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»Ausschaffungspraxis* vor und nach der
Annahme der Ausschaffungsinitiative

CHRISTIN ACHERMANN
Assistenzprofessorin, Zentrum flir Migrationsrecht und
Maison d’analyse des processus sociaux, Université de Neuchétel
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Zusammenfassung

Der vorliegende Artikel gibt einen Uberblick iiber die verschiedenen Fa-
cetten einer breit verstandenen ,,Ausschaffungspraxis®. Er behandelt ei-
nerseits die geltende Rechtslage und deren Umsetzung und legt anderer-
seits dar, welche gesetzlichen und praktischen Anderungen in der niheren
Zukunft zu erwarten sind. ,,Ausschaffungspraxis* wird dabei als Uberbe-
griff fiir die folgenden administrativen Schritte und Praktiken verwendet:
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Der Entscheid, dass eine ausldndische Person aus bestimmten Griinden die
Schweiz verlassen muss und die unterschiedlichen Mittel und Vorge-
hensweisen, die eingesetzt werden, um diesen Entscheid zu vollziehen,
sofern dies moglich und zuldssig ist. Es zeigt sich, dass die 2010 ange-
nommene Ausschaffungsinitiative nur einen dieser verschiedenen Aspekte
betrifft, ndamlich den Wegweisungsentscheid bei straffilligen Personen.
Wie sich die Umsetzung der Initiative in der Praxis auswirken wird, ist in
mancher Hinsicht ungewiss. Insbesondere ob das Versprechen, ,,mehr
Sicherheit” zu schaffen eingehalten werden kann, scheint fraglich.

Einleitung

Der Begriff ,,Ausschaffung® ist eine Deutschschweizer Kreation und Ei-
genheit. Obwohl er im Auslindergesetz (AuG)' als Uberschrift des 4. Ab-
schnitts des 9. Kapitels zu finden ist, wird er darin nicht niher definiert.?
In der Literatur wird die ,,Ausschaffung™ als ,,zwangsweise[r] Vollzug™
eines Weg- oder Ausschaffungsentscheides definiert, der dann in Betracht
kommt, wenn die betreffende Person die ihr gesetzte Frist zur selbstédndi-
gen Ausreise ungenutzt verstreichen liess.® Streng genommen geht es da-
bei also einzig um die Art, wie ein Wegweisungsentscheid vollzogen
wird.* Mit der Eidgendssischen Volksinitiative ,,fiir die Ausschaffung
krimineller Auslidnder (Ausschaffungsinitiative)®, welche die Schweizeri-
sche Volkspartei (SVP) im Sommer 2007 lancierte, wurde der Begriff der
breiten Bevoilkerung geldufig; die Intiantinnen verwenden ihn allerdings
nicht im gleichen Sinne wie das Ausldndergesetz. Bei der Initiative geht
es namlich nicht um den Vollzug eines Wegweisungsentscheides, sondern
um diesen Entscheid selbst resp. um die Kriterien, unter welchen ein sol-

Bundesgesetz tiber die Ausldnderinnen und Auslénder vom 16. Dezember 2005,
SR 142.20.

In der franztsischen Version des Gesetzes wird flir ,,Ausschaffung” der Ausdruck
.exécution du renvoi® verwendet.

3 ZUND, ANDREAS UND ARQUINT HILL LADINA, Beendigung der Anwesenheit,
Entfernung und Fernhaltung, in: UEBERSAX PETER ET AL. (Hg.). Ausldnderrecht:
Eine umfassende Darstellung der Rechtsstellung von Auslénderinnen und Auslidndern
von A(syl) bis Z(ivilrecht), Basel 2009, S. 362.

Siehe dazu auch Bericht der Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung der neuen Verfas-
sungsbestimmungen tiber die Ausweisung straffilliger Ausldnderinnen und Auslénder
zuhanden des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes, Bern, 21.06.2011,
S. 251,
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. Ausschaffungspraxis * vor und nach der Ausschaffungsinitiative

cher auf jeden Fall verfiligt werden soll. Umgangssprachlich wird der Be-
griff ,,Ausschaffung® in neuerer Zeit auch oft als Wegweisungsvollzug
unter Einsatz polizeilicher Gewaltanwendung verstanden, der bei den so-
genannten ,,Sonderfliigen™ oder ,,Level [V-Ausschaffungen™ zum Einsatz
kommen kann. Diese spezfische Vollzugsform entspricht in der Praxis
allerdings nur einem kleinen Anteil aller Ausschaffungen (siehe unten
L.2:a).

