff. und (mit ge-
wisser Zuriickhaltung) GACHTER / KRADOLFER, S. 18 f. Vgl. dazu auch oben, Ziff. 2.2.

Bundesgesetz vom 3.10.1951 Uber die Betaubungsmittel und die psychotropen Stoffe (SR
812.121).

Ebenso das Argumentarium der Initianten (Fn. 52), S. 15.
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— Eine nahere Umschreibung ist auch erforderlich hinsichtlich der Deliktsgruppe, die an
(mehrere) bestehende Strafbestimmungen anknupft: Zur Konkretisierung des Dro-
genhandels als Ausweisungsgrund kdnnen die bestehenden Strafnormen des BetmG
herangezogen werden. Sehr geringfligige Verurteilungen infolge Drogenhandels soll-
ten nicht zur Ausweisung fuhren. Zu dieser Verfassungsinterpretation fuhren die Be-
ricksichtigung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes und das systematische Ausle-
gungselement, namlich der Vergleich mit den Ubrigen in Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV
aufgefuhrten schweren Delikten. Fur die ndhere Umschreibung des Einbruchsdelikts
als Ausweisungsgrund gelten analoge Uberlegungen.

— Die Gruppe mit den relativ offen gehaltenen Deliktskategorien muss vom Gesetzge-
ber ebenfalls im Rahmen des «Umschreibungsauftrags» konkretisiert werden:
Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV gibt vor, dass nur solche strafbaren Handlungen gegen die
sexuelle Integritat als Ausweisungsgrund im Gesetzesrecht aufzuflihren sind, die eine
vergleichbare Schwere wie der Straftatbestand der Vergewaltigung aufweisen. Aus-
gangspunkt fur die ndhere Umschreibung der «anderen schweren Sexualdelikte» ist
der Finfte Titel des Zweiten Buchs des StGB (Art. 187-200). Laut Verfassungstext,
der beispielhaft den Tatbestand des Raubs (Art. 140 StGB) anflhrt, sind auch «ande-
re Gewaltdelikte» naher zu umschreiben. Zwar gehort Art. 140 StGB zu den strafba-
ren Handlungen gegen das Vermdgen. Das wesentliche qualifizierende Merkmal des
Raubs gegentber dem Tatbestand des Diebstahls besteht indessen in der Auslibung
von Gewalt gegen eine Person bzw. in der Androhung gegenwartiger Gefahr fiir Leib
oder Leben. Aus Verfassungsoptik ist fur die nahere Umschreibung der «anderen
Gewaltdelikte» dieses qualifizierende Merkmal wegweisend. Mit anderen Worten soll-
te die ndhere Umschreibung schwergewichtig mit Blick auf die Straftaten gegen Leib
und Leben erfolgen (vgl. Art. 122—-136 StGB).

Bei samtlichen Formen der «ndheren Umschreibung» der Delikte hat der Gesetzgeber die
Verankerung weiterer Kriterien fur die Schwere einer Tat zu erwagen (z.B. im Einzelfall
ausgefallte Mindeststrafe). Solches gebieten das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das
verfassungsrechtliche Postulat eines in sich stimmigen (koharenten) Katalogs von Aus-
weisungsgrinden.

Der Gesetzgeber kann schliesslich gestitzt auf Art. 121 Abs. 4 Satz 2 BV die genannten
drei Deliktsgruppen um weitere Straftatbestande — auch des sog. Nebenstrafrechts — er-
ganzen. Richtschnur bilden die allgemeinen und spezifischen Leitlinien fir die Ausflh-
rungsgesetzgebung (vgl. oben, Ziff. 3.3.1).

3.3.2.3 Auslandurteile und Berlicksichtigung samtlicher Taterschafts- und Teil-
nahmeformen sowie versuchter Delikte

Der Verfassungstext knupft in Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV an eine rechtskraftige Verurtei-
lung an und enthalt keine Beschrankung auf rechtskraftige Urteile von inlandischen Straf-
gerichten. Als Folge dieser textlichen Offenheit waren Auslandurteile, soweit Schweizer
Behdrden davon Uberhaupt Kenntnis erlangen, grundsatzlich auch geeignet einen Aus-
weisungsgrund zu setzen. Hingegen besteht fir den Gesetzgeber keine Verfassungs-
pflicht zur Berucksichtigung von Auslandurteilen.

Ferner ergibt sich aus der allgemeinen Anknipfung an Straftatbestande die Offenheit der
Verfassung, samtliche Taterschafts- und Teilnahmeformen (Haupt- und Mittaterschaft
sowie Anstiftung und Gehilfenschaft) und nicht nur vollendete, sondern auch versuchte
Taten zu berucksichtigen.
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3.3.3 Missbrauchlicher Bezug von Leistungen der Sozialversicherungen oder
der Sozialhilfe als Ausweisungsgrund

3.3.3.1 Leistungen der Sozialversicherungen

Der Begriff der Sozialversicherungen in Art. 121 Abs. 3 Bst. b BV ist zunachst abzugren-
zen vom Begriff der Leistungen von Privatversicherungen. Solche Leistungen bleiben vom
Verfassungstext ausgeklammert. Positiv umschrieben zahlen diejenigen (zehn) Versiche-
rungszweige zur Sozialversicherung, die von der Systematischen Sammlung des Bundes-
rechts als dazugehérig bezeichnet werden®®: AHV, IV, Erganzungsleistungen, Berufliche
Vorsorge, Krankenversicherung, Unfallversicherung, Militdrversicherung, Erwerbsersatz-
ordnung, Familienzulagen und Arbeitslosenversicherung. Ausgehend von der im Sozial-
versicherungsrecht Ublichen Unterscheidung in Sach- und Geldleistungen fallen unter den
Begriff der «Leistungen der Sozialversicherungen» namentlich: Taggelder, Renten, jahrli-
che Erganzungsleistungen, Hilflosenentschadigungen und Zulagen zu solchen sowie die
Heilbehandlung (Krankenpflege), die Hilfsmittel, die individuellen Vorsorge- und Eingliede-
rungsmassnahmen sowie Aufwendungen fiir Transporte und &hnliche Leistungen.®®

3.3.3.2 Leistungen der Sozialhilfe

Sozialhilferecht ist kantonales Recht. Immerhin geben die von der Konferenz der Kanto-
nalen Sozialdirektoren und -direktorinnen (SODK) zur Anwendung empfohlenen SKOS-
Richtlinien breit abgestiitzte Antworten zu Fragen der Ausgestaltung der Sozialhilfe.®*
Diese Richtlinien sind auch fir die vorliegenden Fragen fruchtbar. Art. 121 Abs. 3 Bst. b
BV enthalt keine Einschrankung auf bestimmte Arten von Leistungen der Sozialhilfe. Es
ist vielmehr von einem verfassungsrechtlich umfassenden Leistungsbegriff auszugehen.
Erfasst sind damit — in der Sprachregelung der SKOS-Richtlinien — namentlich Leistungen
zur materiellen Grundsicherung (Wohnkosten, medizinische Grundversorgung, Grundbe-
darf fir den Lebensunterhalt), situationsbedingte Leistungen und Integrationszulagen.®®

3.3.3.3 Missbrauchsbegriff

Die Verfassung verzichtet darauf, den Missbrauchsbegriff ndher zu bezeichnen. Das Ver-
bot des Rechtsmissbrauchs, verankert in Art. 2 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches (ZGB)%,
durchzieht die gesamte Rechtsordnung und bindet Behdrden wie Private. Von Missbrauch
ist zu sprechen, «wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen
verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will».®” Demzufolge ist der Bezug
von Leistungen der Sozialhilfe missbrauchlich, wenn er objektiv betrachtet nicht in der
Absicht erfolgt, das (soziale) Existenzminimum der bedurftigen Person zu sichern. Analo-
ges gilt fir den missbrauchlichen Bezug von Leistungen der Sozialversicherungen, wobei

62 vgl. SR 83.

83 Vgl. Art. 14 f. des Bundesgesetzes vom 6.10.2000 (iber den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sicherungsrechts (ATSG; SR 830.1).

Vgl. die Fassung vom Januar 2011, einsehbar unter http://www.skos.ch/de (Rubriken
«SKOS-Richtlinien», «Richtlinien konsultieren»).

€5 Vgl. insb. SKOS-Richtlinien (Fn. 64), Ziff. A.6.

% Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210).

6 BGE 1311185 E. 3.2.4. Anschauungsbeispiel: Rechtsmissbrauchlich handelt der Auslander,
der eine Scheinehe in der Absicht aufrechterhalt, die Verldngerung seiner fremdenpolizeili-
chen Bewilligung zu erwirken (vgl. Art. 51 Abs. 1 Bst. a AuG).

64
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hier auf den jeweiligen Versicherungszweck des betreffenden Sozialversicherungszweigs
abzustellen ist.

Art. 121 Abs. 3 Bst. b BV Uberlasst dem Gesetzgeber die Entscheidung, ob er den Miss-
brauchstatbestand als verwaltungsrechtliche oder als strafrechtliche Sanktion ausgestal-
ten will. Diese Offenheit ergibt sich aus dem Fehlen des Erfordernisses einer rechtskrafti-
gen Verurteilung (vgl. demgegenuber Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV). Aus dem Fehlen dieses
Erfordernisses kann hingegen nicht geschlossen werden, dass bereits ein behordlich — in
Urteils- oder Verfigungsform — zwar festgestellter aber noch nicht rechtskréftig entschie-
dener missbrauchlicher Leistungsbezug den Ausweisungstatbestand erfiillt. Ein solcher
Ausschluss des Rechtsschutzes, ware er beabsichtigt gewesen, hatte ausdricklich im
Verfassungstext ausgedruckt werden muissen.

3.34 Allgemeine Gesetzgebungskompetenz zur Schaffung weiterer Auswei-
sungstatbesténde

Die Tatbestande (Ausweisungsgriinde) nach Art. 121 Abs. 3 BV kann der Gesetzgeber
gestutzt auf Art. 121 Abs. 4 Satz 2 BV generell auch um weitere Tatbestande erganzen.
Dabei gelten fir die allfallige Ausfihrungsgesetzgebung die bereits unter Ziff. 3.3.1 hier-
vor erwahnten Leitlinien. Im Ubrigen verfiigt der Gesetzgeber (iber grosses politisches
Ermessen; die Kann-Formulierung macht deutlich, dass der Gesetzgeber ohne weiteres
auch von einer Erganzung absehen oder eine solche auf einen spateren Zeitpunkt ver-
schieben kann. Bei wortlicher Auslegung dieser Gesetzgebungskompetenz erscheint die
Verfassung weit offen. Das historische Auslegungselement hingegen vermittelt ein ande-
res Bild: Aus dem Argumentarium der Initianten werden die zentralen Anliegen der Aus-
schaffungsinitiative deutlich:*® «Mehr Sicherheit durch weniger Auslénderkriminalitat» und
«Sicherung unserer Sozialwerke durch Senkung des Sozialmissbrauchs». Diese Anliegen
Ubernehmen bereits die Buchstaben a und b von Art. 121 Abs. 3 BV; hier sind die von den
Initianten wiederholt genannten Gewalt- und Sexualdelikte sowie der Missbrauch von So-
zialleistungen bereits aufgeflhrt. Der verfassungsrechtliche Rahmen flr Ergdnzungen
dirfte bei einer historischen Auslegung mithin sehr gering sein.

3.4 Interpretation im Licht des Volkerrechts
34.1 Haltung des Bundesrats

In seiner Botschaft zur Ausschaffungsinitiative hat der Bundesrat bereits in der Ubersicht
festgehalten, dass bei Annahme der Initiative neben erheblichen Kollisionen mit rechts-
staatlichen Garantien der Bundesverfassung «auch wichtige Bestimmungen des nicht
zwingenden Volkerrechts, zum Beispiel der Europadischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) oder des Personenfreizlgigkeitsabkommens mit der EU, nicht mehr eingehalten
werden [kénnten].» Diese Aussage wurde in der Botschaft selbst ausfiihrlich begriindet
und mit einer Prifung unter dem Gesichtspunkt der EMRK, des UNO-Pakts I, der KRK
und des FZA belegt.®® Es gibt keine Anhaltspunkte, von den dort gemachten Ausfiihrun-
gen abzuweichen. In der nachfolgenden Ubersicht sollen die wichtigsten Anforderungen,
die sich aus den genannten volkerrechtlichen Vertragen ergeben, rekapituliert werden.

o8 Argumentarium der Initianten (Fn. 52), S. 2.

69 BBI 2009 5097, 5106 ff.
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3.4.2 Leitplanken gemass EMRK und UNO-Pakt Il
3.4.2.1 Verfahrensrechtliche Garantien

Art. 1 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK'® und Art. 13 UNO-Pakt Il sehen fiir die Auswei-
sung von Auslandern verschiedene Verfahrensgarantien vor. Insbesondere ist den Betrof-
fenen, soweit nicht zwingende Griinde der nationalen Sicherheit entgegenstehen, Gele-
genheit zu geben, die gegen die Ausweisung sprechenden Grinde vorzubringen und die
Entscheidung nachprifen zu lassen. Die Garantien finden nur auf Personen Anwendung,
die sich legal in einem Staat aufhalten. Sie bezieht sich unmittelbar nur auf das Verfahren,
nicht auf die inhaltlichen Grinde der Ausweisung; Ziel der Garantien ist es jedoch, willkur-
liche Ausweisungen zu verhindern.”’

3.4.2.2 Materielle Garantien

In einem konkreten Fall kann die Ausweisung von Auslanderinnen und Auslandern im
Widerspruch zu Art. 8 EMRK stehen, welcher neben dem Recht auf Achtung des Privatle-
bens insbesondere auch das Recht auf ein Zusammenbleiben der Familie schitzt. Durch
die Ausweisung eines Familienmitglieds wird namlich die Fortsetzung des Familienlebens
im ausweisenden Staat unmaoglich; umgekehrt kann auch die Verweigerung der Einreise
eines Familienmitglieds die (Wieder-)Herstellung der rdumlichen Familieneinheit verhin-
dern.” Art. 8 EMRK hat den folgenden Wortlaut:

Art. 8 Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

(1) Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer
Wohnung und ihrer Korrespondenz.

(2) Eine Behdrde darf in die Austbung dieses Rechts nur eingreifen, soweit der
Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
ist fir die nationale oder o&ffentliche Sicherheit, fur das wirtschaftliche Wohl des
Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum
Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer.

Nach der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) gewahrt die EMRK keinen Anspruch auf Einreise und Aufenthalt in einen bzw.
einem Vertragsstaat. Ist jedoch ein Auslander rechtmassig in einem Vertragsstaat ansas-
sig, so stellt seine Ausweisung einen Eingriff in sein Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens dar (Art. 8 EMRK).

Die Zulassigkeit des Eingriffs im Sinne von Art. 8 Abs. 2 EMRK beurteilt der EGMR
nach folgenden, gleichwertigen Kriterien:

— Natur und Schwere der Straftat(en);

— Dauer des Aufenthalts, verstrichene Zeit seit Begehung der Straftat(en) sowie
das seitherige Verhalten des Betroffenen;

— Dauer eines allfalligen Einreiseverbots;

70 Protokoll Nr. 7 vom 22.11.1984 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-

freiheiten, in Kraft getreten fir die Schweiz am 1.11.1988 (SR 0.101.07).

So der Menschenrechtsausschuss in seiner Alilgemeinen Bemerkung 15 [27] (1996) Ziff. 9 f.
zu Art. 13 UNO-Pakt II.

72 BBI 2009 5097, 5108.

71
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— Familidre Situation des Betroffenen (Ehedauer, effektives Familienleben,
Kenntnisstand des Partners im Zeitpunkt der Eheschliessung, Kinder und deren
Alter);

— Schwere der Probleme, welche dem Partner im Zielstaat erwachsen konnten
sowie Interesse und Wohl allfalliger Kinder, insbesondere allfallige Schwierig-
keiten im Zielstaat;

— Vergleich zwischen Gastland und Zielstaat hinsichtlich der sozialen, kulturellen
und familiaren Bindungen;

— Bei Straftatern, die in sehr jungen Jahren zugewandert oder gar im Inland gebo-
ren sind und die ganze Schulbildung erhalten haben, bericksichtigt der EGMR
zusatzlich folgende Gesichtspunkte: Sprachkenntnisse des Betroffenen; Alter
bei der Ausweisung; Verwandte im Zielstaat; Vergleich der Integrationschancen
im Gastland und im Zielstaat.

Diese Kriterien werden nicht starr, sondern in Wirdigung der Verhaltnisse des Einzelfalls
gewichtet.”” Das Abstellen auf ein einziges, starres Kriterium (z.B. den verwirklichten
Straftatbestand) verstésst demnach gegen Art. 8 EMRK. Die EMRK-konforme Umsetzung
der Ausschaffungsinitiative setzt voraus, dass im ausfiihrenden Gesetzesrecht eine Pri-
fung des Einzelfalls mit ergebnisoffener Interessenabwéagung vorgesehen wird.

Dieselben Anforderungen nach einer umfassenden und gebihrenden Wirdigung der Um-
stande im Einzelfall ergeben sich auch aus Art. 17 des UNO-Pakts Il:

Art. 17

(1) Niemand darf willkirlichen oder rechtswidrigen Eingriffen in sein Privatleben,
seine Familie, seine Wohnung und seinen Schriftverkehr oder rechtswidrigen Be-
eintrachtigungen seiner Ehre und seines Rufes ausgesetzt werden.

(2) Jedermann hat Anspruch auf rechtlichen Schutz gegen solche Eingriffe oder
Beeintrachtigungen.

Die Bestimmung wird weitgehend gleich angewandt wie Artikel 8 EMRK: Der Menschen-
rechtsausschuss (MRA) prift, ob ein Eingriff in das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens vorliegt und — gegebenenfalls — ob der Eingriff mit den Zielen des Pakts
vereinbar und verhaltnismassig ist.”* Nach der Praxis des MRA stellt nicht jede Auswei-
sung eines Familienmitglieds einen Eingriff in die geschitzten Rechte dar; ein Eingriff ist
jedoch dann anzunehmen, wenn die Ausweisung ein lang etabliertes Familienleben we-
sentlich verandert.”

In seinen bisherigen Entscheiden prifte der MRA die Verhaltnismassigkeit von
Ausweisungen anhand folgender Kriterien (jeweils unter EinrAumung eines Ermes-
sensspielraums an den betroffenen Staat):

— Schwere der Delikte;
— Familidre Bindungen im Aufenthaltsstaat;

— Familidre Bindungen im Zielstaat;

7 Vgl. dazu beispielhaft die Urteile EGMR vom 2.8.2001 in der Rechtssache Boultif c. Schweiz
und vom 22.5.2008 in der Rechtssache Emre c. Schweiz. Aus der Literatur, vgl. GACHTER /
KRADOLFER, S. 15.

" MRA Canepa v. Canada, 558/1993 (1997), Ziff. 11.4.

s MRA Madafferi and Family v. Australia, 1011/2001 (2004), Ziff. 9.7.
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— Médglichkeiten, Kontakte mit der Familie im Aufenthaltsstaat aufrecht zu erhal-
ten;

— Médglichkeit, alle Grinde gegen die Ausweisung ins Verfahren einzubringen,
und umfassende Priifung durch die zustandige Behoérde (in casu durch eine
Rekursinstanz).

Die Praxis des MRA zu Art. 17 UNO-Pakt Il lasst keine signifikanten Unterschiede
zur Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK erkennen.76 Insbesondere ergibt
sich die Zulassigkeit oder Unzulassigkeit eines Eingriffs hier wie da immer erst aus
einer Abwagung samtlicher im konkreten Fall relevanten Umstande.

Art. 23 UNO-Pakt Il gewahrleistet den Schutz der Familie. In seiner bisherigen Rechtspre-
chung zu Ausweisungsfallen hat der Ausschuss diese Bestimmung zusammen mit Arti-
kel 17 UNO-Pakt Il geprift; eine eigenstandige Bedeutung kommt ihr im vorliegenden
Zusammenhang nicht zu.”’

3.4.3

Zu erwahnen ist schliesslich Art. 12 Abs. 4 UNO-Pakt Il. Diese Bestimmung sieht
vor, dass keiner Person willktrlich das Recht entzogen werden darf, in ihr eigenes
Land einzureisen. Nach der Praxis des Ausschusses kénnen sich auf diese Garan-
tie grundsatzlich nicht nur Staatsangehoérige des betreffenden Staates berufen,
sondern auch Auslanderinnen und Auslander, welche ihr Leben seit friiher Jugend
im betreffenden Land verbracht und zum Land ihrer Staatsangehérigkeit kaum Be-
ziehungen haben, falls sie keine Gelegenheit hatten, Biirgerinnen oder Biirger des
Aufenthaltsstaates zu werden.”® Der Umstand, dass die betreffende Person keine
Gelegenheit zur Einblrgerung hatte, ist nach der Praxis des Ausschusses aller-
dings dann irrelevant (und die Berufung auf Art. 12 Abs. 4 ausgeschlossen), wenn
die Einbirgerung aus Griinden, die die Person selber zu verantworten hat — zum
Beispiel aufgrund ihres deliktischen Verhaltens —, nicht mdglich war.”® Von daher
kommt Art. 12 UNO-Pakt Il nach der Praxis des MRA keine Uber Art. 17 UNO-Pakt
Il hinausgehenden Bedeutung zu.

Garantien der Kinderrechtskonvention

Sowohl fur die Situation, in welcher ein Kind selber strafrechtlich verantwortlich wird und
deshalb auszuweisen ware, als auch fiir den Fall, dass die Eltern bzw. die Erziehungsbe-
rechtigten des Kindes ausgewiesen werden, muss das Kindeswohl vorrangig berucksich-
tigt werden (Art. 3 KRK). Ferner statuieren Art. 9 KRK (keine Trennung von den Eltern
gegen deren Willen), Art. 10 Abs. 2 KRK (Pflege regelmassiger personlicher Beziehungen
und unmittelbarer Kontakte) sowie Art. 40 KRK (Garantien bei Verletzung von Strafgeset-
zen) weitere Rechte, die im Einzelfall zu priifen und abzuwagen sind.®® Betreffend die

76
77

78

79

80

Vgl. GACHTER / KRADOLFER, S. 15.

MRA Stewart v. Canada, 538/1993 (1996), Ziff. 12.10; Madafferi and Family v. Australia,
1011/2001 (2004), Ziff. 10.

MRA Stewart v. Canada, 538/1993 (1996), Ziff. 12.3 ff.; Canepa v. Canada, 558/1993
(1997), Ziff. 11.3; Madafferi and Family v. Australia, 1011/2001 (2004), Ziff. 9.6; Allgemeine
Bemerkung 15 [27] (1996) Ziff. 20.

MRA Stewart v. Canada, 538/1993 (1996), Ziff. 12.8. In der Lehre wird teilweise eine weiter-
gehende Interpretation vertreten. Danach sollen sich Personen, die sich lange im betreffen-
den Staat aufgehalten haben, auf die Bestimmungen berufen kénnen, wenn sie zu dem
Staat eine so starke persdnliche und emotionale Beziehung aufgebaut haben, dass sie ihn
als ihr «eigenes Land» wahrnehmen, vgl. Nowak, Art. 12 N. 58.

Vgl. zum Ganzen die Botschaft des Bundesrats, BBl 2009 5097, 5110. Vgl. zur Bedeutung
der KRK jingst auch BGE 1351 153 E. 2.2.
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Ausweisung von Eltern infolge einer strafrechtlichen Verurteilung hat der Ausschuss fest-
gehalten, dass dem Kindeswohl im Ausweisungsentscheid eine grosse Bedeutung
beizumessen ist.?’

3.4.4 Anforderungen aus dem FZA und dem EFTA-Ubereinkommen

Das FZA vermittelt den vom Abkommen beglnstigten Personen (EU-Staatsangehérige
und Familienangehdrige im Sinne von Art. 3 Anhang | FZA) direkt anwendbare, individuel-
le auslanderrechtliche Anspriiche. Es verleiht, unter je nach Personenkategorie unter-
schiedlichen Voraussetzungen, insbesondere individuelle Anspriiche auf Einreise, Ausrei-
se, Aufenthalt, Erwerbstatigkeit und Verbleib (vgl. insb. Art. 1-4 Anhang | FZA). Diese
Anspriche bestehen unmittelbar und bedirfen keines weiteren Verwaltungsakts. Analoge
Anspriiche vermitteln die entsprechenden Bestimmungen des EFTA-Ubereinkommens®.

Die FZA-Anspriiche sind nicht unbedingt; sie diirfen durch Massnahmen, die aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind, eingeschrankt
werden. Zu diesen Einschréankungen gehdren alle Massnahmen, welche das Recht auf
freie Einreise und Aufenthalt berihren, insbesondere auch eine Landesverweisung, eine
Ausschaffung oder ein Einreiseverbot. Art. 5 Anhang | FZA bestimmt dazu Folgendes:®®

Art. 5 Offentliche Ordnung

(1) Die auf Grund dieses Abkommens eingerdumten Rechte durfen nur durch
Massnahmen, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit gerechtfertigt sind, eingeschrankt werden.

(2) Gemass Artikel 16 dieses Abkommens wird auf die Richtlinien 64/221/EWG
[...]1, 72/194/EWG [...] und 75/35/EWG [...] Bezug genommen.

Bei der Anwendung dieser Bestimmung ist gemass ihrem Abs.2 den Richtlinien
64/221/EWG?, 72/194/EWG?® und 75/35/EWG®® sowie der vor der Unterzeichnung (Stich-
tag: 21. Juni 1999) des Freizligigkeitsabkommens ergangenen Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der EU (EuGH) Rechnung zu tragen. Soweit das Abkommen auf gemein-
schaftsrechtliche Grundsatze zurickgreift, berticksichtigt das Bundesgericht auch spater
ergangene Rechtsprechungsanderungen des EuGH, um das Ziel der parallelen Rechtsla-
ge nicht zu gefahrden.®” Dementsprechend sind fiir die Umsetzung der Ausschaffungsini-
tiative unter dem FZA die folgenden Aspekte bedeutsam:

— Bei der Beurteilung, welche Umstande eine Berufung auf die offentliche Ordnung
rechtfertigen, kommt den nationalen Behorden ein Beurteilungsspielraum zu, der al-

81 Vgl. Norway CRC/C/15/Add.263, Ziff. 21 f. und Norway CRC/C/15/Add.126, Ziff. 30 f., zitiert
nach: IMPLEMENTATION HANDBOOK ON CRC, S. 126 und 137.

Vgl. das Ubereinkommen vom 4.1.1960 zur Errichtung der Européischen Freihandelsassozi-
ation (EFTA; SR 0.632.31) bzw. das Abkommen vom 21.6.2001 zur Anderung des Uberein-
kommens zur Errichtung der Europaischen Freihandelsassoziation (AS 2003 2685).

Vgl. zum Regelungsinhalt der zitierten EWG-Richtlinien und zur einschlagigen Rechtspre-
chung des EuGH JAAG / PRiuLI, Rz. 14 ff.

8 ABI. L 56, vom 4.4.1964, S. 850.
8%  ABI L 121, vom 26.5.1972, S. 32.
%  ABI. L 14, vom 20.1.1975, S. 14.
8%  BGE136 Il 5E. 3.4.

82
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lerdings eng auszulegen ist.®® Es muss eine tatsachliche und hinreichend schwere
Gefahrdung der offentlichen Ordnung gegeben sein. Die mit jeder Rechtsverletzung
eintretende soziale Stdérung genlgt nicht. Es muss ein Grundinteresse der Gesell-
schaft berlhrt sein. Dies ist insbesondere dann gegeben, wenn der Aufnahmestaat
gegenlber dem Verhalten eigener Staatsblirger — auch wenn gegen diese keine
Ausweisung verhangt werden kann — ebenfalls (strafrechtliche) Zwangsmassnahmen
oder andere tatsachliche und effektive Massnahmen zur Bekdmpfung des Verhaltens
ergreift.®

— Allein massgebend fiir die Beurteilung, ob eine Verweigerung oder der Entzug einer
Bewilligung bzw. eine Entfernungsmassnahme unter dem Freizligigkeitsabkommen
gerechtfertigt werden kann, ist das persodnliche Verhalten der betroffenen Person.
Art. 5 Anhang | FZA im Lichte von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG ausgelegt,
steht Massnahmen entgegen, die allein aus generalpraventiven Grinden verfligt
werden.%

— Eine strafrechtliche Verurteilung alleine genlgt nicht, eine Einschrankung der vom
FZA gewahrten Rechte zu rechtfertigen.®’ Eine strafrechtliche Verurteilung kann nur
insofern Berlicksichtigung finden, als dass in dem ihr zu Grunde liegenden personli-
chen Verhalten eine gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ord-
nung zum Ausdruck kommt. Es geht mithin um eine Beurteilung der Ruckfallsgefahr,
wobei die Anforderungen an die in Kauf zu nehmende Ruckfallgefahr umso niedriger
sind, desto schwerer die méglichen Rechtsgiiterverletzungen sind.*?

— Die Aktualitat der Gefahrdung muss nicht nur im Moment des Entzugs einer auslan-
derrechtlichen Bewilligung (durch ein Strafgericht) gegeben sein, sondern auch im
Moment des Vollzugs der Ausweisung. Allfillige Anderungen der Faktenlage in der
Zwischenzeit sind zu berlicksichtigen. Sie missen auch spater jederzeit geltend ge-
macht werden kénnen.*

— Im Rahmen einer Einzelfallwirdigung ist dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz und
den Grundrechten Rechnung zu tragen. Die widerstrebenden Interessen, das 6ffentli-
che Interesse an einem Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung sowie die
privaten Interessen der unmittelbar und mittelbar betroffenen Personen, sind gegen-
einander abzuwagen. Es gilt Art und Schwere der betroffenen Straftat, die Dauer des
Aufenthalts, die Zeit, welche seit Begehung der Straftat verstrichen ist sowie die fami-
liare Situation zu berlicksichtigen. Unter den Grundrechtsaspekten sind insbesondere
auch die einschlagigen Garantien der EMRK relevant (vgl. bereits oben, Ziff. 3.4.2).
Ein automatischer Entzug eines unter dem FZA zustehenden Anspruchs ist unzulas-

94

sig

8 Vgl. EuGH vom 4.12.1974, Rs. 41/74, van Duyn, Slg. 1974, 1337, Rn. 18; vgl. auch JAAG /
PriuLl, Rz. 18.

89 BGE 130 Il 176 E. 3.4.1; 129 Il 215; ; EuGH vom 27.10.1977, Rs. 30/77, Bouchereau, Slg.
1977, 1999, Rn. 33 ff.; EuGH vom 18.5.1982, Rs. 115/81 und 116/81, Adoui und Cornuaille,
Slg. 1982, 1665, Rn. 8; EuGH vom 19.1.1999, Rs. C-348/96, Calfa, Slg. 1999, I-11, Rn. 21 f.

% BGE 136 Il 5 E. 4.3; EUGH vom 10.2.2000, Rs. C-340/97, Nazli, Slg. 2000 1-957, Rn. 59.
% vgl. Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG; ferner BGE 130 11 493 E. 3.2 S. 499.
92 BGE 130 11 176 E. 4.3.1.

% Vgl. EuGH vom 29.4.2004, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01, Orfanopoulos und Oliveri, Sig.
2004 1-5257.

94 EuGH vom 19.1.1999, Rs. C-348/96, Calfa, Slg. 1999, I-11, Rn. 27-28; EuGH vom
29.4.2004, Orfanopoulos und Oliveri, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01, Slg. 2004 1-5257,
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Daraus ergeben sich die folgenden Konsequenzen, denen bei der Gesetzesredaktion
Rechnung zu tragen ist:*°

— Die FZA-konforme Umsetzung der Ausschaffungsinitiative setzt voraus, dass ohne
gegenwartige, tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung der o6ffentlichen
Ordnung keine Landesverweisung ausgesprochen oder kein Einreiseverbot verhangt
werden kann.

— Eine FZA-konforme Regelung verpflichtet jede Behdrde, welche eine die Freizligigkeit
einschrankende Massnahme aussprechen kann, diese Kriterien im Einzelfall zu pri-
fen. Dies trifft bereits auf die erkennende Behoérde im Entscheidungs- oder Anord-
nungsverfahren zu, sei es ein Strafgericht oder die Auslanderbehérde. Es ist nicht zu-
lassig, diese Prifung alleine in das Vollzugsverfahren zu verlagern.

—  Schliesslich darf der Behoérde die Mdglichkeit zugestanden werden, auf ein Gesuch
um erneute Prifung nicht einzutreten, wenn keine wesentlichen neuen Grinde vorge-
tragen werden. Die Behoérde wird dabei auch berlicksichtigen, wie viel Zeit seit ihrem
letzten Entscheid verstrichen ist.

3.4.5 Fazit: Einzelfallprifung und Bertucksichtigung des Verhéltnismassigkeits-
grundsatzes

Im Wesentlichen verlangen die einschlagigen Bestimmungen des nicht zwingenden Vol-
kerrechts die Einzelfallpriifung und die Berlcksichtigung des Verhaltnismassigkeitsgrund-
satzes spatestens im Zeitpunkt des Entscheids Uber den tatsachlichen Vollzug der Aus-
weisung (Ausschaffung). Diesbezlglich strengere Voraussetzungen statuiert das FZA,
weil bereits die erkennende Behdrde eine Einzelfallprifung vornehmen muss (vgl. oben,
Ziff. 3.4.4).

In Anwendung und bei hoher Gewichtung des volkerrechtskonformen und des harmoni-
sierenden Auslegungselements erscheint es mit Art. 121 Abs. 3-6 BV vereinbar, wenn
das Ausflihrungsgesetz im Vollzugsstadium die Einzelfallprifung vorsieht.

Diese Interpretation sieht sich der Kritik ausgesetzt, weil sich der direkte Gegen-
entwurf insofern von der Ausschaffungsinitiative unterschied, als er die Beachtung
der volker- und verfassungsrechtlichen Vorgaben sicherstellen wollte (vgl. E-
Art. 121b Abs. 3 BV®). Weil der Gegenentwurf von Volk und Stinden verworfen
wurde, kann mit Betonung des historischen Auslegungselements die Auffassung
vertreten werden, die volkerrechtskonforme Umsetzung desavouiere den Willen
des Verfassungsgebers.97

Hingegen durfte die vom FZA geforderte Einzelfallprifung im Entscheidungsverfahren mit
dem im Verfassungstext angelegten «Ausweisungsautomatismus» nicht mehr zu verein-
baren sein. Soll in diesem Punkt dem FZA zum Durchbruch verholfen werden, ist dies
nicht mehr mit einer vélkerrechtskonformen Auslegung zu bewerkstelligen, sondern ist

Rn. 68; EuGH vom 7.6.2007, Rs. C-50/06, Kommission der Europaischen Gemeinschaften
gegen Konigreich der Niederlande, Slg. 2007, 1-4383, Rn. 44.

% Vgl. dazu auch die im Anhang abgedruckten E-Art. 73c und E-Art. 67d Abs. 1 StGB sowie E-
Art. 63b AuG gemass den Varianten 2—4.

% BBI 2010 4244 und Ziff. 1.1 hiervor.
% Vgl. JAAG / PRIULI, Rz. 35.
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vom Vorrang des FZA auszugehen.?® Zur Begriindung dieser Auffassung, die der Variante
2 des Deliktskatalogs zugrunde liegt, wurde etwa ausgefihrt, «dass das FZA Art. 121
Abs. 3—6 BV als in personlicher und sachlicher Hinsicht speziellerer Erlass auf verfas-
sungsahnlicher Ebene im Grundsatz vorgeht.»*®

Der bereits in Ziff. 2.3.2 hiervor allgemein dargelegte Zwiespalt bei Verstdssen gegen
nicht zwingende Bestimmungen des Vélkerrechts tritt nach der Interpretation von Art. 121
Abs. 3—6 BV nochmals deutlich zutage: Bei einer eng dem Verfassungswortlaut und der
Entstehungsgeschichte verpflichteten Auslegung bzw. Umsetzung wird die Schweiz vol-
kerrechtsbriichig. Die vdlkerrechtskonforme Auslegung bzw. die Anerkennung des Vor-
rangs einzelner Bestimmungen des FZA gegenlber einer jlingeren Verfassungsnormen
fuhrt unweigerlich zur Kritik der unvollstandigen Bertcksichtigung des Willens des Verfas-
sungsgebers. Ein «Mittelweg» scheint nicht in Sicht. Namentlich dirfte ausgeschlossen
sein, mit einer volkerrechtswidrigen Umsetzung etwa beim EGMR oder bei der Menschen-
rechtskommission eine Praxisanderung zugunsten der Schweiz erwirken zu kénnen (vgl.
aber dazu sogleich Ziff. 4).

3.5 Folgen einer volkerrechtswidrigen Umsetzung
3.5.1 Freiztugigkeitsabkommen

Auf die moglichen rechtlichen und politischen Konsequenzen des Vorrangs von Art. 121
Abs. 3—6 BV vor dem FZA haben namentlich JAAG / PRIULI hingewiesen. Die Autoren
skizzieren die folgenden mdglichen Eskalationsstufen'® (die Mehrheit der Arbeitsgruppe
kann sich diesen Darlegungen und Folgerungen anschliessen): Der Bundesrat konnte
versuchen, eine Neuverhandlung des FZA zu erreichen, indem Art. 5 Anhang | FZA durch
einen Vorbehalt mit Verweis auf Art. 121 Abs. 3-6 BV erganzt wirde. Mit Blick auf die
Praxis der Kommission der EU und des EuGH ist nach Auffassung der genannten Auto-
ren ein Einlenken der EU auf eine solche Sonderlésung nicht zu erwarten. Eine FZA-
widrige Umsetzung dirften die zustandigen Organe der EU bald einmal riigen und im
Gemischten Ausschuss thematisieren. In einem nachsten Schritt ware mit der Androhung
der Kiindigung des FZA zu rechnen, falls nicht innert bestimmter Frist die Verletzung des
Abkommens eingestellt wiirde. Ob die EU das Abkommen tatsachlich kiindigen wiirde,
bezeichnen Jaag / Priuli als offene Frage. «Die Verletzung des FZA durch die Schweiz
gabe ihr jedenfalls das Recht dazu.»'®" Wegen der sog. Guillotine-Klausel gemass Art. 25
FZA wirden im Kindigungsfall mit dem FZA auch die anderen bilateralen Abkommen von
1999 dahinfallen.'®

% Vgl. allgemein zur (schwierigen) Grenzziehung, bis wann eine voélkerrechtskonformen Ausle-

gung gerechtfertigt ist Ziff. 2.3.2 hiervor.
*  ReicH, S. 518.
10 yaaG/ PRiULI, Rz. 36 ff.
107 JaaG/ PRiULI, Rz. 40.

92 Es sind dies: Das Luftverkehrsabkommen, das Abkommen Uber den Giiter- und Personen-
verkehr auf Schiene und Strasse, das Abkommen Uber den Handel mit landwirtschaftlichen
Erzeugnissen, das Abkommen Uber die gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewer-
tungen, das Abkommen Uber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens so-
wie das Abkommen Uber die wissenschaftliche und technologische Zusammenarbeit.
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3.5.2 Europaische Menschenrechtskonvention

Von einer Ausweisung Betroffene kbénnen, sofern sie die innerstaatlichen Rechtsmittel
erfolglos ausgeschopft haben, eine Individualbeschwerde beim EGMR einreichen (Art. 34
EMRK). Im Vordergrund stehen die Rigen, dass die Ausweisung das Non-Refoulement-
Gebot (Art. 3 EMRK) oder das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8
EMRK) verletzt. Schliesst der EGMR in einem Einzelfall auf eine Verletzung der EMRK,
so ist sein Urteil verbindlich (Art. 46 Abs. 1 EMRK). Die innerstaatliche Umsetzung des
Urteils wird vom Ministerkomitee kontrolliert (Art. 46 Abs. 2 EMRK).

Die Verpflichtung zur Umsetzung des Urteils beschrankt sich nicht auf die Bezahlung ei-
ner vom EGMR zugesprochenen Entschéadigung nach Art. 41 EMRK.'® Vielmehr sind die
tatsachlichen und rechtlichen Folgen der festgestellten Konventionsverletzung soweit als
méglich zu beseitigen.'® In der Schweiz steht dem Beschwerdefiihrer dafiir insbesondere
die Revision vor Bundesgericht (Art. 122 des Bundesgerichtsgesetzes [BGG]'®) zur Ver-
fugung.

Der betroffene Vertragsstaat muss dartber hinaus allgemeine Massnahmen treffen, deren
Ziel es ist, die Wiederholung gleichartiger Konventionsverletzungen zu verhindern.'® In
schwierigeren Fallen, die beispielsweise Gesetzesdnderungen erfordern, ist er gehalten,
in einem Aktionsplan aufzuzeigen, wie und in welchem Zeitrahmen er diese Massnahmen
umzusetzen beabsichtigt. Ein solcher Plan ist innerhalb von sechs Monaten nach Rechts-
kraft des Urteils einzureichen.

Die schleppende oder Nichtumsetzung eines Urteils kann das Ministerkomitee in einer
(6ffentlichen) Zwischenresolution riigen.’”” Die Parlamentarische Versammlung des Euro-
parats kann den Fall ihrerseits politisch debattieren und Empfehlungen an das Minister-
komitee richten. Der Generalsekretdr des Europarats kann gestitzt auf Art. 52 EMRK
zusatzliche Ausklnfte beim betreffenden Vertragsstaat einfordern. Seit dem Inkrafttreten
des Protokolls Nr. 14 zur EMRK'® am 1. Juni 2010 kann das Ministerkomitee in solchen
Fallen den EGMR mit der Frage befassen, ob der betreffende Vertragsstaat der EMRK
seiner Verpflichtung zur Durchfihrung des Urteils nachgekommen ist. Stellt der Gerichts-
hof eine Verletzung der Pflicht zur Befolgung fest, so weist er die Rechtssache zur Pri-
fung der zu treffenden Massnahmen an das Ministerkomitee zurlick (Art. 46 Abs. 4 und 5
EMRK). Méglich ware ferner, dass andere Staaten aufgrund der Nichtbefolgung eine
Staatenbeschwerde (nach Art. 33 EMRK) einreichen. Verstdsst schliesslich ein Vertrags-
staat in schwerwiegender Weise gegen die Grundwerte des Europarats, so kann ihm die
Parlamentarische Versammlung sein Recht auf Vertretung vorlaufig entziehen; das Minis-

1% Conseil de I'Europe, Surveillance de l'exécution des arréts de la Coure européenne des

droits de I'homme, 4° rapport annuel, 2010, S.18, Ziff. 8 f., einsehbar unter http://www.coe.
int/t/dghl/monitoring/execution/Source/Publications/CM_annreport2010_fr.pdf.

FROWEIN / PEUKERT, Art. 46 N. 6 ff. Bei Ausweisungsfallen ist dies Ublicherweise die Aufhe-
bung der Ausweisung; ob auch die Verklrzung eines allfalligen Einreiseverbots genugt, ist
offen. Vgl. SCHEIDEGGER, S. 303.

1% Bundesgesetz vom 17.6.2005 iiber das Bundesgericht (SR 173.110).

16 vgl. BESSON, S. 125 ff.; RUEDIN, insb. S. 85 ff. und 201 ff.; SCHEIDEGGER S. 296 f.

107 Vgl. z.B. Résolution intérimaire ResDH(2006)26 relative a I'arrét de la Cour européenne des
Droits de I'Homme du 8 juillet 2004 (Grande Chambre) dans I'affaire llascu et autres contre
la Moldova et la Fédération de Russie, in welcher die Mitgliedstaaten des Europarats explizit
aufgefordert werden, Massnahmen gegen das sdumige Russland zu ergreifen.

Protokoll Nr. 14 vom 13.5.2004 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freineiten Gber die Anderung des Kontrollsystems der Konvention (SR 0.101.094).

104

108
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terkomitee kann ihn zum Austritt auffordern und ihn gegebenenfalls ausschliessen (Art. 8
Satzung des Europarates'®).

Art. 3 der Satzung des Europarats umschreibt diese Grundwerte, auf denen ge-
mass Praambel «jede wahre Demokratie beruht», wie folgt: «Jedes Mitglied des
Europarates erkennt den Grundsatz der Vorherrschaft des Rechts und den Grund-
satz an, dass jeder, der seiner Hoheitsgewalt unterliegt, der Menschenrechte und
Grundfreiheiten teilhaftig werden soll. Es verpflichtet sich, bei der Erflllung der in
Kapitel | bestimmten Aufgaben aufrichtig und tatkraftig mitzuarbeiten.»

3.5.3 UNO-Pakt Il und Kinderrechtskonvention

Im Falle einer mit dem UNO-Pakt Il unvereinbaren Regelung ware damit zu rechnen, dass
die Schweiz im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens vom Menschenrechtsausschuss
(MRA) aufgefordert wird, ihre Position zu erklaren und die entsprechenden Bestimmungen
zu andern oder aufzuheben. Die Empfehlungen des Ausschusses sind rechtlich nicht ver-
bindlich. Im Nachtrag zur Berichtsprifung oder im nachsten Staatenbericht misste die
Schweiz jedoch iber die Umsetzung der Empfehlung Rechenschaft ablegen. Die Schweiz
hat zudem fir einen Zeitraum bis April 2015 die Zustandigkeit des Menschenrechtsaus-
schusses fur die Prufung von Mitteilungen anerkannt, in denen ein Vertragsstaat geltend
macht, ein anderer Vertragsstaat komme seinen Verpflichtungen aus dem Pakt nicht
nach. Der UNO-Pakt Il ist unkiindbar.""

Im Gegensatz zum UNO-Pakt Il ist die Kinderrechtskonvention kiindbar. Die Konvention
kennt kein Individualmitteilungsverfahren.”" Im Falle einer mit der Konvention unvereinba-
ren Regelung ware auch hier davon auszugehen, dass der UNO-Kinderrechtsausschuss
die Schweiz im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens auffordern wirde, ihre Position zu
erklaren und die Regelung zu andern oder aufzuheben. Wie beim UNO-Pakt Il sind auch
die Empfehlungen des Kinderrechtsausschusses rechtlich nicht verbindlich.

4. Standpunkte der Vertreter des Initiativkomitees zur Ver-
fassungsauslegung

4.1 Allgemeine Bemerkungen

Die in der Arbeitsgruppe mitwirkenden Vertreter des Initiativkomitees haben ein Arbeits-
papier zur Auslegung von Verfassungsbestimmungen im Allgemeinen sowie spezifisch
von Art. 121 Abs. 3—6 BV vorgelegt."? Darin werden von den in Ziff. 2 und 3 hiervor dar-

% Satzung des Europarates vom 5.5.1949, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 6.5.1963 (SR

0.192.030).
M0 vgl. Art. 56 WVK (Fn. 29).
" Ein entsprechendes Projekt liegt vor, wurde von der Generalversammlung der UNO jedoch
noch nicht verabschiedet.
Vgl. Arbeitspapier BRANDENBERG / RUTZz (Fn. 52), insb. Ziff. 2.3.2.1 («Zur Beachtung der Ver-
haltnismassigkeit»), 2.3.2.2 («Das Recht auf Familienlebeny), 2.4 («Die Ausschaffungsinitia-

tive als Verfassungsrecht»), 3.3.1 («Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
[Art. 8 EMRK]»), 3.3.2 («Die Vereinbarkeit mit dem Freiziigigkeitsabkommen [FZA]»).

112

42/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

gelegten Mehrheitsauffassungen der Arbeitsgruppe namentlich die folgenden abweichen-
den Positionen vertreten:

Die neuen Verfassungsbestimmungen knupfen die Ausweisung an konkrete Delikte
von besonderer Schwere (Mord, Raub, Vergewaltigung) bzw. an Delikte an, welche
die offentliche Ordnung und Sicherheit in besonderem Masse beeintrachtigen (Ein-
bruchsdelikte, Drogenhandel, Missbrauch von Sozialhilfe und von Leistungen der So-
zialversicherungen). Der Verfassungstext selber nimmt die Verhaltnismassigkeitspri-
fung bereits vor. FlUr den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz verbleibt damit beim Erlass
der Ausflhrungsgesetzgebung und bei der einzelfallweisen Beurteilung kein Raum
mehr.

