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Migrationskontrolle durch Strafrecht?
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Zusammenfassung

Die Frage nach der allfilligen Bedeutung des Strafrechts fiir die Kontrolle
oder Steuerung der Migration wird prézisiert als Frage danach, inwieweit
strafrechtliche Normen und Sanktionen die Einreise unerwiinschter Perso-
nen verhindern bzw. die Wegweisung und allfillige Ausschaffung straf-
fillig gewordener Immigrantlnnen bewirken konnen. Mit Blick auf die
Bestimmungsfaktoren der aktuellen Immigration wird bereits augen-
scheinlich, dass Asylimmigration, Kriminaltourismus, Familienzusam-
menfiithrung und Arbeitsimmigration, letztere insbesondere soweit sie

37



MARC SPESCHA

vom Geltungsbereich der Personenfreiziigigkeit erfasst wird, fiir straf-
rechtliche Massnahmen/Sanktionen kaum oder nur sehr begrenzt zuging-
lich sind. Eine Einschriankung der zahlenmissig dominierenden Immigra-
tion von Freiziigigkeitsberechtigten setzte bei Straffilligen voraus, dass
sie fiir die Offentliche Sicherheit eine aktuelle, hinreichend schwere Ge-
fahr darstellen. Im Geltungsbereich des Auslidndergesetzes kann der Fami-
liennachzug sodann ebenfalls nicht leichthin verwehrt werden. Wahrend
Fliichtlingen die Einreise zur Stellung eines Asylgesuchs nicht verweigert
werden kann, ist in Fillen, wo legale Zugangswege versperrt sind, die
«irreguldre Immigration» durch Strafdrohungen kaum zu verhindern.

Die Wegweisung und allfillige Ausschaffung straffilliger Personen
sieht sich im Geltungsbereich des Freiziigigkeitsabkommens und bei Ein-
griffen in das menschenrechtlich geschiitzte Privat- und Familienleben
hohen Anforderungen gegeniiber. Bei straffilligen Angehorigen der zwei-
ten Generation stehen Wegweisungen/Ausschaffungen ebenfalls unter
menschenrechtlich bedingtem hohen Rechtfertigungsdruck.

Der Beitrag des Strafrechts zur Migrationskontrolle ist angesichts der
beschriebenen Migrationsgriinde und -bedingungen in quantitativer Hin-
sicht vernachldssigbar. Versuche einer Kriminalititsabwehr durch eine
rigide ,,Ausweisungs“praxis (,,Ausschaffungsinitiative®) kollidieren zu-
dem mit menschen- und freiziigigkeitsrechtlichen Verpflichtungen. Eine
strikte Migrationskontrolle scheitert nicht an fehlenden verwaltungs- oder
strafrechtlichen Normen, sondern primdr am Primat der Mobilitdt im
Schengenraum und insbesondere an Vollstreckungsproblemen bei der
Ausschaffung abgewiesener Asylsuchender. Diese Probleme lassen sich
auch nicht durch (neue) strafrechtliche Massnahmen beheben. Die aktuel-
len Debatten und Bestrebungen um eine harte Ausschaffungspraxis ge-
geniiber ,kriminellen Auslidndern® erweisen sich daher als Ausdruck
weitgehend hilfloser, populistisch alimentierter Aufgeregtheit im Hams-
terrad der Geschichte. Gleichzeitig entwickelt sich aber eine rechtsstaat-
lich und rechtsethisch bedenkliche Praxis der Doppelbestrafung durch
ausldnderrechtliche Massnahmen. Die Tendenz zur Verschirfung dersel-
ben fiihrt die Schweiz zunehmend auf Konfrontationskurs mit der EMRK,
ohne dass Migration hierdurch in relevanter Weise kontrolliert werden
konnte.
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1. Prizisierung der Fragestellung

Der Titel der Fragestellung ,,Migrationskontrolle durch Strafrecht?* eroff-
net der Erdrterung des Themas mannigfache Zugangswege. Anstelle
rechtstheoretischer Reflexionen dréngt sich aus der Sicht des Praktikers
eine praxisnahe Befassung mit dem Thema auf. Dabei lésst sich die Fra-
gestellung dahingehend prézisieren, ob das Migrationsgeschehen quantita-
tiv und qualitativ durch Strafrecht steuerbar sei. Gesetzlich wird die Ein-
wanderung vor allem dadurch zu steuern versucht, dass einerseits Einrei-
sevoraussetzungen und die Voraussetzungen fiir die Bewilligung des Auf-
enthalts ausldndischer Staatsangehdriger in unserem Land definiert und
andererseits Kriterien festgelegt werden, die zum Verlust des Aufenthalts-
rechts fithren konnen. In unserem Kontext stellt sich dabei konkret die
Frage, inwieweit Strafrecht die Einreise unerwiinschter Immigrantlnnen
verhindern (nachfolgend 2.) bzw. die Wegweisung und allfillige Ausschaf-
Jfung missliebig gewordener Immigrantlnnen bewirken kann (nachfolgend
Do)

Im Anschluss an die Fokussierung auf die strafrechtlichen Instrumente
fiir die beschriebenen Ziele ist nach deren Wirksamkeit zu fragen. Sie
misst sich zum einen an den Dimensionen der gesamten Migration und ist
nach den Motivlagen der immigrierenden Menschen und den unterschied-
lich favorisierten Griinden der Immigration differenziert zu beurteilen.
Die Moglichkeiten zur Steuerung der Immigration variieren, je nach dem,
ob die entsprechende Migration im Geltungsbereich des Personenfreizii-
gigkeitsabkommens (FZA) oder in dem des Ausldndergesetzes (AuG) zu
beurteilen ist. Diese unterschiedlichen Regelungen kennzeichnen das dua-
le System der schweizerischen Migrationspolitik.