Der vorliegende Artikel zielt darauf ab, einen Uberblick iiber die ver-
schiedenen Facetten einer breit verstandenen ,,Ausschaffungspraxis® zu
geben, welche durch die gegenwirtige Rechtslage geprigt wird, sowie
darzulegen, wie sich diese in Zukunft voraussichtlich verdndern werden.
~Ausschaffungspraxis* wird dabei als Uberbegriff fiir die folgenden ad-
ministrativen Schritte und Praktiken verwendet: Der Entscheid, dass eine
auslindische Person aus bestimmten Griinden die Schweiz verlassen muss
und die unterschiedlichen Mittel und Vorgehensweisen, die eingesetzt
werden, um diesen Entscheid tatsdchlich zu vollziehen, sofern dies mog-
lich und zuléssig ist. Der Fokus liegt dabei auf der Praxis gegeniiber den-
jenigen Personen, die in den vergangenen Jahren im Zentrum der &ffent-
lichen Debatte standen und welche die kommenden Verdnderungen pri-
mér betreffen: den straffillig gewordenen AusldnderInnen, welche iiber
ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz verfligen.

Fiir vertiefte rechtliche Auseinandersetzungen mit der Ausschaffungsintiative und den
vorgeschlagenen Umsetzungsvarianten sei auf die bestehende juristische Literatur
verwiesen, beispielsweise AG Umsetzung, 2011; EPINEY ASTRID, Ausschaffungsini-
tiative und Freiziigigkeitsabkommen, Zeitschrift flir Gesetzgebung und Rechtspre-
chung in Graubiinden (ZGRG), 10(1)/2010, S.3-13: GACHTER THOMAS UND
KRADOLFER MATTHIAS, Von schwarzen Schafen. Gedanken zur Ausschaffungsini-
tiative aus juristischer Sicht, Asyl 1/2008, S. 12-20; WEBER FLORIAN, Die gesetzli-
chen Umsetzungsvarianten der SVP-Ausschaffungsinitiative im Lichte des FZA und
der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8§ EMRK, AJP/PJA, 2012(10): 1436-1451.
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L. Die aktuelle Praxis betreffend Aufenthaltsbeendigung
und Wegweisungsvollzug
1. Warum muss jemand die Schweiz verlassen und wie

wird der Entscheid gefillt?
a) Griinde fiir die Beendigung des Aufenthalts

Grundsitzlich kann jede ausldndische Person, die sich in der Schweiz auf-
hélt, dazu verpflichtet werden, das schweizerische Territorium zu verlas-
sen. Einen absoluten Schutz gegen Aus- und Wegweisung geniessen ein-
zig Schweizer Staatsangehorige (Art. 25 Abs. 2 BV®). In der sozialwissen-
schaftlichen Literatur wird diese fiir alle Ausldnderlnnen charakteristische
Situation der ,,Wegweisbarkeit” mit dem englischen Begriff ,,deportabili-
ty*” oder mit dem franzosischen ,expulsabilité*® bezeichnet. Dabei wird
darauf verwiesen, dass dieser Zustand dazu fiihrt, dass sich ausldandische
Bewohnerlnnen in einem anderen Staat stets in einer gewissen Unsicher-
heit befinden. Diese beinhaltet nicht nur eine latente Ungewissheit fiir sie
selbst, sondern sie werden dadurch auch zu einem besonders korrekten
Verhalten und zum Respekt geschriebener und ungeschriebener Normen
angehalten.

Die Griinde, weshalb eine ausldndische Person zum Verlassen der
Schweiz aufgefordert und mdéglicherweise gezwungen wird, sind aktuell
hauptsichlich im Auslidndergesetz und im Asylgesetz (AsylG)’ festge-
schrieben. Dabei sind hauptsédchlich vier Weg- bzw. Ausweisungsmotive
zu unterscheiden:'”

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) vom 18. April 1999,

SR 101.