Die Ausschaffungsinitiative verletzt das verfassungsmassige Recht auf Familienleben
gemass Art. 13 Abs. 1 BV nicht. Ein Eingriff in dieses Grundrecht liegt nicht vor, wenn
es den in der Schweiz aufenthaltsberechtigten Personen mdglich und zumutbar ist,
ihrem Familienangehdrigen, welcher ausgeschafft werden soll, ins Ausland zu folgen.
Im Ubrigen ist die Ausreise aus der Schweiz firr die einzelne auslandische Person
generell erforderlich und zumutbar, wenn sie einen Ausweisungsgrund im Sinne der
neuen Verfassungsbestimmungen gesetzt hat.

Einer gultigen Verfassungsinitiative, welche nach Annahme durch Volk und Stande
Verfassungsrecht geworden ist, kann anderes Verfassungsrecht nicht entgegen-
gehalten werden. Andernfalls séhe sich der spatere Verfassungsgeber dem friiheren
untergeordnet. Dieser Ansicht widersprechen die Prinzipien, wonach das spatere
Recht dem friiheren («lex posterior derogat legi priori») und die speziellere der allge-
meinen Norm vorgeht («lex specialis derogat legi generali»). Die Regelungen in
Art. 121 Abs. 3—6 BV koénnen folglich weder mit allgemeinen noch mit friiheren Ver-
fassungsnormen relativiert werden.

Die Ausschaffungsinitiative und der Umsetzungsvorschlag der Vertreter des Initiativ-
komitees sind — soweit liberhaupt von einem Eingriff in das Konventionsrecht gespro-
chen werden kann — mit dem Konventionstext gemass Art. 8 EMRK vereinbar. Nach
der Rechtsprechung des EGMR beurteilt sich die Rechtfertigung eines Eingriffs in
Art. 8 EMRK insbesondere nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip. Dieser Anforde-
rung halt der Umsetzungsvorschlag stand, weil er den Verlust des Aufenthaltsrechts
nur fordert, wenn Delikte einer gewissen Schwere oder besondere Delikte vorliegen,
welche die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gefahrden.

Aus dem Konventionstext des Art. 8 EMRK ergeben sich keine grundlegenden Diffe-
renzen zu Art. 121 Abs. 3—6 BV. Das Problem ist die nachtragliche, sehr weitgehende
Rechtsprechung des EGMR infolge seiner dynamischen Auslegung der EMRK. Die
Schweiz hat diese Rechtsprechung bislang unbesehen Gbernommen. Die neuen Ver-
fassungsbestimmungen sollen eine gewisse Korrektur dieser Rechtsprechung (Pra-
xisanderung) herbeifiihren.

Im Geltungsbereich des FZA darf eine strafrechtliche Verurteilung nur insofern Anlass
fur eine Ausschaffung geben, als die «ihr zugrunde liegenden Umstande ein personli-
ches Verhalten erkennen lassen, das eine gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen
Ordnung darstellt.»'"® Bei der Beurteilung der Frage, was als Stérung der 6ffentlichen
Ordnung gilt, raumt der EuGH den Mitgliedstaaten einen erheblichen Beurteilungs-
spielraum ein. Diese Frage ist folglich in erster Linie aus politischer Sicht zu beurtei-
len. Doch selbst im Falle einer Diskrepanz kénnten Initiative und FZA miteinander in

113

Vgl. BGE 136 I 5 E. 4.2.
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Einklang gebracht werden, zumal das FZA selber von der Dynamik der Rechtsord-
nungen beider Parteien ausgeht. Gemass dem vertraglichen Streitbeilegungsmecha-
nismus koénnte der Gemischte Ausschuss etwa feststellen, dass er von der neuen

schweizerischen Verfassungsbestimmung zustimmend Kenntnis nimmt.

4.2

Fur den Fall, dass entgegen der Ansicht der Initianten die Ansicht vertreten werden sollte,
die Ausschaffungsinitiative sei mit bestimmten Bestimmungen des nicht zwingenden Vél-
kerrechts nicht vereinbar, ist zundchst zu prifen, wie bei Normwidersprichen zwischen

Ergénzungen der Vertreter des Initiativkomitees zum Verhéltnis
zwischen Vdolkerrecht und Landesrecht

nicht zwingendem Volkerrecht und jingerem Verfassungsrecht zu verfahren ist.

421

Vorrang des jingeren Verfassungsrechts vor nicht zwingendem Voélker-

recht

Das Verhaltnis zwischen Vélker- und Verfassungsrecht wird teilweise von Art.
190 BV geregelt, wonach Bundesgesetze und Vélkerrecht fir das Bundesge-
richt und die anderen rechtsanwendenden Behdrden massgebend sind. Das

Anwendungsgebot von Art. 190 BV gilt aber, unter Vorbehalt des zwingenden

Volkerrechts, nicht gegentber jingerem Verfassungsrecht, das geniigend pra-
zise ist, um von den rechtsanwendenden Behérden angewendet zu werden.™**
Nicht zwingendes Vdlkerrecht, das einer jliingeren Verfassungsbestimmung wi-
derspricht, ist somit nicht mehr anwendbar. Fiir nicht direkt anwendbare Verfas-
sungsnormen gilt entsprechend, dass die Ausfiihrungsgesetzgebung Vorrang
vor dem élteren Vélkerrecht hat.'*® Dieses Prinzip darf nicht umgangen werden,
indem die Ausfihrungsgesetzgebung gestitzt auf Art. 5 Abs. 4 BV konform mit
alterem Vdlkerrecht und in Widerspruch zur jingeren Verfassungsbestimmung
erlassen wird. Das jliingere Verfassungsrecht geht in diesem Fall der program-
matischen allgemeinen und alteren Bestimmung von Art. 5 Abs. 4 BV vor. An-
dernfalls wiirden Volk und Stande als Verfassungsgeber entmachtet und zu ei-
nem Folklore-Organ degradiert.

Fur den Vorrang der jingeren Verfassungsbestimmung und deren mit der jin-
geren Verfassungsbestimmung konformen Ausfiihrungsgesetzgebung gibt es
funf Grinde, einen vdlkerrechtlichen und vier landesrechtliche.

So ist es vdlkerrechtlich erstens so, dass es einem Staat grundsatzlich erlaubt
ist, gegen nicht zwingendes Volkerrecht zu verstossen. Er sollte es nicht tun, tut
er es trotzdem, sind seine Gesetze nicht nichtig, sondern er macht sich volker-
rechtlich verantwortlich und setzt sich den entsprechenden Folgen aus (diplo-
matische Interventionen, Suspendierung oder Kiindigung des Abkommens).**°
Das Vélkerrecht kennt also keine Regel «Vélkerrecht bricht Landesrecht».**

Auch landesrechtlich kann, zweitens, der Verfassungsgeber geméss den Revi-
sionsvorschriften der Bundesverfassung in Art. 192 ff. BV, welche nur das

114

115
116
117

Bericht des Bundesrats vom 5.3.2010 Uber das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht,

BBI 2010 2263, 2309; KIENER / KRUSI, S. 250.
BAUMANN, S. 260.

BAUMANN, S. 261.

HAFELIN /HALLER /KELLER, N. 1917.

44/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

zwingende Volkerrecht als Schranke vorsehen, gegen nicht zwingendes Volker-
recht verstossen. So gibt es keinen Hinweis dafir, dass der Verfassungsgeber
volkerrechtswidrige Volksinitiativen zwar zulassen wollte, diese aber mit der
Annahme fiir immer toter Buchstaben bleiben sollten.**® HANGARTNER halt des-
halb zu Recht fest, dass es fiir den politischen Prozess verheerend ware, eine
Volksinitiative zwar zur Abstimmung zu bringen, sie aber im Fall der Annahme
nicht oder nur teilweise anzuwenden.'*® Das Prinzip der direkten Demokratie
gebietet mit anderen Worten Abweichungen von nicht zwingendem Vélkerrecht.
Sie sind unvermeidlich, soll die direkte Demokratie nicht ausgehebelt werden.
Volkerrechtliche Vertrage werden vom Bundesrat ausgehandelt und unter-
zeichnet (Art. 184 Abs. 2 BV). Das Parlament kann sie nur noch genehmigen
oder ablehnen, die inhaltliche Ausgestaltung des Vertrages, mithin die eigentli-
che gesetzgeberische Arbeit, ist dem direkt demokratisch legitimierten Parla-
ment entzogen und dem Bundesrat und seiner Diplomatie zugewiesen. Volker-
recht ist damit weitgehend Regierungsrecht und Recht der Verwaltungen. Der
demokratisch gewéhlte Gesetzgeber ist marginalisiert, er wird zum Ja- oder
Neinsager degradiert. Dies ist nicht nur demokratisch, sondern auch rechts-
staatlich problematisch. Das Prinzip der Gewaltentrennung wird tangiert, und
die Macht verschiebt sich einseitig in Richtung Regierung und Verwaltung, die
mehr und mehr auch zum Gesetzgeber werden. Noch deutlicher werden Volk
und Stande ausgehebelt. Wahrend das Parlament wenigstens zu den meisten
Staatsvertragen noch ja oder nein sagen kann, sind die Mitwirkungsrechte von
Volk und Standen noch geringer. Nur gerade der Beitritt zu Organisationen fiir
kollektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften werden obligato-
risch Volk und Sténden vorgelegt (Art. 140 Abs. 1 BV). Auch im Rahmen des
fakultativen Staatsvertragsreferendums werden dem Volk nur bestimmte
Staatsvertrage zur Abstimmung unterbreitet. So gelangen auf Verlangen von
50'000 Stimmberechtigten nur Staatsvertrédge zur Abstimmung, die unkindbar
sind, den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen oder eine multi-
laterale Rechtsvereinheitlichung herbeifihren (Art. 140 Abs.1 Bst.d BV).
Staatsvertrage, die nicht in eine dieser Kategorien fallen, aber gleichwohl poli-
tisch bedeutsam sind, kénnen hingegen nur durch Beschluss der Bundesver-
sammlung dem fakultativen Referendum unterstellt werden (Art. 141 Abs. 2
BV). Bis zum 13. Mérz 1977 galt gar noch die Regelung, dass Staatsvertrage
nur dem fakultativen Referendum unterworfen wurden, wenn sie unbefristet
oder fur eine Dauer von mehr als 15 Jahren abgeschlossen wurden (Art. 89
Abs. 4 aBV). So war beispielsweise im Jahre 1974 die Unterstellung der EMRK
unter das fakultative Referendum noch nicht erforderlich, weil deren Beitritt
nach fiinf Jahren kiindbar war.'® Der Bundesrat vertrat diese Ansicht auch in
seiner Botschaft zuhanden des Parlaments'*, weshalb das Parlament nach ei-
ner angeregten Debatte darauf verzichtete, die EMRK freiwillig dem Volk zur
Abstimmung zu unterbreiten. Dass die EMRK — bzw. die weit dartber hinaus-
gehende europaische Gerichtspraxis zur Konvention — heute jeder neuen Ver-
fassungsbestimmung entgegengehalten wird, ist angesichts der schwachen
demokratischen Legitimation der EMRK stossend und verfassungsrechtlich
fragwiirdig.

Der dritte Grund fur den Vorrang des jingeren Verfassungsrechts besteht darin,
dass es keine Hierarchie innerhalb der Verfassungsnormen gibt. Vielmehr ge-

118
119
120
121

BAUMANN, S. 261.

HANGARTNER YVO, SG-Komm. BV, Art. 139 Rz. 35 und Art. 190 BV Rz. 33.
KELLER, S. 300.

BBI 1974, S. 1061 ff.
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bietet der Grundsatz der Einheit der Verfassung und der Gleichrangigkeit der
Normen, verfassungsrechtliche Normen in Konkordanz zu bringen.**? Diesem
Argument kdnnte jetzt entgegengehalten werden, Art. 190 BV stelle eine lex
specialis dar.

Doch ergibt sich, viertens, die Pflicht zur Anwendung vdlkerrechtswidriger spa-
terer Verfassungsnormen aus dem Sinn und Zweck von Art. 190 BV. Mit dieser
Bestimmung sollte namlich eine Vorrangstellung der Gerichte vor dem Gesetz-
geber verhindert werden, ist doch ein solcher Vorrang der schweizerischen
Konzeption der Gewaltentrennung fremd. Art. 190 BV, welcher Art. 113 Abs. 3
aBV entspricht, ist Ausdruck der radikalliberalen Gewaltenteilungslehre des 19.
Jahrhunderts, welche einer absoluten Parlamentssouveranitéat das Wort redete.
Dies entsprach den politischen Interessen des damals freisinnig beherrschten
Parlaments, das sich seine gesetzgeberische Freiheit nicht durch die Justiz ein-
schranken lassen wollte.'*® Weil es sich bei der Totalrevision der Bundesver-
fassung lediglich um eine Nachflhrung des damals geltenden Verfassungs-
rechts handelte,"** ist der Sinn und Zweck von Art. 190 BV nach wie vor der
gleiche wie jener von Art. 113 Abs. 3 aBV. Die historische Auslegung ergibt also
deutlich, dass Art. 190 BV nicht die Stellung des Vdlkerrechts im innerstaatli-
chen Bereich, sondern einzig und allein die Kompetenz des Bundesgerichts re-
gelt.**®

Eine gegenteilige Auslegung von Art. 190 BV wiirde zudem, flnftens, darauf hi-
nauslaufen, das Voélkerrecht im Allgemeinen als Schranke der Verfassungsrevi-
sion anzusehen. Eine solche Auffassung ware mit der Funktion der Verfassung
als Grundgesetz, das von Volk und Standen jederzeit gedndert werden kann,
nicht vereinbar und k&me der Einfiihrung einer neuen Schranke der Verfas-
sungsrevision gleich."*® Zudem verlagerte eine solche Konzeption die Verfas-
sungsgebung im Ergebnis von Volk und Stéanden zu Bundesrat und (internatio-
naler) Diplomatie, welche die vélkerrechtlichen Vertrage ausarbeiten.

4.2.2 Fazit: Verfassungsrecht geht nicht zwingendem Vaélkerrecht vor

Ein Verstoss gegen nicht zwingendes Volkerrecht hat, wie vorstehend erlautert, nicht die
Nichtanwendbarkeit des Landesrechts zur Folge. Das geltende Recht ist somit initiativ-
freundlich, gibt es doch der Volksinitiative den Vorrang vor nicht zwingendem Vélkerrecht.
Daraus ergibt sich die Folgerung, dass eine gegen nicht zwingendes Volkerrecht verstos-
sende und von Volk und Standen angenommene Volksinitiative ohne einen Vorbehalt des
nicht zwingenden Voélkerrechts umzusetzen ist. Dies gilt auch fir die Ausschaffungsinitia-
tive, sollte sie entgegen der Ansicht der Initianten gegen das nicht zwingende Voélkerrecht
verstossen. Die erwahnte Folgerung ist keine neue Erkenntnis, doch verdient sie hervor-
gehoben zu werden, weil zuweilen die irrige Ansicht vertreten wird, eine gegen nicht
zwingendes Volkerrecht verstossende Initiative kdnne nicht umgesetzt werden.

Es ist deshalb zu begriissen, dass der Bundesrat in seinem am 5. Marz 2010 publizierten
Bericht Uber das Verhdltnis von Volker- und Landesrecht Position bezogen hat und zum

122 KIENER /KRUSI, S. 247.
123 BAUMANN, S. 265: KIENER /KRUSI, S. 248 f.

24 Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung (Fn.37), S.28; HAFELIN /HALLER /KELLER,
N. 63.

5 EpINEY, S. 549; KIENER /KRUSI, S. 248.
26 BAUMANN, S. 262.
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Ausdruck bringt, dass volkerrechtswidrige Verfassungsnormen anzuwenden sind, wenn
diese jiinger sind als die vélkerrechtliche Bestimmung.'?’ Die verfassungsrechtliche Ord-
nung der Schweiz geht aber weiter als der Bundesrat: Mit dem Entscheid, Volk und Stan-
de mit dem letzten Wort in der Verfassungsgebung, der héchsten Normstufe des Staates,
auszustatten, muss Verfassungsrecht auch jingerem nicht zwingendem Vdlkerrecht vor-
gehen. Ware dem nicht so, ware es fur den Bundesrat und seine Diplomatie ein Leichtes,
missliebige Entscheide von Volk und St&nden durch die Unterzeichung eines spateren
Staatsvertrages auszuhebeln. Somit gilt als Grundsatz, dass Verfassungsrecht nicht nur
dem alteren nicht zwingenden Vdélkerrecht, sondern dem nicht zwingenden Vélkerrecht
Uberhaupt vorgeht.

Der Bundesrat hatte in einem der vorgenannten Félle somit den Auftrag, eine Anpassung
des volkerrechtlichen Vertrages auszuhandeln. Scheitern diese Verhandlungen, muss er
den entsprechenden Vertrag kiinden. Auch im Falle von unkiindbaren Vertragen wie etwa
dem UNO-Pakt II, welche keine Kindigungsklauseln enthalten, wére ein solches Vorge-
hen mdglich, kann sich doch eine Kiindigungsbefugnis auch beim Fehlen entsprechender
Klauseln aus der Natur des jeweiligen Vertrages ergeben (Art. 56 WVK).*%

Regelungsstandort der Ausfiihrungsgesetzgebung

5.1 Verfassungsrechtlicher Rahmen und Rechtsnatur von Entfernungs-
und Fernhaltemassnahmen

Ware mit Annahme der Ausschaffungsinitiative der mit dem Randtitel «Strafrecht» verse-
hene Art. 123 BV erganzt worden, lagen gewichtige Argumente fur eine Umsetzung im
StGB vor.'® Die neuen Verfassungsbestimmungen sind indessen im 9. Abschnitt mit der
Uberschrift «Aufenthalt und Niederlassung von Auslanderinnen und Auslandern» und als
Zusatz zu den bestehenden Art. 121 Abs. 1 und 2 BV verortet. Art. 121 Abs. 1 BV enthalt
eine umfassende, verpflichtende Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Auslander-
und Asylwesen. Diese Kompetenznorm erméglicht die Regelung grundsatzlich aller Fra-
gen, welche die Begriindung, Anderung und den Widerruf des (Aufenthalts-)Status und
die Stellung von Auslénderinnen und Ausléndern betreffen.”*® Der Umsetzung dient heute
primar das AuG. Vorschriften Uber das Erldschen und den Widerruf von Bewilligungen
sowie Uber Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen sind in Art. 60 ff. AuG verankert.
Diese Ausgangslage legt die folgenden Erkenntnisse und Schlliisse nahe:

— Gemass Art. 121 Abs. 2 BV kénnen Auslanderinnen und Auslénder aus der Schweiz
ausgewiesen werden, wenn sie die Sicherheit des Landes geféahrden (sogenannte
«politische Ausweisung»). In politisch sehr bedeutenden Fallen kann der Bundesrat
direkt gestitzt auf Art. 121 Abs. 2 BV die Ausweisung anordnen. Im Regelfall ist aber
fur die Ausweisung aus staatspolitischen Grinden das Bundesamt fiir Polizei (fedpol)

27 Bericht des Bundesrats vom 5.3.2010 Uber das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht,

BBI 2010 2263, 2323.
PETERS / PAGOTTO, S. 54 ff.

129 Vgl. auch die Einordnung von Art. 123a BV («Verwahrungsinitiative») und Art. 123b BV
(«Unverjahrbarkeitsinitiative»).

130 BlAGGINI, Art. 121 N. 6, 9; AUBERT / MAHON, Art. 121 N. 11.

128
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zustandig (Art. 68 Abs. 1 AuG). In beiden Fallen — Bundesrat bzw. fedpol als verfi-
gende Behorde — handelt es sich bei der Ausweisung um eine verwaltungsrechtliche
Massnahme.

— Die mit Annahme der Ausschaffungsinitiative neu in den Verfassungstext aufgenom-
menen Art. 121 Abs. 3-6 BV kdénnen im systematischen Zusammenhang mit den vo-
rangehenden beiden Absatzen verstanden werden und dementsprechend die Umset-
zung im AuG — in Form einer verwaltungsrechtlichen Massnahme — nahelegen. An-
dernfalls wirden zwei unterschiedliche Ordnungen geschaffen: Einerseits die «politi-
sche Ausweisung» gestitzt auf Art. 121 Abs. 2 BV als verwaltungsrechtliche Mass-
nahme; andererseits die «zwingende Ausweisung» gestutzt auf Art. 121 Abs. 3-6 BV
als strafrechtliche Massnahme. Bei einer strafrechtlichen Umsetzung konnte geprift
werden, ob die nach heutigem Recht als verwaltungsrechtliche Massnahme ausges-
taltete Wegweisung bei Delinquenz, d.h. bei Vorliegen einer «langerfristigen Frei-
heitsstrafe»'®!, aus Griinden der Koharenz der Rechtsordnung ebenfalls in das StGB
Uberfiihrt werden sollte. Bei der altrechtlichen Landesverweisung bestanden hier je-
doch ebenfalls gleichartige Kompetenzen sowohl beim Strafrichter als auch bei den
Auslanderbehdrden.

— Sinn und Zweck der Art. 121 Abs. 3-6 BV bestehen namentlich darin, den «Miss-
brauch des Gastrechts» durch ausléndische Personen zu bekampfen.'* Die rechtli-
che Konsequenz — Ausweisung bzw. Ausschaffung — mag zwar aus Sicht der betrof-
fenen auslandischen Person (auch) strafahnlichen Charakter aufweisen. Eine Umset-
zung durch Strafbestimmungen ist dadurch aber verfassungsrechtlich nicht vorgege-
ben. Solches lasst sich schliesslich auch aus dem Wortlaut der Art. 121 Abs. 3-6 BV
nicht zwingend schliessen.

Im Ergebnis spricht die systematische Stellung der neuen Verfassungsbestimmungen
eher daflir, die Ausweisung straffalliger Auslanderinnen und Auslander als verwaltungs-
rechtliche Massnahme auszugestalten und im AuG umzusetzen. Aus Sinn und Zweck von
Art. 121 Abs. 3—6 BV lassen sich hingegen keine eindeutigen Schllsse ziehen.

5.2 Vor- und Nachteile der Umsetzung im Strafgesetzbuch bzw. im Aus-
landergesetz

Weil die Verfassung in dieser Frage keine klaren Vorgaben macht, ist fiir die Suche nach
dem geeigneten Regelungsstandort allgemein nach Vor- und Nachteilen flr oder gegen
eine Umsetzung im StGB bzw. im AuG Umschau zu halten. Mit dem Entscheid Uber den
Regelungsstandort werden Verfahrens- und Rechtsschutzfragen vorgespurt, beispiels-
weise hinsichtlich der Anordnungs- und Vollzugszustandigkeit oder hinsichtlich der zu-
standigen Rechtsmittelinstanzen. Die Arbeitsgruppe hat namentlich die folgenden Fest-
stellungen und Erwagungen getroffen:

— Die Verankerung im StGB und damit die Moglichkeit einer strafrichterlichen Landes-
verweisung kann auf potentielle auslandische Taterinnen und Tater eine grdssere
Abschreckungswirkung entfalten (General- und Spezialpravention). StGB-Normen
machen ferner deutlich, dass die Landesverweisung eine direkte Folge deliktischen
Verhaltens ist.

BT vgl. Art. 62 Bst. b i.V.m. Art. 64 Abs. 1 Bst. ¢ AuG.
32 30 jedenfalls das Argumentarium der Initianten (Fn. 52), S. 8 ff., 21.
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5.3

Erfolgen der Schuldspruch wegen Verstosses gegen Straftatbestdnde und der Ent-
scheid Uber die Landesverweisung im gleichen (Straf-)Verfahren bleibt das Dossier in
einer Hand (Prozessdkonomie). Allerdings kommt bei einer voélkerrechtskonformen
Auslegung der neuen Verfassungsbestimmungen der Strafrichter nicht umhin, die
FZA-Konformitat der Landesverweisung zu beurteilen. Dazu wird er gegebenenfalls
bei den auslanderrechtlichen Behdrden eine Stellungnahme (Amtsbericht) einholen
mussen. Die Vorteile eines raschen Verfahrens werden damit teilweise wieder zu-
nichte gemacht.

Die Umsetzung im StGB fuhrt zur strafrichterlichen Zustandigkeit. Strafverfahren bur-
gen fur gut ausgebaute Parteirechte (vgl. auch die verfassungsmassigen Garantien in
Art. 32 BV).

Das zustandige Strafgericht urteilt Gber auslandische Straftaterinnen und -tater im
Bewusstsein Uber die gegebenenfalls damit verbundene Konsequenz der Auswei-
sung. Obliegt die Anordnung der Ausweisung — in Anknupfung an ein rechtskraftiges
Strafurteil — einer auslanderrechtlichen Behorde, so ist dieser Zusammenhang fur ur-
teilende Strafrichterinnen und -richter méglicherweise nicht gleichermassen evident.

Der Bundesrat hat am 30. Juni 2010 eine Gesetzesvorlage in die Vernehmlassung
geschickt, in welcher unter anderem die Einflihrung einer neuen, fakultativen Landes-
verweisung im StGB vorgeschlagen wird."*® Koharenzgriinde sprichen daher auch
fir die Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen uber straffallige Auslande-
rinnen und Auslander im StGB. Das weitere Schicksal der erwahnten Vernehmlas-
sungsvorlage ist indessen noch offen und erlaubt deshalb nur bedingt Schlisse auf
den geeigneten Regelungsstandort.

Weiterhin wird das AuG Wegweisungstatbestande enthalten, deren Anwendung in
der Kompetenz der Migrationsbehdrden liegt, beispielsweise die politische Auswei-
sung oder die Wegweisung infolge Sozialhilfeabhdngigkeit. Die Ausweisungstatbe-
stande wegen Straffalligkeit im StGB zu verankern, bedeutet folglich einen Einschnitt
in die Koharenz der Rechtsordnung.

Die Art. 73 ff. AuG enthalten einen Katalog von Zwangsmassnahmen, zugeschnitten
auf die (verwaltungsrechtlichen) Wegweisungstatbestande. Es handelt sich insbe-
sondere um die Moglichkeit der Anordnung von Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und
Durchsetzungshaft. An dieses bestehende Vollzugsinstrumentarium kdnnte bei einer
Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen im AuG unmittelbar angeknipft
werden. Bei einer Umsetzung im StGB ware die Anknipfung an das Institut der Si-
cherheitshaft (Art. 220 ff. und 440 der Strafprozessordnung [StPO]"*) zu erwégen.

Fazit

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe gewichtet die Vorzlige einer Umsetzung im StGB stéarker.
Sollten sich die Bundesbehoérden fiur die Wiedereinflhrung der fakultativen Landesverwei-
sung entscheiden, und muss erst nach diesem Entscheid tGber den Regelungsstandort der

133

134

Vgl. Art. 67c des Vorentwurfs fir eine Anderung des StGB, einsehbar unter http://www.bj.
admin.ch (Rubriken «Themen», «Sicherheit», «Gesetzgebung», «Anderung des Sanktio-
nensystems»). Freilich fand dieser Vorschlag in der Vernehmlassung nur wenig Unterstat-
zung.

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5.10.2007 (SR 312.0).
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Umsetzung der Ausschaffungsinitiative entschieden werden, ware namlich deren Einord-
nung im StGB konsequenter.

Indessen sind auch gewisse Vorzige einer Umsetzung im AuG nicht zu verkennen. Aus
diesem Grund hat die Arbeitsgruppe auch eine Variante erarbeitet, welche im Auslander-
recht umzusetzen ware (vgl. Anhang). Fir die Vertreter des Initiativkomitees besteht kein
Raum fur eine Umsetzung im AuG. Sie bestehen auf einer Umsetzung im StGB und sind
der Meinung, solches sei von Art. 121 Abs. 3-6 BV vorgegeben.

6. Voraussetzungen der Landesverweisung
6.1 Einleitung: Vier Umsetzungsvarianten

Die Arbeitsgruppe stellt im vorliegenden Bericht vier Varianten zur Umsetzung der neuen
Verfassungsbestimmungen Uber die Ausweisung straffalliger Auslanderinnen und Auslan-
der vor (vgl. die Formulierungsvorschlage im Anhang).

Die Variante 1 wurde von den Vertretern des Initiativkomitees an der ersten Sitzung der
Arbeitsgruppe eingebracht. Sie hat aufgrund der Diskussionen der Arbeitsgruppe — mit
Ausnahme von Modifikationen des Deliktskatalogs — keine wesentlichen Anderungen
mehr erfahren. Die Varianten 2 bis 4 wurden von einer Mehrheit der Arbeitsgruppe erar-
beitet und stellen eigenstandige Alternativen zur Umsetzung der neuen Verfassungsbe-
stimmungen dar. Die Vertreter des Initiativkomitees lehnen die Varianten 2 bis 4 aus-
drucklich ab.

Die einzelnen Varianten kénnten zum Teil miteinander kombiniert werden. Beispielsweise
liesse sich der Deliktskatalog der Variante 2 mit den Vollzugsbestimmungen der Varian-
te 3 verbinden.

In den folgenden Ziff. 6.2—6.8 werden die Voraussetzungen flir die Anordnung einer Lan-
desverweisung erlautert. Im Mittelpunkt steht dabei der so genannte Deliktskatalog, das
heisst der Katalog der Straftaten, die zwingend zu einer Landesverweisung fluhren sollen.
Ziff. 6.9 erlautert die Varianten und unterzieht sie einer ersten Wirdigung.

Im Anschluss werden die Bestimmungen Gber den Vollzug der Landesverweisung kom-
mentiert (vgl. unten, Ziff. 7). Die Gesamtwirdigung der vier Varianten findet sich in Ziff. 9
hiernach.

6.2 Anknutpfungspunkte
6.2.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben
6.2.1.1 Artikel 121 Absatz 3und 4 BV

Primarer Anknlpfungspunkt fiir die Ausformulierung eines Deliktskatalogs sind die neuen
Verfassungsbestimmungen, namentlich Art. 121 Abs. 3 und 4 BV.

Nach Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV verlieren Auslanderinnen und Auslander ihr Aufenthalts-
recht sowie alle Rechtsanspriche auf Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie wegen einer
der folgenden Straftaten verurteilt worden sind:
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— vorsatzliches Tétungsdelikt;

— Vergewaltigung oder anderes schweres Sexualdelikt;
— anderes Gewaltdelikt wie Raub;

— Menschenhandel;

— Drogenhandel;

— Einbruchsdelikt.

Art. 121 Abs. 4 Satz 1 BV halt den Gesetzgeber an, diese «Tatbestande» naher zu um-
schreiben. Dies drangt sich allein schon deshalb auf, da die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben nicht Uberall eine Entsprechung im StGB finden: Einige Deliktsgruppen knipfen an
mehrere bestehende Strafbestimmungen an (etwa «Einbruchsdelikt»); andere Deliktska-
tegorien sind relativ offen gehalten (etwa «anderes schweres Sexualdelikt»; vgl. zum
Ganzen oben, Ziff. 3.3.2.2). Insbesondere die Begriffe «Gewaltdelikt», «Drogenhandel»
und «Einbruchsdelikt» sind strafrechtlich nicht definiert und bedtrfen einer auslegenden
Interpretation.

Der Gesetzgeber kann die Delikte nach Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV um weitere Tatbestéande
erganzen (Art. 121 Abs. 4 Satz 2 BV). Hier wie auch schon bei der naheren Umschrei-
bung der Tatbestande nach Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV wird dem Gesetzgeber grosses Er-
messen eingeraumt (vgl. oben, Ziff. 3.3.1).

6.2.1.2 Verhéltnisméassigkeitsprinzip

Als allgemeine Leitlinie zur Gestaltung der Ausflihrungsgesetzgebung dienen die Grund-
satze rechtsstaatlichen Handelns, etwa das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2
BV; vgl. oben, Ziff. 2.2 und 3.3.1). Nach dem Verstandnis der Mehrheit der Arbeitsgruppe
ist Ziel der Umsetzungsgesetzgebung, eine Regelung zu schaffen, welche koharent und
in sich verhaltnismassig ist, das heisst, in jedem Fall zu verhaltnismassigen Ldsungen
fuhrt, obwohl (oder weil) die rechtsanwendende Behoérde bezliglich der Beriicksichtigung
der personlichen und familiaren Situation des Taters bei der Anordnung der Landesver-
weisung keinen Ermessensspielraum hat (hingegen kénnen Vollzugshindernisse in einer
spateren Phase gepruft werden, vgl. unten, Ziff. 7.2.1 und 7.5.3).

Die nachfolgend beschriebenen Regelungsvorschlage fur das Strafrecht reihen die Lan-
desverweisung in das Kapitel iber Massnahmen ein (Art. 56 ff. StGB; vgl. die Formulie-
rungsvorschldge im Anhang). Durch diese systematische Einordnung kommt dem Ver-
haltnismassigkeitsprinzip noch mehr Gewicht zu: Im Massnahmenrecht gilt der Grundsatz,
dass der Eingriff in die Persdnlichkeitsrechte des Taters mit Blick auf die Wahrscheinlich-
keit und Schwere weiterer Straftaten nicht unverhaltnismassig sein darf (vgl. Art. 56 ff.,
insb. Art. 56 Abs. 2 StGB)."°

Die Landesverweisung hat in erster Linie zum Ziel, Auslander, die in der Schweiz eine
bestimmte Straftat begangen haben, daran zu hindern, weitere Straftaten in der Schweiz
Zu begehen.

— Die Landesverweisung wird zwar in den meisten Fallen geeignet sein, dieses Ziel zu
erreichen.

3% Vgl. STRATENWERTH, § 8 Rz. 12 ff. Wiirde die Landesverweisung wie im alten Recht (Art. 55

aStGB) als Nebenstrafe ausgestaltet werden, misste dagegen dem Schuldprinzip Rechnung
getragen werden.
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— Probleme stellen sich bei der Notwendigkeit der Massnahme: In bestimmten Fallen
kann eine weniger einschneidende Massnahme (z.B. eine ambulante Massnahme
oder ein Berufsverbot) das genannte o6ffentliche Interesse ebenso erreichen. Die
Landesverweisung wird insbesondere bei bestimmten Tatern mit einer glnstigen Zu-
kunftsprognose nicht notwendig sein. Diesem Aspekt kann das Gericht bei der Fest-
legung der Dauer der Landesverweisung bis zu einem gewissen Grad, jedoch nur
unzureichend, Rechnung tragen.

— Schliesslich wird die Landesverweisung bei geringfligigen Straftaten (aufgrund der
abstrakten Strafdrohung und/oder der im Einzelfall ausgefallten Strafe) nicht verhalt-
nismassig i.e.S. sein. Durch die Voraussetzung einer Mindeststrafe von (in concreto)
6 Monaten wird ein minimales Verschulden verlangt, das fiir die Verhaltnismassigkeit
i.e.S. relevant ist (dazu unten, Ziff. 6.7).

Die Vertreter des Initiativkomitees lehnen eine Mindeststrafe ab, weil der klare
Wortlaut der Verfassung dafir keinen Raum lasse.

Den Aspekten der Geeignetheit und der Notwendigkeit kann im Rahmen der Umset-
zungsgesetzgebung kaum Rechnung getragen werden. Auch bei der Verhaltnismassigkeit
i.e.S. werden von der neuen Verfassungsbestimmung enge Grenzen gesetzt.

6.2.2 Folgerungen
6.2.2.1 Anvisierte Kriminalitdtsformen

Fur die ndhere Umschreibung und Ergénzung der Tatbestdnde lassen sich den Wertun-
gen der Verfassung einige Anhaltspunkte entnehmen.

Grundsatzlich kénnen alle Tatbestande in den Deliktskatalog aufgenommen werden, die
in den Rahmen von Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV fallen — unabhangig davon, welches Indivi-
dual- oder Allgemeinrechtsgut geschitzt wird. Eine eng an die Verfassung angelehnte
Auslegung orientiert sich jedoch an den in Bst. a aufgeflihrten Tatbestéanden: Sie umreis-
sen die Kriminalitdtsformen, welche in der Offentlichkeit haufig mit Personen auslandi-
scher Staatsangehorigkeit oder besonderer Sozialschadlichkeit in Verbindung gebracht
werden; sie spiegeln die Kriminalitat, welche die Stimmburger bei Annahme der Initiative
im Auge hatten (vgl. oben, Ziff. 3.3.1).

Aus dem Katalog von Bst. a geht hervor, dass das Schwergewicht bei Straftaten gegen
Individualrechtsguter liegt: Anvisiert sind Straftaten gegen Leib und Leben und die sexuel-
le Integritat — vornehmlich, wenn diese Gewaltelemente enthalten. Andererseits wird auch
bestimmten Betdubungsmitteldelikten und Straftaten gegen Eigentum und Vermogen be-
sondere Bedeutung beigemessen.

6.2.2.2 Schwere der Delikte
Bei der Bewertung der Schwere von Delikten ist von folgendem Ansatz auszugehen:

— Im schweizerischen Strafrecht werden die Delikte gemass ihrer Schwere in Verbre-
chen, Vergehen und Ubertretungen eingeteilt. Nach Art. 10 StGB unterscheidet das
Strafgesetzbuch die Verbrechen von den Vergehen nach der Schwere der Strafen,
mit der die Taten bedroht sind: Verbrechen sind Taten, die mit Freiheitsstrafe von
mehr als drei Jahren bedroht sind. Vergehen sind Taten, die mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe bedroht sind. Ubertretungen sind dagegen Taten, die
mit Busse bedroht sind (Art. 103 StGB).
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Die abstrakte Strafdrohung und die darauf gestlitzt erfolgende Einteilung in die Kate-
gorien Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen stellt das Element dar, das dem
Gesetzgeber zur «Klassifizierung des Schweregrads» und grundsatzlichen Unrechts-
gehalts einer Tat zur Verfligung steht.

— Diese grundsatzliche Gewichtung wird im Einzelfall durch den Richter konkretisiert.
Das schweizerische Strafrecht stellt ein Schuldstrafrecht dar. Das heisst, die im Ein-
zelfall verhangte Strafe wird nach der Schwere der Verletzung oder Gefahrdung des
betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggriinden
und Zielen des Taters sowie danach bestimmt, wie weit der Tater nach den inneren
und ausseren Umstanden in der Lage war, sich rechtskonform zu verhalten (Art. 47
StGB).

Die Schwere einer Straftat ergibt sich daher somit einerseits aus der fur diese Tat ange-
drohten Strafe und andererseits aus der im Einzelfall aufgrund des Verschuldens ver-
hangten Strafe oder Massnahme. So kann z.B. die vorsatzliche Toétung nach Art. 111
StGB als schweres Delikt bezeichnet werden, wenn darauf abgestellt wird, dass fur diese
Tat eine Freiheitsstrafe von mindestens funf und maximal 20 Jahren angedroht wird. Im
konkreten Einzelfall kann indessen ein Tater, der eine vorsatzliche Tétung begangen hat,
z.B. wegen Schuldunfahigkeit nach Art. 19 Abs. 1 StGB freigesprochen werden und daher
straflos ausgehen oder mit einer Massnahme (z.B. einer Verwahrung) belegt werden. Die
vorsatzliche Toétung kénnte auch in einer Notwehrsituation begangen worden sein und
gestutzt auf Art. 16 Abs. 1 StGB milder — z.B. mit einer bedingten Freiheitsstrafe von we-
nigen Wochen — bestraft werden.

Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV enthalt eine Auflistung einzelner Tatbestande mit sehr unter-
schiedlich hohen abstrakten Strafdrohungen. Vorsatzliche Toétungsdelikte, Vergewalti-
gung, Raub und Menschenhandel stellen Verbrechen dar, wobei die Verbrechensstrafe
oft gar qualifiziert ist (Art. 111-113 StGB, Art. 190 StGB). Drogenhandel und Einbruchsde-
likt stellen demgegeniiber nach der vorliegenden Interpretation dieser Begriffe Vergehen
dar. Die Ausfiihrungsgesetzgebung muss sich an den von der Verfassung vorgegebenen
Linien orientieren, wobei man einerseits auf die (qualifizierten) Verbrechensstrafen, ande-
rerseits auf die Vergehensstrafen abstellen kann.

6.3 Schwere Delikte
6.3.1 Vorsatzliches Totungsdelikt

Gemass Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV soll die Landesverweisung unter anderem bei einem
vorsatzlichen Tétungsdelikt zum Tragen kommen. Darunter fallen nach der Gesetzessys-
tematik vorsatzliche Totung (Art. 111 StGB), Mord (Art. 112 StGB), Totschlag (Art. 113
StGB), Tétung auf Verlangen (Art. 114 StGB), Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord
(Art. 115 StGB) und Kindest6tung (Art. 116 StGB). Einzig auf die systematische Ausle-
gung abzustellen wirde bedeuten, dass alle diese Tatformen in den Deliktskatalog aufge-
nommen werden mussten.

Vorsatzliche Totung (Art. 111 StGB), Mord (Art. 112 StGB) und Totschlag (Art. 113 StGB)
fallen aufgrund der Strafdrohung in die Verbrechenskategorie. Sie sind mit Freiheitsstrafe
von mindestens 5 Jahren (Art. 111 StGB), von mindestens 10 Jahren (Art. 112 StGB)
bzw. von 1-10 Jahren (Art. 113 StGB) bedroht. Tétung auf Verlangen (Art. 114 StGB) und
Kindestétung (Art. 116 StGB) sind dagegen mit einer Strafdrohung von 1-3 Jahren Frei-
heitsstrafe oder Geldstrafe als Vergehen einzustufen. Auch die Verleitung und Beihilfe
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zum Selbstmord (Art. 115 StGB, Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe) ver-
korpert einen geringeren Unrechtswert. Versteht man «vorsatzliches Tétungsdelikt» in
Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV als Hinweis auf die «Kern-»Toétungsdelikte Mord, Tétung und
Totschlag, ware eine Eingrenzung auf diese Delikte angezeigt. Art. 114 und 115 StGB
scheinen auch nicht das Gewaltpotential zu bergen, dem man entgegentreten will. Be-
straft wird, wer einen anderen zum Selbstmord verleitet oder dazu Hilfe leistet bzw. wer
einen anderen auf dessen ernsthaftes und eindringliches Verlangen tétet. Diese Delikte
zeigen in der Praxis nur geringe Relevanz.'®

Auch im Bereich des Schwangerschaftsabbruchs (Art. 118 StGB) gibt es Tatvarianten mit
Verbrechensstrafen (strafbarer Schwangerschaftsabbruch mit Einwilligung der schwange-
ren Frau, Art. 118 Abs. 1 StGB und Schwangerschaftsabbruch ohne Einwilligung der
schwangeren Frau, Art. 118 Abs. 2 StGB), die jedoch mit Blick auf die anvisierten Krimi-
nalitatsformen ebenfalls nicht zwingend in den Deliktskatalog aufgenommen werden mis-
sen.

6.3.2 Vergewaltigung oder anderes schweres Sexualdelikt

Vergewaltigung (Art. 190 StGB) wird mit Freiheitsstrafe von 1-10 Jahren bedroht und
stellt demnach ein schweres Sexualdelikt dar. Die grausame Vergewaltigung (Art. 190
Abs. 3 StGB) ist gar mit Freiheitsstrafe von mindestens 3 Jahren bedronht.

Fir die anderen schweren Sexualdelikte setzt Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV voraus, dass de-
ren Unrechtsgehalt mit demjenigen der Vergewaltigung vergleichbar ist. Unter dem Titel
«Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integritéat» kdnnen folgende Delikte aufgrund
der abstrakten Strafdrohung als mit der Vergewaltigung vergleichbar bezeichnet werden:

—  Sexuelle Noétigung (Art. 189 StGB): Freiheitsstrafe bis 10 Jahre oder Geldstrafe; bei
der grausamen sexuellen Notigung (Abs. 3) gar Freiheitsstrafe von mindestens 3 Jah-
ren;

— Schandung (Art. 191 StGB): Freiheitsstrafe bis 10 Jahre oder Geldstrafe;

— Forderung der Prostitution (Art. 195 StGB): Freiheitsstrafe bis 10 Jahre oder Geld-
strafe.

Sexuelle Handlungen mit Kindern (Art. 187 StGB) schutzt die sexuelle Entwicklung Un-
m[]ndiger,137 und stellt damit einen Auffangtatbestand fir alle Falle dar, in denen die
schwereren Tatbestdnde etwa der Vergewaltigung, der sexuellen Nétigung oder Schan-
dung nicht erfullt sind. Hier ist Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe angedroht.
Nach Art. 187 Ziff. 3 StGB kann von einer Strafe abgesehen werden, z.B. wenn eine Lie-
besbeziehung vorliegt. Hier stinde der Verlust des Aufenthaltsrechts kaum in Einklang mit
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip. Bei irriger Vorstellung ist Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren
oder Geldstrafe angedroht (Art. 187 Ziff. 4 StGB).

Die weiteren Delikte gegen die sexuelle Integritat (Sexuelle Handlungen mit Abhangigen,
Art. 188 StGB; Sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen, Gefangenen, Beschuldigten,
Art. 192 StGB; Ausnitzung der Notlage, Art. 193 StGB; Pornografie, Art. 197 StGB) sind

% Ausschliesslich wegen Art. 114 StGB erfolgten in den Jahren 1984—2006 lediglich 8 Verurtei-

lungen; ausschliesslich wegen Art. 115 StGB erfolgten in diesen Jahren keine Verurteilun-
gen; 2009 sind keine entsprechenden Verurteilungen von ausléndischen Personen ver-
zeichnet (gem. Angaben BFS).

37 MAIER PHILIPP, BaKomm, Strafgesetzbuch II, Art. 187 StGB Rz. 1.
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mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bedroht und stellen demnach Ver-
gehen dar. Wirden Delikte mit dieser Strafdrohung aufgenommen, fanden sich praktisch
samtliche (und nicht nur schwere) Delikte gegen die sexuelle Integritat im Katalog.

6.3.3 Anderes Gewaltdelikt wie Raub

Der Tatbestand des Raubes (Art. 140 StGB) fallt unter die Vermdgensdelikte. Er stellt ein
sog. zweiaktiges Delikt dar, das aus einem Diebstahl und einer qualifizierten Noétigung
zusammengesetzt ist:"*® Zum Zwecke der Begehung des Diebstahls oder zur Sicherung
der Beute muss der Tater ein Notigungsmittel einsetzen, d.h. Gewalt gegen eine Person,
Androhung gegenwartiger Gefahr flir Leib oder Leben oder die Widerstandsunfahigkeit
des Betroffenen bewirken (Art. 140 Ziff. 1 Abs. 1 StGB). Gemessen an der Strafdrohung
kann dieses Verbrechen als schwer bezeichnet werden (Freiheitsstrafe bis zu 10 Jahren
oder Geldstrafe von mindestens 180 Tagessatzen). Gerade die qualifizierten Tatvarianten
des Mitfihrens einer Schusswaffe oder einer anderen gefahrlichen Waffe (Ziff. 2), der
Bandenmassigkeit oder besonderen Gefahrlichkeit (Ziff. 3) und des Raubes mit Lebens-
gefahrdung, schwerer Korperverletzung oder grausamer Behandlung des Opfers (Ziff. 4)
stellen sehr schwere Straftaten dar.

Fraglich ist, welche weiteren Straftaten unter diesem Titel in den Deliktskatalog aufzu-
nehmen sind. Der Begriff «Gewaltdelikt» ist nur sehr schwer zu fassen. Er lasst sich tber
die gesetzlichen Straftatbestande kaum eingrenzen, weil das Strafgesetzbuch — im Ge-
gensatz zu den «Sexualstraftaten» — keine eigentlichen «Gewaltstraftaten» kennt. Die
Durchsicht von Literatur und Rechtsprechung zum Gewaltbegriff139 zeigt, dass es hierflr
keine allgemein anerkannte Definition gibt. Der vergleichende Bezug auf den Raub lasst
darauf schliessen, dass primar Delikte mit Gewalt gegen Leib und Leben gemeint sind,
die vom Unrechtsgehalt und der Schwere her mit Art. 140 StGB vergleichbar sind. Fol-
genden Delikten, welche aufgrund der Strafdrohung als schwer bezeichnet werden mis-
sen, sind Gewaltelemente immanent:

— Totungsdelikte (Art. 111 ff. StGB): siehe dazu oben, Ziff. 6.3.1.