. Strafrecht und Einreisehindernisse
2.1 Bestimmungsfaktoren der Immigration

Bevor die strafrechtlichen Instrumente zur Verhinderung unerwiinschter
Einreisen/Immigration und damit u.a. auch der Fernhaltewirkung erlasse-
ner Einreiseverbote diskutiert werden, zeigt eine Auslegeordnung ver-
schiedener Facetten der Immigration, dass ihr unterschiedliche Bestim-
mungsfaktoren zugrunde liegen. Hierbei ist einerseits zu fragen, ob iiber-
haupt und — wenn ja — wie viel Raum strukturell der strafrechtlichen Mig-
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rationssteuerung gewdihrt wird und — wo vergleichsweise mehr Raum
bliebe — wie weit strafrechtliche Instrumente auf die Motivlagen oder
Handlungsweisen Einwanderungswilliger einzuwirken vermdgen.

Wo Push- und Pull-Faktoren wie ,.existenzielle Not* im Herkunftsland
und ,,weit bessere Lebensperspektiven® im Zielland grenziiberschreitende
Wanderungen veranlassen, diirften strafrechtliche Instrumente Einwande-
rungen nur sehr begrenzt behindern. Konkret: Wer auf dem Weg ins Ziel-
land sein Leben aufs Spiel gesetzt hat, wird sich von Strafdrohungen we-
gen rechtswidriger Einreise und rechtswidrigem Aufenthalt' kaum von
einem Grenziibertritt und einem (klandestinen) Leben im ,,Gelobten
Land* abhalten lassen, zumal die Gefahr, entdeckt zu werden, nicht allzu
gross ist, wie noch zu zeigen ist. Der so eingereiste Asylsuchende, der
unmittelbar nach der Einreise ein Asylgesuch stellt, wird ohnehin geltend
machen konnen, als Asylsuchender sei seine Einreise gerechtfertigt (BGE
132 IV 29 E.3.3).

Auch wer in die Schweiz gelangt mit dem einzigen Ziel, sein Ein-
kommen oder Vermdgen kurzfristig zu mehren, sei es durch Schwarzar-
beit oder als Kriminaltourist, wird sich von den Strafnormen gegen die
rechtswidrige Einreise, den rechtswidrigen Aufenthalt und gegen
Schwarzarbeit kaum von unlauteren Absichten abbringen lassen. Dass ein
erheblicher Anteil der sog. Ausldnderkriminalitidt nebst Vermogensdelik-
ten auch diese Tatbestdnde erfiillt, offenbart weniger deren Wirksamkeit,
als dass sie — gleichsam als ,Kollateralschdden* — in Kauf genommen
werden.

Wer auf dem Weg der Familienzusammenfiihrung in die Schweiz ge-
langt, tut dies rechtmissig, sofern kein Einreiseverbot besteht. Der Fami-
liennachzug ist dabei meist weitgehend menschen- oder freiziigigkeits-
rechtlich begriindet und dadurch nur sehr begrenzt steuerbar.

Im Geltungsbereich des FZA sind Einreisen und Aufenthalte bis drei
Monate bewilligungsfrei. Daran anschliessend kann die Stellensuche bis
zu einer Dauer von einem Jahr bewilligt werden (Art. 18 VEP). Die Ar-
beitsimmigration, d.h. der Verbleib als Erwerbstitiger ist — von parziell
wirksamen Ubergangsbestimmungen abgesehen — weitgehend vorausset-
zungslos moglich. Auch der Aufenthalt zu Studienzwecken kann nicht
verwehrt werden, solange keine Sozialhilfe beansprucht wird. Das FZA
statuiert mithin weitgehende Freiziigigkeitsrechte, die selbst gegeniiber

' Gemiss Art. 115 AuG sind entsprechende Tathandlungen mit Freiheitsstrafen bis zu

einem Jahr strafbedroht. Dieselbe Strafdrohung gilt auch fiir die Ausiibung einer nicht
bewilligten Erwerbstitigkeit.
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Straffilligen nur unter qualifizierten Voraussetzungen beschnitten werden
konnen (s. hinten Ziff. 2.3)

Schwieriger gestaltet sich ein Studienaufenthalt oder die Arbeitsim-
migration fiir visumspflichtige Personen aus Drittstaaten, deren Einreise
einer Erméchtigung seitens der Migrationsbehdrden bedarf und eine Be-
willigung im Regelfall nur erteilt wird, wenn die Behandlung des Gesuchs
im Ausland abgewartet wird. Wer mit einem solchen Zweck in die
Schweiz gelangen mdchte, wiirde seine Chancen zum vornherein verei-
teln, wenn er strafrechtlich auffillig wiirde. Fiir diese Personengruppen
sind die Einwanderungsvorschriften folglich zweifellos wirksam. Ande-
rerseits diirften sie eine geringe Kriminalitidtsrelevanz aufweisen, da die
entsprechenden Zugangswege ohnehin nur Eliten — kontingentsbedingt in
geringer Zahl — gedffnet sind (sog. Elitemigration), die im Regelfall da-
rauf bedacht sind, ihre Aufenthaltsperspektive in der Schweiz nicht durch
Verletzung von Einreisevorschriften zu gefihrden. Das weit grossere Po-
tenzial erwerbswilliger Personen aus Drittstaaten ist allerdings ein Reser-
voir fiir die irreguldre Immigration, was die Zahl und Bedeutung der sog.
«Sans-Papiers» beeinflusst. Wie weit ihre Zahl durch strafrechtliche In-
strumente begrenzt werden kann, wird zu diskutieren sein.

Als Zwischenfazit bleibt festzuhalten, dass die Immigration in die
Schweiz rechtlich entweder durch das FZA praktisch voraussetzungslos
ermoglicht oder — im Rahmen des Familiennachzugs — menschenrechtlich
stark beglinstigt wird. Auch als Asylimmigration ist sie rechtlich gerecht-
fertigt, strafrechtlich jedenfalls kaum zu steuern. Als Arbeitsimmigration
aus Drittstaaten ist der reguldre Zugang in die Schweiz streng begrenzt,
was fiir erwerbswillige Drittstaatsangehorige, die nicht auf dem Asylweg
einreisen, zu einem Ausweichen auf die «irreguldre Immigration» fithren
kann. Hierbei stellt sich die Frage nach der Wirksamkeit strafrechtlicher
Instrumente gegen diese Form der Immigration.

Die Kenntnis der grundsitzlichen rechtlichen Regelungen der Immig-
ration ist nachfolgend um den Blick auf die zahlenmdissige Bedeutung der
einzelnen Einwanderungsgriinde zu erweitern.