7 DE GENOVA NICHOLAS, Migrant 'lllegality’ and Deportability in Everyday Life,
Annual Review of Anthropology, 31(2002), S. 419-447.

8 SAYAD ABDELMALEK, L'asile dans | « 'espace Schengen »: la définition de I'Autre
(immigré ou réfugié) comme enjeu de luttes sociales, in: CALOZ-TSCHOPP MARIE-
CLAIRE, CLEVENOT AXEL UND TSCHOPP MARIA-PIA (Hg.), Asile, Violence, ex-
clusion en Europe: Histoire, analyse, prospective, Genéve 1994, S. 193-238.

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

10 Vegl. fiir eine ausfiihrliche Ubersicht folgende Literatur: AMARELLE CESLA UND

NGUYEN MINH SON (Hg.), L'exécution des renvois, Berne 2011; CARONI MARTI-

NA, MEYER TOBIAS D., OTT LISA, Migrationsrecht, Bern 2011; SPESCHA MARC

ET AL. (Hg.). Migrationsrecht: Kommentar: Schweizerisches Ausldndergesetz (AuG)
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 Ausschaffungspraxis “ vor und nach der Ausschaffungsinitiative

Illegaler Aufenthalt: Wer sich ohne giiltigen Aufenthaltstitel in der
Schweiz aufhélt, wird weggewiesen (Art. 64 Abs. 1 AuG). Ebenfalls zu
dieser Kategorie zu z#hlen sind Asylsuchende, auf deren Gesuch nicht
eingetreten (NEE; Art. 32-35a AsylG) oder deren Gesuch abgelehnt wird
(Art. 40 und 44 AsylG). Nach einem negativen Ausgang des Asylverfah-
rens sind auch sie nicht mehr zum Aufenthalt in der Schweiz berechtigt
und werden weggewiesen.!

Sozialhilfeabhingigkeit: Eine bestehende Aufenthaltsbewilligung kann
durch die zustdndige kantonale Behdrde nicht verldngert oder widerrufen
werden (und in der Folge erloschen), wenn der/die Inhaberln bzw. eine
Person, fiir die sie/er zu sorgen hat, auf Sozialhilfe angewiesen ist
(Art. 62 lit. e AuG). Fir den Widerruf einer Niederlassungsbewilligung
sind die Anforderungen etwas hoher. In diesem Fall muss die Sozialhilfe-
abhingigkeit ,.dauerhaft und in erheblichem Mass* sein (Art. 63 Abs. 1
lit. ¢ AuG), damit ein Widerruf erfolgen kann.'? In der Konsequenz ver-
liert die Person ihre Bewilligung und wird weggewiesen.'?

Straffilligkeit und/oder schwerer Verstoss gegen die offentliche Si-
cherheit und Ordnung: Vergleichbar zur vorangehenden Konstellation
kann eine Aufenthaltsbewilligung nicht verldngert oder widerrufen resp.
eine Niederlassungsbewilligung widerrufen werden, wenn der oder die
Inhaberln ,,zu einer ldngerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde oder
gegen sie eine strafrechtliche Massnahme im Sinne von Artikel 64 oder
Artikel 61 des Strafgesetzbuches angeordnet wurde® (Art. 62 lit. b AuQG).
Eine Gefdhrdung oder Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung kann flir Inhaberlnnen einer Aufenthaltsbewilligung ebenfalls zu ei-
ner Nichtverldngerung bzw. einem Widerruf fithren (Art. 62 lit. ¢ AuG).
Fiir Niedergelassene sind analog zum Fall der Sozialhilfeabhé@ngigkeit die
Voraussetzungen hdher angesetzt, indem eine Gefdhrdung oder ein
Verstoss ,,in schwerwiegender Weise™ vorausgesetzt werden (Art. 63

11

12

13

und Freiziigigkeitsabkommen (FZA) mit weiteren Erlassen, Ziirich 2012; ZUND AN-
DREAS UND ARQUINT HILL LADINA, 2009.