— Korperverletzung (Art. 122 ff. StGB): Die schwere Korperverletzung (Art. 122
StGB) stellt ein Verbrechen dar und muss mit Blick auf die Strafdrohung (Frei-
heitsstrafe bis zu 10 Jahren oder Geldstrafe nicht unter 180 Tagessatzen) als
gravierend bezeichnet werden. Die einfache Korperverletzung (Art. 123 StGB)
zeichnet sich durch verhaltnismassig geringen Unrechtsgehalt aus. Die Straf-
drohung lautet auf 1-3 Jahre Freiheitsstrafe oder Geldstrafe. Sofern die Kor-
perverletzung nicht mit gefahrlichen Mitteln oder an einer wehrlosen bzw. an-
vertrauten Person begangen wird (Ziff. 2), wird die Tat zudem nur auf Antrag
verfolgt. Bei einer Aufnahme der einfachen Kérperverletzung in den Deliktskata-
log hangt es damit vom Willen des antragsberechtigten Opfers ab, ob der aus-
l&ndische Tater des Landes verwiesen wird.

— Aussetzung (Art. 127 StGB), Gefdhrdung des Lebens (Art. 129 StGB), Angriff
(Art 134 StGB): Auf diese Straftaten ist Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder
Geldstrafe angedroht. Auch sie sind von der abstrakten Schwere her nicht mit
Raub vergleichbar.

%8 NIGGLI MARCEL ALEXANDER / RIEDO CHRISTOF, BaKomm, Strafgesetzbuch II, Art. 140 StGB

Rz. 8.

139 SCHURMANN, S. 1 ff.
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— Unterlassung der Nothilfe (Art. 128 StGB), Falscher Alarm (Art. 128" StGB),
Raufhandel (Art. 133 StGB), Gewaltdarstellungen (Art. 135 StGB), Verabrei-
chen gesundheitsgefahrdender Stoffe an Kinder (Art. 136 StGB): Diese Tatbe-
stande stellen Vergehen dar (Strafdrohung von Freiheitsstrafe bis 3 Jahren oder
Geldstrafe). Des Raufhandels (Art. 133 StGB) macht sich strafbar, wer sich an
einem Raufhandel beteiligt, der den Tod oder die Kérperverletzung eines Men-
schen zur Folge hat. Wer dagegen einen oder mehrere Menschen angreift, wird
aufgrund des schwereren Art. 134 StGB bestraft. Dass der Raufhandel den Tod
oder die Korperverletzung eines Menschen voraussetzt, stellt eine sogenannte
objektive Strafbarkeitsbedingung dar. Sie zeigt die erforderliche Gefahrlichkeit
des Raufhandels, die eine Bestrafung rechtfertigt. Der Tod oder die Koérperver-
letzung an sich wird aber durch die entsprechenden Tatbestande (Art. 111 ff.
und Art. 122 ff. StGB) geahndet.

— Erpressung (Art. 156 StGB): Die einfache Erpressung (Ziff. 1) wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe bedroht und zeichnet sich daher
verglichen mit dem Raub durch einen geringeren Unrechtsgehalt aus. Hohere
Strafdrohungen finden sich bei der gewerbsmassigen oder fortgesetzten Er-
pressung (Ziff. 2: Freiheitsstrafe von 1-10 Jahren), der Erpressung mit Gewalt-
anwendung oder Bedrohung mit Gefahr fiir Leib und Leben (Ziff. 3: Verweis auf
Raub, Art. 140 StGB) und der Erpressung mit Bedrohung vieler Menschen mit
Gefahr fir Leib und Leben oder mit schwerer Schadigung von Sachen, an de-
nen ein hohes offentliches Interesse besteht (Ziff. 4: Freiheitsstrafe von mindes-
tens 1 Jahr). In Anbetracht dessen, dass die Erflillung dieses Tatbestandes die
Anwendung von «Gewalt» voraussetzt, scheint angezeigt, die qualifizierten Tat-
varianten in den Deliktskatalog aufzunehmen.

— Freiheitsberaubung und Entfuhrung (Art. 183, 184 StGB): Art. 183 und 184
StGB setzen Gewalt, List oder Drohung voraus. Die Strafe ist Freiheitsstrafe bis
zu 5 Jahren oder Geldstrafe. Der Unrechtsgehalt ist damit auch hier von der
abstrakten Schwere her nicht mit demjenigen des Raubes vergleichbar. Liegen
erschwerende Umstande vor (d.h. versucht der Tater ein Lésegeld zu erlangen
oder behandelt er das Opfer grausam), ist die Strafe Freiheitsstrafe von min-
destens 1 Jahr (Art. 184 StGB). Auch hier rechtfertigt sich die Aufnahme min-
destens der qualifizierten Tatform in den Deliktskatalog.

— Geiselnahme (Art. 185 StGB): Auf dieses Delikt wird Freiheitsstrafe von min-
destens 1 Jahr angedroht (Ziff. 1); wird das Opfer mit Tod, schwerer Korperver-
letzung oder Grausamkeit bedroht, betrégt die Freiheitsstrafe mindestens 3
Jahre (Ziff. 2) und in schweren Fallen kann der Richter gar auf lebenslangliche
Freiheitsstrafe erkennen (Ziff. 3). Die Aufnahme in den Deliktskatalog drangt
sich mit Blick auf die schwere Strafdrohung auf.

— Sexuelle Nétigung (Art. 189 StGB), Vergewaltigung (Art. 190 StGB): siehe dazu
oben, Ziff. 6.3.2.

— Kriminelle Organisation (Art. 260" StGB): Die Strafdrohung (Freiheitsstrafe bis
zu 5 Jahren oder Geldstrafe) liegt unter der Schwelle des Raubes. Eine Auf-
nahme in den Deliktskatalog scheint nicht zwingend. Es gabe aber auch Griin-
de, diesen Tatbestand in den Deliktskatalog aufzunehmen, da er gewisse Ge-
waltelemente und schwerste Falle organisierter Kriminalitdtsformen trifft. Aller-
dings hat der Tatbestand insoweit subsididren Charakter, als im Regelfall auch
andere Straftaten begangen werden, muss die Organisation doch den Zweck
verfolgen, Gewaltverbrechen zu begehen oder sich mit verbrecherischen Mitteln
zu bereichen. Schon aufgrund dieser Straftaten (z.B. Erpressung oder Drogen-
handel) kann eine Landesverweisung zwingend sein.
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— Finanzierung des Terrorismus (Art. 260%™ StGB): Art. 260%""'*® StGB droht
ebenfalls Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe an.

— Volkermord (Art. 264 StGB), Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 264a
StGB), Kriegsverbrechen (namentlich Art. 264e Abs. 1 Bst. b StGB), Hochverrat
(Art. 265 StGB), Verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat (Art. 271 Ziff. 2
StGB): Diese Straftaten scheinen zwar nicht unter die vom Verfassungsgeber
anvisierten Kriminalitdtsformen zu fallen. Doch stellen Vélkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen zum Teil schwerste Gewalt-
straftaten gegen Leib und Leben und die sexuelle Integritat dar (vgl. u.a.
Art. 264 Bst. a, Art. 264a Abs. 1 Bst. a, b, f und g StGB). Sie kdnnen daher eine
zwingende Landesverweisung ebenso rechtfertigen wie ein Mord, eine vorsatz-
liche Tétung oder eine Vergewaltigung, die nicht in diesem besonderen Rah-
men begangen werden.

Die Vertreter des Initiativkomitees sind der Auffassung, dass auch die einfache Kérperver-
letzung, der Angriff und der Rauthandel in den Katalog der Delikte aufzunehmen sind.

Aus ihrer Sicht belegt die Kriminalstatistik deutlich, dass die Auslanderkriminalitat
auch im Bereich von Leib und Leben, die mit der angenommenen Volksinitiative
bekampft werden soll, bei den genannten Delikten ausgepragt ist.

6.3.4 Berlcksichtigung der Schwere der Delikte bei den Tétungsdelikten, den

Sexualdelikten und den Gewaltdelikten in den einzelnen Varianten

Alle vier Varianten erfassen im Deliktskatalog die drei schwersten vorsatzlichen Tétungs-
delikte, das heisst die vorsatzliche Tétung (Art. 111 StGB), den Mord (Art. 112 StGB) und
den Totschlag (Art. 113 StGB).

Bei der Konkretisierung von Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV in Bezug auf die Sexualstraftaten
(Vergewaltigung oder ein anderes schweres Sexualdelikt) und die Gewaltstraftaten (Ge-
waltdelikt wie Raub) gehen die einzelnen Varianten von unterschiedlichen Ansatzen aus
(vgl. dazu auch unten, Ziff. 6.9):

In Variante 1, dem Vorschlag der Vertreter des Initiativkomitees, steht fir die Beurtei-
lung der Schwere eines Delikts nicht die angedrohte oder die im konkreten Einzelfall
verhangte Strafe im Vordergrund, sondern die Art der Rechtsgutverletzung. Daher
enthalt der Deliktskatalog in Variante 1 neben der Vergewaltigung und dem Raub
zwar Sexualdelikte und Gewaltdelikte, die Verbrechen darstellen, aber auch solche,
die nur als Vergehen eingestuft sind und mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft werden.

Die Varianten 2 und 4 enthalten nur Sexualdelikte und Gewaltdelikte, die als schwere
Verbrechen einzustufen sind. Als Massstab fiir die abstrakte Schwere der Delikte
dienen die in Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV genannten Grundtatbestande der Vergewalti-
gung (Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren) und des Raubes (Freiheits-
strafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe nicht unter 180 Tagessatzen).

Variante 3 setzt den Massstab etwas tiefer als die Varianten 2 und 4, jedoch hdher
als Variante 1. Sie erfasst im Bereich der Sexualdelikte und der Gewaltdelikte neben
der Vergewaltigung und dem Raub die Taten bestimmter Titel des StGB, die als
Verbrechen eingestuft sind.
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6.3.5 Menschenhandel

Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV nennt ausdriicklich den Tatbestand des Menschenhandels
(Art. 182 StGB). Auf dieses Delikt ist Freiheitsstrafe oder Geldstrafe angedroht, wobei
nach Abs. 3 in jedem Fall auch eine Geldstrafe auszusprechen ist. Menschenhandel fallt
damit in die Verbrechenskategorie. Bei Menschenhandel zum Nachteil einer unmuindigen
Person oder bei Gewerbsmassigkeit (Abs. 2) ist die Strafe Freiheitsstrafe von mindestens
einem Jahr.

6.3.6 Ergdnzung um weitere schwere Straftaten?

Grundsatzlich bestinde die Moglichkeit, weitere Straftaten in den Deliktskatalog aufzu-
nehmen (Art. 121 Abs. 4 BV). In Frage kommen etwa Vermdgensdelikte, die der Verbre-
chenskategorie zuzuordnen sind:

— Veruntreuung (Art. 138 StGB): Die Strafdrohung lautet auf Freiheitsstrafe bis zu
5 Jahren oder Geldstrafe. Die qualifizierte Form (Ziff. 2) wird mit Freiheitsstrafe
bis zu 10 Jahren oder Geldstrafe bestraft.

— Diebstahl (Art. 139 StGB): Diebstahl wird mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren
oder Geldstrafe bedroht. Eine héhere Strafdrohung findet sich beim gewerbs-
massigen Diebstahl (Ziff. 2: Freiheitsstrafe bis 10 Jahre oder Geldstrafe von
mindestens 90 Tagessatzen) und beim bandenmassigen Diebstahl bzw. bei be-
sonderer Gefahrlichkeit (Ziff. 3: Freiheitsstrafe bis 10 Jahre oder Geldstrafe von
mindestens 180 Tagessatzen).

— Betrug (Art. 146 StGB): Dieser wird mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder
Geldstrafe bedroht. Dagegen wird der gewerbsmassige Betrug mit Freiheits-
strafe bis 10 Jahre oder Geldstrafe von mindestens 90 Tagessatzen bestraft.
Betrug setzt Arglist und damit eine besondere Verschlagenheit voraus. Hinzu-
weisen ist auch auf «Sonderformen des Betrugs» mit derselben Strafdrohung:
So der gewerbsmassige betriigerische Missbrauch einer Datenverarbeitungsan-
lage (Art. 147 Abs. 2 StGB) und der gewerbsmassige Check- und Kreditkar-
tenmissbrauch (Art. 148 Abs. 2 StGB).

— Woucher (Art. 157 StGB): Wucher wird mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder
Geldstrafe, der gewerbsmassige Wucher (Ziff. 2) mit Freiheitsstrafe von 1 bis
10 Jahren bedroht. Die Aufnahme in den Deliktskatalog kdnnte damit begriindet
werden, dass der Tater die Zwangslage, Abhangigkeit, Unerfahrenheit oder
Schwache im Urteilsvermdgen einer Person ausbeutet.

— Hehlerei (Art. 160 StGB): Auf Hehlerei ist Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder
Geldstrafe angedroht. Bei gewerbsmassiger Hehlerei (Ziff. 2) ist die Strafe Frei-
heitsstrafe bis zu 10 Jahren oder Geldstrafe von mindestens 90 Tagessatzen.

6.3.7 Umsetzung in den einzelnen Varianten

Es kann nicht abschliessend beurteilt werden, welche Delikte sich ausschliesslich auf
Art. 121 Abs. 4 BV stlitzen. Massgebend ist insbesondere die Auslegung von Art. 121
Abs. 3 Bst. a BV: Wird diese Bestimmung in Bezug auf die Deliktsarten und die Schwere
der Taten eng ausgelegt, so dass z.B. im Bereich der Gewaltdelikte nur Verbrechen er-
fasst werden, fallen mehr Delikte unter Art. 121 Abs. 4 BV, so z.B. die Vergehen im Be-
reich der Gewaltdelikte. Bei einer weiten Auslegung fallen demgegenuber weniger Delikte
unter Art. 121 Abs. 4 BV. Massgebend ist zudem, welche Delikte als «Gewaltdelikte» im
Sinne von Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV bezeichnet werden.
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Die einzelnen Varianten nutzen die Moéglichkeit, den Deliktskatalog gestutzt auf Art. 121
Abs. 4 Satz 2 BV zu erganzen in unterschiedlicher Weise (vgl. dazu auch unten, Ziff. 6.9):

— In Variante 1 wird der Deliktskatalog um einzelne schwere Vermoégensdelikte (ge-
werbsmassiger und bandenmassiger Diebstahl und gewerbsmassige Hehlerei) und
gemeingefahrliche Verbrechen (sofern diese nicht als Gewaltdelikte eingestuft wer-
den) erganzt. Auch der Verweisungsbruch (Art. 291 StGB) und die vorsatzliche Zuwi-
derhandlung gegen Art. 115 AuG basieren auf Art. 121 Abs. 4 BV. Der Deliktskatalog
enthalt ferner im Bereich der Sexualdelikte (z.B. sexuelle Handlung mit Abhangigen,
Ausnltzen der Notlage) und der Gewaltdelikte (z.B. Aussetzung, Raufhandel) ver-
schiedene Vergehen. Sofern Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV so ausgelegt wird, dass er (ge-
mass der angedrohten Strafe) nur schwere Straftaten erfasst, wiirden diese Verge-
hen unter Art. 121 Abs. 4 BV fallen.

— Die Varianten 2 und 4 erfassen Uber die Auffangklausel (vgl. E-Art. 73a Abs. 1 Bst. a
StGB bzw. E-Art. 63a Abs. 1 Bst. a AuG) zahlreiche schwere Verbrechen, welche
sich auf Art. 121 Abs. 4 BV abstitzen. Zu nennen sind schwere Vermogensdelikte,
gemeingefahrliche Verbrechen (sofern diese nicht als Gewaltdelikte eingestuft wer-
den), Verbrechen gegen die offentliche Gesundheit (welche allerdings ebenfalls Ge-
waltelemente aufweisen), Verbrechen gegen den offentlichen Verkehr, Verbrechen
gegen den Staat und die Landesverteidigung sowie schwere Verbrechen des Neben-
strafrechts (z.B. Gewerbsmassiger Kinderhandel, Widerhandlungen gegen das
Kriegsmaterialgesetz oder das Kernenergiegesetz).

— Variante 3 ist zuruckhaltend mit Erganzungen des Deliktskatalogs gestutzt auf
Art. 121 Abs. 4 BV. Als zusatzliche schwere Delikte kénnen der Betrug und die
Verbrechen gegen den offentlichen Frieden genannt werden (sofern letztere nicht un-
ter die Gewaltdelikte eingereiht werden).

6.4 Ubrige Delikte
6.4.1 Drogenhandel

Der Begriff des Drogenhandels (bzw. des Handels mit Betdubungsmitteln) entspricht kei-
nem strafgesetzlichen Tatbestand und ist folglich konkretisierungsbedurftig. Das Betau-
bungsmittelgesetz stellt in Art. 19 Ziff. 1 verschiedene Tathandlungen unter Strafe, welche
den Handel mit Drogen im weitesten Sinn betreffen. So wird neben dem eigentlichen
«Verkauf» von Betaubungsmitteln etwa der Anbau von Drogen oder deren Lagerung er-
fasst. Gestutzt auf Art. 121 Abs. 4 Satz 2 BV kdnnten jedoch weitere strafbare Handlun-
gen von Art. 19 BetmG, die zum Verlust des Aufenthaltsrechts flihren sollen, in den De-
liktskatalog aufgenommen werden.

Drogendelikte nach Art. 19 BetmG, die zum eigenen Konsum begangen werden, werden
gestutzt auf Art. 19a BetmG lediglich mit Busse bestraft. Zudem kann in leichten Fallen
nach Art. 19a Ziff. 2 BetmG (trotz formeller Verurteilung) von einer Strafe abgesehen wer-
den.

Die von Art. 19 Ziff. 1 BetmG erfassten Tathandlungen stellen Vergehen dar: Sie sind mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bedroht.
Folgende Tathandlungen fallen unter Art. 19 Ziff. 1 BetmG:

— Abs. 1: Anbau alkaloidhaltiger Pflanzen oder Hanfkrauts zur Gewinnung von
Betaubungsmitteln;
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— Abs. 2: Herstellung, Ausziehen, Umwandlung oder Verarbeitung von Betau-
bungsmitteln;

— Abs. 3: Lagerung, Versendung, Beférderung, Einfihrung, Ausfiihrung oder
Durchflihrung;

— Abs. 4: Anbieten, Verteilen, Verkauf, Vermittlung, Verschaffen, Verordnung, In
Verkehr bringen oder Abgeben;

— Abs. 5: Besitzen, Aufbewahren, Kaufen oder sonst wie Erlangen;

— Abs. 6: Finanzierung des unerlaubten Verkehrs mit Betdubungsmitteln oder
Vermittlung der Finanzierung;

— Abs. 7: Offentliche Aufforderung zum Betidubungsmittelkonsum oder 6ffentli-
ches Bekanntgeben einer Gelegenheit zum Konsum von Betaubungsmitteln.

In schweren Fallen ist Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr angedroht, womit
eine Geldstrafe verbunden werden kann. Diese Taten stellen somit Verbrechen
dar. Beispiele schwerer Falle nennt Ziff. 2:

— Bst. a: Der Tater weiss oder muss annehmen, dass sich die Widerhandlung auf
eine Menge von Betaubungsmitteln bezieht, welche die Gesundheit vieler Men-
schen in Gefahr bringen kann.

— Bst. b: Der Tater handelt als Mitglied einer Bande, die sich zur Auslibung des
unerlaubten Betaubungsmittelverkehrs zusammengefunden hat.

— Bst. c: Der Tater erzielt durch gewerbsmassigen Handel einen grossen Umsatz
oder einen erheblichen Gewinn.

Denkbar sind aber auch weitere schwere Falle; Ziff. 2 ist nicht abschliessend. In

der bundesgerichtlichen Praxis werden folgende Falle genannt:

— Wiederholte Tatbegehung, sofern Tater insgesamt eine Betdubungsmittelmen-
ge umsetzt, welche die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr bringen kann;'*°

— Verwendung eines giftigen Streckmittels.’

Ziff. 3 betrifft die fahrlassige Tatbegehung. Hier ist Freiheitsstrafe bis zu 1 Jahr
oder Geldstrafe angedroht.

6.4.2 Einbruchsdelikt

Auch der Begriff «Einbruchsdelikt», den die Verfassungsbestimmung erwahnt, hat keinen
strafrechtlich vordefinierten Inhalt. Die anvisierte Tatform knipft jedoch an mehrere be-
stehende Strafbestimmungen an. Nach allgemeinem Sprachgebrauch fallen folgende Tat-
kombinationen unter den Begriff:

Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB) verbunden mit Diebstahl (Art. 139 StGB) oder
Sachbeschadigung (Art. 144 StGB): So Variante 1, wonach somit die Verletzung des
fremden Hausrechts im Zentrum steht (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe).

Diebstahl (Art. 139 StGB),142 verbunden mit Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB): So
die Varianten 2—4, welche somit den Diebstahl- bzw. Diebstahlsversuch als zentral
erachten, zu dessen Zweck der Tater in eine Wohnung, ein Haus oder einen Ge-

140

141
142

FINGERHUTH / TSCHURR, Art. 19 BetmG Rz. 199-202 mit Verweis auf Urteil des Bundesge-
richts 6S.190/2000 vom 11.7.2001, E. 2c.

FINGERHUTH / TSCHURR, Art. 19 BetmG Rz. 199-202 mit Verweis auf BGE 119 IV 186.
Der Raub ist unter diesem Titel nicht mehr explizit zu erwdhnen, vgl. oben Ziff. 6.3.3.
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schaftsraum eindringt. Diebstahl ist mit Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren oder Geldstra-
fe bedroht. In der Regel wird durch das Eindringen in diese Rdume auch eine Sach-
beschadigung nach Art. 144 StGB vorliegen, was aufgrund immer ausgefeilterer
Technologien aber nicht zwingend ist. Erfasst ist somit auch der sog. «Einschleich-
diebstahl».

Hausfriedensbruch und Sachbeschadigung sind nur auf Antrag strafbar. Bei dieser in Va-
riante 1 vorgesehenen Konstellation des «Einbruchsdelikts», hangt es letztlich vom Willen
der Betroffenen ab, ob der auslandische Téater die Schweiz verlassen muss.

Fir die Vertreter des Initiativkomitees ist bei der Formulierung des Delikiskatalogs
nicht massgebend, ob ein Straftatbestand lediglich auf Antrag verfolgt wird. Mass-
gebend ist fir sie vielmehr die mit der entsprechenden Straftat verbundene
Rechtsgiiterverletzung.

6.4.3 Weitere magliche Delikte gemass Vorschlag der Vertreter des Initiativko-
mitees

Verweisungsbruch (Art. 291 StGB) bestraft denjenigen, der eine von der zustandigen Be-
horde auferlegte Landes- oder Kantonsverweisung bricht, mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe. Es handelt sich hier um ein Vergehen.

Art. 115 AuG bestraft die rechtswidrige Ein- bzw. Ausreise und den rechtswidrigen Auf-
enthalt, aber auch die Austbung einer nicht bewilligten Erwerbstatigkeit. Die Strafdrohung
ist Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe — und somit auch im Vergleich mit
den in der Verfassung genannten leichteren Delikte sehr gering.

6.5 Raserproblematik

Im Rahmen der Diskussionen zu den Deliktskatalogen hat sich die Frage ergeben, ob und
inwiefern auch von «Raserinnen und Rasern» begangene Delikte berticksichtigt werden
sollen.

6.5.1 Bestrebungen zur Verhinderung und zur Sanktionierung von Raserdelik-
ten

In den letzten Jahren wurden zahlreiche parlamentarische Vorstdsse im Zusammenhang
mit der Verbesserung der Strassenverkehrssicherheit eingereicht. Seit dem Jahr 2009
wurden 16 parlamentarische und kantonale Vorstdsse allein zum Thema «Raser und Ra-
serinnen» eingereicht.'*®

Mit der Vorlage «Via sicura» tragt der Bundesrat den zahlreichen parlamentarischen Vor-
stéssen Rechnung, die eine Verbesserung der Strassenverkehrssicherheit, insbesondere
Massnahmen gegen schwere Geschwindigkeitswiderhandlungen, verlangen. Via sicura

"3 Kantonale Initiativen 09.326 und 09.327 des Kantons Aargau und 10.303 des Kantons Solo-
thurn. Parlamentarische Initiativen 09.446 Amstutz, 09.447 Malama, 09.448 Segmiiller,
09.449 Aeschbacher, 09.450 Teuscher, 09.451 Jositsch, 09.452 Galladé, 09.453 Moser. Mo-
tionen 09.3057 Chopard-Acklin, 09.3632 Barthassat und 09.3772 Heim. Postulat 09.3518
Segmuiller. Interpellation 09.3331 Flickiger-Bani.
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schlagt deshalb Massnahmen vor, die explizit auf schwere Geschwindigkeitswiderhand-

lungen abzielen, wie zum Beispiel:

— die obligatorische Fahreignungsabklarung bei Verkehrsregelverletzungen, die auf

Rucksichtslosigkeit schliessen lassen;

— die obligatorische Nachschulung nach einem schweren Geschwindigkeitsdelikt;

— der Einbau eines Datenaufzeichnungsgerates (sogenannte «Blackbox») nach einem

schweren Geschwindigkeitsdelikt;

— die Einziehung von Motorfahrzeugen bei skrupelloser Tatbegehung.'*

6.5.2

Am 14. April 2010 wurde die Unterschriffensammlung zur eidgendssischen Volks-
initiative «Schutz vor Rasern» gestartet, die in Form eines ausgearbeiteten Ent-
wurfs die Erganzung der Bundesverfassung verlangt.'*® Die vorgeschlagenen
Massnahmen erganzen oder verscharfen die Massnahmen von Via sicura.

Schliesslich schlagt der Bundesrat im Rahmen des Projekts «Harmonisierung der
Strafrahmeny», das am 8. September 2010 in die Vernehmlassung geschickt wur-
de, Anderungen zum Strafgesetzbuch vor, welche eine strengere Bestrafung von
Raserdelikten zum Ziel haben.'* Sie umfassen unter anderem die Vorschlage, die
Hochststrafe bei der fahrlassigen Totung (Art. 117 VE-StGB) und der fahrlassigen
schweren Korperverletzung (Art. 125 Abs. 2 VE-StGB) auf funf Jahre heraufzuset-
zen und bei der Gefahrdung des Lebens (Art. 129 VE-StGB) eine Mindeststrafe
von sechs Monaten einzufiihren. Zudem wird bei der einfachen Stérung des 6ffent-
lichen Verkehrs (Art. 237 Abs. Ziff. 1 Abs. 1 VE-StGB) neu eine Freiheitsstrafe von
bis zu 10 Jahren vorgesehen. Die schwere Stérung des 6ffentlichen Verkehrs (Art.
237 Ziff. 1 Abs. 2 VE-StGB) soll neu zwingend mit einer Strafe von mindestens ei-
nem bis zu zehn Jahren bestraft werden.

Der Standerat hat in der Sommersession 2011 als Erstrat die Detailberatung zur
Vorlage Via sicura durchgefiihrt. Er ist dem Antrag der Kommission fur Verkehr
und Fernmeldewesen des Standerats gefolgt und hat eine Verscharfung des
Strafmasses und die Erweiterung des Tatbestands fir sogenannte Raser be-
schlossen: Personen, die durch vorsatzliche Verletzung elementarer Verkehrsre-
geln das hohe Risiko eines Unfalls mit Schwerverletzten oder Todesopfern einge-
hen, namentlich durch besonders krasse Missachtung der zuladssigen Hochstge-
schwindigkeit, waghalsiges Uberholen oder Teilnahme an einem nicht bewilligten
Rennen mit Motorfahrzeugen, sollen neu mit ein bis vier Jahren Freiheitsstrafe,
statt wie bisher mit Geldstrafe oder Gefangnis bis zu drei Jahren bestraft werden
(neuer Art. 90 Abs. 2°° SVG).""’

Zur Definition des «Rasers»

Der Begriff des «Rasers» wird in verschiedenen Zusammenhangen verwendet, je-
doch selten definiert.

144

145
146

147

Botschaft des Bundesrats vom 20.10.2010 zu Via sicura, Handlungsprogramm des Bundes
fur mehr Sicherheit im Strassenverkehr, BBl 2010 8447.

BBI 2010 2639, 2641; vgl. ferner http://www.raserinitiative.ch.
Vgl. die Dokumentation zum Vernehmlassungsverfahren, einsehbar unter http://www.bj.
admin.ch (Rubriken «Themeny, «Sicherheit», «Gesetzgebung», «Harmonisierung der Straf-
rahmeny).

Vgl. AB S 2011 (13. Sitzung vom 16.6.2011, Geschafts-Nr. 10.092).
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6.5.3

Es gibt verschiedenste Verhaltensweisen, durch die im Strassenverkehr Personen
gefahrdet, verletzt oder getotet werden kdnnen. Sie missen nicht in jedem Fall mit
einer Geschwindigkeitsiiberschreitung zusammenhangen. Der Begriff des Rasers
wird denn auch nicht immer mit einer Geschwindigkeitstiberschreitung verbunden.
Mégliche Verhalten sind auch «waghalsiges Uberholen» oder die «Teilnahme an
einem nicht bewilligten Rennen mit Motorfahrzeugen»m. Der Raser wird daher in
einem weiteren Sinne als Verkehrsteilnehmer umschrieben, der «durch vorsatzli-
che Verletzung elementarer Verkehrsregeln das hohe Risiko eines Unfalls mit
Schwerverletzten oder Todesopfern eingeht»'*® oder der mit einem Motorfahrzeug
«in skrupelloser Weise eine grobe Verkehrsregelverletzung» begeht.150

Diese Umschreibungen erfassen jedoch nur das Gefahrdungsdelikt, das zu einer
Bestrafung nach dem Strassenverkehrsgesetz (SVG)™' fiihren kann. Es versteht
sich von selbst, dass in den Fallen, in denen die «vorsatzliche Verletzung elemen-
tarer Verkehrsregeln» oder die «skrupellose Verletzung von Verkehrsregeln» nicht
nur zu einer Gefahrdung, sondern zu einer Verletzung oder Tétung von Personen
fuhrt, ein noch schwereres Raserdelikt vorliegt.

Rechtliche Erfassung des Rasens

Grundsatzlich stellt das Rasen eine grobe Verkehrsregelverletzung dar, die nach
Art. 90 Abs. 2 SVG mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft
wird.

Die grobe Verkehrsregelverletzung stellt jedoch nur ein Gefahrdungsdelikt dar. So-
fern eine Verkehrsregelverletzung im Strassenverkehr die Verletzung oder Tétung
von Personen zur Folge hat, ist auf dieses Verhalten in der Regel ausschliesslich
das StGB anwendbar. Zur Anwendung kommen zumeist Straftatbestdnde wie die
fahrlassige Korperverletzung (Art. 125 StGB) oder die fahrlassige Toétung (Art. 117
StGB). In wenigen Fallen — verlangt wird mindestens das Vorliegen eines Eventu-
alvorsatzes — kann eine vorsatzliche Korperverletzung (Art. 122 oder 123 StGB)
oder eine vorsatzliche Tétung (Art. 111 StGB) vorliegen.

Idealkonkurrenz zwischen Art. 90 SVG und Art. 117 bzw. 125 StGB (und damit ei-
ne gleichzeitige Anwendung) ist nur moéglich, wenn neben der verletzten oder get6-
teten Person noch eine weitere Person konkret geféahrdet worden ist.

Zusatzlich zu erwahnen ist ferner die Gefahrdung des Lebens (Art. 129 StGB) und
die einfache Stdérung des &ffentlichen Verkehrs (Art. 237 Abs. Ziff. 1 Abs. 1 VE-
StGB), fur die im Rahmen der Harmonisierungsvorlage neu eine Freiheitsstrafe
von bis zu 10 Jahren vorgeschlagen wird. Zudem soll die schwere Stérung des 6f-
fentlichen Verkehrs (Art. 237 Ziff. 1 Abs. 2 VE-StGB) neu zwingend mit einer Strafe
von mindestens einem bis zu zehn Jahren bestraft werden.'*

148
149
150
151
152

Vgl. den Wortlaut der Raserinitiative, BBl 2010 2639.

Vgl. den Wortlaut der Raserinitiative, BBl 2010 2639.

Neuer Art. 90a Abs. 1 Bst. a E-SVG gemass Vorlage «Via sicura».

Strassenverkehrsgesetz vom 19.12.1958 (SR 741.01).

Das Verursachen einer einfachen abstrakten Gefahr durch einen Verkehrsteilnehmer fallt
unter Art. 90 Ziff. 1 SVG; das dadurch begangene Verursachen einer erhéhten abstrakten
oder konkreten Gefahr fallt unter Art. 90 Ziff. 2 SVG; dagegen fallt das vorsatzliche Verursa-
chen einer konkreten Gefahr nur unter Art. 237 Ziff. 1 StGB (ScHwWAIBOLD MATTHIAS, Ba-
Komm, Strafgesetzbuch I, 2. Auflage, Art. 237 Rz. 4).
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6.5.4 Erfassung der Raserdelikte durch die Deliktskataloge zur Umsetzung der
Ausschaffungsinitiative

6.5.4.1 Nach geltendem Recht

Das SVG sieht als schwerste Strafe fur reine Strassenverkehrsdelikte «Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe» vor. Sie wird unter anderem angedroht
fur die grobe Verkehrsregelverletzung (Art. 90 Ziff. 2 SVG), flir das Fahren in fahr-
unfahigem Zustand (Art. 91 Abs. 1 und 2 SVG), die Vereitelung von Massnahmen
zur Feststellung der Fahrunfahigkeit (Art. 91a SVG) oder den schweren Fall von
pflichtwidrigem Verhalten bei einem Unfall (Art. 92 Abs. 2 SVG).

Gestutzt auf das geltende Recht wird ein Raser daher durch die Deliktskataloge
nur dann erfasst, wenn er wegen einer Straftat nach dem StGB verurteilt wird. In
der aktuellen Fassung der Deliktskataloge (vgl. Anhang) kénnen folgende Tatbe-
stande ein Raserdelikt erfassen:

— Variante 1: Vorsatzliche Totung (Art. 111 StGB), vorsatzliche schwere Korper-
verletzung (Art. 122 StGB), vorsatzliche leichte Koérperverletzung (Art. 123
StGB) und Gefahrdung des Lebens (Art. 129 StGB).

— Varianten 2 und 4: Vorsatzliche Totung (Art. 111 StGB), vorsatzliche schwere
Korperverletzung (Art. 122 StGB) und schwere Stérung des oOffentlichen Ver-
kehrs (Art. 237 Ziff. 1 Abs. 2 StGB).

— Variante 3: Vorsatzliche Totung (Art. 111 StGB), vorsatzliche schwere Korper-
verletzung (Art. 122 StGB) und Gefahrdung des Lebens (Art. 129 StGB).

Im Zusammenhang mit Raserdelikten wird von den Gerichten nur sehr zurlckhal-
tend auf vorsatzliche Tétung oder vorsatzliche Kérperverletzung erkannt; es muss
zumindest ein Eventualvorsatz vorliegen, das heisst, der Tater muss gewusst ha-
ben, dass sein Verhalten zum Tod oder zur Verletzung eines Menschen flhren
kann, und er hat dies fiir den Fall, das es eintreten sollte, billigend in Kauf genom-
men. In der Regel erkennen die Gerichte auf fahrlassige Toétung oder fahrlassige
Korperverletzung. Ausgehend vom heute geltenden Recht werden die Raser somit
von den drei Deliktskatalogen nur in Ausnahmefallen erfasst.

6.5.4.2Nach den vorgesehenen Gesetzesanderungen

Im Rahmen von «Via sicura» soll (in Anlehnung an die Raserinitiative) ein neuer
«Rasertatbestand» geschaffen werden, der Freiheitsstrafe von einem bis zu vier
Jahren androht (vgl. Ziff. 6.5.1 hiervor). Dieser Tatbestand stellt somit nach der De-
finition von Art. 10 StGB ein Verbrechen dar. Im Rahmen der Harmonisierungsvor-
lage werden zudem verschiedene Tatbestédnde von Vergehen zu Verbrechen her-
aufgestuft und zum Teil mit einer Mindeststrafe versehen (vgl. Ziff. 6.5.1 hiervor).
Auf die vier Varianten (vgl. Formulierungsvorschlage im Anhang) haben die ge-
planten Gesetzesanderungen folgende Auswirkungen:

— Variante 1: Keine. Gemass dem Willen der Vertreter des Initiativkomitees sollen
jedoch Raser zwingend des Landes verwiesen werden. Zu gegebener Zeit soll
daher eine Anpassung des Deliktskatalogs vorgenommen werden (vgl. unten,
Ziff. 6.5.5).

— Varianten 2 und 4: Aufgrund seiner Mindestgrenze von einem Jahr Freiheits-
strafe wirde der neue Rasertatbestand durch die Auffangklausel der Varianten
2 und 4 erfasst. Auch die einfache Stérung des o6ffentlichen Verkehrs (Art. 237
Ziff. 1 Abs. 1 StGB) wiirde aufgrund der Hochststrafe von 10 Jahren neu unter
die Auffangklausel dieser Varianten fallen.
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— Variante 3: Die fahrlassige Totung (Art. 117 StGB) und die fahrlassige schwere
Kdrperverletzung (Art. 125 Abs. 2 StGB) wirden neu durch Variante 3 erfasst,
weil sie gemass der neuen Strafdrohung ein Verbrechen gegen Leib und Leben
darstellen. Obwohl der neue Rasertatbestand ein Verbrechen darstellt, wiirde er
von Variante 3 in der aktuellen Fassung nicht erfasst, wenn er in das SVG auf-
genommen wird.

In allen vier Varianten werden die Raserdelikte nur unvollstandig erfasst.

6.5.5 Mogliche Ausweitung der Deliktskataloge im Rahmen der Umsetzung von
Artikel 121 Absatze 3—6 BV

Der vorgesehene neue «Rasertatbestand» stellt ein Gefahrdungsdelikt dar und umfasst
nur die Grundkonstellation des Rasens. Neben diesem Tatbestand werden bei Rasern
weiterhin Tatbestande des StGB wie die vorsatzliche oder die fahrlassige Tétung, die vor-
satzliche oder die fahrlassige Korperverletzung usw. zur Anwendung kommen.

Zu bertcksichtigen ist zudem, dass der neue Rasertatbestand ein Verbrechen darstellen
soll, das mit einer Freiheitsstrafe von einem bis zu vier Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist.
Damit steht dieser Tatbestand auf derselben Stufe wie die fahrlassige Toétung und die
fahrlassige schwere Korperverletzung gemass der Harmonisierungsvorlage. Diese beiden
Tatbestéande werden zwar ebenfalls zu Verbrechen heraufgestuft (mit einer Hochststrafe
von funf Jahren Freiheitsstrafe), sehen jedoch eine Mindeststrafe von nur einem Tages-
satz Geldstrafe vor. Das fihrt zu neuen Abgrenzungsfragen, weil der Raser, der nur den
Rasertatbestand (d.h. ein Gefdhrdungsdelikt) erfillt, unter Umstanden strenger bestraft
wird, als wenn sich die Gefahrdung zu einer fahrlassigen Verletzung oder zu einer Tétung
konkretisiert.

Offen ist, in welchem Verhaltnis der neue Rasertatbestand zu den bestehenden Gefahr-
dungsdelikten des StGB steht (u.a. «Gefahrdung des Lebens» oder «Stérung des o6ffentli-
chen Verkehrsy).

Sollen Raser zwingend des Landes verwiesen werden, so musste in den Varianten 1 und
3 sichergestellt werden, dass die Deliktskataloge den neu vorgesehenen Rasertatbestand
erfassen (indem sie ihn ausdricklich erwdhnen oder indem er durch eine Auffangklausel
erfasst wird). In den Varianten 2 und 4 wird er bereits durch die Auffangklauseln erfasst.

Zusatzlich missten zumindest die fahrlassige Tétung und die fahrlassige schwere Kor-
perverletzung (Art. 117 und Art. 125 Abs. 2 VE-StGB gem. Harmonisierungsvorlage; vgl.
oben, Ziff. 6.5.1) in den Deliktskatalog aufgenommen werden. Diese beiden Tatbestande,
die neu ein Verbrechen darstellen sollen, missten in den Varianten 1, 2 und 4 ausdruck-
lich erwadhnt werden; in Variante 3 sind sie bereits durch die Verbrechen gegen Leib und
Leben erfasst. Dies hatte zur Folge, dass die fahrlassige Totung und die fahrlassige
schwere Korperverletzung auch dann zwingend zur Ausschaffung fiihren wiirden, wenn
sie unabhangig von einem Raserdelikt begangen werden. Eine Beschrankung auf Raser-
situationen ware schwer zu regeln und zu begrinden.

6.5.6 Fazit

Aufgrund des heutigen Standes der Gesetzgebung kann nicht abschliessend beurteilt
werden, welche Straftatbestande und allenfalls welche Verknlipfung von Tatbestanden in
die Deliktskataloge aufgenommen werden mussten, um alle Raserdelikte zu erfassen. Die
Arbeitsgruppe erachtet es nicht als ihre Aufgabe, diese Problematik im Rahmen der Um-
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setzung der neuen Verfassungsbestimmungen Uber die zwingende Landesverweisung zu
I6sen.

6.6 Neuer Straftatbestand des Sozialmissbrauchs
6.6.1 Vorgaben nach Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe b BV

Nach Art. 121 BV 3 Bst. b BV verlieren Auslanderinnen und Auslander ihr Aufenthalts-
recht sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie missbrauchlich
Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben. Die Verfassung
Uberlasst dem Gesetzgeber die Entscheidung, ob er den Missbrauchstatbestand als ver-
waltungsrechtliche oder strafrechtliche Sanktion ausgestalten will (vgl. oben, Ziff. 3.3.3.3).

6.6.2 Vorschlag der Vertreter des Initiativkomitees (Variante 1)

Die Vertreter des Initiativkomitees haben anlasslich der ersten Sitzung der Arbeitsgruppe
einen Vorschlag fiir eine neue Strafbestimmung des Sozialmissbrauchs (E-Art. 151°¢
StGB) vorgelegt. Dieser Vorschlag reiht die neue Bestimmung unter die strafbaren Hand-
lungen gegen das Vermdgen ein. Die Marginalie lautet «Sozialmissbrauch». Bestraft wird,
wer flr sich oder andere durch unwahre oder unvollstandige Angaben, durch Verschwei-
gen von veranderten Verhaltnissen oder in anderer Weise Leistungen der Sozialhilfe oder
der Sozialversicherungen unrechtmassig erwirkt. Was den objektiven Tatbestand betrifft,
kann grosstenteils auf die nachfolgenden Ausfihrungen zum Vorschlag der Mehrheit der
Arbeitsgruppe verwiesen werden (vgl. sogleich Ziff. 6.6.3). Im Gegensatz zum Vorschlag
der Mehrheit der Arbeitsgruppe wird ein Irrtum bzw. eine IrrefiUhrung nicht vorausgesetzt.
Der subjektive Tatbestand setzt jedoch ebenfalls Vorsatz voraus.

Die Strafdrohung lautet ebenfalls auf Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe
(Abs. 1); in leichten Fallen kann auf Busse erkannt werden (Abs. 2). Nach Variante 1 fiih-
ren auch leichte Falle des Sozialmissbrauchs zu einer Landesverweisung.

6.6.3 Vorschlag der Mehrheit der Arbeitsgruppe (Varianten 2-4)

Die Arbeitsgruppe hat den Grundgedanken der Vertreter des Initiativkomitees aufgenom-
men und sich dafiir entschieden, ebenfalls einen Straftatbestand vorzuschlagen, der den
missbrauchlichen Bezug von Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe mit
Strafe bedroht. Die neue Bestimmung stitzt sich auf die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes auf dem Gebiet des Strafrechts (Art. 123 Abs. 1 BV).

6.6.3.1 Regelungsstandort und Marginalie

Der neue Tatbestand wird im Titel Uber strafbare Handlungen gegen das Vermédgen
(Art. 137 ff. StGB), anschliessend an die Arglistige Vermogensschadigung (Art. 151 StGB)
eingereiht. Die vorgeschlagene Marginalie von E-Art. 151 StGB lautet «missbrauchlicher
Bezug von Leistungen der Sozialversicherung oder Sozialhilfe».
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6.6.3.2 Verhaltnis zum Tatbestand des Betrugs

Wahrend Betrug (Art. 146 StGB) eine arglistige Irrefihrung bzw. Bestarkung in einem
Irrtum voraussetzt, ist dies bei der E-Art. 151 StGB nicht der Fall. Falls der (schwerere)
Tatbestand des Betrugs erfilllt ist, findet dieser Anwendung; E-Art. 151°° StGB ist insofern
ein Auffangtatbestand. Er formuliert einzig das strafbare Verhalten, das nicht bereits durch
den Betrugstatbestand abgedeckt ist. Diese Variante entspricht der Tradition des StGB
und der ihm innewohnenden Systematik und Logik.

Die Vertreterin der SODK vertritt die Auffassung, dass auch im neuen Tatbestand
nach E-Art. 151°° StGB die Arglist vorausgesetzt werden sollte, um eine Ungleich-
behandlung verschiedener Betrugsfalle zu vermeiden.

6.6.3.3 Objektiver Tatbestand

Als Tathandlung nennt E-Art. 151°° Abs. 1 StGB die Irrefiihrung bzw. Bestérkung in einem
Irrtum durch unwahre oder unvollstandige Angaben, Verschweigen von Tatsachen oder in
anderer Weise. Damit ist einerseits der (Haupt-)Anwendungsfall erfasst, dass jemand
unwahre oder unvollstdndige Angaben zu finanziellen oder persdnlichen, etwa medizini-
schen Verhaltnissen macht. Andererseits erwahnt der Tatbestand auch das Verschweigen
von Tatsachen, etwa die fehlende Meldung veranderter Verhaltnisse — und damit ein rein
passives Verhalten. Nach den kantonalen Sozialhilfegesetzen mussen die hilfesuchenden
Personen vollstandig und wahrheitsgetreu Auskunft Gber ihre persénlichen und wirtschaft-
lichen Verhaltnisse geben. Es sind die zur Abklarung der Situation erforderlichen Unterla-
gen vorzulegen und Anderungen der Verhaltnisse unverziglich zu melden. Tauscht die
hilfesuchende Person durch unwahre oder unvollstdndige Angaben, Verschweigen oder
Verheimlichen eine Notsituation vor, stellt dies einen klassischen Missbrauchsfall dar.'*
Durch die Formel «oder in anderer Weise» werden auch andere mogliche Falle der Vor-
tauschung einer Notsituation erfasst.

Die Strafbarkeit setzt stets voraus, dass es zu einem unrechtmassigen Leistungsbezug
kommt (vgl. dazu unten). Die blosse Aufrechterhaltung einer Notlage bzw. die blosse Ver-
letzung der Pflicht, die persdnliche Situation zu verbessern oder die Notlage zu beheben
(die keinen unrechtmassigen Leistungsbezug zur Folge hat), fallt nicht unter den Tatbe-
stand. Nicht erwahnt ist zudem die zweckwidrige Verwendung rechtmassig erlangter Leis-
tungen; diese strafrechtlich zu erfassen wirde zu grossen Abgrenzungsproblemen und
Zweifelsfragen fuhren.

Die Tathandlung kann gegenuber jedermann erfolgen: Neben der Verwaltung, einer ande-
ren (eidgendssischen, kantonalen oder kommunalen) Behorde oder Institution kénnen
auch Dritte getauscht werden. Einbezogen sind damit einerseits auch Privatrechtssubjek-
te, welche unmittelbar Verwaltungsaufgaben erfullen (z.B. privatrechtlich organisierte
Krankenkassen im Bereich der obligatorischen Krankenversicherung). Andererseits kann
die Tauschung auch gegentber dem Arzt erfolgen, der gestiitzt darauf eine falsche Diag-
nose stellt oder einen unrichtigen Arztbericht verfasst, womit es zu einem unrechtmassi-
gen Leistungsbezug kommt.