2.2 Dimensionen und Proportionen der Einreisen und
Einwanderung nach Einreise-/Einwanderungsgrund

In der Schweiz werden tidglich (!) rund 1,3 Millionen Grenziibertritte ver-
zeichnet. Die meisten erfolgen dabei iiber eine Schengen-Binnengrenze.
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Auch vor dem Beitritt der Schweiz zu Schengen wurden nur rund 3% der
Einreisen kontrolliert. Mit anderen Worten erfolgt und erfolgte die Einrei-
se in die Schweiz faktisch weitestgehend kontrollfrei. Zu diesen Einreisen
gehoren zunidchst einmal Einreisen mit der Absicht eines kurzfristigen
Aufenthalts, wie dies im Falle des Tourismus oder Besuchen in der
Schweiz der Fall ist. Solche Aufenthalte — soweit sie nicht freiziigigkeits-
rechtlich voraussetzungslos méglich sind — werden begiinstigt durch
Art. § des Schengener-Grenzkodex (SGK), der fiir Personen aus Drittstaa-
ten, die in einem Schengenstaat aufenthaltsberechtigt oder die mit einem
Schengen-Visum aus einem Drittstaat in den Schengenraum eingereist
sind, einen visumsfreien Grenziibertritt vorsieht. Hinzu kommen — im
Jahre 2012 — 265'000 Grenzgidngerinnen und Grenzgidnger, die tdglich
oder mindestens wochentlich die Grenze iiberschreiten. Soweit es sich um
Biirger eines EU- oder EFTA-Staates handelt, ist flir sie die Bezeichnung
als internationale Pendler treffender, kann doch beispielsweise im Gel-
tungsbereich des FZA in der Schweiz tétig sein, wer einmal pro Woche an
seinen (europdischen) Wohnort, z.B. London zuriickkehrt. Gemiss Art. 7
Abs. 2 Anh. I FZA bendétigen ,,Grenzgénger nicht einmal eine Aufent-
haltserlaubnis. Sie sind mit anderen Worten im weitestgehenden Sinne
unbehindert mobil und insofern in unserem Kontext zur statistisch erfass-
ten Zahl der auf Dauer gerichteten Einwanderung? hinzuzurechnen. Ohne
Beriicksichtigung der ,,Grenzgénger* fallen 70-75% dieser Einwanderung
auf freiziigigkeitsrechtlich geregelte Personen. Das sind jdhrlich rund
100'000 Personen, die durch das FZA begiinstigt sind und ohne Weiteres
in die Schweiz einreisen und auch dauerhaft hier bleiben kénnen. Die Zahl
umfasst auch Familienangehorige von EU-/EFTA-Staatsangehorigen, die
praktisch ungehindert nachziehen kdnnen.

Weitere ca. 25'000 der jahrlich aktuell rund 140'000 auf Dauer gerich-
teten Neu-Einreisen, mithin rund 18%, erfolgen als Familiennachzug zu
Schweizer Biirgern oder zu Drittstaatsangehorigen. Schweizer und Nie-
derlassungsberechtigte haben einen Rechtsanspruch, ihre Ehepartner und
Kinder bis 18 Jahren innert bestimmter Fristen nachzuziehen. Weniger als
3% der jdhrlichen Immigration, das heisst maximal 3'S00 pro Jahr, sind
Arbeitsimmigranten aus Drittstaaten.

Die Asylimmigration schliesslich schwankt zwischen 7% bis 20% der
auf Dauer gerichteten Einwanderung und erreichte im Jahr 2012 mit
28'631 Gesuchen den seit 1992 und 1999 (48'000) hochsten Stand. Dane-

2 Im Jahre 2012 wurden insgesamt 143'783 neu einreisende Immigrantinnen mit auf

Dauer gerichtetem Aufenthalt registriert.
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ben scheint aber auch die Zahl der statistisch naturgeméss nicht erfassten
irreguldren Immigration (Stichwort Sans-Papiers) kontinuierlich anzu-
wachsen. Jedenfalls weist die polizeiliche Kriminalstatistik seit dem Jahre
2009 eine stetig wachsende Zahl von Verzeigungen wegen illegaler Ein-
reise oder illegalen Aufenthalts aus.’ In dieser Zahl und damit einherge-
hend in der wachsenden Zahl von Sans-Papiers spiegelt sich die Wirt-
schaftskrise in Europa und die Verschirfung des Asyl- und Auslidnder-
rechts der Schweiz.* Man mag sie als Beleg fiir die Durchldssigkeit der
Schengen-Binnengrenzen lesen, mehr noch aber als Ausdruck davon, dass
sich irreguldre Immigration faktisch nicht vermeiden lésst, ja durch Restrik-
tionen bei den reguldren Zugangswegen noch erhoht wird und auch durch
strafrechtliche Instrumente nicht wesentlich beeinflusst werden kann.*

2.3  Strafrechtliche und strafrechtlich begriindete
Einwanderungshindernisse

Personen, die gemdss dem Freiziigigkeitsabkommen freiziigigkeitsberech-
tigt sind, konnen in diesen Rechten nur eingeschrinkt werden durch Mas-
snahmen, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit gerechtfertigt sind, wie es in Art. 5 Anh. 1 FZA heisst. Bei Aus-
legung dieser Bestimmung wird auf EU-Richtlinien verwiesen, die vom

Gemdiss den polizeilichen Kriminalstatistiken des BFS kam es im Jahre 2009 zu
18'543 Verzeigungen, im 2011 zu 21'364 und im 2012 zu 24'521.

*  Vgl. Warum in der Schweiz mehr Sans-Papiers denn je leben, NZZaS,
21.4.2013,S.10.