Dies gilt auch fiir jene Personen, die sich im Wissen der Behdrden weiterhin in der
Schweiz aufhalten und beispielsweise Nothilfe beziehen, die in entsprechenden Zen-
tren entrichtet wird. Sobald ihre Wegweisung vollzogen werden kann, setzen die kan-
tonalen Behorden alles daran, dies auch umzusetzen. Vgl. dazu etwa SANCHEZ-
MAZAS MARGARITA ET AL., La construction de l'invisibilité: Suppression de l'aide
sociale dans le domaine de 'asile, Genéve 2011.

Fiir AusldnderInnen, die sich seit mehr als 15 Jahren legal in der Schweiz authalten,
besteht diese Moglichkeit bzw. Gefahr des Widerrufs nicht mehr (Art. 63 Abs. 2
AuQG).

Vgl. dazu KURT STEFANIE UND ANNEMARIE GURTNER, Bewilligungsentzug bei
Sozialhilfeabhéngigkeit. Bern 2012.

245



CHRISTIN ACHERMANN

Abs. 1 lit. b AuG). Die Rechtsfolge ist auch in diesen Fillen eine Weg-

weisung.

— Gefihrdung der inneren oder iusseren Sicherheit: Ein viertes wichti-
ges Motiv, eine Person zum Verlassen der Schweiz zu verpflichten, be-
steht, wenn diese die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz geféhr-
det (Art. 62 lit. c, Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG) oder wenn dadurch die innere
oder dussere Sicherheit der Schweiz gewahrt werden soll (Art. 68 AuG).
In beiden Konstellationen geht es um Bedrohungen durch terroristische
und gewalttitig-extremistische Einstellungen und Handlungen. Im ersten
Fall kann die kantonale Migrationsbehdrde als Konsequenz eine Wegwei-
sung verfligen. Im zweiten Fall, der sich insbesondere aus staatspoliti-
schen Griinden stellt, handelt es sich um eine Ausweisung, die das Bun-
desamt fiir Polizei in Absprache mit dem Nachrichtendienst des Bundes
verfiigt (Art. 68 Abs. 1 AuG)."

Bis Ende 2007 bestand im Fall von Straffélligkeit zudem die Mdglichkeit,

dass das Strafgericht als Nebenstrafe eine Landesverweisung gegen die

betreffende Person verhingte (Art. 55 aStGB'"). Dies fiihrte dazu, dass
zwei unterschiedliche Instanzen aus leicht unterschiedlichen Griinden
entscheiden — oder auch davon absehen — konnten, eine fiir eine Straftat
verurteilte Person zum Verlassen der Schweiz zu verpflichten. Dieser

,Dualismus® wurde aus systematischen und Verfahrensgriinden vielfach

kritisiert'® und schliesslich durch die Streichung der Landesverweisung im

revidierten StGB'” behoben.

Seit Inkrafttreten des Freiziigigkeitsabkommen (FZA)'® am 1. Juni
2002 gelten in vielen aufenthaltsrechtlichen Fragen fiir Staatsangehdrige
der Mitgliedstaaten der Europdischen Union (EU) oder der Europdischen
Freihandelszone (EFTA) besondere Bestimmungen. Dies betrifft auch den
Bereich der sogenannten aufenthaltsbeendenden Massnahmen. Im Gegen-
satz zu den oben dargestellten Bedingungen des AuG sind die Standards
fiir die Verfiigung einer Wegweisung hdher als gegeniiber Drittstaatsan-

4 In ,politisch sehr bedeutsamen Fillen* (SPESCHA ET AL., 2012, S. 198) kann der
Bundesrat iiberdies, gestiitzt auf Art. 121 Abs. 2 BV, auch direkt eine Ausweisung
anordnen.

13 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, in Kraft bis 31.12.2007.

Bspw. ZUND ANDREAS, Der Dualismus von strafrechtlicher Landesverweisung und

fremdenpolizeilichen Massnahmen, Zeitschrift des bernischen Juristenvereins, 129

(1993), S. 73-88.