Durch die unwahren oder unvollstandigen Angaben oder die Unterdriickung von Tatsa-
chen muss der Tater einen Irrtum hervorrufen (Irreflihrung). Strafbar ist weiter das Bestar-

%8 SKOS, Kontrollen und Sanktionen in der Sozialhilfe, Massnahmen zur Qualitatssicherung

und zur Verhinderung von Sozialhilfemissbrauch, Bern 2010, S. 3; einsehbar unter:
http://www.skos.ch/store/pdf_d/publikationen/grundlagendokumente/Kontrollinstrumente.pdf.
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ken in einem bereits bestehenden Irrtum. Im Unterschied zum Betrugstatbestand ist keine
arglistige Irrefihrung bzw. Bestarkung vorausgesetzt.

Der tatbestandsmassig vorausgesetzte Erfolg liegt im unrechtmassigen Bezug von Leis-
tungen der Sozialversicherung oder der Sozialhilfe. Der Begriff beziehen (welcher auch in
Art. 121 Abs. 3 Bst. b BV verwendet wird), deutet an, dass der Tater die Leistung tatsach-
lich erlangt bzw. erwirkt haben muss, dass sie ihm also ausbezahlt wurde. Wirde man
bereits die Zusprechung der Leistung genligen lassen, zége dies praktische Probleme
nach sich: Dieser Moment ist oft nicht eruierbar, da die Zusprechung nicht immer durch
eine Verflgung oder formelle Kostengutsprache erfolgt. Dies wirde einige Unsicherheit
und Unbestimmtheit mit sich bringen. Wurde die Leistung zwar zugesprochen, aber nicht
ausbezahlt, ist der Tater wegen versuchten missbrauchlichen Bezugs von Sozialversiche-
rungs- bzw. Sozialhilfeleistungen strafbar — vorausgesetzt, dass sich sein Vorsatz auf den
Bezug der Leistung richtete. Begunstigter der Zahlung kann entweder der Irrefihrende
selbst oder aber ein anderer sein.

6.6.3.4 Subjektiver Tatbestand

Der Tatbestand erfordert Vorsatz. Der Tater muss wissentlich und willentlich unwahre
bzw. unvollstdndige Angaben machen, um dadurch einen Irrtum hervorzurufen und eine
unrechtmassige Leistung zu erlangen.

Im Gegensatz zum Betrugstatbestand wird keine unrechtmassige Bereicherungsabsicht
verlangt (so auch Art. 14 VStrR'™* und Art. 87 AHVG'®): Dass vorsatzlich eine unrecht-
massige Leistung erlangt werden muss, schliesst bereits den Willen ein, sich durch diese
unrechtmassig zu bereichern.

6.6.3.5 Strafdrohung

Gemass Literatur ist gerade die Arglist das Element, das eine Tauschung im Bereich des
Vermogensstrafrechts strafwirdig macht. Im Rahmen des Betruges wurde die einfache
Lige bisher als nicht strafwiirdig angesehen. Diese qualitativen Unterschiede sollten sich
auch in der Strafdrohung niederschlagen. Die meisten der geltenden Strafbestimmungen
drohen geringe Strafen an. Aus dem neuen Art. 121 BV ist aber zu schliessen, dass dem
Sozialmissbrauch eine grossere Schwere beizumessen ist. Die Strafdrohung wird daher
auf Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe festgesetzt; Sozialmissbrauch stellt
damit ein Vergehen dar.

E-Art. 151°® Abs. 2 StGB sieht vor, dass in leichten Fallen auf Busse zu erkennen ist. Ein
maoglicher Anwendungsfall kdnnte sein, dass eine Person im Wissen um die Meldepflicht
eine Erhéhung des Erwerbspensums nicht sofort meldet, um zundchst abzuwarten, ob
diese gesundheitlich Gberhaupt mdéglich ist. Aufgrund der Strafdrohung ist eine Landes-
verweisung in leichten Fallen ausgeschlossen.

™ Bundesgesetz vom 22.3.1974 (ber das Verwaltungsstrafrecht (SR 313.0).

®®  Bundesgesetz vom 20.12.1946 (ber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (SR
831.10).
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6.6.3.6 Verhaltnis zu den bestehenden Sozialmissbrauchstatbestanden

Die neue Bestimmung wird in Konkurrenz zu bestehenden Sozialmissbrauchstatbestan-
den treten. Es ist davon auszugehen, dass Strafnormen, welche dasselbe Verhalten tref-
fen wie E-Art. 151°® StGB abgeéndert bzw. aufgehoben werden miissen (so etwa Art. 87
Abs. 1 AHVG; nicht von Art. 151°° StGB erfasst wére aber etwa Art. 87 Abs. 2 AHVG, der
denjenigen bestraft, der sich durch unwahre oder unvollstdndige Angaben der Beitrags-
pflicht entzieht). Auch die entsprechenden kantonalen Bestimmungen wirden derogiert.

6.7 Mindeststrafe
6.7.1 Einleitung

Gemass dem Umsetzungsvorschlag der Vertreter des Initiativkomitees (Variante 1) soll
eine Verurteilung wegen einer bestimmten Straftat genigen, um einen Auslander des
Landes zu verweisen. Die Art und die Hohe der ausgeféllten Sanktion sollen dabei keine
Rolle spielen. Eine Landesverweisung soll auch dann zwingend erfolgen, wenn das Ge-
richt in Bagatellfallen von einer Strafe Umgang nimmt (z.B. gestutzt auf Art. 52 StGB) oder
aufgrund einer besondern Tatsituation (z.B. Notwehr nach Art. 16 Abs. 1 StGB) nur eine
sehr leichte Strafe verhangt.

Die zwingende Landesverweisung ist eine sehr einschneidende Massnahme, bei deren
Anordnung das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu beachten ist (vgl. oben, Ziff. 2.2 und
3.3.1).

Damit der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne (verniinftige Zweck-Mittel-Relation) Re-
chnung getragen werden kann, muss neben der abstrakten Schwere einer Tat auch die
konkrete Schwere im Einzelfall (d.h. die aufgrund des Verschuldens verhdngte Sanktion)
bertcksichtigt werden.

Daher setzen die Varianten 2—4 voraus, dass in der Regel eine bestimmte Mindeststrafe
ausgefallt werden muss, damit zwingend eine Landesverweisung anzuordnen ist.

Die Vertreter des Initiativkomitees lehnen eine Mindeststrafe ab. Nach ihrer Ansicht
hat der Verfassungsgeber die Verhaltnismassigkeitsprifung durch den klaren
Wortlaut, welcher die Ausschaffung allein an die Verurteilung wegen bestimmter
Taten und nicht an eine Mindeststrafe anknupft, bereits vorgenommen.

6.7.2 Voraussetzungen fir eine milde Strafe

Das Gericht misst die Strafe nach dem Verschulden des Taters zu. Bereits aufgrund der
in diesem Kontext zu berlcksichtigenden Kriterien (vgl. Art. 47 StGB) kann das Gericht
zum Schluss kommen, dass eine milde Strafe angemessen ist. Dies gilt insbesondere fur
alle Straftaten, deren Strafdrohung keine Mindeststrafe vorsieht, das heisst, wo auch eine
Mindeststrafe von einem Tage Freiheitsstrafe oder einem Tagessatz Geldstrafe zu flnf
Franken maoglich ist.

Anders liegt der Fall bei den Straftaten, die eine bestimmte Mindeststrafe vorsehen, wie
z.B. flnf Jahre Freiheitsstrafe (vorsatzliche Tétung nach Art. 111 StGB) oder ein Jahr
Freiheitsstrafe (Totschlag nach Art. 113 StGB). Hier sind auch vergleichsweise leichte
Falle immer noch so schwer, dass die Strafe eine bestimmte Grenze nicht unterschreiten
darf.

69/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

In beiden Fallen kann sich jedoch eine milde Strafe auch aufgrund von besonderen Um-

stdnden ergeben, bei denen das Gericht die Strafe milder bemessen muss:

Entschuldbare Notwehr (Art. 16 StGB): Uberschreitet der Abwehrende die
Grenzen der Notwehr nach Art. 15, so mildert das Gericht die Strafe (Abs. 1).

Entschuldbarer Notstand (Art. 18 StGB): Wer eine mit Strafe bedrohte Tat be-
geht, um sich oder eine andere Person aus einer unmittelbaren, nicht anders
abwendbaren Gefahr fir Leib, Leben, Freiheit, Ehre, Vermdgen oder andere
hochwertige Guter zu retten, wird milder bestraft, wenn ihm zuzumuten war, das
gefahrdete Gut preiszugeben (Abs. 1).

Verminderte Schuldfahigkeit (Art. 19 Abs. 2 StGB): War der Tater zur Zeit der
Tat nur teilweise fahig, das Unrecht seiner Tat einzusehen oder gemass dieser
Einsicht zu handeln, so mildert das Gericht die Strafe.

Rechtsirrtum (Art. 21 StGB): War der Irrtum vermeidbar, so mildert das Gericht
die Strafe.

Gehilfenschaft (Art. 25 StGB): Wer zu einem Verbrechen oder Vergehen vor-
satzlich Hilfe leistet, wird milder bestraft.

Strafmilderung (Art. 48 StGB): Das Gericht mildert die Strafe, wenn:
a. der Tater gehandelt hat:

1. aus achtenswerten Beweggriinden,

2. in schwerer Bedrangnis,

3. unter dem Eindruck einer schweren Drohung,

4

. auf Veranlassung einer Person, der er Gehorsam schuldet oder von der
er abhangig ist;

b. der Tater durch das Verhalten der verletzten Person ernsthaft in Versuchung
geflihrt worden ist;

c. der Tater in einer nach den Umstanden entschuldbaren heftigen Gemitsbe-
wegung oder unter grosser seelischer Belastung gehandelt hat;

d. der Tater aufrichtige Reue betatigt, namentlich den Schaden, soweit es ihm
zuzumuten war, ersetzt hat;

e. das Strafbedirfnis in Anbetracht der seit der Tat verstrichenen Zeit deutlich
vermindert ist und der Tater sich in dieser Zeit wohl verhalten hat.

In anderen Fallen sieht das Gesetz vor, dass das Gericht die Strafe mildern kann:

Begehen durch Unterlassen (Art. 11 StGB): Das Gericht kann die Strafe mildern
(Abs. 4).

Versuch (Art. 22 StGB): Fuhrt der Tater, nachdem er mit der Ausfiihrung eines
Verbrechens oder Vergehens begonnen hat, die strafbare Tatigkeit nicht zu En-
de oder tritt der zur Vollendung der Tat gehérende Erfolg nicht ein oder kann
dieser nicht eintreten, so kann das Gericht die Strafe mildern (Abs. 1).

Rucktritt und tatige Reue (Art. 23 StGB): Fuhrt der Tater aus eigenem Antrieb
die strafbare Tatigkeit nicht zu Ende oder tragt er dazu bei, die Vollendung der
Tat zu verhindern, so kann das Gericht die Strafe mildern oder von einer Be-
strafung absehen (Abs. 1). Sind an einer Tat mehrere Tater oder Teilnehmer
beteiligt, so kann das Gericht die Strafe dessen mildern oder von der Bestra-
fung dessen absehen, der aus eigenem Antrieb dazu beitragt, die Vollendung
der Tat zu verhindern (Abs. 2). Das Gericht kann die Strafe auch mildern oder
von der Bestrafung absehen, wenn der Ricktritt des Taters oder des Teilneh-
mers die Vollendung der Tat verhindert hatte, diese aber aus anderen Griinden
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ausbleibt (Abs. 3). Bemiht sich einer von mehreren Tatern oder Teilnehmern
aus eigenem Antrieb ernsthaft, die Vollendung der Tat zu verhindern, so kann
das Gericht seine Strafe mildern oder von seiner Bestrafung absehen, wenn die
Tat unabhangig von seinem Tatbeitrag begangen wird (Abs. 4).

Sieht der Tatbestand eine bestimmte Mindeststrafe vor, steht dies einer Strafmilderung
nicht entgegen: Der Richter ist im Falle einer Strafmilderung nicht an die angedrohte Min-
deststrafe gebunden. Auch kann er auf eine andere als die angedrohte Strafart erkennen,
ist aber an das gesetzliche Hdéchst- und Mindestmass der Strafart gebunden (Art. 48a
StGB).

Schliesslich sehen die Bestimmungen des Allgemeinen Teils des StGB vor, dass das Ge-
richt in bestimmten Fallen von Strafe abzusehen hat (der Tater wird zwar verurteilt, aber
nicht bestraft):

— Fehlendes Strafbedirfnis (Art. 52 StGB): Die zustédndige Behdrde sieht von ei-
ner Strafverfolgung, einer Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung
ab, wenn Schuld und Tatfolgen geringfiigig sind.

— Wiedergutmachung (Art. 53 StGB): Hat der Tater den Schaden gedeckt oder al-
le zumutbaren Anstrengungen unternommen, um das von ihm bewirkte Unrecht
auszugleichen, so sieht die zustéandige Behorde von einer Strafverfolgung, einer
Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung ab, wenn:

a. die Voraussetzungen flr die bedingte Strafe (Art. 42) erflillt sind; und

b. das Interesse der Offentlichkeit und des Geschéadigten an der Strafverfol-
gung gering sind.

— Betroffenheit des Taters durch seine Tat (Art. 54 StGB): Ist der Tater durch die
unmittelbaren Folgen seiner Tat so schwer betroffen, dass eine Strafe unange-
messen ware, so sieht die zustandige Behorde von einer Strafverfolgung, einer
Uberweisung an das Gericht oder einer Bestrafung ab.

6.7.3 Mogliche minimale Voraussetzungen fiir eine Landesverweisung

Die Strafmilderung greift in hochst unterschiedlichen Konstellationen. Es kann sich um
einen leichten Notwehrexzess handeln, der den Tater nur wenig vom freigesprochenen
Tater entfernt. Andererseits kann es auch vorkommen, dass der Tater den Angriff mit ei-
nem so unverhaltnismassigen Mittel abwehrt, dass die Strafe nur leicht gemildert wird. Die
Milderung kann mit anderen Worten hochst unterschiedlichen Grades sein. Auch etwa
eine schwere Bedrangnis nach Art. 48 StGB kann sich unterschiedlich auf den Schwere-
grad der Tat auswirken. Es ware daher nicht sachgerecht, die Landesverweisung allge-
mein bei Vorliegen von Strafmilderungsgriinden auszuschliessen. Diese sollen erst dann
bertcksichtigt werden, wenn sie dazu flihren, dass eine leichte Strafe ausgefallt wird. Das
heisst, dass in jedem Fall direkt auf eine bestimmte Mindeststrafe abgestellt werden kann,
um dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen.

Die altrechtliche Landesverweisung konnte als Nebenstrafe gegen einen Auslander ver-
hangt werden, der zu Zuchthaus oder Gefangnis (neu Freiheitsstrafe) verurteilt worden
war (Art. 55 aStGB). Eine bestimmte Mindestgrenze war im Gesetz nicht vorgesehen, so
dass theoretisch auch bei der kirzest mdglichen Gefangnisstrafe von drei Tagen eine
Landesverweisung hatte verhangt werden kdnnen. Gemass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts musste jedoch zwischen der Dauer der ausgesprochenen Freiheitsstrafe
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und jener der Landesverweisung eine gewisse Ubereinstimmung bestehen.'® Bei der
Verhangung der altrechtlichen Landesverweisung als Nebenstrafe war zudem die Hohe
des Verschuldens fiir die Dauer der Landesverweisung massgebend. Die Landesverwei-
sung wurde in der Tendenz von der Lehre und Rechtsprechung immer mehr als sichernde
Massnahme eingestuft, so dass in erster Linie das Verhaltnismassigkeitsprinzip fir die
Verhangung und die Dauer der Landesverweisung massgebend wurde."®’

Seit der Einflihrung des revidierten Allgemeinen Teils des StGB am 1. Januar 2007 wer-
den gegenuber straffalligen Auslandern nur mehr auslanderrechtliche Massnahmen ergrif-
fen. In Auslegung von Art. 62 Abs. Bst. b AuG (wonach eine «langerfristige Freiheitsstra-
fe» zum Widerruf von Bewilligungen und anderen Verfigungen fiihren kann) setzte das
Bundesgericht eine Grenze bei einem Jahr fest. Diese Grenze bezieht sich auf den Wider-
ruf einer Bewilligung, auf die kein Rechtsanspruch besteht. Kann der Auslander einen
Bewilligungsanspruch geltend machen, so liegt die Grenze bei zwei Jahren.

Der Vorentwurf zur Revision des Sanktionensystems, der am 30. Juni 2010 in die Ver-
nehmlassung geschickt wurde,'®® sieht daher fiir die fakultative Landesverweisung (die
alle Verbrechen und Vergehen erfassen kann) gestiitzt auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts'® eine Mindeststrafe von mehr als einem Jahr vor.

6.7.4 Vorschlag der Arbeitsgruppe

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe schlagt in den Varianten 2—4 eine Mindeststrafe von 6
Monaten vor. Eine Strafe von 6 Monaten wird in verschiedenen Zusammenhangen als
Grenze zwischen eher leichter und schwererer Kriminalitat verwendet: So z.B. beim Aus-
schluss der kurzen Freiheitsstrafen (Art. 40 und 41 StGB) oder als obere Grenze fur Falle,
die im Strafbefehlsverfahren behandelt werden kénnen (Art. 352 StPO).

Diese Mindeststrafe wird sich vor allem bei bestimmten Alltagsdelikten auswirken, die
keine Mindeststrafe kennen und bei denen in vielen Fallen ein geringes Verschulden vor-
liegt. Die Befurchtung, dass damit auch bei schweren Straftaten oftmals eine zwingende
Landesverweisung verunmdglicht wird, ist nicht begriindet (vgl. Ausfihrungen zur Statistik
unten, Ziff. 7.10).

Diese Mindestgrenze soll jedoch nicht absolut gelten. So ist es denkbar, dass Tater immer
wieder Taten begehen, die gemass Deliktskatalog zur Landesverweisung fuhren mussten,
bei denen die Strafe indessen immer unter sechs Monaten liegt. Auch sie sollen des Lan-
des verwiesen werden konnen, wenn sie wiederholt schwere Straftaten begehen, und
dadurch innerhalb von 10 Jahren die Strafgrenze von 6 Monaten Freiheitsstrafe, 180 Ta-
gessatzen Geldstrafe oder gemeinnutziger Arbeit von 720 Stunden erreicht wird.

Schliesslich wird in den Varianten 2 und 4 eine weitere Ausnahme vorgesehen, welche es
dem Gericht bzw. den Behoérden gestattet, eine Landesverweisung bzw. Entfernungs- und
Fernhaltemassnahme auch ohne Mindeststrafe von 6 Monaten zu verhangen, wenn die
offentlichen Interessen an der Landesverweisung die privaten Interessen am Verbleib in
der Schweiz deutlich Uberwiegen. Damit werden zwar voraussichtlich auch viele Auslan-
der ohne Aufenthaltsrecht in der Schweiz erfasst werden, die bereits gestiitzt auf das AuG
aus der Schweiz weggewiesen werden kénnten. Die vorgeschlagene Regelung erlaubt es

%8 KELLER BEATRICE, BaKomm, Strafgesetzbuch I, 2003, Art. 55 StGB Rz. 31.
¥7 KELLER BEATRICE, BaKomm, Strafgesetzbuch I, 2003, Art. 55 StGB Rz. 32.
%8 vgl. Fn. 133.

% BGE 13511 377.
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jedoch dem Gericht, auch in diesen Fallen Uber eine Landesverweisung zu befinden, so
dass alle Landesverweisungen aufgrund von Straftaten grundsatzlich Sache des Strafrich-
ters sind. Zudem ist die neu vorgesehene Landesverweisung einschneidender als die
bestehenden Massnahmen des AuG, weil die strafrechtliche Landesverweisung in der
Regel mit einem mindestens flnfjahrigen Einreiseverbot verknupft werden muss.

6.8 Erlauterungen zu weiteren Voraussetzungen und Begriffen
6.8.1 (Rechtskraftige) Verurteilung

Die neue Verfassungsbestimmung setzt in Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV fir die Landesver-
weisung voraus, dass die auslandische Person wegen einer bestimmten Straftat «rechts-
kraftig verurteilt worden» ist.

In den vorgeschlagenen Varianten wurde darauf verzichtet, den Zusatz rechtskréftig ver-
urteilt zu verwenden. Dies wirde im Ergebnis zu einer Zweiteilung des Verfahrens flihren:
Erst wenn die Verurteilung in Rechtskraft erwachsen ist, kdnnte das Gericht die Landes-
verweisung aussprechen. Der Ausdruck «verurteilt» impliziert, dass eine Landesverwei-
sung erst vollzogen werden kann, wenn das entsprechende Strafurteil rechtskraftig ge-
worden ist. In diesem Sinne ist eine Prazisierung nicht erforderlich.

Aus strafrechtlicher Sicht liegt eine Verurteilung vor, wenn der Tater schuldig gesprochen
wurde, weil er eine Straftat tatbestandsmassig, rechtswidrig und schuldhaft begangen hat.
Wurde die Tat nur tatbestandsmassig und rechtswidrig begangen, so wird der Tater frei-
gesprochen. Dabei ist unerheblich, ob das Gericht eine Sanktion ausgefallt hat oder nicht.
Dies hat namentlich zur Folge, dass ein Straftater, der vom Vorwurf der vorsatzlichen To-
tung wegen Schuldunfahigkeit freigesprochen wird, gegen den jedoch gestitzt auf Art. 19
Abs. 3 StGB eine Massnahme verhangt wird, weil eine hohe Rickfallgefahr besteht, nicht
unter die neue Verfassungsbestimmung fallt.

6.8.2 Straf- und Vollzugsarten, Tat- und Beteiligungsformen

Die Arbeitsgruppe geht in den Varianten 2—4 davon aus, dass nicht so sehr die Straf- oder
die Vollzugsart die Schwere einer Tat widerspiegeln, als vielmehr die Hohe der Strafe.
Nach den vorliegenden Regelungsvorschlagen ist der auslandische Tater daher des Lan-
des zu verweisen, unabhangig davon, ob er zu einer Freiheitsstrafe, Geldstrafe oder zu
gemeinnutziger Arbeit verurteilt worden ist, sobald seine Strafe ein bestimmtes Mass
Uberschreitet. Auch ist irrelevant, ob die Strafe zu verblssen ist oder der Strafvollzug teil-
bedingt oder bedingt aufgeschoben worden ist.

Die Deliktskataloge finden zudem unabhangig davon Anwendung, ob die strafbare Hand-
lung nur einen Versuch darstellt (Art. 22 und 23 StGB) und ob jemand als Haupttater resp.
Mittater oder aber als Gehilfe (Art. 25 StGB) oder Anstifter (Art. 24 StGB) gehandelt hat.
Damit steht sie in Einklang mit bestehenden Delikiskatalogen des StGB, welche ebenfalls
die Tat- und Beteiligungsformen nicht bertcksichtigen (vgl. auch oben, Ziff. 3.3.2.3).

6.8.3 Begehungsort und Zeitpunkt der Tat

Die neue Verfassungsbestimmung aussert sich nicht zu 6rtlichen und zeitlichen Voraus-
setzungen (vgl. auch oben, Ziff. 3.3.2.3). Sie lasst beispielsweise offen, ob auch eine aus-
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landische Person, die wegen eines im Ausland begangenen Deliktes in der Schweiz ver-
urteilt wird (z.B. gestitzt auf Art. 5, 6 oder 7 StGB), unter die neuen Verfassungsbestim-
mung fallt.

Ebenso ist offen, ob die rechtskraftige Verurteilung von einem Schweizer Gericht ausge-
hen muss, oder ob auch Auslandurteile berlicksichtigt werden sollen. So ist es beispiels-
weise mdglich, dass eine auslandische Person mit Wohnsitz in der Schweiz im Ausland
wegen einer in der Schweiz begangenen schweren Straftat (die in der Schweiz zu einer
zwingenden Landesverweisung fiihren wiirde) verurteilt wird.

Im Weiteren stellt sich die Frage, in welchem Zeitpunkt die Tat begangen worden resp.
die Verurteilung erfolgt sein muss. Sind nur die Taten und Verurteilungen relevant, die in
einer Zeit erfolgten, in welcher die Auslanderin oder der Auslander einen bestimmten Auf-
enthaltsstatus in der Schweiz hatte? Mussen auch Verurteilungen berucksichtigt werden,
die erfolgt sind, bevor jemand ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz erworben hat? Als Bei-
spiel sei der Asylbewerber erwahnt, der vor seiner Einreise in die Schweiz in einem Dritt-
staat wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit verurteilt worden ist. Zu denken ist
auch an den im Ausland wegen schwerer Verbrechen gesuchten Asylbewerber, der von
der Schweiz nicht ausgeliefert, jedoch in der Schweiz verurteilt wird.

Die Arbeitsgruppe hat diese Fragen nicht im Einzelnen erortert. Sie geht davon aus, dass
fur die Varianten 1-3 grundsatzlich die Bestimmungen Uber den Geltungsbereich des
Strafgesetzbuches (Art. 1-9 StGB) anwendbar sind. Das heisst, dass grundsatzlich die
Straftaten zu einer zwingenden Landesverweisung fiihren kénnen, die von einem Gericht
in der Schweiz beurteilt werden.

Weiterhin gilt, dass auslandischen Personen keine Bewilligung erteilt wird bzw. ei-
ne solche widerrufen werden kann, wenn sie gegen die oOffentliche Sicherheit und
Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder diese geféahr-
den.'®

6.8.4 Begriff der Landesverweisung

Gemass der Terminologie der neuen Verfassungsbestimmungen sind Ausléanderinnen
und Auslander, die aufgrund der Begehung bestimmter Straftaten ihr Aufenthaltsrecht und
alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verloren haben, aus der Schweiz
auszuweisen und mit einem Einreiseverbot von 5-15 Jahren zu belegen (Art. 121 Abs. 5
BV). Diese Begriffe basieren auf der Einordnung der neuen Verfassungsbestimmungen in
Art. 121 BV Uber Aufenthalt und Niederlassung von Auslanderinnen und Auslandern (vgl.
ausflhrlich zur Terminologie oben, Ziff. 3.2.2.1).

Die strafrechtlichen Regelungsvorschlage der Varianten 1-3 sprechen demgegenuber
einheitlich von «Landesverweisung». Dieser Begriff ist als «Oberbegriff» zu verstehen, der
den Verlust des Aufenthaltsrechts, die Wegweisung und das Einreiseverbot von bestimm-
ter Dauer umfasst.

In Variante 4, welche eine Umsetzung im Auslandergesetz vorschlagt, wird die heute gel-
tende auslanderrechtliche Terminologie des AuG verwendet («Widerruf von Bewilligun-
gen», «Einreiseverbot», «Wegweisung», «Ausschaffung»).

%0 vgl. insbesondere Art. 62 Bst. ¢ und Art. 63 Abs. 1 Bst. b sowie Art. 33 Abs. 3 und Art. 34
Abs. 2 Bst. b AuG.

74/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

6.9 Erlauterungen zu den einzelnen Varianten der Deliktskataloge
6.9.1 Variante 1 (Vorschlag der Vertreter des Initiativkomitees)
6.9.1.1 Deliktskatalog im engeren Sinne

Der Deliktskatalog in Variante 1 orientiert sich an den Vorgaben von Art. 121 Abs. 3 BV.
Er umfasst neben den in der neuen Verfassungsbestimmung ausdrucklich erwahnten De-
likten in erster Linie Gewaltdelikte (E-Art. 73° Abs. 1 Bst. b, g, h und i StGB) und weitere
Straftaten gegen die sexuelle Integritat (E-Art. 73°° Abs. 1 Bst. ¢ StGB).

Wie in den Varianten 2-4 sollen nur die schwersten vorsatzlichen Totungsdelikte
(Art. 111, 112 und 113 StGB) zu einer zwingenden Landesverweisung filhren (E-Art. 73"°
Abs. 1 Bst. a StGB). Dartber hinaus sind folgende Besonderheiten hervorzuheben:

— Im Gegensatz zu den Varianten 2—4 werden im Bereich der Straftaten gegen die se-
xuelle Integritat (E- Art. 73°° Abs. 1 Bst. ¢ StGB) nicht nur Verbrechen, sondern auch
Vergehen in den Deliktskatalog aufgenommen (Art. 187 Ziff. 4, Art. 188, 192, 193 und
197 StGB).

— Auch die Umschreibung des Einbruchsdelikts unterscheidet sich von derjenigen in
den Varianten 2—4 (E-Art. 73°° Abs. 1 Bst. f StGB). Als weitere Vermogensdelikte
werden der gewerbsmassige und der bandenmassige Diebstahl sowie die gewerbs-
massige Hehlerei ausdriicklich erwahnt (E-Art. 73" Abs. 1 Bst. f StGB).

— Der Deliktskatalog umfasst, wie derjenige in Variante 2, gemeingefahrliche Delikte (E-
Art. 73" Abs. 1 Bst. g StGB). Im Gegensatz zu Variante 2 beschrénkt er sich jedoch
nicht auf die schwersten Verbrechen, sondern erfasst auch leichtere Taten, wie z.B.
die fahrlassige Verursachung einer Explosion (Art. 223 Ziff. 2 StGB).

— Die offentliche Aufforderung zu Verbrechen und Gewalttatigkeit (Art. 259 StGB) wur-
de von den Vertretern des Initiativkomitees vor allem mit Blick auf so genannte
«Hassprediger» in den Deliktskatalog aufgenommen (E-Art. 73" Abs. 1 Bst. h StGB).

Im Gegensatz zu den Varianten 2—4 umfasst der Vorschlag gemass Variante 1 auch die
einfache Korperverletzung, den Raufhandel und den Angriff.

Deren Weglassung im Deliktskatalog verstiesse aus Sicht der Initianten gegen den
Willen des Verfassungsgebers, der die Auslanderkriminalitédt im Bereich der Ge-
waltdelikte bekdmpfen wollte.

Hervorzuheben ist auch, dass der Verweisungsbruch nach Art. 291 StGB und vorsatzliche
Zuwiderhandlungen gegen Art. 115 AuG zwingend zu einer Landesverweisung fiihren
sollen (E-Art. 73° Abs. 1 Bst. ] StGB). Schliesslich wird in E-Art. 73" Abs. 1 Bst. k auf
eine Strafbestimmung des Sozialmissbrauchs verwiesen (E-Art. 151 StGB), die in Vari-
ante 1 abweichend von den Varianten 2—4 geregelt wird.

Der Deliktskatalog kennzeichnet sich weniger durch die abstrakte Schwere der einzelnen
Delikte, die zwingend zu einer Landesverweisung fihren sollen, als vielmehr durch eine
breite Auswahl von Straftaten (insbesondere Gewaltstraftaten), die von Auslandern in der
Schweiz als nicht tolerierbar erachtet werden. Die abstrakte Schwere der Delikte reicht
daher von den schwersten Verbrechen (wie vorsatzliche Tétung, Mord, Raub, Brandstif-
tung und Vergewaltigung) Uber leichtere Verbrechen (wie Aussetzung oder Gefahrdung
des Lebens) bis zu Vergehen (wie das Antragsdelikt der einfachen Kdérperverletzung,
Raufhandel, Ausniitzen einer Notlage oder Verweisungsbruch).
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6.9.1.2 Mindeststrafe

In Variante 1 wird keine Mindeststrafe vorausgesetzt und damit auf die Bericksichtigung
der konkreten Schwere einer Straftat im Einzelfall verzichtet. Vielmehr soll fir eine zwin-
gende Landesverweisung genlgen, dass ein Auslander wegen einer der im Deliktskatalog
aufgefilhrten Taten verurteilt wird (E-Art. 73”° Abs. 1 StGB). Das heisst, dass eine Lan-
desverweisung auch in den Fallen zwingend verhangt werden muss, in denen ein Tatbe-
stand des Deliktskatalogs zwar erfullt ist, das Gericht jedoch z.B. wegen fehlendem Straf-
bedurfnis von einer Bestrafung absieht (Art. 52 StGB) oder die Strafe aufgrund einer Not-
wehrsituation mildert (Art. 16 StGB).

Der Vorschlag der Vertreter des Initiativkomitees geht davon aus, dass die Bestrafung im
konkreten Einzelfall flir die Schwere oder Verwerflichkeit einer Straftat unerheblich ist.
Massgebend ist in erster Linie die Art der Verletzung bestimmter Rechtsguter.

Die Begrindung dieser Auffassung liegt darin, dass eine Mindeststrafe nicht mit
dem klaren Wortlaut der Verfassungsbestimmung vereinbar sei.

6.9.1.3 Wirdigung

Der Deliktskatalog konzentriert sich neben dem Sozialmissbrauch und dem Einbruch eher
auf die offen zu Tage tretende Alltagskriminalitat im Bereich der Gewalt- und Sexualstraf-
taten, die in der Praxis haufig auftritt. Indem auf eine Mindeststrafe verzichtet wird, wer-
den gerade im Bereich der vergleichsweise leichten Alltagskriminalitat deutlich mehr Tater
erfasst als durch die Varianten 2—4.

6.9.2 Variante 2 (Vorschlag der Mehrheit der Arbeitsgruppe)
6.9.2.1 Deliktskatalog im engeren Sinne

Der Deliktskatalog gemass Variante 2 enthalt neben den schweren Delikten, die in der
neuen Verfassungsbestimmung ausdricklich erwahnt sind (Totungsdelikte, Raub, Men-
schenhandel und Vergewaltigung), weitere schwere Verbrechen. Als Massstab fir die
abstrakte Schwere dieser Verbrechen dienen die Grundtatbestande der Vergewaltigung
(Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren) und des Raubes (Freiheitsstrafe bis
zu zehn Jahren oder Geldstrafe nicht unter 180 Tagessatzen), wie dies in Art. 121 Abs. 3
Bst. a BV vorgegeben wird («wegen einer Vergewaltigung oder eines anderen schweren
Sexualdelikts, wegen eines anderen Gewaltdelikts wie Raub»). Die Delikte, welche diesen
Vorgaben entsprechen, werden nicht im Einzelnen aufgelistet, sondern mit einer Auffang-
klausel erfasst (E-Art. 73a Abs. 1 Bst. a).

Unter die Auffangklausel fallen namentlich Delikte wie Sexuelle Nétigung (Art. 189 StGB),
Schandung (Art. 191 StGB), Forderung der Prostitution (Art. 195 StGB), Freiheitsberau-
bung und Entfuhrung (Art. 183 StGB), Geiselnahme (Art. 185 StGB), Brandstiftung (Art.
221 StGB), Verursachen einer Explosion (Art. 223 StGB), Gefahrdung durch Sprengstoffe
und Giftige Gase in verbrecherischer Absicht (Art. 224 StGB), Vélkermord (264 StGB) und
Kriegsverbrechen (Art. 264c-264h StGB), die als schwere Sexualdelikte respektive
schwere Gewaltdelikte nach Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV eingestuft werden kénnen. Mit der
Auffangklausel werden aber auch weitere schwere Verbrechen des StGB und des Neben-
strafrechts erfasst, die aufgrund von Art. 121 Abs. 4 Satz 2 BV in den Deliktskatalog auf-
genommen werden kdnnen. Zu erwahnen sind im StGB namentlich Verbrechen gegen die
offentliche Gesundheit (Art. 230°°, Art. 231 Abs. 2, Art. 232 Ziff. 1 Abs. 2 und Art. 233
Ziff. 1 Abs. 2 StGB), Verbrechen gegen den o6ffentlichen Verkehr (Art. 237 Ziff. 1 Abs. 2
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und Art. 238 Abs. 1 StGB) oder Geldfalschung (Art. 240 StGB); im Nebenstrafrecht Wi-
derhandlungen gegen das Kriegsmaterialgesetz'®' (Art. 34 Abs. 1 und 2 und Art. 35
Abs. 2 und 3) oder Widerhandlungen gegen das Kernenergiegesetz'®? (Art. 88 Abs. 2 und
Art. 89 Abs. 2).

Neben den schweren Verbrechen enthalt der Deliktskatalog nur mehr die weniger schwe-
ren Straftaten, die in der neuen Verfassungsbestimmung ausdriicklich erwahnt werden:
Einbruchsdelikte, Betrug und Missbrauch im Bereich der Sozialversicherung oder Sozial-
hilfe sowie Betaubungsmitteldelikte im Sinne von Art. 19 BetmG. Sowohl die Einbruchsde-
likte (E-Art. 73a Abs. 1 Bst. b StGB) als auch der Sozialmissbrauch werden abweichend
von Variante 1 definiert (E-Art. 151°° StGB).

6.9.2.2 Mindeststrafe

Die Landesverweisung nach Variante 2 setzt nicht nur die Begehung eines Deliktes vor-
aus, das sich durch seine abstrakte Schwere auszeichnet. Vielmehr muss die Tat auch im
konkreten Einzelfall eine gewisse Mindestschwere aufweisen (E-Art. 73a Abs. 2 Bst. a
StGB) oder der Tater muss durch die wiederholte Begehung von einschlagigen Straftaten
ein bestimmtes Strafmass erreichen (E-Art. 73a Abs. 2 Bst. b StGB). Zur Thematik der
Mindeststrafe vgl. oben, Ziff. 6.7.

Auf die Voraussetzung der Mindeststrafe soll jedoch in den Fallen verzichtet werden, in
denen die offentlichen Interessen an der Landesverweisung die privaten Interessen des
Auslanders am Verbleib in der Schweiz deutlich Uberwiegen (E-Art. 73a Abs. 3 StGB).
Damit wird fir Straftaten des Deliktskatalogs eine fakultative Landesverweisung vorgese-
hen.

6.9.2.3 Fakultative Landesverweisung

Zusatzlich zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmung (ber die zwingende Lan-
desverweisung sieht Variante 2 auch eine fakultative Landesverweisung vor (E-Art. 73b
StGB)'®.

Sie soll bewusst machen, dass auch Auslander, die eine Straftat begehen, welche nicht
im Deliktskatalog enthalten ist, des Landes verwiesen werden kdnnen und fir diese An-
ordnung ebenfalls das Strafgericht zustandig ist. Die Bestimmung entspricht im Aus-
gangspunkt einem Vorschlag, den der Bundesrat am 30. Juni 2010 in die Vernehmlas-
sung geschickt hat."® In Analogie zu E-Art. 73a Abs. 2 StGB wird jedoch auch bei der
fakultativen Landesverweisung ein Mindeststrafmass von sechs Monaten vorausgesetzt,
welches durch eine einzelne oder durch mehrere Taten erflllt werden kann.

" Bundesgesetz vom 13.12.1996 (iber das Kriegsmaterial (KMG; SR 514.51).
62 Kernenergiegesetz vom 21.3.2003 (KEG; SR 731.1).

%8 Die fakultative Landesverweisung nach E-Art. 73a Abs. 3 StGB kniipft an die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben an: E-Art. 73a Abs. 1 StGB enthalt die Straftaten, die nach der Wer-
tung in Art. 121 Abs. 3 (und 4) BV zwingend zu einer Landesverweisung fuhren sollen. Be-
geht die auslandische Person ein solches Delikt, kann sie unter Umstanden auch des Lan-
des verwiesen werden, wenn die grundsatzlich vorausgesetzte Mindeststrafe von 6 Monaten
nicht erreicht worden ist. Demgegenuber erlaubt die fakultative Landesverweisung gemass
E-Art. 73b StGB dem Gericht, auch unabhangig von den neuen Verfassungsbestimmungen
gemass Art. 121 Abs. 3—6 BV eine Landesverweisung auszusprechen.

%4 vgl. Fn. 133.
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6.9.2.4 Wirdigung

Der Deliktskatalog erfasst zusatzlich zu den in der neuen Verfassungsbestimmung er-
wahnten Straftaten nur die schwersten Verbrechen des StGB und des Nebenstrafrechts.
Damit wird ein deutlich hdherer Massstab angesetzt als in Variante 1. Die Konkretisierung
und Erganzung des Deliktskatalogs ist zudem weniger auf eine wie immer geartete Aus-
landerkriminalitat ausgerichtet als vielmehr auf eine gewisse innere Konsequenz bedacht.
Dadurch werden zwar auch zahlreiche Delikte vom Deliktskatalog erfasst, die in der Pra-
xis eher selten vorkommen, jedoch eine zwingende Landesverweisung ebenso zu recht-
fertigen vermdgen, wie bestimmte Alltagsdelikte. Mit der Mindeststrafe und der Erfassung
der Wiederholungstater wird namentlich im Bereich der Alltagskriminalitdt dem Verhalt-
nismassigkeit Rechnung getragen.

6.9.3 Variante 3 (Alternativer Vorschlag der Arbeitsgruppe)
6.9.3.1 Deliktskatalog im engeren Sinne

Im Unterschied zu den Varianten 1 und 2 wird die neue Verfassungsbestimmung nicht in
erster Linie mit weiteren Sexual- und Gewaltstraftaten (Variante 1) und nicht generell mit
schweren Verbrechen (Variante 2) konkretisiert und erganzt, sondern gezielt mit Verbre-
chen gegen bestimmte Rechtsguter (E-Art. 67c Abs. 1 Bst. a StGB). Es handelt sich dabei
um die von der Verfassungsbestimmung vorrangig erfassten Rechtsguter «Leib und Le-
beny, «Freiheit» und «sexuelle Integritaty. Zudem werden im Gegensatz zu den Varianten
1 und 2 auch Verbrechen gegen den offentlichen Frieden in den Deliktskatalog aufge-
nommen. Darunter fallen strafbare Vorbereitungshandlungen (Art. 260" StGB), kriminelle
Organisation (Art. 260" StGB), Gefahrdung der o&ffentlichen Sicherheit mit Waffen
(Art. 260%®" StGB) und Finanzierung des Terrorismus (Art. 260%™ StGB).

In Variante 3 wird bewusst darauf verzichtet, zusatzlich zu den in der Verfassung genann-
ten Straftaten (Einbruch und Raub), weitere Straftaten gegen das Vermdgen in den De-
liktskatalog aufzunehmen.

Ein weiteres Merkmal von Variante 3 ist, dass die Verfassungsbestimmung grundsatzlich
mit «Verbrechen» erganzt und konkretisiert wird. Dieser Massstab ist weniger hoch als in
Variante 2 (mit schweren Verbrechen), jedoch immer noch hoch, indem die schwerste der
drei Kategorien von Straftaten (Verbrechen, Vergehen, Ubertretungen) erfasst wird. Damit
erfasst der Deliktskatalog im Gegensatz zu Variante 2 bei bestimmten Rechtsgitern auch
die Verbrechen, die nicht mit einer Mindeststrafe von einem Jahr und nur mit einer
Hoéchststrafe von 5 Jahren bedroht sind.

Konkret bedeutet dies, dass im Gegensatz zu Variante 2 auch Delikte wie Verleitung und
Beihilfe zum Selbstmord (Art. 115 StGB), Strafbarer Schwangerschaftsabbruch mit Einwil-
ligung der schwangeren Frau (Art. 118 StGB), Aussetzung (Art. 127 StGB), Gefahrdung
des Lebens (Art. 129 StGB), Angriff (Art. 134 StGB), einfacher Betrug (Art. 146 StGB),
Freiheitsberaubung und Entfihrung (ohne erschwerende Umstande, Art. 183 StGB), se-
xuelle Handlungen mit Kindern (Art. 187 StGB) sowie die oben erwahnten Verbrechen
gegen den offentlichen Frieden erfasst werden. Allerdings gibt es bei diesen Delikten nur
wenige Falle, in denen die Mindeststrafe von sechs Monaten erreicht wird, welche Varian-
te 3 fur eine Ausschaffung generell verlangt (vgl. sogleich Ziff. 6.9.3.2). Von praktischer
Relevanz ist vor allem der Tatbestand der sexuellen Handlungen mit Kindern, der bei
grossem Altersunterschied ein schweres Delikt sein kann, wahrend es im Bereich des
Schwangerschaftsabbruchs kaum je Falle mit Verurteilungen zu mehr als sechs Monaten
Freiheitsstrafe geben wird.
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6.9.3.2 Mindeststrafe

Die Regelung in Variante 3 ist zwar redaktionell anders aufgebaut, stimmt aber in Bezug
auf die Voraussetzungen der Mindeststrafe mit Variante 2 weitgehend Uberein (vgl. oben,
Ziff. 6.7). Der Unterschied zu Variante 2 besteht darin, dass nicht eine Strafe von mindes-
tens sechs Monaten, sondern von mehr als sechs Monaten verlangt wird, damit es zu
einer Landesverweisung kommt. Damit wird unter anderem erreicht, dass in der Regel bei
Ersttatern Falle ausgeschlossen bleiben, die mit Strafbefehlsverfahren erledigt werden
kénnen. Variante 3 sieht im Gegensatz zu Variante 2 keine Moglichkeit fur den Richter
vor, auch bei Ersttatern, die eine Straftat gemass Deliktskatalog begangen haben und mit
einer Strafe von sechs Monaten oder weniger bestraft wurden, eine Landesverweisung zu
verhangen. Es waére jedoch denkbar, die entsprechende Regelung von Variante 2 (E-
Art. 73a Abs. 3 StGB) in Variante 3 zu ibernehmen.

6.9.3.3 Fakultative Landesverweisung

Variante 3 sieht (wie Variante 2) eine fakultative Landesverweisung flir alle Delikte vor,
die nicht im Deliktskatalog enthalten sind. Im Gegensatz zu Variante 2, die eine verhangte
Mindeststrafe voraussetzt, ist die fakultative Landesverweisung nach Variante 3 von ei-
nem Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse abhangig.

6.9.3.4 Wirdigung

Der Deliktskatalog in Variante 3 kann als pragmatische Lésung zwischen Variante 1 (be-
ziglich der Konzentration auf bestimmte Delikte) und Variante 2 (beztglich der abstrakten
Schwere der Straftatbestande) bezeichnet werden. Die Verfassungsnorm wird mit schwe-
ren Straftaten gegen bestimmte Rechtsglter konkretisiert und erganzt. Dabei stehen
Straftaten, die sich gegen Personen richten, im Vordergrund. Obwohl der Deliktskatalog in
bestimmten Bereichen auch weniger schwere Verbrechen erfasst, ist er weniger umfang-
reich, als der Katalog nach Variante 2. Bis auf die Brandstiftung fehlen jedoch keine
schweren Straftaten, die in der Praxis haufig vorkommen. Mit der Mindeststrafe und der
Erfassung der Wiederholungstater namentlich im Bereich der Alltagskriminalitat wird auch
in Variante 3 dem Verhaltnismassigkeitsprinzip Rechnung getragen.

6.9.4 Variante 4 (Umsetzung im Auslanderrecht)

6.9.4.1 Zwingender Widerruf von Bewilligungen

Die Arbeitsgruppe hat sich daflir entschieden, auch eine Umsetzungsvariante im Auslan-
derrecht auszuarbeiten. Statt einer zwingenden Landesverweisung als strafrechtliche
Massnahme gemass den Varianten 1-3 sind bei der Variante 4 ein zwingender Widerruf
von Bewilligungen und ein zwingendes Einreiseverbot im Auslanderrecht vorgesehen. Der
Deliktskatalog und die weiteren Voraussetzungen flir einen zwingenden Widerruf von Be-
willigungen entsprechen der Variante 2 (E-Art. 73a StGB).

Das AuG sieht bereits nach geltendem Recht einen fakultativen Widerruf von Bewilligun-
gen vor bei Auslanderinnen und Auslandern, die gegen die offentliche Sicherheit und
Ordnung verstossen haben.'®® Eine analoge Regelung zur fakultativen Landesverweisung

1% vgl. die «Kann-Bestimmungen» in Art. 62 Bst. b und ¢ und Art. 63 Abs. 1 Bst. a und b AuG.
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gemass Variante 2 (E-Art. 73a Abs. 3 und E-Art. 73b StGB) und Variante 3 (E-Art. 67¢c
Abs. 3 StGB) ist bei einer Umsetzung im Auslanderrecht somit nicht erforderlich. Dies gilt
auch fur den Erlass eines fakultativen Einreiseverbots (Art. 67 AuG).