Vgl. das entsprechende Votum von BR Simonetta Sommaruga in der Nationalratsde-
batte vom 17.4.2013, der Sonderdebatte iiber die Kriminalitét in der Schweiz und zur
Forderung der SVP, ,,aus Schengen auszutreten™. Wortlich fiihrte die Bundesritin u.a.
aus: ,,Ls ist eine Tatsache, dass mit der Mobilitit auch die Migration zunimmt. Die
Migration ist ein Bestandteil der Mobilitdt, die Migration ist auch ein Teil der Globa-
lisierung. Sie wissen alle, dass die Fliige heute so giinstig sind wie noch nie; Sie wis-
sen, dass wir heute auf einfache Weise kommunizieren kénnen, wie dies vorher noch
nie der Fall war; Sie wissen, dass der Tourismus zunimmt, dass wir uns alle viel hdu-
figer und viel stdrker bewegen als noch vor wenigen Jahren. Bewegen tun sich eben
auch die Kriminellen, das ist klar. Auch die Kriminellen bewegen sich heute einfa-
cher, schneller; sie konnen sich besser und einfacher absprechen. Was ist die Antwort
auf diese grencziiberschreitende Kriminalitit? Es gibt nur eine Antwort auf die grenz-
iiberschreitende Kriminalitdt, namlich die grenziiberschreitende Zusammenarbeit —
die grenziiberschreitende Zusammenarbeit im Bereich Justiz und die grenziiberschrei-
tende Zusammenarbeit im Bereich Polizei. “(AB 2013 N 645).
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EuGH in verbindlicher Weise ausgelegt wurden. Danach ist eine Schmile-
rung der vom FZA eingerdumten Rechte, namentlich des Rechts zur Ein-
reise und zum Aufenthalt sowie des Verbleiberechts nur zuldssig, wenn
sie durch ein personliches Verhalten der betroffenen Person gerechtfertigt
werden kann. Das rechtsbeschrinkende Verhalten muss iiberdies wider-
rechtlich sein und von der betroffenen Person muss ausserdem eine ge-
genwdirtige und hinreichend schwere, das Grundinteresse der Gesellschaft
beriihrende Gefahr fiir die offentliche Ordnung ausgehen. Massgeblich ist
folglich eine an die Straftat ankniipfende hinreichende Riickfallwahr-
scheinlichkeit. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH
lassen sich Beschriankungen der Freiziigigkeitsrechte dabei nur mit grosser
Zuriickhaltung rechtfertigen. Uberdies kann eine Einreise aus rein gene-
ralpraventiven Griinden nicht verwehrt werden und selbstverstdndlich
miisste jede Schmilerung der freiziigigkeitsrechtlichen Rechtsanspriiche
verhidltnisméssig sein. Immerhin kénnen aufgrund der Straffdlligkeit un-
erwiinscht gewordene Personen auch im Geltungsbereich des Freiziigig-
keitsrechts mit Einreiseverboten belegt werden, die je nach Schwere der
Straftat bis fiinf Jahre dauern kdnnen, in Ausnahmefillen sogar ldanger.®

Strafrechtlich begriindete Einwanderungshindernisse konnen auch
dem Familiennachzug im Geltungsbereich des AuG entgegenstehen. Ge-
miss Art. 51 AuG, der fiir Angehorige von Schweizern auf Widerrufs-
griinde gemiss Art. 63 verweist und fiir Familienangehorige niederlas-
sungsberechtigter Personen auf Art. 62 AuG, kann der Nachzugsanspruch
von Familienangehorigen erléschen, wenn sie im Sinne von Art. 62 lit. b
und ¢ AuG bzw. Art. 63 lit. b AuG straffillig geworden sind.”

Gegeniiber Drittstaatsangehorigen, die keine familidren Bindungen in
der Schweiz haben, sollen die Strafbestimmungen des AuG Wirkung ent-
falten, insofern sie die unrechtméssige Einreise und den unrechtmissigen
Aufenthalt unter Strafe stellen bzw. die Forderung entsprechender Tat-
handlungen. Ferner ist auch der Straftatbestand der unrechtméssigen Er-
werbstitigkeit (Schwarzarbeit), sowohl gegen Arbeitgeber als auch gegen
Arbeitnehmer gerichtet®, darauf angelegt, von der irreguldren Immigration

® Vgl hierzu die neueren Urteile des Bundesgerichts BGE 139 11 121 und BGer,
2.4.2013, 2C_487/2012; hierzu auch Marc Spescha, Neupriifung des Aufenthalts-
rechts nach Straftat, in: dRSK, publiziert am 8. Juli 2013.

Als Widerrufsgrund steht die ,ldngerfristige Freiheitsstrafe® im Vordergrund. Als
langerfristig gilt eine Strafe von tiber einem Jahr (BGE 135 II 377 E. 4.2), wobei sie
selbstverstidndlich nicht automatisch zum Rechtsverlust fiithrt, sondern nur dann, wenn
die entsprechende Rechtsfolge auch verhiltnisméssig ist.

8 Vgl Art. 115 Abs. 1 lit.c AuG (Arbeitnehmer) bzw. Art. 117 AuG (Arbeitgeber).
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abzuhalten. Schliesslich sollen einmal erlassene Einreiseverbote uner-
wiinschte Einwanderungen verhindern, wobei gemiss Art. 67 Abs. 2 lit. a
AuG Rechtsverstdsse in der Schweiz oder im Ausland oder entsprechen-
de Gefdhrdungen der Sicherheit und Ordnung die Fernhaltmassnahme
begriinden konnen. Zur Bekriftigung der Abhaltewirkung der entspre-
chenden Massnahme ist im Strafgesetzbuch der Verweisungsbruch mit
einer Strafandrohung bis drei Jahre Freiheitsstrafe strafbedroht (Art. 291
StGB).

2.4 Wirksamkeit strafrechtlicher oder strafrechtlich
begriindeter Einwanderungshindernisse?

Die Straftatbestidnde, die gegen unerwiinschte Immigration ausgerichtet
sind, belegen selbstverstdndlich noch nicht deren Wirksamkeit. Die bereits
erwihnte Zunahme der Verzeigungen wegen rechtswidriger Einreise und
rechtswidrigen Aufenthalts (s. vorne 2.2 und FN 3) sprechen vielmehr
dagegen.