In E-Art. 63a AuG wird der zwingende Widerruf aller Bewilligungen geregelt. Er umfasst
auch alle Bewilligungen, auf die ein gesetzlicher Anspruch besteht, wie er sich vor allem
aus den Art. 42, 43, 50 und 59 AuG sowie aus Art. 60 AsylG ergibt. Ein zwingender Wi-
derruf der Bewilligungen ist nur ausgeschlossen, wenn er zu einer Verletzung des FZA
fuhren wirde (E-Art. 63b AuG; analog zu Variante 2 [E-Art. 73c StGB])).

6.9.4.2 Zwingendes Einreiseverbot

Die strafrechtliche Landesverweisung gemass den Varianten 1-3 flihrt zum Erléschen der
auslanderrechtlichen Bewilligung und umfasst ein Einreiseverbot. Bei einer Umsetzung im
Auslanderrecht muss in Ausflihrung der neuen Verfassungsbestimmungen zusatzlich zum
zwingenden Widerruf der Bewilligungen auch ein zwingendes Einreiseverbot von einer
bestimmten Dauer verfiigt werden (vgl. E-Art. 67 Abs. 1 Bst. ¢ und Abs. 3°® AuG; analog
zu Variante 2 [E-Art. 73a Abs. 1 Einleitungssatz]).

Zudem wird auch die Unterbrechung und Aufhebung des zwingenden Einreiseverbots
geregelt (E-Art. 67 Abs. 6 und 7 AuG; analog zu Variante 2 [E-Art. 73f StGB]). Die Vor-
aussetzungen fir die Unterbrechung und Aufhebung sind beim zwingenden Einreisever-
bot strenger als beim bisherigen fakultativen Einreiseverbot (Art. 67 Abs. 5 AuG). Dies
ergibt sich aus der neuen Verfassungsbestimmung, wonach bei gewissen Straftaten alle
Aufenthaltsrechte entzogen werden und ein Einreiseverbot angeordnet werden muss.
Ausnahmen von diesem Grundsatz sind nur sehr eingeschrankt zu gewahren."®®

6.9.4.3 Wirdigung

Die Tatbestande, die zu einem zwingenden Widerruf von Bewilligungen und zu einem
zwingenden Einreiseverbot fihren, entsprechen den Voraussetzungen fir die Anordnung
einer zwingenden Landesverweisung gemass Variante 2. Im Unterschied zur Variante 2
werden die zwingenden Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen nicht durch den Straf-
richter, sondern durch die Migrationsbehérden gestitzt auf das AuG angeordnet. Dies
fuhrt insbesondere dazu, dass der gleiche Fall durch den Strafrichter im Rahmen des
Strafverfahrens und zusatzlich durch die Migrationsbehdrden behandelt werden muss.
Dies fuhrt zu einem komplizierteren Verfahren als bei der Variante 2. Die Migrationsbe-
horden haben bei der Anordnung der Massnahmen je nach Urteil des Strafrichters keiner-
lei Ermessenspielraum.

% Variante 2 macht bei diesen Voraussetzungen keinen Unterschied zwischen der fakultativen

und der zwingenden Landesverweisung (vgl. E-Art. 73f StGB).
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7. Vollzugsfragen, Anderungen bisherigen Rechts und statis-
tische Angaben
7.1 Einleitung

Antworten auf die sich stellenden Vollzugsfragen variieren je nach Umsetzungsvariante.
Die von der Mehrheit der Arbeitsgruppe entwickelten Varianten 2 (vgl. E-Art. 73a—73h
StGB) und 3 (E-Art. 67¢c—67i StGB) sehen die Umsetzung im StGB vor und stimmen in
zahlreichen Punkten auch inhaltlich Uberein (vgl. fur Formulierungsvorschldge den An-
hang). Die Erorterungen zu den Vollzugsnormen in den nachfolgenden Ziff. 7.2—7.6 be-
ziehen sich auf die Variante 2 und weisen, wo es sie gibt, auf Abweichungen bei der Vari-
ante 3 hin.

Die Vertreter des Initiativkomitees haben in ihren Umsetzungsvorschlag (Variante 1) mit
E-Art. 739%*" StGB ebenfalls eine Vollzugsnorm aufgenommen (vgl. unten, Ziff. 7.7). Bei
einer Umsetzung im AuG gemass Variante 4 kann im Wesentlichen an die bestehende
Vollzugsordnung angeknipft werden (vgl. unten, Ziff. 7.8).

7.2 Aufgaben des Strafgerichts
7.2.1 Prifungsbefugnis

Um den verfassungsrechtlich vorgegebenen Ausweisungsautomatismus zu befolgen, ist
dem Strafgericht die Prifung von volkerrechtlichen Ausschaffungshindernissen bei der
Anwendung von E-Art. 73a Abs. 1 und 2 StGB (Variante 2) grundsétzlich untersagt.'®’
Sind die strafrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen gegeben, muss es die Landesver-
weisung anordnen.

Ausgenommen sind Félle, in denen im Zeitpunkt der Ausfallung des Strafurteils feststeht,
dass die Anordnung der (zwingenden) Landesverweisung einem offenkundigen Verstoss
gegen ein Ausschaffungshindernis (insb. Non-Refoulement-Gebot) gleichkommt bzw.
offensichtlich undurchflihrbar ist. Denn nach der sog. Evidenztheorie des Bundesgerichts
sind Verfligungen nichtig, die schwerste inhaltliche Mangel aufweisen.'® Die Evidenzthe-
orie entspricht standiger Praxis des Bundesgerichts und muss nicht normativ verankert
werden. Die eingeschrankte Prifungsbefugnis des Strafgerichts geht aus dem Einlei-
tungssatz von E-Art. 73a Abs. 1 StGB hinreichend deutlich hervor («Das Gericht verweist
einen Auslander fir 5 bis 15 Jahre des Landes, wenn [...]»).

E-Art. 73c StGB Ubertragt aber dem Strafgericht die Pflicht, auf die Landesverweisung zu
verzichten, wenn sich deren Anordnung als FZA-widrig erweist. Die Notwendigkeit, bereits
das Strafgericht — und nicht erst die Vollzugsbehérde — mit dieser Priifung zu betrauen,
ergibt sich aus dem Freizlgigkeitsabkommen (vgl. oben, Ziff. 3.4.4 und 3.4.5).

Ein wesentlicher Unterschied zwischen den Varianten 2 und 3 besteht darin, dass letztere
dem Strafgericht auch die Prifung weiterer vélkerrechtlicher Ausschaffungshindernisse
auferlegt und gegebenenfalls der Vollzug der Landesverweisung vorlaufig gerichtlich auf-

7 Mit dem verfassungsrechtlichen Ausweisungsautomatismus vereinbar ist indessen die in den

E-Art. 73a Abs. 3 sowie E-Art. 73b StGB dem Strafrichter auferlegte Pflicht zur Interessen-
abwagung bzw. Prifung der Verhaltnismassigkeit bei der «fakultativen Landesverweisung».
Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 31 N. 16 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts.
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geschoben werden muss (vgl. E-Art. 67d Abs. 2 StGB [Variante 3]). Darin mag der Vorteil
erblickt werden, dass die Prifung von Ausschaffungshindernissen in der Hand der Straf-
richterin bzw. des Strafrichters konzentriert wird, und danach nicht ein zweites Verfahren
unter Einschluss von Rechtsmitteln zur Frage von Ausschaffungshindernissen durchge-
fuhrt werden muss (so demgegeniber die Variante 2; vgl. unten, Ziff. 7.5). Kehrseite die-
ser Losung ist der nicht zu unterschatzende Zusatzaufwand fiir die Strafgerichte vor allem
bei auslandischen Personen, die eine langere Freiheitsstrafe zu verblssen haben. Den
allenfalls geanderten Sachverhalt missen die Strafgerichte in der Vollzugsphase namlich
nochmals wirdigen. Ausserdem steht die von der Variante 3 vorgesehene Prifung der
Vélkerrechtskonformitat durch das Strafgericht im Spannungsverhaltnis zum verfassungs-
rechtlichen «Ausweisungsautomatismus». Dieser ist indessen auch bei Variante 2 nur in
der ersten Phase der Anordnung der Landesverweisung so weit wie mdglich umgesetzt,
wahrend in der zweiten Phase eine — volkerrechtlich gebotene — Einzelfallprifung durch
die Vollzugsbehorde erfolgt.

7.2.2 Strafrechtlicher Instanzenzug

Das Strafurteil mit Einschluss der Landesverweisung untersteht dem ordentlichen Instan-
zenzug in Strafsachen. Innerkantonal ist das Berufungsgericht zustandig (vgl. Art. 21 und
398 ff. StPO). Dessen Urteil kann mit Beschwerde in Strafsachen an das Bundesgericht
weitergezogen werden (Art. 78 ff. BGG). Als allgemeiner prozessualer Grundsatz gilt,
dass die Prifungszustandigkeit (Kognition) im Instanzenzug zwar eingeschrankt, aber
nicht ausgedehnt werden kann. Demzufolge verfligen das kantonale Berufungsgericht
und das Bundesgericht als Rechtsmittelinstanzen Uber die gleiche (eingeschrankte) Kog-
nition wie das erstinstanzliche Strafgericht (vgl. zur unterschiedlichen Prifungsbefugnis
nach den Varianten 2 und 3 Ziff. 7.2.1 hiervor).

7.2.3 Strafbefehlsverfahren

Die StPO bestimmt die Zustandigkeit zur Beurteilung von Delikten nach Massgabe der im
konkreten Fall auszufallenden Sanktion: Ubertretungen, d.h. mit Busse bedrohte Wider-
handlungen, kénnen durch Verwaltungsbehérden geahndet werden (Art. 17 und 357
StPO); soweit eine Sanktion bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe (oder das Aquivalent in
Geldstrafe oder gemeinnutziger Arbeit) ausgesprochen wird, kann die Staatsanwaltschaft
einen Strafbefehl erlassen (Art. 352 StPO); fur Strafen bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe
kann ein Einzelgericht vorgesehen werden (Art. 19 StPO); schwerere Sanktionen sind
zwingend von einem Kollegialgericht auszusprechen. Art. 352 StPO legt die Vorausset-
zungen fur ein Strafbefehlsverfahren wie folgt fest:

Art. 352 Voraussetzungen

' Hat die beschuldigte Person im Vorverfahren den Sachverhalt eingestanden oder
ist dieser anderweitig ausreichend geklart, so erlasst die Staatsanwaltschaft einen
Strafbefehl, wenn sie, unter Einrechnung einer allfallig zu widerrufenden bedingten
Strafe oder bedingten Entlassung, eine der folgenden Strafen fir ausreichend halt:

a. eine Busse;

b. eine Geldstrafe von héchstens 180 Tagessatzen;

c. eine gemeinnltzige Arbeit von héchstens 720 Stunden;
d. eine Freiheitsstrafe von hochstens 6 Monaten.
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2 Jede dieser Strafen kann mit einer Massnahme nach den Artikeln 66—73 StGB
verbunden werden.

® Strafen nach Absatz 1 Buchstaben b—d kénnen miteinander verbunden werden,
sofern die insgesamt ausgesprochene Strafe einer Freiheitsstrafe von héchstens 6
Monaten entspricht. Eine Verbindung mit Busse ist immer moglich.

Daraus ergibt sich, dass das Strafbefehlsverfahren von zwei Pramissen ausgeht:
— Der Fall muss in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht einfach und klar sein und
— es darf nur eine relativ geringe Sanktion in Betracht kommen.

Nur unter diesen Voraussetzungen erscheint es Uberhaupt angangig, dass die beschul-
digte Person auf eine Beurteilung durch ein unabhangiges Gericht in einer 6ffentlichen
Verhandlung verzichten kann, indem sie den Strafbefehl akzeptiert und auf eine Einspra-
che verzichtet. In Fallen, bei denen eine Landesverweisung ausgesprochen wird, mag das
erste Kriterium in bestimmten Fallen erflillt sein, nicht aber das zweite.

Gerade bei den Strafen unter sechs Monaten soll gemass Variante 2 (E-Art. 73a Abs. 3
StGB) eine Interessenabwagung vorgenommen werden, eine Aufgabe fur die ein rasches
und schriftliches Verfahren wenig geeignet erscheint — mit anderen Worten: Viele dieser
Falle sind weder in tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht einfach und klar; eine Aus-
nahme sind hier gegebenenfalls die Kriminaltouristen.

Eine Landesverweisung von funf Jahren oder mehr stellt zudem keine geringflgige Sank-
tion dar. Dies zeigt auch ein Blick auf die Kompetenzordnung des Einzelgerichts: Ein sol-
ches ist ausgeschlossen, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren auszuspre-
chen ist, und zwar auch dann, wenn der bedingte Strafvollzug gewahrt wird (Art. 19 Abs. 2
Bst. b StPO). Was flir das Einzelgericht — immerhin ein unabhangiges Gericht — gilt, muss
umso starker fur die den Strafbefehl erlassende Staatsanwaltschaft Giiltigkeit haben.

Es kommt hinzu, dass das Strafbefehlsverfahren gewisse rechtsstaatliche Schwachstellen
aufweist: So kann mangels Offentlichkeit des Verfahrens anders als im ordentlichen Ver-
fahren keine Kontrolle der Rechtsprechung durch die Offentlichkeit erfolgen. In der Phase
des Strafbefehlsverfahrens besteht kein Anspruch auf Verteidigung und Strafbefehle wer-
den allein in der Verfahrenssprache ausgestellt, ungeachtet davon, ob die beschuldigte
Person diese Sprache Uberhaupt versteht. Schliesslich brauchen Strafbefehle hinsichtlich
der Sanktion nicht begrindet zu werden und eine Einvernahme der beschuldigten Person
ist nicht erforderlich.

All dies fiihrt zum Schluss, dass im Strafbefehlsverfahren nur relativ geringfligige Sanktio-
nen sollen ausgesprochen werden kdnnen. Fur eine lang dauernde Landesverweisung
zwischen 5 und 15 Jahren bzw. von 20 Jahren trifft dies nicht zu."®®

In den einzelnen Varianten zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen kommt
das Strafbefehlsverfahren ganz unterschiedlich zum Zug:

— Die Vertreter des Initiativkomitees gehen davon aus, dass die Landesverweisung
grundsatzlich auch im Rahmen eines Strafbefehlsverfahrens verhangt werden kann,
weil es in der Hand des Verurteilten liegt, durch eine Einsprache gegen den Strafbe-
fehl ein ordentliches gerichtliches Verfahren einzuleiten. In diesem Fall misste
Art. 352 Abs. 2 StPO entsprechend angepasst werden.

% Nach Variante 3 kann im Rahmen der fakultativen Landesverweisung das Gericht einen

Auslander fir 3 bis 15 Jahre des Landes verweisen (E-Art. 67c Abs. 2 StGB).
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Die Mehrheit der Arbeitsgruppe weist auf damit verbundene mégliche Verfahrens-
verzdgerungen hin.

— In Variante 2 wird aufgrund der oben dargestellten Uberlegungen davon abgesehen,
dass eine Landesverweisung im Strafbefehlsverfahren verhangt werden kann.

— In Variante 3 wird eine Landesverweisung im Strafbefehlsverfahren ausdrtcklich in
den Fallen erlaubt, in denen eine Person die Schweiz aufgrund des fehlenden Anwe-
senheitsrechts so oder so verlassen misste (E-Art. 67¢ Abs. 3 StGB). Eine Anderung
der StPO ist nicht notwendig, da E-Art. 67¢c StGB durch Art. 352 Abs. 2 StPO erfasst
wird.

Der Vertreter des BJ hat gegenlber dieser Lésung verfassungsrechtliche Beden-
ken gedussert: Angesichts der Schwere der in Frage stehenden Sanktion (Landes-
verweisung und mehrjahriges Einreiseverbot) erscheine fraglich, ob den verfas-
sungsrechtlichen Verfahrensgarantien gemass Art. 29 ff. BV hinreichend Rechnung
getragen werden kann. Auf diese Garantien kénnen sich alle auslandischen Per-
sonen berufen, unabhangig davon, ob ihre Anwesenheit in der Schweiz rechtmas-
sig ist. Ferner kénne ein Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot darin erblickt
werden, dass nur Uber Personen ohne Anwesenheitsrecht im Strafbefehlsverfah-
ren ein Urteil gefallt wird.

— Fur Variante 4, welche die neue Verfassungsbestimmung im AuG umsetzt, ist die
Frage des Strafbefehlsverfahrens ohne Bedeutung.

7.3 Beginn und Dauer der Landesverweisung und Verhaltnis zur Haupt-
sanktion

7.3.1 Einleitung

Jede Landesverweisung ist grundsatzlich ab Rechtskraft des Urteils vollziehbar, unab-
hangig von der Art der neben der Landesverweisung ausgesprochenen Sanktion. Die
Rechtskraft wird gemass Art. 437 Abs. 2 StPO auf den Tag zuriickbezogen, an dem der
Entscheid gefallt wurde. Bei den ehemaligen Nebenstrafen und den heutigen «anderen
Massnahmeny ist teilweise festgehalten, dass ein bestimmtes Verbot oder eine Mass-
nahme mit Rechtskraft des Urteils «wirksam» wird."® Die Wirksamkeit bzw. Vollziehbar-
keit bedarf jedoch nach Ansicht der Arbeitsgruppe keiner ausdricklichen Erwahnung.
Wichtiger scheint, den eigentlichen Beginn der Dauer der Landesverweisung klar zu re-
geln.

Theoretisch konnte die Landesverweisung in jedem Fall nach Feststellung des Eintritts
der Rechtskraft sofort vollzogen werden. Allerdings kann es nicht sein, dass der Tater
bereits vor dem Vollzug einer gleichzeitig verhangten unbedingten Strafe oder Massnah-
me ausgewiesen wird. Dies ware namentlich mit dem Prinzip der Rechtsgleichheit und der
staatlichen Pflicht zu bestrafen nicht vereinbar. Eine solche Losung ware zudem insbe-
sondere mit Blick auf die Spezial- und Generalpravention kontraproduktiv. Daher ist vor
dem Vollzug der Landesverweisung grundsatzlich zuerst die gegen den Verurteilten ver-
hangte Hauptsanktion zu vollziehen. Bereits bei der altrechtlichen Landesverweisung
nach Art. 55 aStGB'"" ging man davon aus, dass vor dem Vollzug der Landesverweisung

70 vgl. Art. 51 Ziff. 3, Art. 54 Abs. 2 oder Art. 56 Abs. 3 aStGB (StGB in der bis 31.12.2006 in
Kraft stehenden Fassung); Art. 67a Abs. 1 StGB.

1 StGB in der bis 31.12.2007 in Kraft stehenden Fassung.
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die freiheitsentziehende Strafe oder Massnahme ganz oder teilweise verbiisst wird.'”
Dies ist auch bei der vom Bundesrat neu vorgeschlagenen fakultativen Landesverwei-

sung'” so vorgesehen.

E-Art. 73e StGB regelt einerseits den grundsatzlichen Vorrang des Straf- und Massnah-
menvollzugs vor der Landesverweisung (Abs. 1) und andererseits, ab wann die Dauer des
Einreiseverbots zu laufen beginnt (Abs. 2). Beide Fragen betreffen letztlich den Zeitpunkt
des Vollzugs der Landesverweisung bzw. des Einreiseverbots. Als Marginalie von E-
Art. 73e StGB wurde deshalb die Bezeichnung «Zeitpunkt des Vollzugs» gewahlt. Dieser
Bestimmung in Variante 2 entspricht E-Art. 67f StGB in Variante 3.

7.3.2 Zum Vorrang der einzelnen Sanktionen

Die Landesverweisung soll bei bestimmten Verbrechen oder Vergehen verhangt werden.
Als Strafen flur Verbrechen und Vergehen sind die Freiheitsstrafe, die Geldstrafe und die
gemeinnutzige Arbeit vorgesehen. Diese kbnnen je entweder unbedingt, bedingt oder
teilbedingt ausgesprochen werden. Im Zusammenhang mit der Landesverweisung kom-
men zudem freiheitsentziehende Massnahmen in Frage, das heisst eine stationare thera-
peutische Massnahme nach den Art. 59-61 StGB oder die Verwahrung nach Art. 64
StGB.

Im Falle einer unbedingten Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden Massnahme
greift die Landesverweisung ab dem Zeitpunkt der Entlassung aus dem Vollzug. Die Pro-
bezeit im Zusammenhang mit der bedingten Entlassung soll der Landesverweisung nicht
entgegenstehen.

Auch eine unbedingte Geldstrafe ist vor der Landesverweisung zu vollziehen. Die Aus-
schopfung aller Vollzugsmaoglichkeiten, welche das Strafgesetzbuch zur Verfiigung stellt
(Art. 35 f. StGB), ist nicht in jedem Falle mit dem Sinn und Zweck einer Landesverweisung
vereinbar. Besteht jedoch der begriindete Verdacht, der Verurteilte werde sich der Voll-
streckung der Geldstrafe entziehen, kann die Vollzugsbehoérde nach Art. 35 Abs. 2 StGB
deren sofortige Bezahlung oder eine Sicherheitsleistung verlangen.

Die Strafart der gemeinnutzigen Arbeit bezweckt die Wiedergutmachung zu Gunsten der
lokalen Gemeinschaft und die Erhaltung des sozialen Netzes des Verurteilten. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung rechtfertigt sich deren Anordnung daher nur, solan-
ge die Aussicht besteht, dass der Verurteilte nach dem Strafvollzug fur sein Fortkommen
in der Schweiz bleiben darf."* Als Hauptstrafe neben einer Landesverweisung wird das
Gericht somit keine gemeinnltzige Arbeit ausfallen, da diese hier als unzweckmassige
Sanktion erscheint.

Bei einer bedingten Strafe scheint angemessen, die Landesverweisung bereits ab Fest-
stellung der Rechtskraft des Urteils zu vollziehen. Dass die Probezeit diesfalls nicht in der
Schweiz iiberwacht werden kann, steht dem nicht entgegen.'”®

2 KELLER BEATRICE, BaKomm, Strafgesetzbuch I, 2003, Art. 55 StGB Rz. 57.

173 Vgl. Art. 67¢c Abs. 2 VE-StGB in der Gesetzesvorlage zur Revision des Sanktionensystems,
die am 30.6.2010 in die Vernehmlassung geschickt wurde; einsehbar unter: http://www.bj.
admin.ch (Rubriken «Themen», «Sicherheit», «Gesetzgebung», «Anderung des Sanktio-
nensystemsy).

" BGE 1341V 97 E. 6.3.3.4.

' Schon unter altem Recht ging man davon aus, dass die Landesverweisung sogleich vollzo-
gen wird: KELLER BEATRICE, BaKomm, Strafgesetzbuch |, 2003, Art. 55 StGB Rz. 57.
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Der Vollzug einer Geldstrafe, gemeinnutziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe zwischen
einem und 3 Jahren kann nach Art. 43 StGB auch lediglich teilweise aufgeschoben wer-
den. Im Hinblick auf den unbedingt vollziehbaren Teil der Strafe ergeben sich die bereits
oben angefiihrten Vollzugsfragen. Was den aufgeschobenen Strafteil betrifft, kann die
Probezeit wiederum nicht in der Schweiz Uberwacht werden, was aber auch hier hinzu-
nehmen ist.

Anzufligen bleibt, dass die wahrend des Verfahrens bereits ausgestandene Untersu-
chungshaft auf die Freiheits- oder Geldstrafe bzw. auf die gemeinnitzige Arbeit ange-
rechnet wird (Art. 51 StGB). Es kann somit vorkommen, dass der auslandische Verurteilte
die Strafe nicht antreten bzw. bezahlen muss, da diese bereits abgegolten ist. In diesem
Falle muss die Strafe als verbusst gelten und die Landesverweisung kann mit Rechtskraft
des Urteils vollzogen werden.

7.3.3 Sicherstellung des Vollzugs der Landesverweisung und der vorangehen-
den Sanktionen

7.3.3.1 Einleitung

Die Landesverweisung wird mit Rechtskraft des Urteils vollziehbar (vgl. oben, Ziff. 7.3.1).
Das Urteil ist nicht sofort wirksam, wenn ein Rechtsmittel ergriffen werden kann. Die Wirk-
samkeit tritt erst ein, wenn die Rechtsmittelfrist unbenitzt abgelaufen ist, auf das Rechts-
mittel verzichtet oder dieses zuriickgezogen wird bzw. wenn die Rechtsmittelinstanz auf
das Rechtsmittel nicht eintritt oder es abweist. Wird das Urteil wirksam, wird die Rechts-
kraft auf den Tag zurickbezogen, an dem der Entscheid geféllt wurde (Art. 437 Abs. 1
und 2 StPO).

Bevor die Landesverweisung bzw. die Strafe vollzogen werden kann, muss folglich die
Rechtsmittelfrist abgewartet werden. Diese kann zwischen 10 und 30 Tagen betragen.
Ferner kann sich vor Antritt des Strafvollzugs, beispielsweise mangels freier Vollzugsplat-
ze, eine Ubergangsphase ergeben. Es stellt sich daher die Frage, welche Sicherheits-
massnahmen bestehen, um den Vollzug der Strafen und Massnahmen sicherzustellen
und ob entsprechende Sicherheitsmassnahmen notwendig sind, um den Vollzug der Lan-
desverweisung zu gewabhrleisten.

7.3.3.2 Bestehende Massnahmen zur Sicherstellung des Vollzugs der vorange-
henden Sanktionen

Rechtskraftige unbedingte Freiheitsstrafen und freiheitsentziehende Massnahmen werden
sofort vollzogen, wenn Fluchtgefahr oder eine erhebliche Gefahrdung der Offentlichkeit
besteht (Art. 439 Abs. 3 StPO). Zur Durchsetzung des Vollzugsbefehls kann die verurteilte
Person zudem verhaftet werden (Art. 439 Abs. 4 StPO). In dringenden Fallen kann Si-
cherheitshaft angeordnet werden (Art. 221 und 440 StPO). Diese bezweckt namentlich,
den Vollzug der freiheitsentziehenden Sanktion sicher zu stellen.'” Sie kann nicht nur fir
die Zeit der Rechtsmittelfrist und die Zeit danach, sondern bereits nach Eingang der An-
klageschrift beim erstinstanzlichen Gericht angeordnet werden (vgl. fir Zustandigkeiten
das Verfahren Art. 229 ff. StPO).

Die Sicherheitshaft steht auch zur Sicherstellung des Vollzugs von unbedingten und teil-
bedingten Geldstrafen zur Verfigung (Art. 220 und 440 StPO). Im Prinzip gilt dies auch in

76 BBL 2006 1228; vgl. zum Begriff der Sicherheitshaft Art. 220 Abs. 2 StPO.

86/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

Bezug auf die gemeinnutzige Arbeit. Diese Strafart kommt im Falle einer Landesverwei-
sung gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung jedoch nicht in Betracht (vgl. Ziff. 7.3.2
hiervor).

7.3.3.3 Bestehende Massnahmen zur Sicherstellung des Vollzugs der Landes-
verweisung

Geht es nicht um den vorangehenden Vollzug einer Strafe oder Massnahme, sondern
allein um den Vollzug der Landesverweisung (z.B. bei einer Landesverweisung in Verbin-
dung mit einer bedingten Strafe), kénnte die analoge Anwendung der auslanderrechtli-
chen Haftbestimmungen in Frage kommen: Erstens (und als mildere Variante) die Ein-
grenzung (Art. 74 AuG); zweitens (wenn der Eingrenzung zuwider gehandelt wurde, wenn
eine qualifizierte Straftat begangen worden ist oder evtl. generell bei Personen ohne Auf-
enthaltstitel) die Ausschaffungshaft (Art. 76 AuG).

Mit der Eingrenzung nach Art. 74 AuG kann der betroffenen Person die Auflage gemacht
werden, ein ihr zugewiesenes Gebiet nicht zu verlassen. Dies namentlich, wenn ein
rechtskraftiger Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt und konkrete Anzeichen be-
furchten lassen, dass die Person nicht innerhalb der Ausreisefrist ausreisen wird oder sie
die ihr angesetzte Ausreisefrist nicht eingehalten hat (Bst. b) oder wenn die Ausschaffung
aufgeschoben wurde (Bst. ¢). Die analoge Anwendung dieser Zwangsmassnahme kdnnte
insbesondere bei Personen zur Anwendung kommen, von denen keine grosse Gefahr der
Stoérung oder Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ausgeht.

Die Ausschaffungshaft gemass Art. 76 AuG dient der Sicherstellung des Vollzugs, wenn
ein erstinstanzlicher Weg- oder Ausweisungsentscheid erdffnet wurde. Die betroffene
Person kann in Haft genommen werden, wenn besondere Haftgriinde vorliegen. Auss-
chaffungshaft kommt damit in Frage, wenn der Betroffene wegen eines Verbrechens oder
wegen ernsthafter Bedrohung oder erheblicher Gefahrdung an Leib und Leben verurteilt
worden ist oder wenn der Betroffene das ihm zugewiesene Gebiet verlasst (Art. 76 Abs. 1
Bst. b Ziff. 1 AuG).

7.3.3.4 Regelungsbedarf

Die geltenden Bestimmungen zur Sicherstellung des Vollzugs der Strafe oder Massnah-
me bzw. der Landesverweisung sind grundsatzlich geniigend, sofern die auslanderrechtli-
chen Massnahmen auch fiir den Vollzug der strafrechtlichen Landesverweisung herange-
zogen werden. Eine diesbezlgliche Klarstellung im AuG ware indessen angezeigt.

Eine andere Mdglichkeit wiirde darin bestehen, die Bestimmungen der StPO so zu prazi-
sieren, dass die Sicherheitshaft ausdrucklich auch zur Sicherstellung der Landesverwei-
sung angeordnet werden kann. Damit kénnte auf eine analoge Anwendung der auslander-
rechtlichen Massnahmen fir eine strafrechtliche Sanktion verzichtet werden. — Die Ar-
beitsgruppe hat keiner der beiden Varianten den Vorzug gegeben.

7.3.4 Beginn, Dauer und Ende der Landesverweisung
7.3.4.1 Beginn

Theoretisch kénnte die Dauer der Landesverweisung in jedem Fall nach Feststellung des
Eintritts der Rechtskraft sofort zu laufen beginnen. Dies ware indessen angesichts der
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freiheitsentziehenden Sanktionen, die vollzogen werden, bevor die verurteilte Person
ausgewiesen wird, nicht sinnvoll. Zudem kann eine des Landes verwiesene Person z.B.
aus familiaren oder gesundheitlichen Grinden noch eine gewisse Zeit in der Schweiz
verbleiben, bevor sie ausgeschafft wird. Andere Personen koénnen nicht ausgeschafft
werden, weil ihre Identitat nicht festgestellt werden kann oder weil sie keine Ausweispa-
piere besitzen. Schliesslich gibt es Personen, beispielsweise Kriminaltouristen, deren Per-
sonalien feststehen und die glltige Papiere besitzen, die innerhalb kiirzester Zeit ausge-
schafft werden kénnen."”” Die Dauer der Landesverweisung soll daher an dem Tag zu
laufen beginnen, an dem die verurteilte Person aus der Schweiz ausreist (E-Art. 73e Abs.
2 StGB)."”® Nicht diskutiert worden ist die Frage was gilt, wenn der Vollzug — gegebenen-
falls auch wahrend mehreren Jahren — aufgeschoben ist.

7.3.4.2 Dauer

Die Landesverweisung dauert grundsatzlich wahrend der im Urteil festgelegten Zeitspan-
ne. Es stellt sich die Frage, ob ein widerrechtlicher Aufenthalt der verurteilten Person in
der Schweiz einen Einfluss auf die Dauer haben soll. Eine Moglichkeit ware, die Zeit von
der widerrechtlichen Einreise bis zur erneuten Ausreise nicht anzurechnen (d.h. das Ende
der Landesverweisung um diese Zeitspanne nach hinten zu verschieben). Dieses Vorge-
hen ware jedoch mit Aufwand und Unsicherheiten verbunden. So misste eine Behorde
die relevante Zeitspanne ermitteln und ein neues Enddatum fir die Landesverweisung
festlegen. In vielen Fallen wére es jedoch schwierig, das genaue Datum der illegalen Ein-
reise festzustellen. Nach Meinung der Arbeitsgruppe soll deshalb in diesen Fallen auf das
«Ruhen» der Landesverweisung verzichtet werden.

Im Weiteren stellt sich die Frage, wie die Dauer berechnet werden soll, wenn der Tater
vor Ablauf der Landesverweisung widerrechtlich in die Schweiz einreist, neue Delikte be-
geht und wiederum zu einer Landesverweisung verurteilt wird. Gemass Rechtsprechung
des Bundesgerichts zu Art. 55 aStGB werden in mehreren Urteilen verhangte Landesver-
weisungen nicht kumulativ, sondern nach Absorptionsprinzip vollzogen.'”® Das heisst,
dass die im Zeitpunkt des neuen Urteils weniger lange dauernde Landesverweisung in der
ldngeren Landesverweisung aufgeht.

Dieses Prinzip wurde vom Bundesgericht zwar gestiitzt auf die Regelung zur altrechtli-
chen Landesverweisung statuiert. Denkbar ware jedoch auch, dass der Gesetzgeber aus-
drucklich eine Kumulation der Dauern von mehreren Landesverweisungen vorschreibt. So
werden im Strafrecht die Strafen kumuliert, weil diese auf dem Verschulden des Taters
basieren und eine schuldausgleichende Aufgabe haben.'®® Bei den Massnahmen sollte
hingegen im Zeitpunkt eines spateren Urteils eine Gesamtbeurteilung der Situation vorge-
nommen werden und die in diesem Zeitpunkt als notwendig erachtetet Massnahme ver-
hangt werden. Eine zeitliche Kumulation von gleichartigen Massnahmen wird daher nicht
vorgenommen.'®! Dies soll auch fiir die Landesverweisung so gehandhabt werden.

7 Vgl. dazu die Ausreisefrist und die sofortige Vollstreckung nach Art. 64d AuG.

So im Ansatz bereits in Art. 55 Abs. 3 Satz 2 aStGB vorgesehen; vgl. auch KELLER BEATRICE,
BaKomm, Strafgesetzbuch I, 2003, Art. 55 StGB Rz. 56 f.

7 Vgl. KELLER BEATRICE, BaKomm, Strafgesetzbuch I, 2003, Art. 55 StGB Rz. 55 mit Hinweis
auf BGE 117 IV 229.

Vgl. Art. 4 f. der Verordnung vom 19.9.2006 zum Strafgesetzbuch und zum Militérstrafgesetz
(V-StGB-MStG; SR 311.01).

81 vgl. Art. 6 Abs. 1 V-StGB-MSHG.
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7.3.4.3 Ende der Landesverweisung

Die Landesverweisung endet mit dem Ablauf der ausgesprochenen Dauer. Die altrechtli-
che Landesverweisung war als Nebenstrafe ausgestaltet und unterlag daher der Verjah-
rung. Fur Massnahmen (und andere Massnahmen) gelten hingegen keine Verjahrungs-
fristen. Sie gelten so lange als ihre Voraussetzungen gegeben sind. Die altrechtliche Lan-
desverweisung als Nebenstrafe konnte zudem durch eine Begnadigung beendet wer-
den.'® Die Begnadigung ist jedoch bei Massnahmen (und anderen Massnahmen) nicht
mdglich (vgl. Art. 383 StGB).

Die Landesverweisung wird im Rahmen des Urteils im Strafregister eingetragen. Es er-
scheint zudem sinnvoll, wenn die Vollzugsbehoérde das Datum, an dem die Landesverwei-
sung zu laufen beginnt, und das Datum, an dem sie endet, in das Strafregister eintragt.
Ein Ruckfall innerhalb der Dauer der Landesverweisung fihrt zu einer Landesverweisung
von 20 Jahren. Die Dauer der Landesverweisung ist daher mit einer Probezeit vergleich-
bar, die ebenfalls in das Strafregister eingetragen wird. Zudem stellt die Landesverwei-
sung nach den Varianten 1-3 eine Massnahme dar, bei der die Vollzugsentscheide in der
Regel in das Strafregister eingetragen werden.'® Gerade fiir die Strafverfolgungsbehor-
den, welche flr die Strafzumessung auf die Informationen im Strafregister zugreifen, ware
es dienlich, wenn sie sehen wirde, ob ein neues Delikt in die Dauer einer Landesverwei-
sung fallt oder nicht. — Ein formeller Entscheid Uber das Ende der Landesverweisung ist
nicht notwendig.

7.4 Unterbrechung und Aufhebung der Landesverweisung
7.4.1 Folgerungen aus dem Massnahmencharakter der Landesverweisung

Die Ausgestaltung der Landesverweisung als Massnahme bringt mit sich, dass diese
grundsétzlich nur solange aufrecht erhalten werden darf, als ihr Zweck es erfordert.’®
Art. 121 Abs. 5 BV verlangt allerdings, dass die Landesverweisung mit einem Einreise-
verbot von mindestens 5 Jahren zu verbinden ist und statuiert somit eine bestimmte Frist,
innert welcher das Prinzip der Zweckbindung nicht spielen kann. Dies erlaubt es nur be-
schrankt, dem Wesen der Landesverweisung als Massnahme Rechnung zu tragen.
Gleichwohl scheint es angezeigt, im Rahmen des verfassungsmassig Zulassigen eine
Unterbrechung oder Aufhebung der Landesverweisung zu ermoglichen.

Die nachstehenden Ausfiihrungen Uber die Folgen davon, dass die Landesverwei-
sung als Massnahme ausgestaltet ist, gelten nicht fiir die Variante 1. Danach ist
nach Auffassung der Vertreter des Initiativkomitees die Landesverweisung eine
Sanktionsart sui generis.

7.4.2 Unterbrechung durch die Vollzugsbehodrde

Die Unterbrechung der Landesverweisung stellt eine voriibergehende und eher auf kurze
Fristen angelegte Moglichkeit dar, um einerseits Interessen der verurteilten auslandischen

82 BGE 104 Ib 275E. 1a S. 278.

8 vgl. Art. 5f. der Verordnung vom 29.9.2006 (iber das Strafregister (VOSTRA-Verordnung;
SR 331).

8 STRATENWERTH, § 8 N. 34.
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Person, andererseits aber auch Interessen der schweizerischen Strafverfolgung und
Rechtspflege Rechnung zu tragen. Dieser Zweck sowie Gesichtspunkte der Praktikabilitat
und Verfahrenstkonomie legen es nahe, die Anordnungskompetenz zur Unterbrechung in
die Hand der kantonalen Vollzugsbehdrde zu legen. Die richterliche Festsetzung der
Dauer des Einreiseverbots ist durch dessen (kurzzeitige) Unterbrechung nicht tangiert.

Es dirften vorab humanitare, familiare, aber auch etwa medizinisch indizierte Griinde
nahelegen, einer von einer Landesverweisung betroffenen auslandischen Person die Ein-
reise in die Schweiz zu erlauben: Nur so wiirde ihr beispielsweise ermdglicht, an der Trau-
erfeier eines nahen Familienmitglieds in der Schweiz teilzunehmen. Andererseits kann die
Unterbrechung auch im o&ffentlichen Interesse sein. Stehen beispielsweise die Straftaten,
die zur Landesverweisung geflihrt haben, im Zusammenhang mit der deliktischen Tatig-
keit einer anderen Person, kann der ausgeschafften Person eine Zeugenpflicht obliegen.
Hier erscheint es angemessen, das Einreiseverbot auszusetzen. Da die Unterbrechung
somit nicht zwingend im Interesse des Verurteilten liegen muss, wird darauf verzichtet,
einen Antrag des Verurteilten vorauszusetzen. Diese Erwagungen sollen durch die ge-
wahlten Formulierungen in den E-Art. 73f Abs. 1 und E-Art. 67g Abs. 1 StGB zum Aus-
druck kommen.

Die in Art. 121 Abs. 5 BV vorgesehene funfjahrige Mindestdauer des Einreiseverbots steht
einer Unterbrechung bereits vor Ablauf von 5 Jahren nicht entgegen. Denn bei der Unter-
brechung handelt es sich um eine Vollzugsmassnahme, welche die (richterliche) Festset-
zung bzw. die Bemessung der Dauer des Einreiseverbots nicht berthrt.

Schliesslich sind die Auswirkungen eines Vollzugsunterbruchs auf die Gesamtdauer des
Einreiseverbots zu untersuchen. Eine Mdglichkeit ware, vorzusehen, dass das Einreise-
verbot wahrend der Unterbrechung ruht; das heisst, die bereits laufende Frist wirde fir
eine bestimmte Zeit angehalten, um anschliessend weiter zu laufen.'® Dieses Vorgehen
ware jedoch mit grossem Aufwand verbunden: Die Vollzugsbehérde misste ein neues
Enddatum des Einreiseverbots festsetzen und wurde insofern den richterlichen Entscheid
korrigieren. Auch misste eine Anderung des Strafregistereintrags erfolgen. Deshalb sollte
die Unterbrechung keine Auswirkung auf die Gesamtdauer des Einreiseverbots bzw. des-
sen Enddatum haben. Die Vollzugsbehorde wird die — oft nur wenige Tage dauernde und
bisweilen auch vom 6éffentlichen Interesse gebotene — Unterbrechung jeweils nur fir die
konkret erforderliche Zeitspanne anordnen und im Rahmen ihres Ermessens bei der An-
ordnung weiterer Vollzugsunterbriiche einer allfalligen Gefahr des Missbrauchs Rechnung
tragen.

7.4.3 Aufhebung durch das Gericht

Das Strafgericht darf gegentber der straffalligen freizigigkeitsberechtigten Person die
Landesverweisung nicht aussprechen (das Aufenthaltsrecht nicht aberkennen), wenn kei-
ne gegenwartige, tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung der 6ffentlichen Ord-
nung im Sinne des FZA vorliegt (vgl. E-Art. 73c StGB sowie oben, Ziff. 7.2.1). Wenn das
Strafgericht im Zeitpunkt der Anordnung der Landesverweisung keine FZA-Widrigkeit er-
kennt, kann sich in der Vollzugsphase infolge seither ergangener Anderungen des freizii-
gigkeitsrechtlich relevanten Sachverhalts die Notwendigkeit zur erneuten Uberpriifung

85 Art. 75 aStGB unterschied im Zusammenhang mit der Vollstreckungsverjahrung die Unter-

brechung (die Verjahrungsfrist beginnt nach der Unterbrechung von Neuem zu laufen) und
das Ruhen (die laufende Verjahrungsfrist wird angehalten, um nachher weiter zu laufen).
Zum Ganzen MULLER, BaKomm, Strafgesetzbuch |, 2003, Art. 75 StGB Rz. 1.
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ergeben. Namentlich erscheint nicht ausgeschlossen, dass bei Straftatern nach Verbis-
sung ihrer Freiheitsstrafe nachtraglich ein Ausschlussgrund im Sinne von E-Art. 73c StGB
eintritt. In einem solchen Fall hebt das Gericht — nicht die Vollzugsbehérde — die Landes-
verweisung auf Gesuch hin auf (vgl. E-Art. 73f Abs. 2 StGB).

7.5 Vollzugsverfahren
7.5.1 Kantonale Zustandigkeiten im Straf- und Massnahmenvollzug

Gemass Art. 123 Abs. 2 BV sind flr die Organisation der Gerichte, die Rechtsprechung in
Strafsachen sowie den Straf- und Massnahmenvollzug die Kantone zustandig, soweit das
(Bundes-)Gesetz nichts anderes vorsieht. Diese Bestimmung hat in erster Linie die Funk-
tion, den Bundesgesetzgeber in den genannten Sachbereichen zur Zurlckhaltung bei
seiner Rechtsetzungstatigkeit zu mahnen.'® Seit dem 1. Januar 2008 sieht zwar Art. 123
Abs. 3 BV ausdriicklich vor, dass der Bund Vorschriften zum Straf- und Massnahmenvoll-
zug erlassen kann. Von dieser Kompetenz wird allerdings nur sehr zuriickhaltend
Gebrauch gemacht. Wie bisher beschrankt sich der Bundesgesetzgeber im Bereich des
Straf- und Massnahmenvollzugs auf eine Rahmengesetzgebung, die insbesondere dazu
dient, den einzelnen strafrechtlichen Sanktionen Konturen und Gehalt zu geben. Insoweit
kénnen diese Vollzugsregelungen auch als materielles Strafrecht angesehen werden.

Ferner verankert Art. 372 StGB auf Gesetzesebene die allgemeine kantonale Pflicht, die
von Strafgerichten aufgrund des StGB ausgefallten Urteile zu vollziehen (Pflicht zum
Straf- und Massnahmenvollzug).

Vor dem Hintergrund dieses «Zuruckhaltungsgebots» sollen sich zusatzliche eidgendssi-
sche Regeln fir den Vollzug der Landesverweisung auf das Notwendige beschranken.
Wo immer mdglich, erscheint bei einer Umsetzung im Strafgesetzbuch die Anknlpfung an
die bestehende eidgendssische (StPO) und kantonale Vollzugsordnung naheliegend. All-
gemein qilt, dass sich die mit dem Erlass einer Vollstreckungsverfligung verbundenen
Verfahrensfragen (z.B. aufschiebende Wirkung, Rechtsmittelfristen usw.) nach kantona-
lem Recht richten; einschlagig ist in der Regel das kantonale Verwaltungsverfahrens-
recht.'®’

7.5.2 Zustandige kantonale Vollzugsbehérde und gebotene Handlungsform

Als Ausfluss des hiervor erwahnten Zuruckhaltungsgebots Uberlassen es E-Art. 73g
Abs. 1 und E-Art. 67h Abs. 1 StGB der kantonalen Gesetzgebung, die zusténdige Voll-
zugsbehorde zu bezeichnen. Wie bereits bei der Landesverweisung nach Art. 55 aStGB
regeln die Kantone, wie und in Zusammenarbeit mit welchen Stellen (Polizei-, Auslander-
und Strafvollzugsbehoérde) sie die strafrechtliche Landesverweisung vollziehen. Immerhin

8 BjaGGINI, Art. 123 N. 5.

87 vgl. BRAGGER BENJAMIN F., BaKomm, Strafprozessordnung, Art. 439 StPO, Rz. 4 f., 22. Vgl.
konkret bspw. fur den Kanton Bern Art. 81a des Gesetzes vom 25.6.2003 Uber den Straf-
und Massnahmenvollzug (SMVG; BSG 341.1): «Gegen Verfugungen und Beschwerdeent-
scheide der Polizei- und Militardirektion kann beim Obergericht Beschwerde gefiihrt wer-
den.» Gemass Art. 82 SMVG richtet sich das Verfahren nach dem Gesetz vom 23.5.1989
Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21).
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weisen die vorgeschlagenen Normen die Kantone zur «unverztglichen» Vollstreckung der
Landesverweisung an.

Die vom Strafgericht ausgesprochene Landesverweisung kann als Sachverfiigung qualifi-
ziert werden. Der Verwaltungsakt, mit welchem die kantonale Vollzugsbehérde diese An-
ordnung vollzieht, regelt die Vollzugsmodalitaten, insbesondere den Zeitpunkt sowie die
Art und Weise der Ausschaffung. Dieser Verwaltungsakt weist die Merkmale einer an-
fechtbaren Vollstreckungsverfiigung auf und muss sich namentlich zur Vereinbarkeit mit
den volkerrechtlichen Vollzugshindernissen dussern (vgl. sogleich Ziff. 7.5.3). Bei freiwilli-
ger Ausreise der von einer Landesverweisung betroffenen auslandischen Person kann die
kantonale Vollzugsbehorde vom Erlass einer Vollstreckungsverfligung absehen.

7.5.3 Grinde fur den Aufschub der Landesverweisung

Einig ist sich die Arbeitsgruppe, dass die Landesverweisung grundsatzlich vom Strafge-
richt anzuordnen ist. Unterschiedliche Meinungen bestehen hinsichtlich der Frage, ob die
Vollzugshindernisse ebenfalls durch das Strafgericht (so die Variante 3; vgl. auch oben,
Ziff. 7.2.1) oder durch die Vollzugsbehdérde geprift werden sollen (so die Variante 2).

Werden Vollzugshindernisse erkannt, sei es von Amtes wegen oder gestitzt auf Hinweise
der betroffenen auslandischen Person, bleiben zwar die vom Strafgericht angeordnete
materielle Verpflichtung zur Ausreise aus der Schweiz und damit der Entzug des Aufent-
haltsrechts bestehen; nur auf die zwangsweise Vollstreckung (Ausschaffung) wird vorlau-
fig verzichtet. Ohne diese «Offenheit» in der Vollzugsphase hatte die Ausschaffungsinitia-
tive wegen Verstosses gegen die zwingenden Bestimmungen des Vdlkerrechts fir ungul-
tig erklart werden missen (vgl. zum Ganzen ausfihrlich oben, Ziff. 3.2.2.2).

Im Auslénderrecht sind die Ausschaffungs- bzw. Wegweisungsvollzugshindernisse'® in
Art. 83 Abs. 1-4 AuG geregelt. Es sind dies die Unmdglichkeit, die Unzulassigkeit und die
Unzumutbarkeit der Weg- oder Ausweisung.'®® Die in E-Art. 73g Abs. 2 Bst. a—c StGB
aufgefiihrten Aufschubgriinde sind zwar in den Grundziigen an die Wegweisungsvoll-
zugshindernisse gemass Art. 83 Abs. 1-4 AuG angelehnt, weisen aber einen eigenstan-
digen Gehalt auf:

— Unter die Unzulassigkeit des Vollzugs gemass Art. 80 Abs. 3 AuG werden das fllicht-
lings- und menschenrechtliche Non-Refoulement-Prinzip subsumiert. Der Klarheit
halber verzichtet indessen der Formulierungsvorschlag in E-Art. 73g Abs. 2 Bst. a
StGB auf den Begriff der Unzulassigkeit und benennt direkt das Verbot der Riick-
schiebung als Aufschubgrund.

— Die Unmdglichkeit des Vollzugs bezieht sich auf technische Hindernisse im weitesten
Sinn und hat — im Gegensatz zur Unzulassigkeit — keine Schutzfunktion fur die betrof-
fene Person. Die Griinde fur die Unmdglichkeit missen sodann ausserhalb des Ein-
flussbereichs der betroffenen Person liegen. Bei der Dauer der Unmdglichkeit geht
die Rechtsprechung zu Art. 83 Abs. 2 AuG davon aus, dass diese mindestens ein
Jahr andauern muss und auch in Zukunft mit grosser Wahrscheinlichkeit weiterbeste-
hen wird."® Wichtigster praktischer Unméglichkeitsgrund ist die Weigerung der Hei-
matbehodrde, Reisepapiere auszustellen. Art. 121 Abs. 3 und 5 BV lassen Raum flr

88 S0 die Terminologie bei BoLzLI, Kommentar Migrationsrecht, Vorbemerkungen zu Art. 83-88

AuG, N. 1.
Vgl. fir eine ausfihrliche Kommentierung ILLES, Kommentar AuG, Art. 83 N. 4 ff.
Vgl. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung ILLES, Kommentar AuG, Art. 83 N. 10.

189
190
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eine entsprechende Prifung durch die Strafvollzugsbehorde, was letztlich auch ei-
nem zwingenden Gebot der Praktikabilitdt entspricht. Der Formulierungsvorschlag in
E-Art. 73g Abs. 2 Bst. b StGB soll die zu Art. 83 Abs. 2 AuG ergangene Rechtspre-
chung zum Ausdruck bringen.

— Gemass beispielhafter Aufzahlung in Art. 83 Abs. 4 AuG kann der Vollzug flr Auslan-
derinnen und Auslander unzumutbar sein, wenn sie «in Situationen wie Krieg, Bur-
gerkrieg, allgemeiner Gewalt und medizinischer Notlage im Heimat- oder Herkunfts-
staat konkret gefahrdet sind.» E-Art. 73g Abs. 2 Bst. ¢ (Variante 2) und E-Art. 67d
Abs. 2 Bst. ¢ StGB (Variante 3) Ubernehmen diese Aufzahlung und zwar abschlies-
send, nicht bloss beispielhaft. Sie nennen aber zusatzlich die Unzumutbarkeit der
Ausschaffung infolge schwerwiegender personlicher Griinde als Aufschubgrund. Mit
diesem Zusatz wird die Vollzugsbehoérde (Variante 2) bzw. das Gericht (Variante 3)
angehalten, im Einzelfall zu untersuchen, ob Anforderungen, wie sie sich aus der
EMRK, dem UNO-Pakt Il und der KRK ergeben, einer Ausschaffung (vortibergehend)
entgegenstehen. Der Zusatz bildet schliesslich den normativen Ankntpfungspunkt fir
die Verhaltnismassigkeitspriifung im Einzelfall.

In Zweifelsfallen kénnen die Behoérden beim BFM einen Amtsbericht zu den Aufschub-
grunden einholen. Wird der Aufschub gewahrt, verfugt das BFM die vorlaufige Aufnahme.
Im Vergleich mit auslandischen Personen, die eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbe-
willigung haben, ergeben sich aus dem Status der vorlaufigen Aufnahme insbesondere in
den Bereichen der Erwerbstatigkeit, des Familiennachzugs und des Kantonswechsels
wesentliche Schlechterstellungen (vgl. dazu auch hinten, Ziff. 7.9.2.6; Vorlaufige Aufnah-
me bei Vollzugshindernissen).

Die Nichtdurchfiihrbarkeit der Ausschaffung beruht auf den in E-Art. 73g Abs. 2 (Varian-
te 2) bzw. E-Art. 67d Abs. 2 StGB (Variante 3) aufgefiihrten Aufschubgriinden. Ob diese
noch vorliegen, soll von der Vollzugsbehorde (Variante 2) bzw. vom Gericht (Variante 3)
regelmassig tberprift werden. Die Uberpriifung diirfte in der Regel jahrlich und anlasslich
der Verlangerung des Ausweises fiir vorlaufig aufgenommene Personen erfolgen (vgl.
Art. 41 Abs. 2 AuG). Je nach Ausschaffungshindernis fallt aber auch ein anderer Uberprii-
fungszeitpunkt in Betracht. Deshalb wird — in Anlehnung an die Formulierung in Art. 84
Abs. 1 AuG — die Vollzugsbehdérde durch E-Art. 73g Abs. 3 StGB zur «periodischen»
Uberprifung verpflichtet.

7.6 Rechtsmittelverfahren
7.6.1 Verfassungsrechtliche Rechtsschutzanforderungen

Art. 121 Abs. 3-6 BV enthalten die Idee des «Ausweisungsautomatismus». Verfahrens-
rechtliche Konsequenz muss die Errichtung eines raschen Verfahrens vor der verfigen-
den und der Rechtsmittelbehdrde sein. Dabei sind insbesondere die folgenden verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben wegleitend:

— Eine von der kantonalen Vollzugsbehérde erlassene Vollstreckungsverfigung muss
von einer Rechtsmittelbehdrde Gberprift werden kdnnen. Ein gesetzlicher Ausschluss
der Anfechtbarkeit dieser Vollstreckungsverfiigung, sei er im eidgendssischen oder
im kantonalen Recht vorgesehen, ist mit Art. 29a BV nicht vereinbar. Zwar weist der
Wortlaut von Art. 29a BV auf mdgliche gesetzliche Ausnahmen vom Anspruch auf ei-
ne richterliche Beurteilung hin. Solche halten indessen nur vor der Verfassung stand
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bei mangelnder Justiziabilitat des betreffenden Rechtsakts oder wenn dieser einen
Uberwiegend politischen Charakter aufweist (sog. actes de gouvernement). Solche
Eigenschaften liegen bei den hier fraglichen Vollstreckungsverfugungen offenkundig
nicht vor.

Art. 29a BV verlangt weiter, dass die Vollstreckungsverfligung durch mindestens eine
gerichtliche Instanz beurteilt wird. Ein Rechtsmittelzug ans Bundesgericht ist indes-
sen verfassungsrechtlich nicht vorgegeben.™"

Die betroffene auslandische Person kann sich nur gegen die verfiigte Zwangsmass-
nahme, also gegen den eigenstandigen Gehalt der Vollstreckungsverfligung zur
Wehr setzen. Rligen gegen die der Vollstreckungsverfigung zugrunde liegende
Sachverfiigung und damit gegen die strafrichterliche Landesverweisung an sich sind
nicht mehr moglich; sie kdnnen nur im (strafrechtlichen) Rechtsmittelverfahren vorge-
bracht werden.

7.6.2 Oberes kantonales Gericht als endgultig entscheidende Rechtsmit-

telinstanz

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe favorisiert einen einstufigen Instanzenzug und moéchte
keine Zustandigkeit von Gerichten des Bundes vorsehen. Dies mit dem Ziel, Konkordanz
herzustellen mit dem geltenden Rechtsmittelsystem. Demnach liegt es grundsatzlich in
der Kompetenz der kantonalen Behérden und Gerichte, bei illegal anwesenden Auslande-
rinnen und Auslandern und solchen, deren Bewilligung nicht verlangert oder widerrufen
wird, Uber die Wegweisung zu befinden.

Der Vertreter des BJ hat Einwande gedussert und dabei allgemeine Grundsatze fir
die Rechtsetzung im Bereich der Bundesrechtspflege dargelegt:

— Wo der Vollzug von Bundesrecht in Frage steht, sollte mindestens eine gericht-
liche Beschwerdeinstanz des Bundes eingesetzt werden. Andernfalls hat der
Bund kaum mehr Einflussmdglichkeiten auf Vollzugsfragen, obwohl er bei-
spielsweise gegeniiber dem Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte in
der Verantwortung steht. Bei einer StGB-Umsetzung ware folglich konsequent,
das Bundesstrafgericht192 als (letztinstanzliche) Beschwerdeinstanz vorzuse-
hen. Die nétigen Ressourcen vorausgesetzt, ist das Bundesstrafgericht ohne
weiteres auch in der Lage einen raschen Entscheid zu treffen.'®

— Wo Vollzugsfragen abschliessend in der (Gerichts-)Zustandigkeit der Kantone
liegen, bestehen Risiken einer uneinheitlichen Rechtsanwendung. Hier umso
mehr, als das materielle Recht zwangslaufig auf allgemeine Rechtsbegriffe ab-
stellt.

191

192

193

Vgl. indessen Art. 78 Abs. 2 Bst. b BGG: Nach dieser Norm beurteilt das Bundesgericht auf
Beschwerde in Strafsachen hin auch Entscheide (ber den Vollzug von Strafen und Mass-
nahmen. Ferner beurteilt das Bundesgericht nach Art. 113 BGG («subsidiare») Verfas-
sungsbeschwerden gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen, soweit keine Beschwer-
de nach den Art. 72—89 BGG zulassig ist (vgl. dazu auch unten, Ziff. 7.9.1).

Alternative: Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts mit der Begrindung, es stinden
Uberwiegend auslénderrechtliche (nicht: strafrechtliche) Rechtsfragen zur Beurteilung an.
Vgl. auch die bundesgerichtliche Zusténdigkeit bei der Uberpriifung der Anordnung der aus-
landerrechtlichen Ausschaffungshaft: Das Bundesgericht urteilt in aller Regel innerhalb we-
niger Tage. Diese Rechtsprechung hat erheblich zur Rechtssicherheit hinsichtlich der Haft-
voraussetzungen geflhrt und erleichtert damit auch den kantonalen Behdrden den Vollzug.
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In den Varianten 2 (E-Art. 73h Abs. 1 StGB) und 3 (E-Art. 67i Abs. 1 StGB) wird in Anleh-
nung an Art. 86 Abs. 2 BGG die Einsetzung eines — erstinstanzlich und endgultig urteilen-
den — «oberen Gerichts» vorgeschlagen. Die Kantone sind damit namentlich frei, ob sie
als Rechtsmittelinstanz die strafrechtliche oder die verwaltungsrechtliche Abteilung ihres
Kantons- oder Obergerichts einsetzen wollen. Ausgeschlossen ist indessen, dass der
Kanton einen Rechtsweg zunachst an eine verwaltungsinterne Beschwerdeinstanz vor-
sieht.’®

7.6.3 Beschwerde- und Behandlungsfristen

Die normale Beschwerdefrist betragt 30 Tage. Vorliegend erscheint es vor dem Hinter-
grund der Verfassungsbestimmung angezeigt und fur die Beschwerdefiihrenden zumut-
bar, gegen Entscheide der Vollzugsbehdrde eine Rechtsmittelfrist von 10 Tagen vorzuse-
hen (vgl. auch Art. 100 Abs. 2 BGG).

Gesetzliche Behandlungsfristen sind in aller Regel kein taugliches Instrument zur Verfah-
rensbeschleunigung, weil sie zu wenig auf die verschiedenen moglichen Fallkonstellatio-
nen abgestimmt werden kdnnen. Ausserdem kann die Uberschreitung solcher Behand-
lungsfristen meistens nicht mit wirksamen Rechtsfolgen verbunden werden. Eine Behand-
lungsfrist kann ausnahmsweise angebracht sein, wenn die Verfahrensdauer aus tberge-
ordneten Interessen zwingend limitiert werden muss.'®®

Weil vorliegend die Fallkonstellationen und der behérdliche Abklarungsaufwand sehr un-
terschiedlich sein konnen, ist von einer taggenauen Behandlungsfrist abzusehen. Vorge-
schlagen wird, in E-Art. 73g Abs. 1 und E-Art. 67h Abs. 1 StGB lediglich die Vollzugsbe-
horde zu einem «unverziglichen» Entscheid zu verpflichten (vgl. oben, Ziff. 7.5.2). Grin-
de fur die Zurickhaltung bei Eingriffen in die kantonale Gerichtshoheit gebieten es, auf
eine entsprechende Vorschrift bei der Rechtsmittelinstanz zu verzichten. Aus den Voll-
zugsbestimmungen insgesamt (unverziglicher Entscheid der Vollzugsbehorde, abgekiirz-
te Rechtsmittelfrist) wird aber hinreichend deutlich, dass das obere Gericht die Vollzugs-
verfugungen ebenfalls in einem raschen Verfahren und gegebenenfalls ausserhalb der
Reihe zu beurteilen hat.

7.6.4 Beschwerdegrinde und weitere Verfahrensbestimmungen

Bundesrechtlich soll vorgegeben sein, dass im Rechtsmittelverfahren gegen die Vollstre-
ckungsverfugung grundsatzlich nur die Verletzung von Aufschubgrinden gerugt werden
kann, wie sie fiir die Varianten 2 und 3 entwickelt wurden.'®® Ferner kénnen sich Be-
schwerdeflihrerinnen und Beschwerdeflihrer auf Verfahrensgarantien berufen, die sich
direkt aus der Bundesverfassung ergeben (z.B. Gehdrsanspriiche).

% vgl. etwa Art. 80 Abs. 2 SMVG-BE (Fn. 187), wonach im Strafvollzugsbereich Verfiigungen
des Amts fiir Freiheitsentzug und Betreuung und der Leitungen der Vollzugsinstitutionen (vor
dem Gang an das Obergericht) bei der Polizei- und Militardirektion angefochten werden
konnen.

% Art. 226 Abs. 1 StPO (Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts innerhalb von 48 Stun-
den); Art. 109 Abs. 3 AsylG («unverziglicher» Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts).

% vgl. E-Art. 73h Abs. 2 bzw. E-Art. 67i Abs. 2 StGB i.V.m. E-Art. 73g Abs. 2 bzw. E-Art. 67d
Abs. 2 StGB.
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Zahlreiche weitere Festlegungen, wie das Verfahren vor der gerichtlichen Rechtsmit-
telinstanz auszugestalten ist, sollen vor dem Hintergrund des Art. 123 Abs. 2 BV in der
kantonalen Regelungskompetenz verbleiben. Das betrifft etwa die folgenden Punkte: Be-
schwerdebefugnis, (Nicht-)Gewahrung der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde,
Mundlichkeit bzw. Schriftlichkeit des Verfahrens, Begrindungsdichte des Rechtsmittelent-
scheids, Verfahrenskosten und Regelung der unentgeltlichen Prozessfuhrung usw.
Selbstverstandlich sind die Kantone dabei an die — teilweise relativ engmaschigen — Ver-
fassungsvorgaben im Bereich der Verfahrensgarantien gebunden (Art. 29 ff. BV).

7.7 Abweichende Vollzugsbestimmungen zur Variante 1 (Vorschlag der
Vertreter des Initiativkomitees)

Mit E-Art. 739" StGB haben auch die Vertreter des Initiativkomitees einen Vorschlag fiir
eine Vollzugsnorm unterbreitet. Demzufolge sollen — Ubereinstimmend mit den Vorschla-
gen gemass den Varianten 2 und 3 — kantonale Behdrden den Vollzug der Landesverwei-
sung sicherstellen und ein kantonales Gericht erstinstanzlich und endgtltig Uber Be-
schwerden urteilen.

Abweichend von den Vorschlagen gemass den Varianten 2 und 3 kdnnen die Vollzugsbe-
hérden (und das kantonale Gericht als Rechtsmittelinstanz) nur das Verbot der Ruck-
schiebung als Aufschubgrund anerkennen (E-Art. 73%®*" Abs. 2 StGB). Zudem sollen die
Vollzugsbehérden und die kantonalen Gerichte mit der in E-Art. 73%"" Abs. 4 StGB ver-
ankerten 30-tagigen Behandlungsfrist zu besonders raschem Vorgehen verpflichtet wer-
den. Schliesslich hat die kantonale Vollzugsbehérde nach Art. 739" Abs. 3 StGB von der
Vermutung auszugehen, dass die Ausweisung in ein Land, das der Bundesrat gemass
Art. 6a Abs. 2 AsylG als sicher bezeichnet, nicht gegen das Verbot der Rickschiebung
verstosst.

Die verfahrensrechtliche Konsequenz dieser Bestimmung dirfte analog sein zur
Regelung in Art. 34 Abs.1 AsylG:'® Auf ein entsprechendes Gesuch bzw.
Rechtsmittel braucht nicht eingetreten zu werden, ausser es lagen im Einzelfall
konkrete Hinweise vor, welche die Richtigkeit der gesetzlichen Vermutung in Frage
stellen. In einem solchen Fall waren das Gesuch bzw. das Rechtsmittel auch mate-
riell zu behandeln.

Schliesslich wird aus den Formulierungsvorschlagen der Variante 1 deutlich, dass auch in
der Vollzugsphase die Prufung des Einzelfalls, namentlich die Prafung der Verhaltnismas-
sigkeit der Ausweisung, ausgeschlossen sein soll.

7.8 Abweichende Vollzugsbestimmungen zur Variante 4 (Umsetzung im
Auslanderrecht)

7.8.1 Anpassungen im Ausléanderrecht

Die Anordnung des zwingenden Bewilligungsentzugs und des zwingenden Einreisever-
bots sind in Ziff. 6.9.4 hiervor erlautert. Bei Variante 4 sind die Migrationsbehérden sowohl
fur die Anordnung also auch fur den Vollzug dieser Massnahmen zustandig.

¥ vgl. dazu ILLES / SCHREPFER / SCHERTENLEIB, S. 134 ff.
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Auslanderinnen und Auslander, die sich illegal in der Schweiz aufhalten oder deren Bewil-
ligung nicht verlangert oder widerrufen wurde, missen umgehend aus der Schweiz weg-
gewiesen werden (Art. 64 ff. AuG). Eine besondere Vollzugsbestimmung ist nach einem
zwingenden Widerruf einer Bewilligung nicht erforderlich (anders in Variante 2: E-Art. 73g
Abs. 1 StGB).

Bei Personen, welche die Voraussetzungen fur einen zwingenden Widerruf einer Bewilli-
gung erfillen (E-Art. 63a AuG), gelten erhdhte Anforderungen an die Vollzugshindernisse,
die zu einer vorlaufigen Aufnahme filhren (E-Art. 83 Abs. 7°° AuG; analog zu Variante 2
[E-Art. 73g Abs. 2 StGB]). Dies ergibt sich aus der neuen Verfassungsbestimmung, wo-
nach bei gewissen Straftaten alle Aufenthaltsrechte entzogen werden und ein Einreise-
verbot angeordnet werden muss. Ausnahmen von diesem Grundsatz sind nur sehr einge-
schrankt zu gewahren. In Variante 2 gelten demgegeniber bei der zwingenden als auch
bei der fakultativen Landesverweisung die gleichen Anforderungen.

Sind die Voraussetzungen fiir die vorlaufige Aufnahme nicht mehr erfillt, hebt sie das
BFM auf (Art. 84 Abs. 2 AuG). Dies gilt auch bei vorlaufig aufgenommenen Personen, die
wegen einer Straftat erst nachtraglich die Voraussetzungen fiir einen zwingenden Wider-
ruf der Bewilligung nach Art. 63a AuG erflillen. Vorbehalten bleibt auch in diesen Fallen E-
Art. 83 Abs. 7°° AuG (vgl. dazu auch hinten, Ziff. 7.9.2.6; Vorlaufige Aufnahme bei Voll-
zugshindernissen).

Die Variante 4 sieht keine besonderen Bestimmungen fir eine Beschleunigung des Be-
schwerdeverfahrens vor (anders in Variante 2: E-Art. 73h StGB). Vielmehr gelten die all-
gemeinen Bestimmungen des AuG, die bereits Beschleunigungsmassnahmen in be-
stimmten Fallen vorsehen. Demnach kann eine erstinstanzliche Wegweisung sofort voll-
streckt werden, wenn die betroffene Person insbesondere eine Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung darstellt oder konkrete Anzeichen beflrchten lassen, dass sie
sich der Ausschaffung entziehen will (Art. 64d Abs. 2 AuG). Bei Auslanderinnen und Aus-
landern, die sich illegal in der Schweiz aufgehalten haben, besteht zudem eine verkirzte
Beschwerdefrist von 5 Tagen; die Wegweisungsverfligung hat keine aufschiebende Wir-
kung. Die Beschwerdeinstanz entscheidet innerhalb von zehn Tagen Uber deren Wieder-
herstellung (Art. 64 Abs. 3 AuG).

7.8.2 Anpassungen im Asylrecht

Sind die Voraussetzungen fiir einen zwingenden Widerruf von Bewilligungen erfiillt (E-
Art. 63a AuG) und ist ein Asylverfahren hangig, muss es moglichst rasch rechtskraftig
abgeschlossen werden. Es wird daher eine Bestimmung vorgeschlagen, wonach sowohl
das BFM als auch das Bundesverwaltungsgericht mit besonderer Beférderlichkeit ent-
scheiden, wenn die asylsuchende Person straffallig geworden ist (E-Art. 37 Abs. 4 und
109 Abs. 5 AsylG). Dies ist in der Praxis bereits heute der Fall.

Sind die Voraussetzungen fiir einen zwingenden Widerruf von Bewilligungen erfiillt (E-
Art. 63a AuG) und wird das Asylgesuch abgelehnt, erfolgt wie Ublich eine Wegweisung
(Art. 44 Abs. 2 AsylG). Auch in diesen Fallen sind die Vollzugshindernisse eingeschrankt,
die zur Anordnung einer vorlaufigen Aufnahme fiihren (E-Art. 83 Abs. 7°° AuG).

Die strafrechtliche Verurteilung nach E-Art. 63a AuG stellt einen neuen Asylausschluss-
grund dar (E-Art. 53 Bst. ¢ AsylG). Das anerkannten Flichtlingen gewahrte Asyl und auch
das damit verbundene Aufenthaltsrecht gemass Art. 60 AsylG erlischt, wenn eine straf-
rechtliche Verurteilung nach E-Art. 63a AuG vorliegt (E- Art. 64 Abs. 1 Bst. e AsylG). Dies
entspricht der neuen Verfassungsbestimmung, wonach bei bestimmten Straftaten alle

97/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

Aufenthaltsrechte erléschen (Art. 123 Abs. 3 BV). Dazu gehort auch die Asylgewahrung,
die den anerkannten Fluchtlingen eine besondere Rechtsstellung gewahrt.

Anerkannte Fluchtlinge ohne Asyl werden vorlaufig aufgenommen (E-Art. 83 Abs. 8 AuG).
Sie dirfen nur ausgewiesen werden, wenn sie die innere oder aussere Sicherheit der
Schweiz gefahrden oder die 6ffentliche Ordnung in schwerwiegender Weise verletzt ha-
ben. Dieser Grundsatz ergibt sich aus Art. 32 Ziff. 1 der Fliichtlingskonvention'® (vgl.
auch Art. 65 AsylG). Festzuhalten ist, dass auch in diesen Fallen immer das Non-
Refoulement-Gebot beachtet werden muss (Art. 25 Abs. 3 BV, Art. 3 EMRK). Sollen aner-
kannte Flichtlinge weggewiesen werden, weil sie die Voraussetzungen flir einen zwin-
genden Widerruf von Bewilligungen erfiillen, ist in der Regel ein Amtsbericht des BFM
erforderlich.

7.9 Hinweise auf Anderungen anderer Bundesgesetze
7.9.1 Auswirkungen auf Strafgesetze und Prozessordnungen

Die Vorschlage zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen im StGB geméass
den Varianten 1-3 ziehen Anpassungen der StPO nach sich. Aufgrund der jeweiligen Lo-
sung werden z.B. die Bestimmungen Uber die Voraussetzungen des Strafbefehlsverfah-
rens angepasst werden mussen (vgl. oben, Ziff. 7.2.3) oder Prazisierungen sind vorzu-
nehmen, wenn die Sicherheitshaft ausdriicklich auch zur Sicherstellung des Vollzugs der
Landesverweisung dienen soll (vgl. oben, Ziff. 7.3.3.4).

Indem die Varianten 1-3 eine Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen im StGB
vorschlagen, sind sie nur auf Personen anwendbar, die das 18. Altersjahr erreicht haben
und deren Taten nicht nach dem Militarstrafrecht zu beurteilen sind (Art. 9 StGB). Die
neuen Verfassungsbestimmungen sind jedoch grundsatzlich auf alle auslandischen Per-
sonen anwendbar, unabhangig ihres Alters und unabhangig davon, nach welchem Straf-
gesetz sie beurteilt werden. Dasselbe gilt bereits heute fiir die Verhangung von auslander-
rechtlichen Fernhaltemassnahmen nach dem AuG. Es wir daher zu priifen sein, inwieweit
auch fir jugendliche Tater und fir Tater, die dem Militarstrafrecht unterstehen, eine zwin-
gende Landesverweisung vorzusehen ist. Aufgrund der getroffenen Regelungen wird zu-
dem zu prufen sein, welche Anpassungen der jeweiligen Prozessordnungen vorzuneh-
men sind. Die Varianten 1-3 werden somit allenfalls mit Anderungen des Jugendstrafge-
setzes (JStG)'®°, des Militarstrafgesetzes (MStG)*®, der Jugendstrafprozessordnung
(JStPO)?*" und des Militirstrafprozesses (MStP)**? erganzt werden miissen.

Schliesslich sind zur Umsetzung des in den Varianten 1-3 vorgesehenen Instanzenzugs
Anpassungen im BGG notwendig. Namentlich ware die Beschwerde in offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten bzw. die Beschwerde in Strafsachen gegen Vollzugsent-
scheide auszuschliessen. Die subsididre Verfassungsbeschwerde nach den Art. 113 ff.
BGG bliebe aber zulassig. Eine abgekirzte Rechtsmittelfrist in solchen Beschwerdever-

% Abkommen vom 28.7.1951 iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (FK; SR 0.142.30).
%9 Bundesgesetz vom 20.6.2003 iiber das Jugendstrafrecht (SR 311.1).

20 Militarstrafgesetz vom 13.6.1927 (SR 321.0).

21 Schweizerische Jugendstrafprozessordnung vom 20.3.2009 (SR 312.1).

202 Militarstrafprozess vom 23.3.1979 (SR 322.1).
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fahren misste beispielsweise durch Einfligen eines neuen Art. 118a BGG ausdriicklich
statuiert werden.

7.9.2 Auswirkungen im Auslandergesetz (AuG)
7.9.2.1 Verhéltnis der auslanderrechtlichen Massnahmen zur Landesverweisung

Auch mit der Einfihrung der neuen strafrechtlichen Landesverweisung gemass den Vari-
anten 1-3 sind weiterhin auslénderrechtliche Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen
notwendig, namentlich der Widerruf der Bewilligungen (Art. 62 und 63 AuG), die Wegwei-
sung (Art. 64 ff AuG), Einreiseverbote (Art. 67 AuG), die Ausweisung (Art. 68 AuG) und
die Anordnung der Ausschaffung (Art. 69 AuG).

Die vorgeschlagene zwingende oder fakultative Landesverweisung deckt nicht alle Sach-
verhalte ab, welche zu einem Widerruf der Bewilligung oder zu einem Einreiseverbot fiih-
ren kdnnen. So sind auslanderrechtliche Massnahmen insbesondere auch bei strafrecht-
lich nicht erfassten Sachverhalten moglich, beispielsweise bei Sozialhilfeabhangigkeit
(Art. 62 Bst. e und Art. 63 Abs. 1 Bst. ¢ AuG) oder bei falschen Angaben im Bewilligungs-
verfahren (Art. 62 Bst. a AuG).

In Variante 1 werden die Delikte, die zwingend zur Anordnung der Landesverweisung
fuhren, abschliessend im Strafgesetzbuch aufgefiihrt. Eine fakultative Landesverweisung
ist nicht vorgesehen. Es muss den zustandigen kantonalen Auslanderbehérden maoglich
sein, einen Widerruf der Bewilligungen zu verfugen, wenn ein Delikt begangen wurde, das
nicht im Deliktskatalog der Variante 1 enthalten ist.

Bei den Varianten 2 und 3 ist zusatzlich eine fakultative Landesverweisung vorgesehen.
Es liegt hier im Ermessen des Strafrichters, ob eine solche strafrechtliche Massnahme
angeordnet werden soll. Die Migrationsbehdrden kénnen unabhangig vom Entscheid des
Strafrichters darliber befinden, ob auslanderrechtliche Massnahmen angeordnet werden
sollen. Die fakultative Landesverweisung und der im AuG vorgesehene Widerruf von Be-
willigungen verfolgen nicht die gleichen Ziele. Eine Koordination der von den verschiede-
nen Behorden getroffenen Massnahmen ist jedoch anzustreben. Die gleiche Problematik
ergab sich bei der altrechtlichen Landesverweisung.?*

7.9.2.2 Wirkungen der Landesverweisung

Die strafrechtliche Landesverweisung umfasst bei den Varianten 1-3 das Erl6schen von
auslanderrechtlichen Bewilligungen (sofern vorhanden), die Wegweisung aus der Schweiz
und ein Einreiseverbot.

7.9.2.3 Erléschen der Bewilligungen und der vorlaufigen Aufnahme

Im AuG ist eine Bestimmung erforderlich, wonach die Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligungen mit der Anordnung der (zwingenden oder fakultativen) Lan-
desverweisung erldéschen. Dies gilt auch dann, wenn ein gesetzlicher Anspruch besteht
(z.B. Staatenlose: Art. 31 AuG; Familiennachzug: Art. 42 ff. AuG; bei Asylgewahrung:
Art. 60 AsylG).

23 ygl. dazu ausfiihrlich ZOND, S. 73 ff.
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Die vorlaufige Aufnahme soll mit dem Vollzug der Landesverweisung erléschen. Ein Erl6-
schen bereits mit der Anordnung konnte bei gewissen Vollzugshindernissen dazu fuhren,
dass die vorlaufige Aufnahme umgehend wieder erteilt werden misste.

7.9.2.4 Wegweisung

In den Varianten 1-3 kdénnen die Kantone die fir den Vollzug der Landesverweisung zu-
standige Behorde selber bestimmen (Strafvollzugs- oder Migrationsbehdérde).

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang die fir die Schweiz anwendbare EG-
Ruckfuhrungsrichtlinie (2008/115/EG). Die Vertragsstaaten konnen allerdings beschlies-
sen, diese nicht auf Angehdrige von Drittstaaten anzuwenden, die auf Grund einer straf-
rechtlichen Sanktion oder in Folge einer strafrechtlichen Sanktion riickkehrpflichtig sind
oder gegen die Auslieferungsverfahren anhangig sind (Art. 2 Abs. 2 Bst. b und Art. 4
Abs. 4 Bst. a Ruckflihrungsrichtlinie).

Setzen die Kantone die Strafvollzugsbehdrden fir den Vollzug der Landesverweisung ein,
kdnnen sie somit das Vollstreckungsverfahren unabhangig von der Ruckfluhrungsrichtlinie
ausgestalten. Beschliessen die Kantone, dass die Migrationsbehérden fir den Vollzug der
Landesverweisung zustandig sind, gelten die Bestimmungen des AuG zum Wegwei-
sungsverfahren (Art. 64 ff. AuG). Diese Bestimmungen entsprechen den Anforderungen
der Ruckfuhrungsrichtlinie.

Die Ausreisefrist soll in der Regel von der Vollzugsbehoérde auf den Zeitpunkt der Haftent-
lassung festgelegt werden. Handelt es sich um eine bedingte Strafe oder eine Geldstrafe,
ist die Landesverweisung sofort vollziehbar.

7.9.25 Einreiseverbot

Art. 121 Abs. 5 BV sieht zusatzlich vor, dass Auslanderinnen und Auslander von der zu-
standigen Behdrde mit einem Einreiseverbot von 5-15 Jahren zu belegen sind. Im Wie-
derholungsfall ist das Einreiseverbot auf 20 Jahre anzusetzen.

Auslanderinnen und Auslander mit einer Landesverweisung durfen die Schweiz wahrend
deren Dauer nicht mehr betreten. Der Erlass eines zusatzlichen auslanderrechtlichen Ein-
reiseverbotes (Art. 67 AuG) ist in diesen Fallen nicht erforderlich. Mit der Ausschreibung
der Landesverweisung im Schengener Informationssystem (SIS) ist die Einreise in den
ganzen Schengenraum untersagt.

7.9.2.6 Vorlaufige Aufnahme bei Vollzugshindernissen

Liegt ein Vollzugshindernis gemass den Varianten 1-3 vor, erfolgt eine vorlaufige Auf-
nahme durch das BFM. Art. 83 AuG muss entsprechend ergénzt werden.?** Bei Variante
1 darf der Vollzug der Landesverweisung lediglich aufgeschoben werden, wenn dadurch

204 Art. 83 Abs. 7 AuG sieht vor, dass in gewissen Fillen keine vorldufige Aufnahme erteilt wer-

den kann, wenn die betroffene Person zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde
oder wenn sie gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung verstossen hat. Die Arbeits-
gruppe hat sich nicht zur Frage gedussert, ob diese Regelung auch nach der automatischen
Anordnung einer Landesverweisung gemass der neuen Verfassungsbestimmung zur An-
wendung gelangen soll.
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gegen zwingendes Volkerrecht verstossen wirde. Bei den Varianten 2-3 werden die
moglichen Vollzugshindernisse aufgefuhrt; dabei wird auch nicht zwingendes Vdlkerrecht
berucksichtigt.

Entscheiden die zustandigen kantonalen Behoérden Uber den Vollzug der Landesverwei-
sung, kdnnen sie bei Bedarf beim BFM einen Amtsbericht einholen.

Die Mdglichkeit der spateren Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung an vorlaufig aufge-
nommene Personen, gegen die eine Landesverweisung besteht, soll flir deren Dauer
ausgeschlossen werden. Die Arbeitsgruppe hat sich nicht zur Frage gedussert, ob vorlau-
fig Aufgenommene mit einer Landesverweisung die gleiche Rechtsstellung erhalten sollen
wie andere vorlaufig Aufgenommene. Dies betrifft zum Beispiel die Moglichkeit des Fami-
liennachzugs, des Zugangs zur Erwerbstatigkeit sowie Integrationsmassnahmen.

7.9.3 Auswirkungen im Asylgesetz (AsylG)
7.9.3.1 Landesverweisung bei hangigem Asylverfahren

Die Landesverweisung (Varianten 1-3) ist auch dann anzuordnen, wenn ein Asylverfah-
ren hangig ist. Allfallige Vollzugshindernisse sind beim Entscheid Uber den Vollzug zu
prufen.

Es ist sinnvoll, im Asylverfahren ein generelles Beschleunigungsgebot einzuflihren, wenn
der Gesuchsteller eine Straftat begangen hat. Dies entspricht der heutigen Praxis.

Die Landesverweisung soll als zusatzlicher Asylausschlussgrund aufgenommen werden
(Art. 53 AsylG). Damit verlieren die betroffenen Personen die mit der Asylgewahrung ver-
bundenen Rechte (z.B. Anspruch auf Erteilung der Aufenthalts- und Niederlassungsbewil-
ligung nach Art. 60 AsylG), auch wenn sie als Fluchtlinge anerkannt werden.

7.9.3.2 Hangiges Asylverfahren beim Vollzug der Landesverweisung

Ist im Zeitpunkt des Vollzugs der Landesverweisung ein Asylgesuch hangig, soll der Voll-
zug durch die kantonalen Behérden bis zum rechtskraftigen Entscheid Uber das Asylge-
such sistiert werden. Ein vorfrageweiser Entscheid Uber das Asylgesuch durch die kanto-
nalen Vollzugsbehdrden ist nicht sinnvoll.

7.9.3.3 Erléschen des Asyls

Das anerkannten Flichtlingen gewahrte Asyl und auch das damit verbundene Aufent-
haltsrecht (Art. 60 AsylG) soll mit der Anordnung der Landesverweisung erldschen. — An-
erkannte Flichtlinge ohne Asyl werden vorlaufig aufgenommen.

7.9.3.4 Ausweisung von anerkannten Flichtlingen

Nach Art. 65 AsylG dirfen anerkannte Fliichtlinge nur ausgewiesen werden, wenn sie die
innere oder aussere Sicherheit der Schweiz gefadhrden oder die &ffentliche Ordnung in
schwerwiegender Weise verletzt haben. Diese «Ausweisung» umfasst gemass Botschaft
des Bundesrates zum AsylG vom 31. August 1977 auch die Landesverweisung. Der
Grundsatz von Art. 65 AsylG ergibt sich aus Art. 32 Ziff. 1 der Flichtlingskonvention. Fest-
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zuhalten ist, dass im Rahmen der Vollzugsverfiigung immer das Non-Refoulement-Gebot
beachtet werden muss, das einen hohen Schutz gewahrt.

Die Landesverweisung ist unabhangig von Art. 65 AsylG auszusprechen; sie soll zum
Erléschen des Asyls flihren. Wird die Landesverweisung gegen einen anerkannten Fliicht-
ling ausgesprochen, missen die Vollzugsbehorden in der Regel einen Amtsbericht beim
BFM einholen.

79.4 Schlussbestimmungen

Im Strafrecht gilt grundsatzlich das Ruckwirkungsverbot: Art. 2 Abs. 1 StGB verbietet die
Anwendung des Gesetzes auf Taten, welche vor seinem Inkrafttreten begangen wur-
den.? Eine Ausnahme gilt, wenn das Gesetz zwischen Tat und Urteil andert. Nach Art. 2
Abs. 2 StGB qilt in diesem Fall der Grundsatz des milderen Rechts (lex mitior): Das neue
Recht ist auf Taten anwendbar, die vor dessen Inkrafttreten begangen wurden, sofern es
fur den Betroffenen milder ist als das Recht zur Zeit der Tat.

Das Ruckwirkungsverbot gilt grundsatzlich auch flr partielle Revisionen des Gesetzes,
wie beispielsweise die Einflhrung einer neuen Landesverweisung im StGB, jedoch nicht
fur Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften. Geméass den Varianten 2 und 3 stellt die
neue Landesverweisung eine «andere Massnahme» dar. In der Lehre ist zwar umstritten,
inwieweit der Grundsatz des milderen Rechts (Art. 2 Abs. 2 StGB) auch fir Massnahmen
gilt.?® Dieser Aspekt diirfte jedoch im vorliegenden Zusammenhang unerheblich sein, da
die neue, zwingende Landesverweisung eine Verscharfung gegentiber dem bisherigen
Recht darstellt.

Im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches, die am 1. Januar
2007 in Kraft getreten ist, hat der Bundesgesetzgeber entgegen der oben genannten
Grundsatze die riickwirkende Anwendung der neuen Bestimmungen Uber die Massnah-
men (Art. 59-65 StGB) vorgesehen.?”” Fiir die anderen Massnahmen (Art. 66 ff. StGB)
galt indessen das Ruckwirkungsverbot nach Art. 2 StGB.

Im Zusammenhang mit dem Rickwirkungsverbot stellt sich schliesslich die Frage nach
dem massgebenden Datum. Zwei Moéglichkeiten fallen in Betracht: Das Datum des Inkraft-
tretens der neuen Bestimmungen des StGB Uber die Landesverweisung oder das Datum
des Inkrafttretens der neuen Verfassungsbestimmungen (28. November 2010). Im Rah-
men der Umsetzung von Art. 123b BV Uber die Unverjahrbarkeit sexueller und pornografi-
scher Straftaten an Kindern vor der Pubertat wird flir das Rickwirkungsverbot auf das
Datum des Inkrafttretens der neuen Verfassungsbestimmung abgestellt.?%®

Die hier angesprochenen Fragen sind bei der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative in
der Form von Schlussbestimmungen zu regein.

25 PopP PETER / LEVANTE PATRIZIA, BaKomm, Strafgesetzbuch I, 2007 Art. 2 StGB Rz. 1.

POPP PETER / LEVANTE PATRIZIA, BaKomm, Strafgesetzbuch I, 2007, Art. 2 StGB Rz. 12.
Vgl. Ziff. 2 der Schlussbestimmungen der Anderungen vom 13.12.2002.

Erlauternder Bericht zur Umsetzung von Artikel 123b der Bundesverfassung Gber die Unver-
jahrbarkeit sexueller und pornografischer Straftaten an Kindern vor der Pubertat, Bundesamt
fur Justiz, Bern, Mai 2010; einsehbar unter http://www.bj.admin.ch (Rubriken «Themeny,
«Kriminalitat», «Gesetzbebung», «Unverjahrbarkeit»).

206
207
208
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7.10 Statistische Angaben
7.10.1  Erhebungen des Bundesamtes fiir Statistik?® zu den einzelnen Varianten
7.10.1.1 Variante 1
2009 verurteilte Personen | Total | Nationalitat
Schweizer | Auslander
Total Aufenthaltsstatus2
Wohnbevélkerung Asylbereich Temporéar Ohne Unbe-
. ) ) Aufenthalts- | kannter
(Ausweis B/C) (Ausweis N/F) | (Ausweis GIL) bewiligung | Status
N N N N N N N N
Total 24'192 7784 16'408 4'452 2'469 297 8'013 1'177
davon mit EU-Staatsangehdrigkeit2!t 3183 1'631 6 255 873 418
7.10.1.2 Variante 2 (und 4)
2009  verurteilte Personen | Total Nationalitat
Schweizer | Auslander
Total Aufenthalts-
status?0
Wohnbevolke- | Asylbereich Temporéar Ohne Aufent- | Unbe-
rung haltsbewilli- kannter
. . . gung Status
(Ausweis BIC) | (Ausweis N/F) | (Ausweis G/L)
N N N N N N N N
Total 10041 4163 5878 2'316 911 106 1'895 650
davon mit EU-Staatsangehdrigkeit!t 1532 1532 854 1 100 330 247
Strafdauer22 von 180 Tagen oder 4078 1'409 2'669 971 249 38 1'067 344
mehr (Ersttater)2.3
davon mit EU-Staatsangehdrigkeit2it 612 612 308 0 36 166 102
Strafdauer?2 von 180 Tagen oder 1'376 653 723 334 87 4 234 64
mehr innerhalb von 10 Jahren (nur
Wiederholungstater)2i4
davon mit EU-Staatsangehérigkeit2it 174 174 132 0 3 19 20
Strafdauer2i2 von weniger als 180 4'587 2101 2486 1'011 575 64 594 242
Tagen (nur Ersttater)5
davon mit EU-Staatsangehérigkeit21t 746 746 414 1 61 145 125

209

schnittsthemeny, «Auslander und Strafrecht», «Daten, Indikatoreny).

210

Einsehbar unter http://www.bfs.admin.ch (Rubriken «19 Kriminalitdt, Strafrecht», «Quer-

Zum Aufenthaltsstatus (Ausweise B, C, N, F, G und L), vgl. oben, Ziff. 3.2.1 hiervor. Ohne

Aufenthaltsbewilligung: Bewilligungsfreier Aufenthalt (bis 3 Mte. ohne Erwerbstatigkeit; flr
Personen ausserhalb EU/EFTA isti.d.R. Visum erforderlich) oder rechtswidriger Aufenthalt.

211
212

gemeinnutzigen Arbeit (GA).

213
214
215

EU-Staaten sowie Norwegen und Island.
Die Strafdauer ist eine Summe der Dauer des Freiheitsentzugs, der Geldstrafen und der

E-Art. 73a Abs. 2 Bst. a StGB; E-Art. 63a Abs. 2 Bst. a AuG.
E- Art. 73a Abs. 2 Bst. b StGB; E-Art. 63a Abs. 2 Bst. b AuG.
E-Art. 73a Abs. 3 StGB.
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7.10.1.3 Variante 3

2009 verurteilte Personen Total | Nationalitat
Schweizer | Auslander
Total Aufenthaltsstatus!
Wohnbevblke- Asylbereich | Temporar Ohne Aufent- | Unbekann-
rung haltsbewilli- ter Status
. . . gung
(Ausweis B/C) (Ausweis N/F) | (Ausweis G/L)
N N N N N N N N

Total Strafdauer?'2 von mehr als 5373 2037 3336 1'316 329 47 1'259 385
180 Tagen
davon mit EU-Staatsangehdrigkeit2 766 766 430 0 44 174 118
Strafdauer22von mehr als 180 Tagen | 3'898 1'324 2'574 951 242 41 1021 319
(Ersttater)26
davon mit EU-Staatsangehdrigkeit21t 583 583 292 0 39 154 98
Strafdauer?2 von mehr als 180 147 713 762 365 87 6 238 66
Tagen2sinnerhalb von 10 Jahren 5
(nur Wiederholungstéter)
davon mit EU-Staatsangehdrigkeit2!t 183 183 138 0 5 20 20

7.10.2  Allgemeine Bemerkungen

Die Zahlen in Ziff. 7.10.1 hiervor erfassen nur die Personen, welche aufgrund einer Straf-
tat, die in einem der Deliktskataloge enthalten ist, verurteilt worden sind. Die Grinde, die
im Einzelfall einer Landesverweisung entgegenstehen kdnnten, werden nicht bertcksich-
tigt. Die Zahlen sind daher nicht gleichzusetzen mit der Anzahl Personen, die effektiv des
Landes verwiesen werden missten.

Werden bei den einzelnen Varianten die Straftaten unabhangig von der Staatsangehorig-
keit erhoben, ergibt sich ein Auslanderanteil von jeweils rund zwei Dritteln.

Von den verurteilten Auslandern besitzt bei allen Varianten jeweils nur rund ein Drittel ein
dauerhaftes Aufenthaltsrecht in der Schweiz (Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilli-
gung). Die Ubrigen zwei Drittel haben keine Bewilligung oder befinden sich im Rahmen
eines Asylverfahrens oder einer vorlaufigen Aufnahme in der Schweiz. Nur ein kleiner Teil
besitzt eine Grenzganger- oder Kurzaufenthaltsbewilligung.

Auslanderinnen und Auslander ohne Bewilligung (d.h. mit rechtswidrigem Aufenthalt: ille-
gale Einreise, abgelaufene Bewilligung oder abgelaufenes Visum, abgelehntes Asylge-
such mit abgelaufener Ausreisefrist) missen die Schweiz gemass geltendem Recht un-
abhangig von einer strafrechtlichen Verurteilung verlassen (Wegweisung nach dem AuG).

In den Statistiken nicht erfasst sind die Falle des missbrauchlichen Bezugs von Leistun-
gen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe (Art. 121 Abs. 3 Bst. b BV). Die ent-
sprechende Strafbestimmung im StGB soll im Rahmen der Umsetzung der neuen Verfas-
sungsbestimmungen geschaffen werden (vgl. E-Art. 151 StGB in den verschiedenen
Varianten im Anhang).

26 E- Art. 67¢ Abs. 1 StGB.
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7.10.3 Bemerkungen zu den einzelnen Varianten
7.10.3.1 Variante 1

Im Jahr 2009 waren von Variante 1 insgesamt 16'408 Auslanderinnen und Auslander er-
fasst worden. Davon sind 3'183 EU-Burger (rund 20%), fur welche das FZA gilt. Es ist
darauf hinzuweisen, dass sich nicht nur EU-Blrger auf das FZA berufen kénnen, sondern
auch deren Familienangehdrige, unabhangig ihrer Nationalitat, also etwa der palastinen-
sische Ehegatte einer Spanierin. Statistische Angaben dazu bestehen nicht.