Fiir Personen, die im Geltungsbereich des Freiziigigkeitsrechts stehen,
setzt dagegen schon das Primat der Freiziigigkeit der strafrechtlichen
Migrationssteuerung enge Grenzen. Dass nicht die Strathohe massgebli-
ches Kriterium fiir die Beschriankung des Freiziigigkeitsrechts ist, sondern
das Riickfallrisiko, hat zur Folge, dass freiziigigkeitsberechtigte Personen
ohnehin nur in geringer Zahl an der Einreise in die Schweiz gehindert
werden konnten. Obwohl das schweizerische Bundesgericht immer wieder
betont, die Legalprognose im Strafrecht folge anderen Kriterien als dieje-
nige im Auslidnderrecht’, diirfte bei Personen, die im Geltungsbereich des
FZA stehen und die zu bedingten Freiheitsstrafen verurteilt wurden, selten
eine hinreichende Riickfallgefahr zu bejahen sein.

Exemplarisch fiir den bundesgerichtlichen Standpunkt vgl. etwa BGer, 1.5.2013,
1114/2012 E. 2.3: ,,Strafrecht und Ausldnderrecht verfolgen unterschiedliche Ziele
und sind unabhéngig voneinander anzuwenden. Der Straf- und Massnahmenvollzug
hat nebst der Sicherheitsfunktion eine resozialisierende bzw. therapeutische Zielset-
zung; fiir die Fremdenpolizeibehdrden steht demgegeniiber das Interesse der 6ffentli-
chen Ordnung und Sicherheit im Vordergrund, woraus sich fiir die Legalprognose ein
im Vergleich mit den Straf- und Strafvollzugsbehoérden strengerer Beurteilungsmass-
stab ergibt; auch eine aus der Sicht des Massnahmenvollzugs positive Entwicklung
oder ¢in klagloses Verhalten im Strafvollzug schliessen eine Riickfallgefahr und eine
fremdenpolizeiliche Ausweisung nicht aus (BGE 137 II 233 E. 5.2.2 mit Hinweisen).
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Bei Drittstaatsangehorigen im AuG-Bereich gilt eine ldngerfristige
Freiheitsstrafe, das ist eine Strafe von mehr als zwolf Monaten, zwar als
Ankniipfungspunkt fiir die Verweigerung des Familiennachzugs, bei Ehe-
partnern von Schweizerlnnen nach kurzer Ehe und Aufenthaltsdauer ge-
méss der Reneja-Praxis aber die sogenannte Zweijahresregel. Danach soll
eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren die Verweigerung des Familiennach-
zugs zu rechtfertigen erlauben. Wie das Bundesgericht indessen wieder-
holt festgestellt hat, gilt die zweijdhrige Freiheitsstrafe nur als Richtwert
und nicht absolut. Ferner hat es in einem kiirzlich geféllten Entscheid
klargestellt, dass die Zweijahresregel auf kurze Ehen und Aufenthalte
zugeschnitten ist und in Féllen, wo Kinder von der Verweigerung des
Aufenthaltsrechts fiir einen Elternteil mitbetroffen sind, zusétzlich relati-
viert wird (vgl. BGE 139 I 145). Andererseits sind im Ausland erwirkte
Vorstrafen ebenfalls relevant, sofern die entsprechenden Straftaten auch in
der Schweiz mit vergleichbaren Sanktionen und vergleichbarer Strafthche
strafbar sind.

Die bereits erwdhnten AuG-Delikte (Art. 115, 116 und 117 AuG so-
wie Art. 291 StGB) sind als Einwanderungshindernisse nur wirksam,
wenn die entsprechenden Verurteilungen mit Einreiseverboten einherge-
hen, was bei Art. 291 StGB selbstverstindlich vorausgesetzt ist.!® Auch
hinsichtlich der bescheidenen Wirksamkeit dieser strafrechtlichen Normen
gilt: Da die Binnengrenzen grundsétzlich kontrollfrei iiberschritten wer-
den konnen und fiir die Bekdmpfung illegaler Einreise und erst recht von
Schwarzarbeit nur begrenzte personelle Kapazititen vorhanden sind, ist
die Aufkldarungswahrscheinlichkeit gering.

3. Strafrechtliche Sanktionen als Grund fiir
Wegweisungen/Ausschaffungen!

Unter diesem Aspekt geraten strafrechtliche Verurteilungen als Ankniip-

fungspunkte fiir migrationsrechtliche Entfernungsmassnahmen in den
Blick.

Im Zeitraum von 1960-2005 kam es im Jahresdurchschnitt zu 391 Verurteilungen
wegen Verweisungsbruchs, wobei im Jahre 2005 die Hochstzahl von 670 Urteilen re-
gistriert wurde (BSK-Strafrecht 11, Freytag, Art. 291).

~Wegweisung™ ist die verwaltungsrechtliche Anordnung einer Ausreisepflicht, ,,Aus-
schaffung™ der zwangsweise Wegweisungsvollzug. In der politischen Debatte werden
die Begriffe vielfach synonym verwendet.
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3.1 Strafrechtliche Verurteilungen als Ankniipfungspunkt
fiir administrative Entfernungsmassnahmen

Die bereits in Ziff. 2.3. behandelten strafrechtlichen Kriterien zur Verhin-
derung unerwiinschter Immigration sind auch fiir die Frage von Belang,
wann unerwiinschten Ausldnderlnnen, insbesondere Straffédlligen, der
weitere Aufenthalt in der Schweiz verwehrt werden kann. Folgerichtig ist
auch fiir diese Frage zu unterscheiden, ob die betroffene Person geméss
FZA freiziigigkeitsberechtigt ist oder ihr Aufenthaltsrecht gestlitzt auf das
AuG entzogen («widerrufen») werden kann.

3.1.1  Riickfallwahrscheinlichkeit im Geltungsbereich des FZA

Freiziigigkeitsberechtigten Personen kann der Aufenthalt in der Schweiz
nur nach Massgabe der Kriterien von Art. 5 Anh. [ FZA verwehrt bzw.
eine Wegweisung aus der Schweiz angeordnet werden. Das massgebliche
Kriterium ist die Riickfallwahrscheinlichkeit, die je nach Schwere des
Delikts variiert. Sie kniipft zwar an die Deliktsart, das Verschulden, den
Zeitablauf seit der Tatbegehung und das Wohlverhalten in Freiheit an, ist
aber letztlich entscheidend fiir die Frage, ob Beschrénkungen des Freizii-
gigkeitsrechts gerechtfertigt sind.'? Nach der Formel des Bundesgerichts
,.ist eine nach Art und Ausmass der moglichen Rechtsgiiter-verletzung zu
differenzierende hinreichende Wahrscheinlichkeit [erforderlich], dass der
Auslédnder kiinftig die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung stdren wird. Je
schwerer die moglichen Rechtsgiiterverletzungen sind, desto niedriger
sind die Anforderungen an die in Kauf zu nehmende Riickfallgefahr
(BGE 136 11 5 E. 4.2.a.E.). In der Praxis zeigt sich freilich, dass die ent-
sprechende Prognose von den Behorden und Gerichten nicht aufgrund
griindlicher prognostischer Begutachtungen getroffen wird, sondern wei-
testgehend ,,intuitiv®, wobei von einem schweren Delikt, namentlich De-
likten gegen Leib und Leben, reichlich summarisch auf eine lang anhal-
tende Riickfallgefahr geschlossen wird."