Von den 16'408 im Jahr 2009 verurteilten Auslanderinnen und Ausléndern hatten 4'452
eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung. 10'779 Auslanderinnen und Auslander
stammten aus dem Asylbereich, hatten keine Bewilligung oder waren als Grenzganger
oder Kurzaufenthalter zugelassen. Bei 1'177 Personen wurde der aufenthaltsrechtliche
Status nicht erhoben.

Ein Widerruf oder eine Nichtverlangerung einer auslanderrechtlichen Bewilligung musste
somit bei dieser Variante jahrlich bei rund 4'500 Personen angeordnet werden. Bei rund
2'500 Personen miisste vorfrageweise das Asylgesuch oder die Aufhebung der vorlaufi-
gen Aufnahme gepruft werden (sofern dies nicht bereits vor der Verurteilung erfolgt ist). In
den Ubrigen rund 9'500 Fallen ist davon auszugehen, dass in der Regel kein Anwesen-
heitsrecht besteht und die betroffenen Personen die Schweiz bereits deshalb und unab-
hangig von einer Straftat verlassen mussen.

Im Vergleich zu den Varianten 2 und 3 werden bei Variante 1 deutlich mehr Auslanderin-
nen und Auslander erfasst. Dies erklart sich insbesondere dadurch, dass Variante 1 nur
auf das begangene Delikt abstellt und die Varianten 2 und 3 neben der Art des Delikts
auch dessen Schwere mitberlicksichtigen (Mindeststrafe von 6 Monaten bzw. von mehr
als 6 Monaten; vgl. oben, Ziff. 6.7 und sogleich Ziff. 7.10.3.2).

7.10.3.2 Varianten 2 und 3

Die Varianten 2 und 3 unterscheiden sich kaum in der Anzahl der statistisch erfassten
Falle. Der Hauptunterschied besteht vor allem darin, dass in Variante 2 zusatzlich die
Personen erfasst sind, welche zu einer Strafe von weniger als 180 Tagen verurteilt wor-
den sind (und fakultativ des Landes verwiesen werden kdnnen). Unterschiede ergeben
sich auch durch die unterschiedlichen Mindeststrafen (Variante 2: Strafe von 180 Tagen
oder mehr; Variante 3: Strafe von mehr als 180 Tagen).

Die Wiederholungstater, die innerhalb von 10 Jahren zu mehreren Strafen von insgesamt
180 Tagen oder mehr bzw. von insgesamt mehr als 180 Tagen verurteilt wurden, fallen
weniger stark ins Gewicht, als man annehmen kdnnte. Sie betrugen im Bezugsjahr 2009
nur 723 (Variante 2) bzw. 762 (Variante 3) Personen.

Da die Zahlen der Varianten 2 und 3 sehr ahnlich sind, wird im Folgenden nur Variante 2
naher kommentiert. Im Jahr 2009 waren von der zwingenden Landesverweisung gemass
Variante 2 insgesamt 3'392 Auslanderinnen und Auslander erfasst worden. Davon sind
rund 23% EU-Blrger (vgl. dazu die Ausfuhrungen oben, Ziff. 7.10.3.1). 2'669 Personen
sind Ersttater (mit einer Strafe von mindestens 180 Tagen) und 723 sind Wiederholungs-
tater (mit kumulierten Strafen von insgesamt mindestens 180 Tagen innerhalb von 10
Jahren).

Von den 3'392 Personen, die von der Regelung Uber die zwingende Landesverweisung
erfasst werden, hatten 1'305 eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung. 1'679
Auslanderinnen und Auslander stammen entweder aus dem Asylbereich, hatten keine
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Bewilligung oder waren als Grenzganger oder Kurzaufenthalter zugelassen. Bei 408 Per-
sonen wurde der aufenthaltsrechtliche Status nicht erhoben.

Die zwingende Landesverweisung musste somit bei dieser Variante jahrlich bei rund
1'305 Personen mit einem gefestigten Aufenthaltsrecht angeordnet werden. Bei 336 Per-
sonen miusste vorfrageweise das Asylgesuch oder die Aufhebung der vorlaufigen Auf-
nahme geprift werden (sofern dies nicht bereits vor der Verurteilung erfolgt ist). In den
Ubrigen 1'751 Fallen ist davon auszugehen, dass in der Regel kein Anwesenheitsrecht
besteht und die betroffenen Personen die Schweiz bereits deshalb und unabhangig von
einer Straftat verlassen missen.

Bei Variante 2 ist zusatzlich die fakultative Landesverweisung im Strafbereich unter 180
Tagen zu berlicksichtigen. Sie erfasste im Jahr 2009 2'486 Personen. Diese kénnen des
Landes verwiesen werden, wenn die Offentlichen Interessen an der Landesverweisung die
privaten Interessen der betroffenen Person am Verbleib in der Schweiz deutlich Uberwie-
gen. Von dieser fakultativen Landesverweisung dirften vor allem Kriminaltouristen, im
weitesten Sinne straffallige Personen ohne Anwesenheitsrecht, betroffen sein (d.h. rund
1'800 Personen). Es kann jedoch nicht abgeschéatzt werden, wie viele Personen gestutzt
auf E-Art. 73a Abs. 3 StGB wirklich des Landes verwiesen wirden.

7.10.3.3 Variante 4

Inhaltlich entspricht die Variante 4 der Variante 2; es sind daher gleich viele Falle betrof-
fen. Die Auslanderbehérden haben aber im Gegensatz zu den Varianten 2 und 3 bei den
fakultativen Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen grundsatzlich keine Einschrankun-
gen bezuglich der Schwere der Straftat im Einzelfall (Art. 62, 63, 67 und 68 AuG).

7.10.4  Vergleichszahlen

Bereits im Vorfeld zur Abstimmung Uber die Ausschaffungsinitiative wurden beim Bun-
desamt fUr Statistik Untersuchungen dariber angestellt, wie viele auslandische Personen
aufgrund der Ausschaffungsinitiative ausgewiesen werden missten. Folgende Zahlen
wurden veréffentlicht:?"’

— 2007: 4'072 verurteilte Personen, die zwingend des Landes verwiesen werden muss-
ten (davon 1'852 Personen ohne Aufenthaltsrecht).

— 2008: 4'200 verurteilte Personen, die zwingend des Landes verwiesen werden muss-
ten (davon 1'894 Personen ohne Aufenthaltsrecht).

Zum direkten Gegenentwurf des National- und Standerates wurden folgende Zahlen ver-
offentlicht:*'

Berucksichtigt wurden folgende Straftaten der Volksinitiative «fur die Ausschaffung kriminel-
ler Auslander (Ausschaffungsinitiative)»: Art. 111-113, 140, 182, 189, 190 StGB, Kombinati-
on Art. 139 StGB mit Art. 144 StGB und Art. 186 StGB, Art. 19 BetmG; ohne Falle des miss-
brauchlichen Bezugs von Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe. Einseh-
bar unter http://www.bfs.admin.ch (Rubriken «19 Kriminalitat, Strafrecht», «Querschnittsthe-
meny, «Auslander und Strafrecht», «Daten, Indikatoreny).

Berlcksichtigt wurden folgende Straftaten gemass direktem Gegenentwurf des National- und
Sténderates: Art. 111-113, 118 Abs. 2, Art. 122, 140 Ziff. 2, 3 und 4, Art. 146 (Freiheitsstra-
fen von mindestens 18 Monaten), 156 Ziff. 2, 3 und 4, Art. 189 Abs. 3, Art. 190, 221, 223,
224, 227 Ziff. 1, Art. 228 Ziff. 1, Art. 240 Abs. 1 StGB, Art. 19 Ziff. 2 BetmG. Einsehbar unter
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— 2007: 2'169 verurteilte Personen, die zwingend des Landes verwiesen werden muss-
ten (davon 1'045 Personen ohne Aufenthaltsrecht).

— 2008: 2'128 verurteilte Personen, die zwingend des Landes verwiesen werden muiss-
ten (davon 1'049 Personen ohne Aufenthaltsrecht).

Variante 1 wirde das Vierfache der im Vorfeld der Abstimmung fiir die Umsetzung der
Initiative publizierten Anzahl an verurteilten Personen erfassen. Die Varianten 2, 3 und 4
erreichen die vor der Abstimmung getroffenen Annahmen fir die Initiative knapp nicht
(insgesamt zu 80%; in Bezug auf die Personen mit Aufenthalts- oder Niederlassungsbe-
willigung zu 90%). Variante 2 Ubersteigt die Annahmen, wenn die fakultative Landesver-
weisung aufgrund von Taten des Deliktskatalogs mitberiicksichtigt wird. Gleichzeitig ist
festzuhalten, dass die Varianten 2 bis 4 die Zahlen, die fir die Umsetzung des Gegen-
entwurfes angenommen wurden, deutlich Ubertreffen (um rund 60%).

7.10.5 Strafbereich unter 6 Monaten

Die Varianten 2 bis 4 stellen fur die zwingende Landesverweisung nicht nur auf die Verur-
teilung wegen eines bestimmten Deliktes ab, sondern auch auf die im Einzelfall ausgefall-
te Strafe. Damit soll dem Verhaltnismassigkeitsprinzip bis zu einem gewissen Grad Rech-
nung getragen werden.

In der Regel wird eine Mindeststrafe von 6 Monaten Freiheitsstrafe oder von 180 Tages-
satzen Geldstrafe (bzw. von mehr als 6 Monaten Freiheitsstrafe oder 180 Tagessatzen
Geldstrafe gemass Variante 3) vorausgesetzt. Da der grosste Teil der Straftaten mit Stra-
fen im Bereich unter 6 Monaten bestraft wird, konnte die Annahme entstehen, die Varian-
ten 2 bis 4 wirden nur einen marginalen Teil der Straftater erfassen. Dies trifft jedoch
nicht zu.

Im Jahr 2009 lagen zwar 84% aller Strafen, die wegen Verbrechen und Vergehen des
StGB verhangt wurden, im Bereich unter 6 Monaten (bzw. nicht iber 6 Monaten).?'? Die
Deliktskataloge der Varianten 2 bis 4 umfassen jedoch zum grossen Teil schwere Strafta-
ten (insbesondere Straftaten mit einer Mindeststrafe von 1 Jahr oder mehr), bei denen
eine Strafe unter 6 Monaten praktisch ausgeschlossen werden kann oder nur bei Vorlie-
gen von Strafmilderungsgrinden maoglich ist. Bei zahlreichen dieser Straftaten liegt daher
der Anteil an Strafen unter 6 Monaten weit unter den oben genannten 84%. Tendenziell
gilt: je tiefer die flr die Tat angedrohte Strafe, desto hoher der Prozentsatz von Strafen,
die nicht mehr als 6 Monate betragen.?® Dies kann anhand folgender Beispiele illustriert
werden:

Strafen unter 6 Monaten bei schweren Verbrechen durch Auslander (die erste Kolonne
enthalt das Total der Verurteilungen, die zweite den Prozentsatz der Strafen unter 6 Mo-
naten):

http://www.bfs.admin.ch (Rubriken «19 Kriminalitat, Strafrecht», «Querschnittsthemeny,
«Auslander und Strafrecht», «Daten, Indikatoreny).

2009 wurden wegen Verbrechen und Vergehen nach dem Strafgesetzbuch 28'635 Strafen
verhangt (5'012 Freiheitsstrafen, 21'531 Geldstrafen und in 2'092 Fallen gemeinnltzige Ar-
beit). 24'248 dieser Strafen lagen im Bereich unter 6 Monaten (resp. nicht Gber 6 Monaten).
Dabei ist zu berlcksichtigen, dass mehr Personen wegen Delikten verurteilt werden, die mit
einer geringen Strafe bedroht sind. Das heisst, dass 10% bei einem schweren Verbrechen
weniger Urteile umfassen, als 10% bei einem Vergehen.
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— Vorsatzliche Tétung (Art. 111 StGB): 43 0%
— Mord (Art. 112 StGB): 5 0%
—  Schwere Kérperverletzung: 66 10%
— Einfacher Raub (Art. 140 Ziff. 1 StGB): 221 12%
— Raub mit Waffe (Art. 140 Ziff. 2 StGB): 18 5%
— Bandenmassiger Raub (Art. 140 Ziff. 3 StGB): 28 0%
— Raub mit Lebensgefahrdung (Art. 140 Ziff. 4 StGB): 8 0%

Strafen unter 6 Monaten bei leichteren Verbrechen (Strafdrohung: Freiheitsstrafe bis zu 5
Jahre oder Geldstrafe) durch Auslander (die erste Kolonne enthalt das Total der Verurtei-
lungen, die zweite den Prozentsatz der Strafen unter 6 Monaten):

—  Strafbarer Schwangerschaftsabbruch mit Einwilligung der Frau

(Art. 118 Abs. 1 StGB): 2 50%
— Gefahrdung des Lebens (Art. 129 StGB): 61 29%
—  Angriff (Art. 134 StGB): 149 75%
— Einfache Erpressung (Art. 156 Ziff. 1 StGB): 34 52%
— Einbruch (Art. 186 i.V.m. Art. 139 StGB): 1'525 60%
—  Sexuelle Handlungen mit Kindern (Art. 187 StGB): 77 67%

Strafen unter 6 Monaten bei Vergehen durch Auslander (die erste Kolonne enthalt das
Total der Verurteilungen, die zweite den Prozentsatz der Strafen unter 6 Monaten):

— Einfache Korperverletzung (Art. 123 Ziff. 1 StGB): 882 92%
— Einfache Korperverletzung mit gefahrlichen Mitteln etc.

(Art. 123 Ziff. 2 StGB): 391 80%
— Raufhandel (Art. 133 Abs. 1 StGB): 253 93%
— Einbruch (Art. 186 in Verb. mit Art. 144 StGB): 1'289 55%

8.

Volkerrechtskonformitat der Deliktskataloge und der Vor-

schlage zur Vollzugsregelung

Die Anforderungen, die sich aus den einschlagigen volkerrechtlichen Vertragen zum
Schutz der Menschenrechte sowie aus dem FZA ergeben, wurden in den Ziff. 3.4.2-3.4.5
hiervor dargelegt. Auf die Folgen einer volkerrechtswidrigen Umsetzung geht die Ziff. 3.5
hiervor ein.

8.1 Variante 1

Mit Bezug auf die EMRK folgt daraus, dass ein Abstellen allein auf das begangene Delikt
den Anforderungen von Art. 8 EMRK nicht genugt. Insofern widerspricht die Variante 1
bereits in lnrem Ansatz den Anforderungen der Konvention. Dies gilt umso mehr, als nach
Variante 1 auch in der Vollzugsphase die Priifung der Verhaltnismassigkeit zu unterblei-
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ben hat (E-Art. 73%%*" Abs. 1 und 2 StGB). Analoges gilt fiir die Vereinbarkeit der Varian-
te 1 mit Art. 17 UNO-Pakt I, welcher ebenfalls eine Verhaltnismassigkeitspriufung im Ein-
zelfall verlangt. Was die verfahrensrechtlichen Garantien betrifft, wird bei Anwendbarkeit
von Art. 1 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK und von Art. 13 UNO-Pakt Il auch eine Ver-
letzung dieser Bestimmungen vorliegen, da mit dem Automatismus der Ausweisung nicht
alle dagegen sprechenden Grinde mehr in das Verfahren eingebracht werden kénnen.
Sind Kinder von der Ausweisung betroffen, verstosst der vorgesehene Automatismus in
Variante 1 auch gegen die Kinderrechtskonvention, welche verlangt, dass dem Kindes-
wohl in Ausweisungsentscheiden eine grosse Bedeutung beizumessen ist.

Unter dem FZA ist zudem bereits der Entzug der Aufenthaltsbewilligung und die Landes-
verweisung im Urteilszeitpunkt problematisch. Das FZA schliesst grundsatzlich aus, dass
der Entzug einer Aufenthaltsbewilligung oder eine Landesverweisung als strafrechtliche
Sanktion ausgesprochen werden. Beides ist nur dann zulassig, wenn im Urteils- und Voll-
zugszeitpunkt eine aktuelle Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung vorliegt.

Der Begriff der zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts ist ein autonomer Begriff des
Landesrechts (vgl. Art. 139 Abs. 3 BV).??' Er umfasst das zwingende Vélkerrecht (lus co-
gens) und namentlich gewisse im Volkerrecht verankerten notstandsfesten Garantien (vgl.
oben, Ziff. 2.3.1). Die Legaldefinition geméass E-Art. 73%"%“*s StGB ist folglich problema-
tisch, weil sie zum einen den Begriff des zwingenden Vélkerrechts zu eng fasst und zum
anderen den Inhalt des lus cogens nicht vollstandig wiedergibt.

Die Vertreter des Initiativkomitees sind der Ansicht, dass Variante 1 mit dem Wort-
laut der EMRK und des FZA vereinbar ist. Sie zielen darauf ab, die Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, die sich weit vom
Vertragswortlaut entfernt hat, anzupassen. Bezliglich FZA gibt es keine Gerichts-
barkeit, die schweizerische Urteile aufheben konnte. Allféllige Differenzen waren
gemass den Vertretern der Initianten im vom FZA vorgesehenen Verfahren bei
Meinungsverschiedenheiten im Gemischten Ausschuss zu klaren.

8.2 Variante 2

Bei der Variante 2 wird mit der Schwere der verhangten Sanktion ein zusatzliches Kriteri-
um eingefihrt. Auch hier werden indes weitere — gleichwertige — Kriterien, die der EGMR
in seine Interessenabwagung einbezieht, ausgeblendet. Dazu kommt, dass die vorgese-
henen Mindeststrafen angesichts der Rechtsprechung des EGMR tendenziell zu tief an-
gesetzt sind. So betraf der Fall Boultif gegen die Schweiz einen Erwachsenen, der wegen
Raubs zu zwei Jahren Freiheitsstrafe verurteilt worden war, und im Fall Emre gegen die
Schweiz ging es um mehrere Delikte eines jungen Erwachsenen, fir die Freiheitsstrafen
von insgesamt 18,5 Monaten ausgefallt worden waren.??? Auch die Variante 2 ist demzu-
folge im Lichte von Art. 8 EMRK problematisch. Anders als bei Variante 1 erlaubt sie je-
doch, im Vollzugsstadium die konventionsrechtlich gebotene Abwéagung aller auf dem
Spiele stehenden Interessen vorzunehmen (E-Art. 73g Abs. 2 StGB), sofern bei der Aus-
legung des Begriffs «schwerwiegende personliche Grunde» (E-Art. 73g Abs. 2 Bst.c
StGB) auch die familidare (Kinder, Partner), soziale (kein Beziehungsnetz im Heimatstaat)

21 Vgl. Zusatzbericht iiber das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht (Fn. 32), Ziff. 2.4.1.

222 ygl. die Hinweise in Fn. 73; in beiden Fallen qualifizierte der EGMR die Landesverweisung
auf Grund aller Umstande als unverhaltnismassig.

109/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

und kulturelle Situation (kein Bezug zum Heimstaat) der betroffenen Person Beriicksichti-
gung finden. Analoges gilt in Bezug auf die Vereinbarkeit der Variante 2 mit Art. 17 UNO-
Pakt Il, welcher ebenfalls eine Verhaltnismassigkeitsprifung verlangt. Da die Griinde ge-
gen eine Ausweisung erst im Vollzugsstadium vorgebracht werden konnen, dirfte die
Variante 2 auch in Bezug auf Art. 1 des 7. Zusatzprotokolls und Art. 13 UNO-Pakt Il prob-
lematisch sein. Mit der Kinderrechtskonvention ist die Variante 2 vereinbar, sofern bei der
Auslegung der schwerwiegenden personlichen Griinde gemass E-Art. 73g Abs. 2 Bst. c
StGB) dem Kindeswohl genligend Rechnung getragen wird.

Den spezifischen Anforderungen des FZA tragt die Variante 2 Rechnung. Es ist darauf
hinzuweisen, dass der Gerichtshof der EU in Bezug auf die menschenrechtlichen Aspekte
die Praxis des EGMR bertiicksichtigt.

8.3 Varianten 3und 4

Die Bemerkungen zur Variante 2 gelten auch fur die Variante 3 (E-Art. 67d Abs. 2 StGB)
und die Variante 4 (E-Art. 83 Abs. 7°° AuG).

9. Gesamtwirdigung

9.1 Wirdigung der verfassungs- und volkerrechtlichen Ausgangslage

1. Die schon im Vorfeld der Abstimmung Uber die «Ausschaffungsinitiative» gefuhrte
Diskussion Uber die Vereinbarkeit der neuen Verfassungsbestimmung mit dem Voél-
kerrecht und dem Ubrigen Verfassungsrecht beruht auf zwei Gegebenheiten, die es
hier in Erinnerung zu rufen gilt: Erstens kann eine Volksinitiative nur fur ungultig er-
klart werden, wenn sie gegen zwingende Bestimmungen des Volkerrechts verstosst
(Art. 139 Abs. 3 BV). In der Volksabstimmung gutgeheissene Verfassungsinitiativen,
die gegen ubrige Bestimmungen des Vdlkerrechts verstossen, sind hingegen zuldssig
(durchflihrbar) und umzusetzen. Lehre und Praxis haben daflir entsprechende In-
strumentarien entwickelt (volkerrechtskonforme Auslegung, Neuverhandlung oder al-
lenfalls Kiindigung des volkerrechtlichen Abkommens). Zweitens kann einer Volksini-
tiative grundsatzlich auch bestehendes Verfassungsrecht nicht entgegengehalten
werden. Die Funktion der Verfassungsinitiative besteht ja gerade darin, das geltende
Verfassungsrecht zu ergadnzen, abzuandern oder aufzuheben. Eine solche Schranke
kdénnte es nur geben, wenn (wie zum Beispiel in Deutschland) zwischen Ubergeord-
neten Kernbestimmungen und gewdhnlichen Verfassungsnormen unterschieden
wiirde. Die schweizerische Praxis folgt solchen Uberlegungen nicht und geht von der
Gleichrangigkeit der Normen aus, auch wenn in der Lehre immer wieder Uber mate-
rielle Schranken der Verfassungsrevision nachgedacht wurde und wird.

2. Die Schwierigkeiten der Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen uber die
Ausweisung straffalliger Auslander und Auslanderinnen (Art. 121 Abs. 3—6 BV) sind
eine Folge dieser rechtlichen Ausgangslage. Der Gesetzgeber hat in den vergange-
nen zwei Jahrzehnten lernen mussen, mit Initiativtexten und neuen verfassungsrecht-

110/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

lichen Bestimmungen umzugehen, die mit Volkerrecht und bestehendem Verfas-
sungsrecht im Widerspruch stehen oder damit nur schwer vereinbar sind. Die Bun-
desbehoérden waren dabei stets bemiiht, diese Bestimmungen in voélkerrechtskonfor-
mer Weise umzusetzen. Die Diskussionen drehten sich in diesen Fallen meistens um
die Frage, welches genau die verfassungsrechtlichen Vorgaben der neuen Bestim-
mungen sind, wie sie sich zu den tbrigen Normen und Werten der Verfassung verhal-
ten und in die Gesamtrechtsordnung (einschliesslich des Volkerrechts) einfiigen las-
sen. Die Umsetzung des vom Verfassungsgeber Gewollten hangt dabei wesentlich
von der Auslegung ab, die der Gesetzgeber vornimmt, wenn er sich an die Ausfih-
rungsgesetzgebung macht.

Jeder Rechtssatz ist auslegungsbeddirftig. Das gilt in besonderer Weise fiir die Ver-
fassung und ihre Bestimmungen, die haufig abstrakt gehalten und offen formuliert
sind und in der Regel der Erganzung durch den Gesetzgeber bedirfen. Auch die
neuen Verfassungsbestimmungen Uber die Ausweisung straffalliger Auslander und
Auslanderinnen bedlrfen der Auslegung, der Prazisierung und der Erganzung (vgl.
insb. Art. 121 Abs. 4 BV). Dabei hat der Gesetzgeber vorab vom Wortlaut der neuen
Norm auszugehen. Rechtliche Regelungen sind jedoch stets auch im Kontext der
Rechtsordnung und des betroffenen Regelungsbereichs bzw. eines bestimmten Er-
lasses auszulegen. Im Verfassungsrecht gilt der Grundsatz der «Herstellung prakti-
scher Konkordanz» (auch integrale, integrierende oder harmonisierende Auslegung
genannt), der darauf ausgerichtet ist, die Verfassung im Gesamtzusammenhang zu
betrachten und als Sinneinheit zu deuten, Widerspriiche mdglichst zu vermeiden und
eine in spezifischer Weise rationale, logisch Uberzeugende und verlassliche rechtli-
che Grundordnung herzustellen.

Der Bundesgesetzgeber ist auf Grund der von Lehre und Praxis anerkannten Ausle-
gungsregeln somit befugt und verpflichtet, die neuen Bestimmungen von Art. 121
Abs. 3—6 BV so auszulegen und umzusetzen, dass die grundlegenden Werte und
Entscheide der geltenden Bundesverfassung sowie die im vorliegenden Zusammen-
hang relevanten verfassungsrechtlichen Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns
(Verhaltnismassigkeitsgrundsatz und Beachtung des Volkerrechts; vgl. Art. 5 BV)
respektiert werden.??® Dariiber ist sich die fiir die Umsetzung der neuen Verfassungs-
bestimmungen eingesetzte Arbeitsgruppe grundsatzlich einig. Diametral auseinander
gehen die Meinungen hingegen hinsichtlich der Frage, ob und inwiefern der Verfas-
sungs- und der Gesetzgeber vom allgemeinen Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
des staatlichen Handelns abweichen durfen und wie mit allfalligen Verstossen gegen
nicht zwingendes Vdlkerrecht umzugehen ist. Die von der Arbeitsgruppe vorgelegten
Varianten der Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen auf der Gesetzes-
stufe beruhen auf diesen unterschiedlichen Auffassungen.

Der rechtsstaatliche Grundsatz der Verhaltnismassigkeit staatlichen Handelns durch-
zieht als machthemmender Leitgedanke die gesamte Verfassungs- und Rechtsord-
nung — zum Schutz der Blrger gegen Ubermassige Eingriffe des Staates. Er ist von
Lehre und Praxis in erster Linie im Zusammenhang mit den Voraussetzungen von
Grundrechtseingriffen entwickelt worden (vgl. Art. 36 BV) und beansprucht Geltung
sowohl in der Rechtsetzung als auch in der Rechtsanwendung. Verhaltnismassiges
Handeln setzt allemal eine Interessenabwagung voraus zwischen dem angestrebten,
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Dazu ausfihrlich HANGARTNER, S. 473 ff. und oben, Ziff. 2.2.
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durch das offentliche Interesse gedeckten Ziel und der mit der staatlichen Massnah-
me konkret erzielten Eingriffswirkung. Die staatliche Massnahme muss geeignet und
zur Erreichung des Zieles erforderlich sein und in einem angemessenen Verhaltnis
zur Freiheitsbeschrankung stehen.

Die Vertreter des Initiativkomitees vertreten nun die Auffassung, der Verfassungsge-
ber selbst habe diese Interessenabwagung vorgenommen, in dem er den allgemei-
nen Grundsatz der Verhaltnismassigkeit nach Art. 5 Abs. 2 BV in Art. 121 Abs. 3 BV
konkretisiert habe, und zwar durch die Auswahl ausgewahlter (auf die sog. Auslan-
derkriminalitat fokussierter) Straftatbestdnde und durch das Abstellen auf eine blosse
Verurteilung (unabhangig von der ausgeféllten Strafe). Die Verfassungsnorm sei
diesbezlglich klar, gehe als jingere (zudem speziellere) Norm dem allgemeinen
Grundsatz vor und lasse keinen Handlungsspielraum offen bezuglich einer verschul-
densabhangigen Mindeststrafe als Voraussetzung der Ausschaffung oder einer Ab-
wagung der Zuldssigkeit, Mdglichkeit und Zumutbarkeit der Vollstreckung im Einzel-
fall (ausser beim vdlkerrechtlich zwingend gebotenen Rickschiebungsverbot). Diese
Eckpunkte bilden die Grundlage des von den Vertretern des Initiativkomitees vorge-
legten Vorschlags (Variante 1). Diese Argumentation verstdsst nach Auffassung der
Mehrheit der Mitglieder der Arbeitsgruppe gegen anerkannte, von Lehre und Praxis
entwickelte rechtsstaatliche Prinzipien. Sie konnten sich deshalb dieser Meinung
nicht anschliessen. Aus diesem Grund hat die Arbeitsgruppe verschiedene Vorschla-
ge erarbeitet (Varianten 2 bis 4), die dem verfassungsrechtlichen Gebot der Verhalt-
nismassigkeit, der Beachtung der Grundrechte und der Koharenz der Rechtsordnung
nach Auffassung der Mehrheit besser Rechnung tragen.

Eine ahnliche Situation hat sich beziglich der Geltung und Beachtung des nicht zwin-
genden Volkerrechts (Vertragsrecht, Gewohnheitsrecht, anerkannte Rechtsgrundsat-
ze) sowie bezuglich des Umgangs mit allfalligen Verstossen ergeben. Bundesrat und
Parlament haben die Ausschaffungsinitiative in mehreren Punkten als voélkerrechts-
widrig bezeichnet und Verstosse insb. gegen die EMRK, den UNO-Pakt I, die KRK
und das FZA geortet. Volk und Stéande haben der Initiative dennoch zugestimmt und
zur Verfassungsbestimmung erhoben. Die Arbeitsgruppe hat sich deshalb intensiv mit
der Frage auseinandergesetzt, wie der Konflikt zwischen der neuen Verfassungsnorm
und dem Volkerrecht zu I6sen ist. Lehre und Praxis sind sich darin einig, dass Art. 5
Abs. 4, der den (prinzipiellen) Vorrang des Volkerrechts verankert, nur als Grundsatz,
nicht als Kollisionsnorm verstanden werden kann. Als Regel gilt, dass nationales und
internationales Recht auf dem Wege der Auslegung miteinander in Einklang gebracht
werden (Grundsatz der volkerrechtskonformen Auslegung). Auch die Praxis der Bun-
desversammlung zielt deshalb darauf ab, «Volksinitiativen volkerrechtskonform um-
zusetzen und dabei den Willen der Initiantinnen und Initianten moglichst weitgehend
zu beriicksichtigen.»?*

Solange eine landesrechtliche Norm (Verfassungs- oder Gesetzbestimmung) vélker-
rechtskonform ausgelegt werden kann, besteht kein Konflikt. Lasst sich eine Norm
nicht mehr vélkerrechtskonform auslegen, braucht es Konfliktregeln. Lehre und Praxis
haben dazu verschiedene Mdoglichkeiten diskutiert und erprobt, ohne zu einer gefes-
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Bericht des Bundesrats vom 5.3.2010 Uber das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht,
BBI 2010 2263, 2315.
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10.

tigten Behdrdenpraxis zu gelangen.?® Immerhin hat der Bundesrat wiederholt betont,
dass der Gesetzgeber gehalten ist, Verfassungsbestimmungen (auch volkerrechts-
widrige) «getreulich und vollstandig» umzusetzen.?®® Lasst sich dies vélkerrechtskon-
form nicht bewerkstelligen, missen entgegenstehende Vertrage — soweit moglich —
neu ausgehandelt oder gekiindigt werden.

Nach Auffassung der Vertreter des Initiativkomitees verstdsst der von ihnen vorgeleg-
te Umsetzungsvorschlag im StGB (Variante 1) nicht gegen den Wortlaut der von der
Schweiz abgeschlossenen internationalen Vertradge, sondern allenfalls gegen die von
den einschlagigen internationalen Gerichts- und Kontrollorganen (EGMR, EuGH,
MRA usw.) entwickelte Anwendungspraxis. Vor allem die Rechtsprechung des EGMR
habe im Verlaufe der Zeit die Tragweite der internationalen Verpflichtungen in einer
Art und Weise weiterentwickelt, die zum Zeitpunkt der Genehmigung der EMRK nicht
absehbar war. Dieser Rechtsprechung fehle deshalb eine der neuen Verfassungsbe-
stimmung auch nur anndhernd vergleichbare demokratische Legitimation. Die
Schweiz habe deswegen eine Verurteilung notfalls in Kauf zu nehmen und gezielt auf
eine Anderung der Rechtsprechung hinzuarbeiten. Eine Kiindigung der Vertrage (et-
wa der EMRK oder des FZA) sei aus den genannten Grinden nicht erforderlich; al-
lenfalls seien Neuverhandlungen aufzunehmen.

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe kann sich dieser Auffassung nicht anschliessen, weil
sie mit der herkdbmmlichen Praxis der Schweiz unvereinbar ist und im Widerspruch
steht zu anerkannten Grundsatzen des Volkerrechts. Danach hat der Schweizer Rich-
ter auf die Auslegung abzustellen, welche die anzuwendende Konventionsbestim-
mung von der obersten Konventionsbehdrde erfahren hat.??” Der vélkerrechtskonfor-
men Auslegung sind jedoch dort Grenzen gesetzt, wo ein unuberbrickbarer Wider-
spruch zwischen dem schweizerischen Recht und dem Voélkerrecht besteht. Wollte
man in diesen Fallen die zur Lésung von Konflikten zwischen Volkerrecht und Bun-
desgesetzen entwickelte sog. «Schubert-Praxis» fur den hier bestehenden Konflikt
zwischen Volkerrecht und Verfassungsrecht analog zur Anwendung bringen, ginge
das Volkerrecht, umfassend die volkerrechtlichen Vertrage, Volkergewohnheitsrecht
und allgemeine Rechtsgrundsatze vor, seien diese jiinger oder alter.?”® Davon aus-
genommen ist der Fall, dass die Bundesversammlung bzw. Volk und Stande einen
Verstoss gegen das Volkerrecht bewusst in Kauf genommen haben. Ein solcher Vor-
behalt der bewussten Vélkerrechtsverletzung kommt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts allerdings dann nicht zum Tragen, wenn es um einen Verstoss gegen
eine internationale Menschenrechtsgarantie geht.?° Ahnlich argumentiert HANGART-
NER,?* der von den Initianten bei schwerwiegenden Abweichungen von einem ver-
fassungsrechtlichen Grundprinzip und einschlagigen volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen (wie etwa dem Verhaltnismassigkeitsprinzip und daraus folgend der Einzelfallbe-
urteilung) einen ausdricklichen Vorbehalt im Initiativ- bzw. Verfassungstext verlangt.

225
226
227
228
229
230

Vgl. Bericht des Bundesrats (Fn. 224), S. 2307 ff.

Vgl. Bericht des Bundesrats (Fn. 224), S. 2310.

BGE 12211 464 E. 3b.

Vgl. Zusatzbericht tGber das Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht (Fn. 32), Ziff. 5.2.
BGE 12511417 E. 4c und 4d.

HANGARTNER, S. 473 ff.
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11.

9.2

12.

13.

Diesen Uberlegungen folgend hat die Mehrheit der Arbeitsgruppe auf der Erarbeitung
von Umsetzungsvarianten bestanden, die mit dem Vdlkerrecht und den bestehenden
Abkommen im Einklang stehen (Varianten 2 bis 4). Dabei war sich die Arbeitsgruppe
bewusst, dass die volkerrechtskonforme Umsetzung der neuen Verfassungsbestim-
mung maoglicherweise mit Abstrichen an den von der Initiative verfolgten Zielen ver-
bunden sein kdnnte. Es galt also den schmalen Weg zu finden zwischen den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben der neuen Bestimmung einerseits und den vélkerrechtli-
chen Verpflichtungen bzw. anerkannten Verfassungsgrundsatzen andererseits. Aus-
gangspunkt war dabei der lege artis auszulegende Verfassungstext bzw. die sich
daraus ergebenden Zwange und Handlungsspielrdume. In Befolgung des verfas-
sungs- und vodlkerrechtlich gebotenen Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit in
Rechtsetzung und Rechtsanwendung und der notwendigen Einzelfallbeurteilung se-
hen diese Varianten nicht nur eine Verurteilung, sondern eine Mindeststrafe als Vor-
aussetzung der Ausschaffung (bzw. neu der Landesverweisung) vor. Kein Ent-
schliessungsermessen lasst der Verfassungstext bezlglich der Rechtsfolgen einer
solchen «Verurteilung» zu (Verlust des Aufenthaltsrechts und allfalliger Rechtsan-
spriche, Ausweisung und Einreiseverbot). Insofern besteht ein «Ausweisungsauto-
matismus». Hingegen ist es mit dem Verfassungswortlaut vereinbar, in der Vollzugs-
phase (nach Vollstreckung der richterlich angeordneten Sanktion) verfassungs- oder
volkerrechtliche Vollzugshindernisse zu bertcksichtigen. Die Varianten 2 bis 4 tragen
diesen Anforderungen durch die Aufnahme von Bestimmungen tber den Ausschluss
bzw. den Aufschub der Landesverweisung Rechnung.

Unterschiede und Auswirkungen der vier Varianten

Die unterschiedlichen Auffassungen Uber die Einordnung der neuen Verfassungs-
normen in die geltende Rechtsordnung und Uber die Tragweite verfassungsrechtli-
cher Grundsatze und volkerrechtlicher Vorgaben blieben verstandlicherweise nicht
ohne Auswirkungen auf die von der Arbeitsgruppe verlangten «Vorschlage fir die
Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen [...] auf der Gesetzesstufe» und
der damit verbundenen rechtlichen Konsequenzen. Die Varianten 1 bis 4 unterschei-
den sich sowohl hinsichtlich des Umfangs und der Dichte der Deliktskataloge (Art und
Schwere der Delikte, Auffangklauseln usw.) als auch hinsichtlich der geforderten Vor-
aussetzungen der Anordnung einer Landesverweisung (Erfordernisses einer Min-
deststrafe, Ausschlussgriinde beim FZA). Klare Unterschiede bestehen schliesslich
auch beziglich der Vollzugsphase, die in Berlicksichtigung allfalliger verfassungs-
rechtlicher und vélkerrechtlicher Vollzugshindernisse bei den Varianten 2 bis 4 eine
besondere Ausgestaltung erfahrt.

Die nachfolgenden Gegentberstellungen machen die wichtigsten Merkmale der vier
Varianten nochmals deutlich:

Die Deliktskataloge der vier Varianten stimmen insoweit Uberein, als sie samtliche in
der neuen Verfassungsbestimmung ausdriicklich erwahnten Tatbestande enthalten.
Sie unterscheiden sich hauptsachlich dadurch, wie sie die Vorgaben der neuen Ver-
fassungsbestimmungen in Bezug auf die schweren Sexualdelikte und die Gewaltde-
likte, die zu einer zwingenden Landesverweisung flhren sollen, konkretisieren. Sie
unterscheiden sich zudem durch das Ausmass, in welchem sie mit zusatzlichen Tat-
bestanden erganzt werden.
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— Im Deliktskatalog der Variante 1 bilden die Sexual- und Gewaltstraftaten den
Schwerpunkt. Diese Straftaten werden bereits aufgrund der Art der Rechtsgutver-
letzung als schwer eingestuft. Die Schwere der Straftaten, die sich im StGB nach
der angedrohten Strafe bemisst, wird demgegenuiber als zweitrangig erachtet. Der
Deliktskatalog umfasst daher schwerste Verbrechen wie Mord, als auch leichte
Vergehen wie die einfache Kérperverletzung, die im Grundtatbestand ein Antrags-
delikt ist. Allerdings kdnnen die leichteren Delikte in diesen Bereichen auch als Er-
ganzung im Sinne von Art. 121 Abs. 4 BV eingestuft werden. Dem Deliktskatalog
haftet eine gewisse Unstimmigkeit an, indem die schwersten Verbrechen mit den-
selben einschneidenden Konsequenzen verbunden sind wie sehr leichte Verge-
hen. Diese Unstimmigkeit ist indessen im Grundsatz bereits in der Verfassungs-
norm angelegt.

— Die Deliktskataloge der Varianten 2 und 4 sind identisch. Sie enthalten im Bereich
der Sexual- und Gewaltdelikte nur Tatbestande, die als schwere Verbrechen ein-
zustufen sind. Als Massstab flr die abstrakte Schwere der Delikte dienen die in
Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV genannten Grundtatbestidnde der Vergewaltigung und
des Raubes. Im Gegensatz zu den Varianten 1 und 3 enthalten die Varianten 2
und 4 eine Auffangklausel, welche zahlreiche weitere Delikte des StGB und des
Nebenstrafrechts erfasst, deren Schwere mit dem Raub und der Vergewaltigung
vergleichbar ist und eine zwingende Landesverweisung ebenso zu rechtfertigen
vermag. Die Varianten 2 und 4 enthalten dadurch einen umfangreichen Deliktska-
talog, der keine bestimmte Deliktskategorie in den Mittelpunkt stellt. Sie versuchen
vielmehr eine innere Logik und Ausgewogenheit herzustellen und mit der voraus-
gesetzten abstrakten Schwere der Delikte dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz
Rechnung zu tragen.

— Der Deliktskatalog in Variante 3 setzt den Massstab bezlglich der Deliktsschwere
etwas tiefer als die Varianten 2 und 4. Er erfasst im Bereich der Sexual- und Ge-
waltdelikte neben der Vergewaltigung und dem Raub die Taten bestimmter Titel
des StGB, die als Verbrechen eingestuft sind. Bei diesem Deliktskatalog stehen
Straftaten, die sich gegen Personen richten, im Vordergrund. Er enthalt keine Auf-
fangklausel und ist daher weniger umfangreich, als der Katalog nach Variante 2.
Dieser Deliktskatalog stellt eine pragmatische, eher zuriickhaltende Lésung zwi-
schen den Varianten 1 und 2 (bzw. der Variante 4) dar und legt den Akzent auf
das durch die Verfassungsnorm ausgedrickte Ziel der Bekampfung der Auslan-
derkriminalitat.

14. Neben dem Umfang der Deliktskataloge unterscheiden sich die vier Varianten durch
weitere Voraussetzungen der zwingenden Landesverweisung.

— Gemass Variante 1 soll fir eine zwingende Landesverweisung genligen, dass ein
Auslander wegen einer der im Deliktskatalog aufgefiihrten Taten verurteilt wird.
Welche Strafe das Gericht im konkreten Fall verhangt, ob es sie aufgrund einer
Notwehrsituation mildert oder wegen fehlendem Strafbedirfnis auf eine Bestrafung
gar verzichtet, ist dabei unerheblich. Indem Variante 1 die zwingende Landesver-
weisung namentlich auch fur Bagatellfélle vorsieht, fuhrt sie nach Auffassung der
Mehrheit der Arbeitsgruppe zu unverhaltnismassigen Massnahmen des Staates.

— Die Varianten 2 bis 4 tragen dem Verhaltnismassigkeitsprinzip Rechnung, indem
sie vorsehen, dass eine Landesverweisung grundsatzlich nur dann zwingend er-
folgen muss, wenn gegen die Auslanderin oder den Auslénder eine Strafe von
mindestens 6 Monaten (bzw. mehr als sechs Monaten in Variante 3) verhangt
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wird. Diese Mindestgrenze soll mit Blick auf Wiederholungstater nicht absolut gel-
ten. Auch wer wiederholt wegen Straftaten des Deliktskatalogs zu leichten Strafen
verurteilt wird und dadurch innerhalb von 10 Jahren die Strafgrenze von 6 Mona-
ten erreicht bzw. Uberschreitet, soll zwingend des Landes verwiesen werden.
Variante 2 sieht insbesondere mit Blick auf Kriminaltouristen zudem vor, dass eine
auslandische Person auch aufgrund einer einmaligen Strafe unter sechs Monaten,
die aufgrund einer Straftat des Deliktskatalogs verhangt wurde, des Landes ver-
wiesen werden kann. Vorausgesetzt wird in diesem Fall, dass die offentlichen Inte-
ressen an der Landesverweisung die privaten Interessen der betroffenen Person
am Verbleib in der Schweiz deutlich iberwiegen. Variante 2 erfasst somit grund-
satzlich — wie die Variante 1 — alle Tater, die Straftaten des Deliktskatalogs began-
gen haben und relativiert damit die Voraussetzung der Mindeststrafe. Im Gegen-
satz zu Variante 1 enthalt sie eine abgestufte Losung, welche dem Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip Rechnung tragt. Die Variante 3 enthalt keine solche Mdglichkeit der
Relativierung der Mindeststrafe bei der zwingenden Landesverweisung.

15. Hinsichtlich der Behodrdenzustéandigkeit, der Prifungsbefugnis von Vollzugshindernis-
sen sowie dem anwendbaren Verfahren unterscheiden sich die vier Varianten wie
folgt:

— Variante 1: Zustandig zur Anordnung der Landesverweisung und zur Festlegung
der konkreten Dauer des Einreiseverbots ist das Strafgericht bzw. die Staatsan-
waltschaft im Strafbefehlsverfahren. Die Strafbehdrden prifen keine Vollzugshin-
dernisse und ordnen in diesem Sinne — bei gegebenem Straftatbestand — die
Ausweisung «automatisch» an.

Die «zustandige kantonale Behdrde» vollzieht die Landesverweisung unverztglich.
Macht die betroffene auslandische Person geltend, die Ausschaffung verletze das
Non-Refoulement-Gebot, schiebt die Vollzugsbehérde, wenn sie dem Einwand
stattgibt, die Landesverweisung voribergehend auf. Weitere Vollzugshindernisse
koénnen nicht geprift werden; fir eine Unterbrechung oder eine spatere Aufhebung
der Landesverweisung besteht keine Handhabe. Selbst fiir Falle, wo als Folge feh-
lender Reisepapiere oder mangelnder Kooperation der Behorden im Zielstaat die
Ausschaffung rein faktisch (voriibergehend) unmdglich ist, sieht die Variante 1 kei-
nen Aufschubgrund vor. Welchen Status die betreffenden auslandischen Personen
haben, lasst die Variante 1 offen.

Die betroffene auslandische Person kann den Ausschaffungsentscheid der Voll-
zugsbehorde dem kantonalen Gericht zur Prifung unterbreiten. Die auf das Non-
Refoulement-Gebot beschrankte Prifungsbefugnis gilt auch fir das kantonale Ge-
richt, das innerhalb von 30 Tagen endgliltig entscheidet.

Die Variante 1 setzt den verfassungsrechtlichen «Ausweisungsautomatismus»
vollsténdig um, steht aber nach Auffassung der Mehrheit der Arbeitsgruppe im Wi-
derspruch zu den nicht zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts (EMRK, FZA,
UNO-Pakt I, KRK) und lasst fur eine Einzelfallprifung unter Beachtung des Ver-
haltnismassigkeitsprinzips keinen Raum. Das fur bestimmte Falle vorgesehene
Strafbefehlsverfahren erscheint angesichts der Schwere des Eingriffs, den eine
Landesverweisung darstellt, in mehrfacher Hinsicht ungeeignet und verfassungs-
rechtlich problematisch.

— Variante 2: Zustandig zur Anordnung der Landesverweisung und zur Festlegung
der konkreten Dauer des Einreiseverbots ist ausschliesslich das Strafgericht. Das
Strafbefehlsverfahren findet keine Anwendung. Bei gegebenen Straftatbestanden

116/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

folgt die Anordnung der Landesverweisung grundsatzlich «automatisch» und das
bestehende Aufenthaltsrecht wird entzogen. Von diesen Anordnungen sieht das
Strafgericht einzig ab, wenn Rechtsanspriche des FZA entgegenstehen.

Die kantonale Vollzugsbehorde vollstreckt die Landesverweisung unverziglich
bzw. nach dem Vollzug einer gegen die verurteilte auslandische Person verhang-
ten (unbedingten) Strafe. Die Vollzugsbehdrde prift dabei von Amtes wegen, ob
volkerrechtliche Hindernisse, wie sie sich namentlich aus der EMRK, dem UNO-
Pakt Il oder der KRK ergeben kdnnen, der Ausschaffung entgegenstehen. Gege-
benenfalls schiebt sie den Vollzug der Landesverweisung auf.