12 Exemplarisch hierfiir BGE 136 11 5 E. 4.3/4.4.

3 In einer vom Verfasser vor Bundesgericht gefiihrten Beschwerde war im Geltungs-
bereich des FZA die Riickfallwahrscheinlichkeit eines Taters zu beurteilen, der seit
frither Kindheit in der Schweiz gelebt hatte, wiederholt straffillig geworden war und
insbesondere wegen Totungsversuchs und Raub zu einer 9jéhrigen Freiheitsstrafe
verurteilt worden war. Obwohl die letzte Tat im Zeitpunkt des bundesgerichtlichen
Urteils iiber 10 Jahre zuriicklag und sich der Téter seit dem Arbeitsexternat und der

47



MARC SPESCHA

Eine bemerkenswerte Folge des dualen Systems, das heisst der unglei-
chen Beurteilungskriterien im Geltungsbereich des FZA und im Geltungs-
bereich des AuG, ist, dass Angehorige von Schweizern schlechter gestellt
sind als Angehorige von EU-Biirgern, weil bei jenen nicht das Riickfallri-
siko massgebliches Kriterium fiir die Verweigerung des Aufenthaltsrechts
ist, sondern die Deliktsart und die Hohe der Strafe im Vordergrund ste-
hien, ™

3.1.2  Deliktsart und Strafhihe im Geltungsbereich des AuG

Zwar ist gemdss Bundesgericht auch im Geltungsbereich des AuG im
Rahmen der Interessenabwigung beim Widerruf einer Bewilligung und
der daran ankniipfenden Entfernungsmassnahme die Riickfallgefahr «ein-
zubezieheny, die entsprechende Prognose gibt aber «nicht den Aus-
schlag»'®. Wie das unter der vorangehenden Ziffer erorterte Beispiel zeigt,
ist das Kriterium der Riickfallgefahr selbst dort reichlich diffus, wo es
massgeblich ist; génzlich zu verfliichtigen scheint es sich aber dort, wo es
im Rahmen der Interessenabwigung bloss einbezogen wird. Ausgangs-
punkt fiir Entfernungsmassnahmen im Geltungsbereich des AuG sind

bedingten Entlassung aus dem Strafvollzug (rund 4 Jahre) wohlverhalten hatte, hielt
das Bundesgericht mit der Vorinstanz dafiir, die Zeit, die der Beschwerdefiihrer mit
der Auflage einer ambulanten Therapie in Freiheit verbracht habe, sei nicht an die
Dauer des Wohlverhaltens anzurechnen, womit bloss 1 2/3 Jahre ..angerechnet™ wur-
den. Es erwog ferner:,,Angesichts der Schwere der vom Beschwerdefiihrer wiederholt
begangenen Delikte besteht ein sehr hohes offentliches Sicherheitsinteresse an einer
Fernhaltemassnahme und muss das erwdhnte Riickfallrisiko nicht hingenommen wer-
den, zumal sich der Beschwerdefiihrer auch durch die fremdenpolizeiliche Verwar-
nung nicht von weiterer Delinqguenz abhalten liess (...). Die erst kurze Zeit der Bewdh-
rung in Freiheit vermag die wiederholte und cusserst schwere Deliktstitigkeit nicht
aufzuwiegen und stellt insbesondere keinen Beweis fiir ein nachhaltiges Wohlverhal-
ten dar. Die vorinstanzliche Beurteilung ist auch mit dem FZA vereinbar, hat sie doch
keineswegs auf generalprdventive Aspekte abgestellt, sondern auf die konkrete vom
Beschwerdefiihrer ausgehende Gefahr fiir die offentliche Sicherheit. Dabei darf zwar
die strafrechtliche Verurteilung nicht allein eine Entfernungsmassnahme begriinden,
doch kann sie insoweit beriicksichtigt werden, als die ihr zugrunde liegenden Um-
stinde ein persénliches Verhalten erkennen lassen, das eine gegenwdrtige Gefdihr-
dung der dffentlichen Ordnung darstellt (BGer, 1.5.2013, 2C_1141/2012, E. 5.1).

Zur hieraus resultierenden Inldnderdiskriminierung vgl. BGE 136 1I 120; BGer,
13.7.2012, 2C 354/2011; ferner die kritische Wiirdigung der bundesgerichtlichen Ka-
pitulation vor dem verfassungsfernen Gesetzgeber von Spescha, in: dRSK, publiziert
am 4.12.2012.

15" Vgl. BGE 130 IT 176 E. 4.2 ; so bereits BGE 125 11 105 E. 2¢ mit Hinweisen.
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Strathéhe und Deliktsart. So gelten gemiss Art. 62 Abs. 1 lit. b AuG eine
«ldangerfristige Freiheitsstrafe»', geméss Art. 62 Abs. 1 lit. ¢ AuG «erheb-
liche oder wiederholte» Verstdsse gegen die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung bzw. gemdss Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG ein «schwerwiegender»
Verstoss'” als Widerrufsgriinde. In allen diesen Fillen stehen Entfer-
nungsmassnahmen unter dem Vorbehalt der Verhéltnisméssigkeit, statuie-
ren mithin anders als allenfalls der «Ausschaffungsartikel» in 121 Abs. 3—
6 BV und die hdngige Durchsetzungsinitative keinen EMRK-widrigen
Automatismus."”® Insbesondere gegeniiber langjdhrig anwesenden Straffil-
ligen (Secondos) und Straffilligen aus Drittstaaten mit schweizerischen
Familienangehorigen wird man Wegweisungen nicht leichthin als verhalt-
nismissig rechtfertigen kénnen."