Gegen Vollstreckungsentscheide steht der Rechtsmittelweg an das obere kantona-
le Gericht offen. Das Bundesgericht kann nur im subsidiaren Verfassungsbe-
schwerdeverfahren Uber die Streitsache urteilen.

Die Variante 2 lasst in der Vollzugsphase Raum fir eine Prifung volkerrechtlicher
Ausschaffungshindernisse (Einzelfallprifung mit Einschluss einer Verhaltnismas-
sigkeitsprifung) und nimmt damit einen gewissen Konflikt mit dem Willen des Ver-
fassungsgebers in Kauf. Die Variante 2 geht davon aus, dass der Strafrichter an-
ders als die Vollzugsbehoérde nur bei offensichtlichem Vorliegen von Hinderungs-
grinden in der Lage ist, diese tendenziell «funktionsfremde» Prifung vorzuneh-
men.

— Variante 3: Bei auslandischen Personen, die eine Straftat des Deliktskatalogs be-
gangen haben und zu einer Strafe von (insgesamt) Uber 6 Monaten verurteilt wer-
den, ordnet die Strafbehdrde — das Strafgericht und bei Personen mit illegalem
Aufenthalt in der Schweiz die Staatsanwaltschaft im Strafbefehlsverfahren — die
Landesverweisung an. Personen, die erstmals wegen einer Straftat des Deliktska-
talogs zu einer Strafe von 6 Monaten oder weniger verurteilt werden, kénnen je-
doch nicht durch Strafbehérden des Landes verwiesen werden. Hier missen allen-
falls die Migrationsbehdrden in einem separaten Verfahren auslanderrechtliche
Massnahmen treffen. Demgegenuber wird bei einem Tater, der eine Tat begeht,
die nicht im Deliktskatalog nach Variante 3 aufgeflihrt ist, in jedem Fall wieder eine
Strafbehérde Gber die Landesverweisung befinden — auch dann, wenn die Strafe
unter sechs Monaten liegt.

Wenn Rechtsanspriiche des FZA entgegenstehen, sehen die Strafbehérden von
der Anordnung der Landesverweisung ab. Ferner priift das Strafgericht, ob volker-
rechtliche Hindernisse, wie sie sich namentlich aus der EMRK, dem UNO-Pakt Il
oder der KRK ergeben kénnen, der Ausschaffung entgegenstehen.

Die kantonale Vollzugsbehorde vollstreckt die Landesverweisung unverziglich
bzw. nach dem Vollzug einer gegen die verurteilte auslandische Person verhang-
ten (unbedingten) Strafe. Die Vollzugsbehérden haben in Bezug auf vélkerrechtli-
che Hindernisse keine Entscheidkompetenzen. Wenn sich seit der strafgerichtli-
chen Verurteilung — etwa infolge einer langeren Freiheitsstrafe — Anderungen der
massgebenden Verhaltnisse ergeben haben, befindet das Strafgericht auf Antrag
der Vollzugsbehdrde bzw. der betroffenen auslandischen Person, ob am allfalligen
Aufschub der Landesverweisung noch festzuhalten ist bzw. ob neue Vollzugshin-
dernisse bestehen.

Gegen Vollzugsentscheide des Gerichts steht der Rechtsmittelweg an das obere
kantonale Gericht offen. Das Bundesgericht kann nur im subsididaren Verfassungs-
beschwerdeverfahren Uber die Streitsache urteilen.

Die Variante 3 Ubertragt die Anordnung der Landesverweisung und die Prifung all-
falliger Vollzugshindernisse dem Strafrichter (bzw. der Staatsanwaltschaft beim
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Strafbefehlsverfahren). Sie verzichtet auf die Unterscheidung zwischen der Anord-
nungsphase (Verurteilung und Anordnung der Landesverweisung) und der Voll-
zugsphase. Es kommt nur dann zu einem besonderen Vollstreckungsverfahren,
wenn sich die Verhéaltnisse zwischen der Anordnung und dem Vollzug der Landes-
verweisung wesentlich geandert haben. Auf Antrag der betroffenen Person oder
der Vollzugsbehorde ware in diesem Fall wiederum der Strafrichter bzw. die
Staatsanwaltschaft zur Neubeurteilung zustandig, was gegebenenfalls zu Verfah-
rensverzogerungen fuhren konnte. Im Unterschied dazu sieht die Variante 2 vor,
dass die Prufung allfalliger Vollzugshindernisse in jedem Fall von der Vollzugsbe-
horde (allenfalls nach Einholung eines Amtsberichts beim BFM) vorzunehmen ist.

— Variante 4 knlpft an die bestehende Behordenorganisation und deren Zustandig-
keiten an. Zustandig fur die Anordnung und den Vollzug des «zwingenden Bewilli-
gungsentzugs» und des «zwingenden Einreiseverbots» sind die Migrationsbehor-
den. Die Variante 4 ist bezlglich der Mdglichkeit, volkerrechtliche Vollzugshinder-
nisse zu bertcksichtigen und eine Einzelfallprifung zu erméglichen, der Variante 2
nachgebildet.

Mit der Umsetzung im AuG waren samtliche Aus- und Wegweisungstatbestande
im Auslanderrecht verankert. Fir diese Lésung sprechen aus Verfassungsoptik die
Verortung der neuen Verfassungsbestimmung (anschliessend an die Art. 121
Abs. 1 und 2 BV) sowie die in den Art. 121 Abs. 3-6 BV gewahlte auslénderrecht-
liche Terminologie. Erfolgt die Prufung von allféalligen Vollzugshindernissen eben-
falls durch den Richter, bleibt das Dossier grundsatzlich in den Handen der Straf-
behdrden (auch wenn spéater allfallige neue Hindernisse geltend gemacht werden
soliten). Deshalb scheint eine Verortung der Landesverweisung im StGB insbe-
sondere dann als konsequent, wenn die betroffenen Personen zu einer Geldstrafe
oder einer bedingten Freiheitsstrafe verurteilt worden sind und die Schweiz sofort
verlassen kdnnen. Es wére auch folgerichtig, die zwingende Landesverweisung
gemass der neuen Verfassungsbestimmung im StGB aufzunehmen, wenn der
Bundesrat die in einem friiheren Vernehmlassungsverfahren vorgeschlagene Wie-
dereinfuhrung der fakultativen Landesverweisung erneut aufgreifen sollte. Vgl. zu
den Vor- und Nachteilen der Umsetzung im StGB bzw. AuG generell vorne
Ziff. 5.2.

16. Die mit der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative verbundene Zunahme von Aus-
weisungen und der neue Straftatbestand des Sozialmissbrauchs fuhren — unabhangig
von der gewahlten Variante — bei den Behdrden vor allem der Kantone aber auch des
Bundes (namentlich BFM) zu Mehrbelastungen mit den entsprechenden personellen
und finanziellen Konsequenzen. Freilich kénnen diese Konsequenzen im jetzigen
Stadium der Umsetzung noch nicht prazis festgelegt werden. Im Einzelnen:

— Bei Variante 1 obliegt die Anordnung der Landesverweisung dem Strafgericht; die
kantonale Behorde ist in der Vollzugsphase zustandig. Deren Prifungszustandig-
keit ist zwar auf die Einhaltung des Non-Refoulement-Gebots (und die faktische
Méoglichkeit der Ausschaffung) beschrankt. Wie aber die statistischen Angaben
zeigen, ist bei Variante 1 mit rund vier- bis funfmal mehr Ausweisungen zu rech-
nen als bei den Ubrigen Varianten. Die kantonalen Vollzugsbehdrden missten ihre
personellen und finanziellen Ressourcen entsprechend anpassen.

— Auch bei Variante 2 sind es die Strafgerichte, welche die Landesverweisung an-
ordnen. Strafverfahren gegenlber auslandischen Personen werden aufwandiger.
Zum einen infolge der Handhabung der neuen Strafnormen zur zwingenden und
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17.

fakultativen Landesverweisung. Zum anderen weil E-Art. 73c und 73f Abs. 2 StGB
bei freizligigkeitsberechtigten Auslanderinnen und Auslandern dem Strafgericht die
(fremd-, weil auslanderrechtliche) Priifung der FZA-Konformitat abverlangen. Die
Belastung durfte auch bei den strafrechtlichen Rechtsmittelinstanzen (kantonales
Berufungsgericht und Bundesgericht) zunehmen. Weil bei Variante 2 das Strafbe-
fehlsverfahren ausgeschlossen ist, sollte bei den Staatsanwaltschaften kein direk-
ter Zusatzaufwand anfallen. In der Vollzugsphase sind die kantonalen Migration-
samter bzw. Justiz- oder Strafvollzugsbehdrden zustandig. Vor allem bei diesen
Behdrden und tendenziell auch bei den oberen kantonalen Gericht fallt erheblicher
Zusatzaufwand an, weil sie die — in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht an-
spruchsvolle — Prifung der Aufschubgriinde vornehmen missen.

— Auch fir die Variante 3 gelten die zur Variante 2 gemachten Ausfihrungen zur
Mehrbelastung der Strafgerichte und der Rechtsmittelinstanzen in der Anord-
nungsphase. Weil in gewissen Fallen die Landesverweisung im Strafbefehlsver-
fahren angeordnet wird, fallt Aufwand auch bei den Staatsanwaltschaften an, der
indessen in diesem Umfang die Strafgerichte entlastet. Nach Variante 3 sind in der
Vollzugsphase erneut die Strafgerichte zustandig. Sie prifen die Aufschubgriinde
und damit Rechtsfragen ausserhalb des Strafrechts. Das bedeutet entsprechend
hohen zusatzlichen Ressourcenbedarf. Auch nach Variante 3 sind die kantonalen
Migrationsamter bzw. die Justiz- und Strafvollzugsbehérden fiir die Vollstreckung
zustandig. Entscheidkompetenz hinsichtlich der Aufschubgriinde haben sie indes-
sen keine. Vielmehr missen sie gegebenenfalls das Dossier dem Strafgericht zu
erneuter Prifung und Entscheidung unterbreiten und auf entsprechende Fachfra-
gen der Strafbehdrden antworten. Damit wird deutlich, dass bei Variante 3 vor al-
lem bei den Strafbehdrden der grosste Teil des Zusatzaufwands anfallt. Die Straf-
gerichte mit der Prifung von Aufschubgriinden zu betrauen ist in Fallen effizient, in
denen keine oder nur eine kurze Freiheitsstrafe ausgefallt wird und die Auswei-
sung rasch vollzogen werden kann.

— Variante 4 knlpft an die bestehende Behordenorganisation und deren Zustandig-
keiten an. Der allgemein durch die Umsetzung der Ausschaffungsinitiative beding-
te behdrdliche Zusatzaufwand trifft demnach in erster Linie die kantonalen Migrati-
onsbehoérden und die entsprechenden Rechtsmittelinstanzen.

Bei allen Varianten ist die Zahl der auslandischen Personen nicht zu unterschatzen,
die aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht ausgeschafft und daher vorlau-
fig aufgenommen werden muissen. Die mit diesem Status verbundenen Einschran-
kungen namentlich in Bezug auf die Moglichkeiten zur Erwerbstatigkeit ziehen finan-
ziellen Aufwand der kantonalen und kommunalen Sozialbehérden nach sich.

Gemass den vom Bundesamt fur Statistik erarbeiteten Zahlen wirde die Variante 1
mit Abstand die meisten Personen erfassen: insgesamt rund 16'400 pro Jahr (unab-
hangig vom Aufenthaltsstatus und ohne Berticksichtigung der mdglichen Ausschaf-
fungshindernisse). Die Varianten 2, 3 und 4 erfassen demgegenuber rund 3'400 Per-
sonen pro Jahr. Die hohe Zahl in Variante 1 ist nicht in erster Linie auf einen umfang-
reicheren Deliktskatalog zurtickzufiihren, sondern darauf, dass diese Variante keine
Mindeststrafe voraussetzt und so im Bereich der Alltagskriminalitdt eine sehr grosse
Zahl von eher leichten Delikten oder sogar Bagatelldelikten erfasst.

Das Bundesamt fur Statistik publizierte im Vorfeld der Abstimmung zur Ausschaf-
fungsinitiative Zahlen zu den Auswirkungen der Initiative und zu den Auswirkungen
des Gegenentwurfs. Variante 1 wirde das Vierfache der im Vorfeld der Abstimmung
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9.3

fur die Umsetzung der Initiative publizierten Anzahl an verurteilten Personen erfas-
sen. Die Varianten 2, 3 und 4 erreichen die vor der Abstimmung getroffenen Annah-
men fur die Initiative knapp nicht (insgesamt zu 80%; in Bezug auf die Personen mit
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung zu 90%). Variante 2 Ubersteigt sie, wenn
die fakultative Landesverweisung aufgrund von Taten des Deliktskatalogs mitberick-
sichtigt wird. Gleichzeitig ist festzuhalten, dass die Varianten 2 bis 4 die Zahlen, die
fur die Umsetzung des Gegenentwurfs angenommen wurden, deutlich Ubertreffen
(um rund 60%).

Ergebnisse und Empfehlungen

Die Arbeitsgruppe hat sich in ihren elf Sitzungen ausfiihrlich mit den Grundsatzfragen der
Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmung tber den Umgang mit straffalligen Aus-
landerinnen und Auslandern auseinandergesetzt und auftragsgemass verschiedene Mog-
lichkeiten der Umsetzung gepriift. Sie hat vier Varianten erarbeitet und die rechtlichen
Konsequenzen dieser Vorschlage analysiert. Dabei ist sie zu folgenden Erkenntnissen
gelangt:

1.

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe beflirwortet eine Umsetzung der neuen Verfassungs-
bestimmung im Strafrecht (Varianten 1-3). Sie verkennt aber nicht, dass eine rechts-
konforme Ldsung auch im Auslanderrecht mdglich ware (Variante 4, die auf der Basis
der Variante 2 erarbeitet worden ist).

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe lehnt die von den Vertretern des Initiativkomitees an
der ersten Sitzung vorgelegte Variante 1 ab, weil sie gegen Grundprinzipien des Ver-
fassungsrechts verstdsst und im Widerspruch steht zu nicht zwingenden Bestimmun-
gen des Volkerrechts (EMRK, FZA, UNO-Pakt Il und KRK). Sie wiirde zu einer Verur-
teilung der Schweiz durch die internationalen Kontrollorgane fihren bzw. zur Neuver-
handlung oder allenfalls Klindigung der einschlagigen Konventionen und Abkommen.

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe empfiehlt dem EJPD die Fortfiihrung der Arbeiten auf
der Basis der Varianten 2 und 3. Diese halten sich grundsatzlich an die volkerrechtli-
chen Vorgaben und versuchen, die neue Verfassungsbestimmung in Einklang zu
bringen mit den tradierten Grundsatzen der Verfassungsauslegung, mit dem Verfas-
sungsrecht und der Praxis der Bundesbehdrden. Daraus ergibt sich unausweichlich
ein gewisser Widerspruch zur neuen Verfassungsbestimmung.

Falls eine Umsetzung im Auslanderrecht (Variante 4) als richtig erachtet werden soll-
te, ware ein Verzicht auf die Wiedereinflihrung der fakultativen Landesverweisung im
StGB folgerichtig.

Die Vertreter des Initiativkomitees lehnen die Varianten 2—4 ab. Sie werten diese als
Abschwachung der vom Verfassungsgeber angestrebten Verscharfung der Ausschaf-
fungspraxis. Sie bestehen auf dem Vorrang des jingeren Verfassungsrechts und
nehmen Verstdsse gegen das nicht zwingende Vdlkerrecht bewusst in Kauf. Sie be-
firworten eine Aufnahme ihres Vorschlages in die Vernehmlassungsvorlage.
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Anhang: Formulierungsvorschlage

Variante 1 (Vorschlag der Vertreter des Initiativkomitees)
Erstes Buch: Allgemeine Bestimmungen
Erster Teil: Verbrechen und Vergehen

Dritter Titel: Strafen, Massnahmen und Landesverweisung [neue Fassung]
neu: Drittes Kapitel: Landesverweisung

Art. 73" Landesverweisung

' Das Gericht oder die Staatsanwaltschaft verweist Auslanderinnen und Auslénder,
die wegen einer oder mehrerer der folgenden strafbaren Handlungen verurteilt
werden, unabhangig von der Héhe der Strafe aus dem Gebiete der Schweiz:

a. vorsatzliche Toétung (Art. 111 StGB), Mord (Art. 112 StGB), Totschlag

(Art. 113 StGB);

b. schwere Korperverletzung (Art. 122 StGB), einfache Korperverletzung
(Art. 123 StGB), Aussetzung (Art. 127 StGB), Gefahrdung des Lebens
(Art. 129 StGB), Raufhandel (Art. 133 StGB), Angriff (Art. 134 StGB), Raub
(Art. 140 StGB), Erpressung (Art. 156 StGB), Freiheitsberaubung und Entflih-

rung (Art. 183 f. StGB), Geiselnahme (Art. 185 StGB);

c. sexuelle Handlungen mit Kindern (Art. 187 StGB), sexuelle Handlungen mit
Abhangigen (Art. 188 StGB), sexuelle Notigung (Art. 189 StGB), Vergewalti-
gung (Art. 190 StGB), Schandung (Art. 191 StGB), sexuelle Handlungen mit
Anstaltspfleglingen, Gefangenen, Beschuldigten (Art. 192 StGB), Ausnultzung
der Notlage (Art. 193 StGB), Foérderung der Prostitution (Art. 195 StGB), Por-

nographie (Art. 197 StGB);
d. Menschenhandel (Art. 182 StGB);
e. Zuwiderhandlung gegen Art. 19 BetmG;

f. Einbruchsdelikt (Art. 186 StGB i.V.m. Art. 139 StGB oder 144 StGB), ge-
werbsmassiger oder bandenmassiger Diebstahl (Art. 139 Ziff. 2 und 3 StGB),

gewerbsmassige Hehlerei (Art. 160 Ziff. 2 StGB);

g. Brandstiftung (Art. 221 StGB), Verursachung einer Explosion (Art. 223 StGB),
Gefahrdung durch Sprengstoffe und giftige Gase in verbrecherischer Absicht
(Art. 224 StGB); Herstellen, Verbergen, Weiterschaffen von Sprengstoffen und

giftigen Gasen (Art. 226 StGB);

h. offentliche Aufforderung zu Verbrechen oder zur Gewalttatigkeit (Art. 259

StGB);

i. Voélkermord (Art. 264 StGB) sowie Verbrechen gegen die Menschlichkeit

(Art. 264a StGB);

j- Verweisungsbruch (Art. 291 StGB) und vorsatzliche Zuwiderhandlung gegen

Art. 115 AuG;

k. Betrug (Art. 146 StGB) im Bereich der Sozialhilfe und der Sozialversicherun-

gen sowie Sozialmissbrauch (Art. 151°° Abs. 1 StGB).

% Die zu einer Landesverweisung verurteilte Person verliert, da sie die 6ffentliche
Ordnung und Sicherheit gefahrdet, unabhangig von ihrem auslanderrechtlichen
Status ihr Aufenthaltsrecht sowie alle Rechtsanspriiche auf Verbleib in der Schweiz

und Wiedereinreise in die Schweiz.
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Art. 73" Ausreisefrist und Einreiseverbot

! Spricht das Gericht oder die Staatsanwaltschaft eine Landesverweisung aus,
setzt es oder sie der ausgewiesenen Person eine Ausreisefrist und belegt sie
gleichzeitig fir die Dauer von 5 bis 15 Jahren mit einem Einreiseverbot.

% Bei einer Verurteilung gemass Art. 73 Abs. 1 lit. a, b, ¢, d und e StGB ist die
Dauer auf mindestens 10 Jahre anzusetzen.

*Im Wiederholungsfall betragt die Dauer des Einreiseverbots 20 Jahre.

Art. 739U Vollzug

' Die Landesverweisung ist durch die zustandige kantonale Behorde im Anschluss
an die Verurteilung bzw. nach Verbissung der Strafe unverziiglich zu vollziehen.

2 Die Landesverweisung kann nur voriibergehend aufgeschoben werden, wenn
zwingende Griinde gemass Art. 25 Abs. 2 und 3 BV entgegenstehen.

® Bei ihrem Entscheid hat die kantonale Vollzugsbehoérde von der Vermutung aus-
zugehen, dass die Ausweisung in ein Land, das der Bundesrat gemass Art. 6a
Abs. 2 AsylG als sicher bezeichnet, nicht gegen Art. 25 Abs. 2 und 3 BV verstosst.

* Werden Griinde nach Art. 25 Abs. 2 und 3 BV geltend gemacht, entscheidet die
kantonale Vollzugsbehoérde innerhalb von 30 Tagen. Der Entscheid kann an das
zustandige kantonale Gericht weitergezogen werden, welches innerhalb von 30
Tagen nach Eingang des Rechtsmittels endgliltig entscheidet.

Art, 730uinavies Massgebendes Recht

Die Artikel 73°°-73%2*" StGB gehen nicht zwingendem Vélkerrecht vor. Als zwin-
gendes Volkerrecht gelten ausschliesslich das Verbot der Folter, des Vélkermords,
des Angriffskrieges, der Sklaverei sowie das Verbot der Rickschiebung in einen
Staat, in welchem Tod oder Folter drohen.

Zweites Buch: Besondere Bestimmungen
Zweiter Titel: Strafbare Handlungen gegen das Vermdgen

Art. 151" Sozialmissbrauch

' Wer fiir sich oder andere durch unwahre oder unvollstadndige Angaben, durch
Verschweigen von veranderten Verhaltnissen oder in anderer Weise Leistungen
der Sozialhilfe oder der Sozialversicherungen unrechtmassig erwirkt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

2 |n leichten Fallen kann auf Busse erkannt werden.

122/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

Variante 2 (Vorschlag der Mehrheit der Arbeitsgruppe)

Erstes Buch: Allgemeine Bestimmungen
Erster Teil: Verbrechen und Vergehen
Dritter Titel: Strafen und Massnahmen
Zweites Kapitel: Massnahmen

neu: Dritter Abschnitt: Landesverweisung

Art. 73a Zwingende Landesverweisung

' Das Gericht verweist einen Auslander fiir 5 bis 15 Jahre des Landes, wenn er ei-
ne der folgenden Straftaten begangen hat und zu einer Strafe nach Absatz 2 verur-
teilt wird:

a. ein vorsatzliches Totungsdelikt (nach den Art. 111-113), einen Raub
(Art. 140), Menschenhandel (Art. 182), eine Vergewaltigung (Art. 190) oder
ein anderes schweres Verbrechen, das mit einer Mindeststrafe von einem
Jahr Freiheitsstrafe oder mehr oder mit einer Hochststrafe von 10 Jahren
Freiheitsstrafe oder mehr bedroht ist;

b. einen Diebstahl (Art. 139) in Verbindung mit Hausfriedensbruch (Art. 186);

c. einen Betrug (Art. 146 Abs. 1) im Bereich der Sozialversicherung oder Sozial-
hilfe, einen missbrauchlichen Bezug von Leistungen der Sozialversicherung
oder Sozialhilfe (Art. 151°°);

d. eine Widerhandlung nach Artikel 19 des Betdubungsmittelgesetzes®".
2 Die Landesverweisung setzt voraus, dass das Gericht den Auslander:

a. in einem Urteil, das eine Straftat nach Absatz 1 enthalt, zu einer Freiheitsstra-
fe von mindestens 6 Monaten oder einer Geldstrafe von mindestens 180 Ta-
gessatzen verurteilt oder

b. innerhalb von zehn Jahren in mehreren Urteilen, die eine Straftat nach Ab-
satz 1 enthalten, zu Freiheitsstrafen, Geldstrafen oder zu gemeinnutziger Ar-
beit von mindestens 180 Tagen oder Tagessatzen oder 720 Stunden verur-
teilt.

3 Verhangt das Gericht in einem Urteil, das eine Straftat nach Absatz 1 enthalt, ei-
ne Strafe von weniger als 6 Monaten Freiheitsstrafe, 180 Tagessatzen Geldstrafe
oder 720 Stunden gemeinnutziger Arbeit, so kann es den Tater des Landes ver-
weisen, wenn die 6ffentlichen Interessen an der Landesverweisung die privaten In-
teressen des Auslanders am Verbleib in der Schweiz deutlich Gberwiegen.

Art. 73b Fakultative Landesverweisung

Das Gericht kann einen Auslander fiir 3 bis 15 Jahre des Landes verweisen, wenn
es ihn wegen eines Verbrechens oder Vergehens, das nicht von Artikel 73a erfasst
wird, zu einer Freiheitsstrafe von mindestens 6 Monaten oder innerhalb von zehn
Jahren zu mehreren Strafen im Masse von mindestens 6 Monaten verurteilt oder
gegen ihn eine Massnahme im Sinne der Artikel 59-61 oder 64 anordnet.

231

SR 812.121

123/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

Art. 73c Ausschluss der Landesverweisung

Bei freizlgigkeitsberechtigten Auslandern oder bei einem Familienangehdrigen,
welcher diese Person begleitet oder ihr nachzieht, ist die Landesverweisung aus-
geschlossen, wenn keine gegenwartige, tatsachliche und hinreichend schwere Ge-
fahrdung der offentlichen Ordnung im Sinne des Freizligigkeitsabkommens vom
21. Juni 1999%** und des Abkommens zur Anderung des Ubereinkommens zur Er-
richtung der Européischen Freihandelsassoziation vom 21. Juni 2001%% vorliegt.

Art. 73d Wiederholungsfall

Begeht jemand in der Zeit, in der er mit einer Landesverweisung nach Artikel 73a
Abséatze 1 und 2 belegt ist, eine neue Straftat, welche die Voraussetzungen fur ei-
ne zwingende Landesverweisung erflllt, so ist diese auf 20 Jahre auszusprechen.
In anderen Wiederholungsfallen kann die Landesverweisung auch auf 20 Jahre
ausgesprochen werden.

Art. 73e Zeitpunkt des Vollzugs

' Vor dem Vollzug der Landesverweisung sind die gegen die verurteilte Person
verhangten unbedingten Strafen oder Strafteile sowie die stationdren Massnahmen
zu vollziehen. Die Landesverweisung wird vollzogen, sobald die verurteilte Person
bedingt oder endgliltig aus dem Vollzug entlassen oder die Massnahme ersatzlos
aufgehoben wird.

2 Die Dauer der Landesverweisung wird von dem Tag an berechnet, an welchem
die verurteilte Person die Schweiz verlassen hat.

Art. 73f Unterbrechung und Aufhebung

' Die Vollzugsbehérde kann aus wichtigen humanitdren oder prozessualen Grin-
den den Vollzug der Landesverweisung unterbrechen.

% Das Gericht hebt auf Gesuch hin die Landesverweisung auf, wenn nachtréglich
ein Ausschlussgrund gemass Artikel 73c eintritt.

Art. 739 Vollzugsverfahren
' Die Vollzugsbehérde vollstreckt die Landesverweisung unverziglich.
? Sie schiebt den Vollzug der Landesverweisung auf, wenn

a. Griunde fur ein Verbot der Rickschiebung vorliegen;

b. aus Griinden, welche die verurteilte Person nicht beeinflussen kann, die Aus-
reise unmoglich ist;

c. dieser infolge Krieg, Birgerkrieg oder allgemeiner Gewalt, einer medizini-
schen Notlage oder schwerwiegender personlicher Griinde unzumutbar ist.

® Die Vollzugsbehodrde Uberprift periodisch, ob die Voraussetzungen fiir den Auf-
schub des Vollzugs der Landesverweisung noch gegeben sind.

232

233

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizi-
gigkeit (SR 0.142.112.681).

AS 2003 2685; SR 0.632.31.
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Art. 73h Beschwerdeverfahren

! Gegen Entscheide der Vollzugsbehérde kann innerhalb von 10 Tagen beim obe-
ren kantonalen Gericht Beschwerde gefuhrt werden. Dieses entscheidet endgiiltig.

2 Mit Beschwerde kann nur eine Verletzung der Griinde gemass Artikel 73g Ab-
satz 2 gerigt werden.

Zweites Buch: Besondere Bestimmungen
Zweiter Titel: Strafbare Handlungen gegen das Vermdgen

Art. 151" Missbrauchlicher Bezug von Leistungen der Sozialversiche-
rung oder Sozialhilfe

' Wer jemanden durch unwahre oder unvollstdndige Angaben, durch Verschwei-
gen von Tatsachen oder in anderer Weise irrefiihrt oder in einem Irrtum bestarkt,
so dass er oder ein anderer unrechtmassig Leistungen der Sozialversicherung
oder Sozialhilfe bezieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft.

2 |n leichten Fallen ist die Strafe Busse.

Anderung anderer Bundesgesetze

Bei der Umsetzung ist die Priifung erforderlich, ob und inwiefern Anderungen namentlich
der folgenden Erlasse erforderlich sind:

234

Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 (ber die Auslanderinnen und Auslander

(AuG);

Asylgesetz vom 26. Juni 1998%%° (AsylG);

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005%*° (iber das Bundesgericht (BGG);
Bundesgesetz vom 20. Juni 2003%’ iber das Jugendstrafrecht (JStG);
Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO);
Schweizerische Jugendstrafprozessordnung vom 20. Marz 2009%*° (JStPO);
Militarstrafgesetz vom 13. Juni 1927%*° (MStG);

Militarstrafprozess vom 23. Marz 1979**' (MStP);

234
235
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240
241
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Variante 3 (Alternativer Vorschlag der Arbeitsgruppe)

Erstes Buch: Allgemeine Bestimmungen
Erster Teil: Verbrechen und Vergehen
Dritter Titel: Strafen und Massnahmen
Zweites Kapitel: Massnahmen

Zweiter Abschnitt: Andere Massnahmen

Art. 67¢c Landesverweisung

' Das Gericht verweist einen Auslander fiir 5 bis 15 Jahre des Landes, wenn er zu
einer Freiheitsstrafe oder Geldstrafe von mehr als 180 Tagen oder Tagessatzen
oder innert zehn Jahren zu mehreren Freiheitsstrafen, Geldstrafen oder zu ge-
meinnutziger Arbeit von insgesamt mehr als 180 Tagen, Tagessatzen oder 720
Stunden verurteilt wird und das Urteil jeweils eine der folgenden Straftaten enthalt:

a. Verbrechen gegen Leib und Leben, gegen die Freiheit, gegen die sexuelle In-
tegritat oder gegen den offentlichen Frieden;

Hausfriedensbruch (Art. 186) in Verbindung mit Diebstahl (Art. 139);
Raub nach Artikel 140;
Betrug nach Artikel 146 Absatz 1 und 2;

missbrauchlicher Bezug von Leistungen der Sozialversicherung oder Sozial-
hilfe nach Artikel 151°°;

f. Widerhandlung nach Artikel 19 des Betiaubungsmittelgesetzes®*.

® a0 o

% Das Gericht kann einen Auslander zudem fiir 3 bis 15 Jahre des Landes verwei-
sen, wenn er wegen eines anderen Delikts verurteilt wurde und das o6ffentliche In-
teresse an einer Landesverweisung das private Interesse an einem Verbleib in der
Schweiz Uberwiegt.

3 Wenn die betroffene Person iiber kein Anwesenheitsrecht in der Schweiz verfugt,
kann die Landesverweisung im Rahmen eines Strafbefehlsverfahrens ausgespro-
chen werden.

Art. 67d Ausschluss und vorlaufiger Aufschub der Landesverweisung

' Bei freiziigigkeitsberechtigten Auslandern oder bei einem Familienangehdrigen,
welcher diese Person begleitet oder ihr nachzieht, ist die Landesverweisung aus-
geschlossen, wenn keine gegenwartige, tatsachliche und hinreichend schwere Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Ordnung im Sinne des Freizlgigkeitsabkommens vom
21. Juni 1999%* und des Abkommens zur Anderung des Ubereinkommens zur Er-
richtung der Europaischen Freihandelsassoziation vom 21. Juni 2001*** vorliegt.

% Das Gericht schiebt den Vollzug der Landesverweisung vorlaufig auf, wenn:
a. Griunde fur ein Verbot der Rickschiebung vorliegen;

b. aus Griinden, welche die verurteilte Person nicht beeinflussen kann, die Aus-
reise unmaoglich ist;

242
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SR 812.121

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizi-
gigkeit (SR 0.142.112.681).

AS 2003 2685; SR 0.632.31.
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c. dieser infolge Krieg, Burgerkrieg oder allgemeiner Gewalt, einer medizini-
schen Notlage oder schwerwiegender personlicher Grinde unzumutbar ist.

Art. 67e Wiederholungsfall

Begeht jemand in der Zeit, in der er mit einer Landesverweisung nach Artikel 73a
Absatze 1 und 2 belegt ist, eine neue Straftat, welche die Voraussetzungen fir ei-
ne zwingende Landesverweisung erfillt, so ist diese auf 20 Jahre auszusprechen.
In anderen Wiederholungsfallen kann die Landesverweisung auch auf 20 Jahre
ausgesprochen werden.

Art. 67f Zeitpunkt des Vollzugs

' Vor dem Vollzug der Landesverweisung sind die gegen die verurteilte Person
verhangten unbedingten Strafen oder Strafteile sowie die stationdren Massnahmen
zu vollziehen. Die Landesverweisung wird vollzogen, sobald die verurteilte Person
bedingt oder endgultig aus dem Vollzug entlassen oder die Massnahme ersatzlos
aufgehoben wird.

% Die Dauer der Landesverweisung wird von dem Tag an berechnet, an welchem
die verurteilte Person die Schweiz verlassen hat.

Art. 679 Unterbrechung und Aufhebung

' Die Vollzugsbehérde kann aus wichtigen humanitaren oder prozessualen Grin-
den den Vollzug der Landesverweisung unterbrechen.

% Das Gericht hebt auf Gesuch hin die Landesverweisung auf, wenn nachtréglich
ein Ausschlussgrund gemass Artikel 67d Absatz 1 eintritt.

Art. 67h Vollzugsverfahren
' Die Vollzugsbehorde vollstreckt die Landesverweisung unverziglich.

2 Das Gericht entscheidet auf Antrag, ob die Voraussetzungen fiir den Aufschub
des Vollzugs der Landesverweisung noch gegeben sind und ob neue Vollzugshin-
dernisse bestehen.

Art. 67i Beschwerdeverfahren

! Gegen Vollzugsentscheide des Gerichts kann innerhalb von 10 Tagen beim obe-
ren kantonalen Gericht Beschwerde gefuhrt werden. Dieses entscheidet endgiltig.

2 Mit Beschwerde kann nur eine Verletzung der Griinde gemass Artikel 67d Ab-
satz 2 gerugt werden.

Zweites Buch: Besondere Bestimmungen
Zweiter Titel: Strafbare Handlungen gegen das Vermdgen

Art. 151" Missbrauchlicher Bezug von Leistungen der Sozialversiche-
rung oder Sozialhilfe

' Wer jemanden durch unwahre oder unvollstdndige Angaben, durch Verschwei-
gen von Tatsachen oder in anderer Weise irrefihrt oder in einem Irrtum bestarkt,
so dass er oder ein anderer unrechtmassig Leistungen der Sozialversicherung
oder Sozialhilfe bezieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft.
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2 |n leichten Fallen ist die Strafe Busse.

Anderung anderer Bundesgesetze

Bei der Umsetzung ist die Priifung erforderlich, ob und inwiefern Anderungen namentlich
der folgenden Erlasse erforderlich sind:

245

Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 Uber die Auslanderinnen und Auslander

(AuG);

Asylgesetz vom 26. Juni 1998%4¢ (AsylG);

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005%*’ (iber das Bundesgericht (BGG);
Bundesgesetz vom 20. Juni 2003** {iber das Jugendstrafrecht (JStG);
Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007%*° (StPO);
Schweizerische Jugendstrafprozessordnung vom 20. Marz 2009%*° (JStPO);
Militarstrafgesetz vom 13. Juni 1927%°" (MStG);

Militarstrafprozess vom 23. Marz 1979%2 (MStP);
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Variante 4 (Umsetzung im Auslanderrecht)

Auslandergesetz (Anderungen kursiv)
10. Kapitel: Beendigung des Aufenthalts
2. Abschnitt: Erléschen und Widerruf der Bewilligungen

Art. 62 Widerruf von Bewilligungen und anderen Verfiigungen

Die zustandige Behoérde kann Bewilligungen, ausgenommen die Niederlassungs-
bewilligung, und andere Verfigungen nach diesem Gesetz widerrufen, wenn die
Auslanderin oder der Auslander:

a. oder ihr oder sein Vertreter im Bewilligungsverfahren falsche Angaben macht
oder wesentliche Tatsachen verschwiegen hat;

b. zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde oder gegen sie eine
strafrechtliche Massnahme im Sinne von Artikel 64 oder Artikel 61 des Straf-
gesetzbuches253 angeordnet wurde;

c. erheblich oder wiederholt gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der
Schweiz oder im Ausland verstossen hat oder diese gefahrdet oder die innere
oder die aussere Sicherheit gefahrdet;

d. eine mit der Verfiigung verbundene Bedingung nicht einhalt;

e. oder eine Person, fiir die sie oder er zu sorgen hat, auf Sozialhilfe angewiesen
ist.

Art. 63 Widerruf der Niederlassungsbewilligung
' Die Niederlassungsbewilligung kann nur widerrufen werden, wenn:
a. die Voraussetzungen nach Artikel 62 Buchstabe a oder b erflllt sind;

b. die Auslanderin oder der Auslander in schwerwiegender Weise gegen die 0f-
fentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen
hat oder diese gefahrdet oder die innere oder die dussere Sicherheit gefahr-
det;

c. die Auslanderin oder der Auslander oder eine Person, flur die sie oder er zu
sorgen hat, dauerhaft und in erheblichem Mass auf Sozialhilfe angewiesen ist.

% Die Niederlassungsbewilligung von Auslanderinnen und Auslandern, die sich seit
mehr als 15 Jahren ununterbrochen und ordnungsgemass in der Schweiz aufhal-

ten, kann nur aus Grinden von Absatz 1 Buchstabe b und Artikel 62 Buchstabe b
widerrufen werden.

% Vorbehalten bleibt der zwingende Widerruf (Art. 63a).

Art. 63a Zwingender Widerruf von Bewilligungen

! Die zustandige Behorde widerruft alle Bewilligungen, wenn die Auslanderin oder
der Auslander eine der folgenden Straftaten begangen hat und zu einer Strafe
nach Absatz 2 verurteilt wird:

a. ein vorsatzliches Toétungsdelikt (nach den Art. 111-113 StGB), einen Raub
(Art. 140 StGB), Menschenhandel (Art. 182 StGB), eine Vergewaltigung
(Art. 190 StGB) oder ein anderes schweres Verbrechen, das mit einer Min-

253
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deststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe oder mehr oder mit einer Hochst-
strafe von 10 Jahren Freiheitsstrafe oder mehr bedroht ist;

b. einen Diebstahl (Art. 139 StGB) in Verbindung mit Hausfriedensbruch
(Art. 186 StGB);

c. einen Betrug (Art. 146 Abs. 1 StGB) im Bereich der Sozialversicherung oder
Sozialhilfe, einen missbrauchlichen Bezug von Leistungen der Sozialversiche-
rung oder Sozialhilfe (Art. 151°° StGB);

d. eine Widerhandlung nach Artikel 19 des Betaubungsmittelgesetzes®*.

% Der Widerruf nach Absatz 1 setzt voraus, dass das Gericht die Auslanderin oder
den Auslander:

a. in einem Urteil, das eine Straftat nach Absatz 1 enthéalt, zu einer Freiheitsstra-
fe von mindestens 6 Monaten oder einer Geldstrafe von mindestens 180 Ta-
gessatzen oder

b. innerhalb von zehn Jahren in mehreren Urteilen, die eine Straftat nach Ab-
satz 1 enthalten, zu Freiheitsstrafen, Geldstrafen oder zu gemeinnitziger Ar-
beit von mindestens 180 Tagen oder Tagessatzen oder 720 Stunden verur-
teilt.

Art. 63b Ausschluss des Widerrufs von Bewilligungen

Bei Auslanderinnen und Auslandern, auf die das Freizugigkeitsabkommen vom 21.
Juni 1999°*° und das Abkommen zur Anderung des Ubereinkommens zur Errich-
tung der Europaischen Freihandelsassoziation vom 21. Juni 2001%*° Anwendung
finden, ist der Widerruf von Bewilligungen (Art. 62—63a) ausgeschlossen, wenn
keine gegenwartige, tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung der 6ffent-
lichen Ordnung vorliegt.

Art. 67 Einreiseverbot

' Das BFM verflgt unter Vorbehalt der Abséatze 5 bis 7 Einreiseverbote gegeniber
weggewiesenen Auslanderinnen und Auslandern, wenn:

a. die Wegweisung nach Artikel 64d Absatz 2 Buchstaben a—c sofort vollstreckt
wird;
b. diese nicht innerhalb der angesetzten Frist ausgereist sind,;

c. sie die Voraussetzungen fir einen zwingenden Widerruf von Bewilligungen
nach Art. 63a erfillen.

? Das Bundesamt kann Einreiseverbote gegeniber Auslanderinnen und Auslan-
dern verfugen, die:

a. gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland
verstossen haben oder diese gefahrden;

b. Sozialhilfekosten verursacht haben;

c. in Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder Durchsetzungshaft (Art. 75-78) ge-
nommen worden sind.

%4 SR 812.121

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizi-
gigkeit (SR 0.142.112.681).

6 AS 2003 2685: SR 0.632.31.
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® Das Einreiseverbot wird fiir eine Dauer von héchstens fiinf Jahren verflgt. Es
kann fur eine langere Dauer verfiigt werden, wenn die betroffene Person eine
schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung darstellt.

3is pas Einreiseverbot nach Absatz 1 Buchstabe ¢ wird fiir eine Dauer von 5 bis 15

Jahren verfligt. Im Wiederholungsfall betragt die Dauer des Einreiseverbots 20
Jahre.

* Das Bundesamt fir Polizei (fedpol) kann zur Wahrung der inneren oder der aus-
seren Sicherheit der Schweiz gegenliber Auslanderinnen und Auslandern ein Ein-
reiseverbot verfligen; es hort den Nachrichtendienst des Bundes (NDB) vorgangig
an. Das fedpol kann Einreiseverbote fir eine Dauer von mehr als funf Jahren und
in schwerwiegenden Fallen unbefristet verfugen.

® Die verfiigende Behérde kann aus humanitiren oder anderen wichtigen Griinden
von der Verhangung eines Einreiseverbots absehen oder ein Einreiseverbot voll-
sténdig oder voriibergehend aufheben.

® Das Einreiseverbot nach Absatz 1 Buchstabe ¢ kann aus wichtigen humanitaren
oder prozessualen Griinden voriibergehend aufgehoben werden.

" Das Einreiseverbot wird nicht verfugt oder aufgehoben, wenn ein Ausschluss-
grund nach Artikel 63b besteht.

11. Kapitel: Vorlaufige Aufnahme

Art. 83 Anordnung der vorlaufigen Aufnahme

! Ist der Vollzug der Weg- oder Ausweisung nicht mdglich, nicht zulassig oder nicht
zumutbar, so verfugt das BFM die vorlaufige Aufnahme.

% Der Vollzug ist nicht méglich, wenn die Auslanderin oder der Auslander weder in
den Heimat- oder in den Herkunftsstaat noch in einen Drittstaat ausreisen oder
dorthin gebracht werden kann.

® Der Vollzug ist nicht zulassig, wenn vélkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz
einer Weiterreise der Auslanderin oder des Auslanders in den Heimat-, Herkunfts-
oder in einen Drittstaat entgegenstehen.

* Der Vollzug kann fiir Auslénderinnen oder Auslander unzumutbar sein, wenn sie
in Situationen wie Krieg, Burgerkrieg, allgemeiner Gewalt und medizinischer Notla-
ge im Heimat- oder Herkunftsstaat konkret gefahrdet sind.

5 257

® Die vorlaufige Aufnahme kann von kantonalen Behdrden beantragt werden.

" Die vorlaufige Aufnahme nach den Absatzen 2 und 4 wird nicht verfigt, wenn die
weg- oder ausgewiesene Person:

a. zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe im In- oder Ausland verurteilt wurde
oder wenn gegen sie eine strafrechtliche Massnahme im Sinne von Artikel 64
oder 61 des Strafgesetzbuches®*® angeordnet wurde;

b. erheblich oder wiederholt gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der
Schweiz oder im Ausland verstossen hat oder diese gefahrdet oder die innere
oder die aussere Sicherheit gefahrdet; oder

257
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Aufgehoben durch Ziff. IV 2 des BG vom 16. Dez. 2005, mit Wirkung seit 1. Jan. 2008 (AS
2006 4745, 2007 5573; BBI 2002 3709).
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c. die Unmdglichkeit des Vollzugs der Weg- oder Ausweisung durch ihr eigenes
Verhalten verursacht hat.

°'s Betrifft die Wegweisung Auslanderinnen oder Auslénder, die die Voraussetzun-

gen von Artikel 63a fur einen zwingenden Widerruf einer Bewilligung erfiillen, ver-
fugt das BFM eine vorlaufige Aufnahme, wenn:

a. Grinde firr ein Verbot der Ruckschiebung vorliegen und der Vollzug deshalb
unzulassig ist;

b. aus Griinden, welche die verurteilte Person nicht beeinflussen kann, der Voll-
zug unmdglich ist;

c. der Vollzug infolge Krieg, Burgerkrieg oder allgemeiner Gewalt, einer medizi-
nischen Notlage oder schwerwiegender personlicher Griinde unzumutbar oder
unzulassig ist.

® Fliichtlinge, bei denen Asylausschlussgriinde nach Artikel 53 und 54 AsylG**®
vorliegen, werden vorlaufig aufgenommen.

Asylgesetz (Anderungen kursiv)
2. Kapitel: Asylsuchende
3. Abschnitt: Das erstinstanzliche Verfahren

Art. 37 Erstinstanzliche Verfahrensfristen

N

* Das Bundesamt entscheidet mit besonderer Beforderlichkeit, wenn die asylsu-
chende Person in Auslieferungshaft ist oder wenn sie in der Schweiz straffallig ge-
worden ist.

3. Kapitel: Asylgewahrung und Rechtsstellung der Fliichtlinge
1. Abschnitt: Asylgewéahrung

Art. 53 Asylunwurdigkeit
Fluchtlingen wird kein Asyl gewahrt, wenn sie:
a. sie wegen verwerflicher Handlungen dessen unwirdig sind;

b. sie die innere oder aussere Sicherheit der Schweiz verletzt haben oder ge-
fahrden;

c. die Voraussetzungen fiur einen zwingenden Widerruf von Bewilligungen nach
Artikel 63a des Auslandergesetzes™ erfiillen.

4. Abschnitt: Beendigung des Asyls

Art. 64 Erléschen

' Das Asyl in der Schweiz erlischt, wenn:
a—c.[...]
d. die Ausweisung vollzogen worden ist;

%% SR 14231
%0 SR 142.20

132/135



Bericht der Arbeitsgruppe Ausschaffungsinitiative vom 21. Juni 2011

e. die Voraussetzungen fur einen zwingenden Widerruf von Bewilligungen nach
Artikel 63a des Auslandergesetzes®® erfiillt sind.

8. Kapitel: Rechtsschutz
2. Abschnitt: Beschwerdeverfahren auf Bundesebene

Art. 109 Behandlungsfrist
g

® Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet mit besonderer Beférderlichkeit,
wenn die asylsuchende Person in Auslieferungshaft ist oder wenn sie in der
Schweiz straffallig geworden ist.

Strafgesetzbuch (neu)
Zweites Buch: Besondere Bestimmungen
Zweiter Titel: Strafbare Handlungen gegen das Vermdgen

Art. 151" Missbrauchlicher Bezug von Leistungen der Sozialversiche-
rung oder Sozialhilfe

' Wer jemanden durch unwahre oder unvollstindige Angaben, durch Verschwei-
gen von Tatsachen oder in anderer Weise irrefuhrt oder in einem Irrtum bestarkt,
so dass er oder ein anderer unrechtmassig Leistungen der Sozialversicherung
oder Sozialhilfe bezieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft.

2 In leichten Fallen ist die Strafe Busse.

%1 SR 142.20
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