4. Migrationssteuerung durch Wegweisung/
Ausschaffung Straffilliger?

Angesichts der hohen Hiirden fiir die Anordnung von Entfernungsmass-
nahmen, sprich einer hinreichend schweren Riickfallgefahr im Geltungs-
bereich des FZA, und des Gebots der Verhdltnismissigkeit im Geltungs-
bereich des AuG ist zu vermuten, dass die Zahl der ausgesprochenen Be-
willigungswiderrufe und Wegweisungen nicht sonderlich hoch ist. Tat-
sdchlich ist sie richtigerweise so niedrig, dass — selbst bei Annahme eines
generalprdventiven Effekts — kaum von einer relevanten Migrationskon-
trolle durch Strafrecht gesprochen werden kann.

Das Bundesgericht hat mit Blick auf den durch Annahme der «Aus-
schaffungsinitiative» revidierten Art. 121 Abs. 3—-6 BV festgehalten, der
Wertung des Gesetzgebers sei im Rahmen der Interessenabwigung Rech-
nung zu tragen, soweit dies zu keinem Widerspruch zu iibergeordnetem

16 Vgl. FN 7.

Zu den Anforderungen an die Bejahung eines ,.schwerwiegenden™ Verstosses vgl.

BGE 137 II 297 E. 2/3. Klar ist hierbei, dass klassische AuG-Delikte wie frithere

rechtswidrige Einreisen, Aufenthalte oder ,,.Schwarzarbeit™ (Art. 115/117 AuG) im

Regelfall nicht als ,,schwerwiegende® Rechtsverstdsse qualifiziert werden kénnen.

Zur Unvereinbarkeit eines ,,Ausschaffungsautomatismus™ mit der EMRK vgl. Ziind/

Hugi Yar, Aufenthaltsbeendende Massnahmen im schweizerischen Ausldnderrecht,

EuGRZ 2013 17 ff.; BGE 1391 16.

19 Vgl. Spescha/Thiir/Ziind/Bolzli, Kommentar Migrationsrecht, 3. Aufl. Nr. 18 N24/
24a/24b.
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Recht fiithre.? Nach iibereinstimmender Auffassung der Behdrden und der
Betroffenenanwilte ist die Praxis auch keineswegs nachsichtiger gewor-
den.” Gleichwohl ist die Zahl der infolge Straffilligkeit aus der Schweiz
weggewiesenen Ausldnder mit einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbe-
willigung aktuell riicklaufig. Wéahrend im Jahre 2007 gegeniiber 2004 ein
Anstieg von 350 auf 400 Wegweisungen verzeichnet wurde, erhohte sich
die Zahl gemiss einer Schitzung der Eidgendssischen Kommission fiir
Migrationsfragen im Jahre 2009 auf mehr als 750 Auslédnder. Fiir das Jahr
2012 wird die Zahl indessen nur noch auf rund 670 geschétzt, was einer
Trendwende gleichkommt.?? Sie ldsst sich allenfalls damit erklédren, dass
in den Vorjahren gegeniiber bisher geduldeten Wiederholungstétern
(«Langzeitkriminellen») «endlichy» rigoros durchgegriffen wurde, weshalb
diese Kategorie Straffilliger inzwischen geschrumpft ist.

Ungeachtet hiervon ist der Beitrag des Strafrechts zur Steuerung der
Immigration angesichts der Wegweisungszahlen aber marginal. Dies
wenn wir uns vergegenwirtigen, dass in der Schweiz liber 1,8 Millionen
«Auslander» anwesenheitsberechtigt sind und jahrlich rund 140'000 Per-
sonen hinzukommen. Bedenkt man {iberdies, dass einer EMRK-kon-
formen Umsetzung der Ausschaffungsinitative engste Grenzen gesetzt
sind® und das Bundesgericht in Anerkennung des Vorrangs des Volker-
rechts einem Automatismus und der Ausserkraftsetzung des Verhiltnis-
maéssigkeitsprinzips eine klare Absage erteilt hat*, wiirde sich die Zahl der
Wegweisungen gegeniiber dem Status quo hochstens geringfiigig erhhen
koénnen.”

20 BGE 1391 16.

21 Vgl. hierzu auch den Aufsatz von Christin Achermann in diesem Band.

22 Vgl. zu den aktuellsten Zahlen Stefan Schiirer, Trotz strengerer Praxis verlieren weni-

ger straffillige Auslidnder ihr Bleiberecht, TA vom 17.5.2013.

Aufgrund des Kriteriums der Rickfallwahrscheinlichkeit wiren einer FZA-kompa-

tiblen Umsetzung noch engere Grenzen gesetzt, wobei aktuell lediglich rund ein Fiinf-

tel der straffillig gewordenen Ausldnder mit einer Aufenthalts- oder Niederlassungs-
bewilligung aus der EU stammen.

 BGE139116E.4.3.2-434.

25 Gravierendere Folgen konnte die direkt anwendbare Durchsetzungs-Initiative haben,
da sie geméss dem (neuen) Art. 197 Ziff. 9 Abs. IV einen Vorrang der (neuen) Ver-
fassungsbestimmung gegeniiber dem nicht zwingenden und einschriankend definierten
Volkerrecht statuiert. Es steht ausser Frage, dass diese Verfassungsbestimmung gegen
die EMRK gerichtet ist und mit der Rechtsprechung des EGMR nicht vereinbar wire.
Logische Konsequenz wire die Kiindigung der EMRK durch die Schweiz, was den
Austritt der Schweiz aus der europdischen Rechtsgemeinschaft bedeutete und einer
Pervertierung des Rechtsstaats zur Despotie oder Tyrannei der Mehrheit gleichkdme.
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Zahlenmissig weit bedeutsamer sind abgewiesene Asylsuchende, die
die Schweiz nach rechtskréftiger Beendigung des Asylverfahrens zu ver-
lassen hitten. Je nach jahrlicher Zahl der Asylgesuche belduft sich die
Zahl der Ausreisepflichtigen seit 2008 auf 10'000 bis 20'000 pro Jahr.
Mehr als die Hilfte dieser Personen konnen aber faktisch nicht ausge-
schafft werden, weil im Dublin-Bereich die Fristen flir die Zusténdig-
keitskldrung verpasst oder die Personen untergetaucht sind.?® Hier mani-
festiert sich ein Vollzugsproblem, das zahlenméssig weit mehr Personen
betrifft, als die infolge Straffilligkeit Weggewiesenen. Gegen das Voll-
zugsproblem vermdchten neue Strafnormen indes nichts auszurichten und
die Strafnorm des unrechtmissigen Aufenthalts nach Art. 115 Abs. 1 lit. b
AuG erweist sich als offensichtlich stumpfe Waffe.

5. Fazit und Ausblick

Mit Blick auf die freiziigigkeits- und ausldnderrechtlich begiinstigten
Formen der Immigration, der Faktizitdt der Asylimmigration und der irre-
guldren Immigration sind der Steuerung der Einwanderung enge Grenzen
gesetzt. Auch die strafrechtlichen Instrumente erweisen sich selbst dort,
wo sie Ankniipfungspunkte fiir verwaltungsrechtliche Einreiseverbote und
Wegweisungen bilden, als wenig wirksam. In Beriicksichtigung der zah-
lenméssigen Dimension der Immigration ist der Beitrag des Strafrechts
zur Steuerung der Immigration vernachldssigbar und eine eigentliche Mig-
rationskontrolle weitestgehend illusorisch. Die aktuellen Debatten und
Bestrebungen einer rigideren Wegweisungs- oder Ausschaffungspraxis
gegeniiber «kriminellen Ausldndern» sind Ausdruck einer hilflosen, popu-
listisch alimentierten Aufgeregtheit im Hamsterrad der Geschichte. Als
passender Kommentar liest sich in der NZZ vom 7. Januar 2013: «Seit
Jahrhunderten kdmpfen wir gegen dasselbe Grundiibel: Wollen Politiker
etwas bewirken, machen sie Gesetze. So kann man dem Wihler zeigen,
dass man nicht untitig gewesen ist.»?’ Der Staats- und Verwaltungsrecht-

26 ygl. etwa zum Problem der untergetauchten Ausreisepflichtigen Lukas Hauptli, Tau-

sende Ausschaffungen scheitern, NZZ-online vom 2.12.2012.

Ironischerweise stammt das Zitat aus einem Artikel, mit dem SVP-NR Gregor Rutz
unter dem Titel ,,Nein zur Verstaatlichung der Familie® gegen den in der Volksab-
stimmung abgelehnten Familienartikel in der BV anschrieb. Ironisch deshalb, weil das
Zitat exakt jene Legiferitis beschreibt, die die Ausldnder- und Asylpolitik der SVP
charakterisiert. Zum Begriff der Legiferitis, vgl. Marc Spescha, Legiferitis - ausldn-
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ler Alain Griffel sieht auch mit Blick auf andere Gesetzgebungsbereiche
die «Qualitédt der Gesetzgebung im Sinkflug», wobei das Gesetz von vie-
len Parlamentariern als «eine Art Notizhefty betrachtet werde, «welches
Unsorgfiltigkeiten aller Art ertrdgt und dessen Inhalt rasch und beliebig
gedndert werden kann».?®

Ungeachtet der fehlenden Wirksamkeit der gesetzgeberischen Offen-
siven, die gegen unerwiinschte ImmigrantInnen inszeniert werden, ist eine
rechtsstaatlich und rechtsethisch hochst bedenkliche Umgestaltung der
Wegweisung (als administrativer Massnahme) in eine zusétzliche straf-
rechtliche Sanktion zu beklagen, was auf eine faktische Doppel-
bestrafung hinauslduft.?” Hinsichtlich des mit dem Verhéaltnisméssigkeits-
grundsatz der BV, dem FZA und Art. 8 EMRK in einer Vielzahl von Fl-
len nicht kompatiblen «Ausschaffungsartikels» der BV bzw. der dem Ge-
setzgeber aufgebiirdeten Quadratur des Kreises ist das «Preis-/
Leistungsverhiltnis» miserabel: Gesetzgeberischer Symbolpolitik drohen
Menschenrechte geopfert zu werden. Auch die Durchsetzungsinitiative als
jingste Eskalation des Kampfes gegen die angeblich bedrohliche
«Ausldnderkriminalitdty bzw. als Mittel zur Migrationskontrolle ist bes-
tenfalls ein Placebo fiir eine «Gesellschaft in Angst»*°. Tatséchlich droht
aber von einer so irre gewordenen Demokratie dem Rechtsstaat grosseres
Ungemach. Zur Debatte steht nicht bloss eine fiktive Migrationskontrolle,
sondern die ernste Frage, ob sich die Schweiz aus der europdischen
Rechtsgemeinschaft verabschieden will.*!

derfeindliche Gesetzgebungsmaschinerie gegen Grund- und Menschenrechte, Neue
Wege 2008, 223 ff.

Vel. Griffel, Qualitdt der Gesetzgebung im Sinkflug. Eine unsorgfiltige Rechtsetzung
zieht mehr Verwaltungs- und Gerichtsverfahren nach sich, NZZ vom 8.2.2013

Vgl. Peter Uebersax, Das AuG von 2005: zwischen Erwartungen und Erfahrungen, in:
Achermann et al., Jahrbuch flir Migrationsrecht 2011/2012, Bern 2012, 38 mit weite-
ren Hinweisen; Spescha, Rechtsprechungskommentar, FamPra 2008, 861.

Vgl. Johano Strasser, Gesellschaft in Angst. Zwischen Sicherheitswahn und Freiheit,
Giitersloh 2013, insbes. S. 63 ff.

Eine Kiindigung der EMRK hat der Bundesrat in Beantwortung einer parlamentari-
schen Interpellation von NR Toni Brunner am 15. Mai 2013 klar zuriickgewiesen. Er
wies gleichzeitig darauf hin, seit Inkrafftreten der EMRK vor 38 Jahren seien 5'502
Beschwerden gegen die Schweiz registriert und dabei in 87 Fillen (1,6 Prozent) eine
Verletzung der Konvention geriigt worden.
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