17 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten

einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits tiber die Freizii-

gigkeit vom 21. Juni 1999, SR 0.142.112.681.
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gehorigen.'” Fiir Personen im Geltungsbereich des FZA darf die Freizii-
gigkeit nur durch Massnahmen zum Schutz der &ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit eingeschriankt werden (Anhang I Art. 5 FZA).
Die betreffende Person muss fiir das Aufnahmeland eine ,.tatsdchliche,
gegenwirtige und hinreichend schwere Gefdhrdung™ darstellen, ,.die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt*.?° Eine strafrechtliche Verurtei-
lung alleine reicht nicht aus zur Begriindung (Art. 3 Abs. 2 RL 64/221
EWG). Eine Wegweisung ist zudem nur zuldssig, wenn sie an das person-
liche Verhalten dieser Person ankniipft (Art. 3 Abs. 1 RL 64/221 EWQG).
Generalprédventive, d.h. auf die Abschreckung aller AusldnderInnen abzie-
lende, Zusatziiberlegungen sind zur Rechtfertigung dieser Massnahme
somit ausgeschlossen.?!

b) Entscheidungsprozesse

Zusitzlich zu den verschiedenen Griinden, die zur Beendigung des Auf-
enthalts einer auslidndischen Person fithren kdnnen, sind je nach Konstel-
lation auch unterschiedliche Zustdndigkeiten und Vorgehensweisen fest-
zustellen. Wahrend im Fall von illegalem Aufenthalt der Wegweisungs-
entscheid quasi ,,automatisch® féllt bzw. die klare Folge der Feststellung
einer fehlenden Aufenthaltsgenehmigung ist, ist die Ausgangslage bei
Personen mit giiltigem Aufenthaltstitel komplizierter. Wie oben darge-
stellt, liegt es im Ermessen der zustdndigen kantonalen Behorde, ob sie
eine Person, welche die Kriterien der Sozialhilfeabhdngigkeit, Straffallig-
keit oder der Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung erfiillt,
tatsdchlich wegweist oder nicht. Dasselbe gilt auch fiir eine Wegweisung
aufgrund einer Gefdhrdung der inneren oder dusseren Sicherheit. Im Fol-
genden wird der konkrete Entscheidungsprozess betreffend straffilligen

19 vgl. dazu EPINEY, 2010; WEBER, 2012; ZUND UND ARQUINT HILL, 2009, S. 333-

338.

Bundesamt fir Migration, Weisungen 8: Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen

(Version 30.09.2011), S. 3

(http://www.bfm.admin.ch/content/dam/data/migration/rechtsgrundlagen/weisungen

und_kreisschreiben/weisungen_auslaenderbereich/entfernungs-_und_fernhaltemass

nahmen/8-entfernungs-fernhaltemassnahmen-d.pdf, Zugriff am 10.06.2013).

21 ZUND/ARQUINT HILL, 2009, S. 335. Vgl. auch EPINEY, 2010, S.5f. und WEBER,
2012,
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AusldnderInnen mit Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung zur
Ilustration kurz ausgefiihrt.??

Die kantonalen Migrationsbehdérden werden iiber die rechtskriftige
Verurteilung von AusldnderInnen, die in ihrem Kanton wohnhaft sind
oder in diesem verurteilt werden, informiert. Aufgrund dieser Information
kénnen sie ein Wegweisungsverfahren gemiss den oben genannten Krite-
rien einleiten. Handelt es sich um eine Person, die in der Schweiz nicht
(mehr) aufenthaltsberechtigt ist, findet kein eigentlicher Entscheidungs-
prozess statt, sondern die Wegweisungsverfiigung steht von Beginn weg
fest. Fraglich ist allenfalls hochstens deren Vollzug (siehe unten 1.2.a).%
Bei Personen, die zum Zeitpunkt der Verurteilung eine Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung haben, setzt hingegen ein Entscheidungspro-
zess ein, in dem es darum geht abzuwigen, ob eine Wegweisung infolge
Nichtverldngerung oder Widerruf der Bewilligung im spezifischen Fall
verhiltnismissig ist (Art. 96 AuG). Hierzu wigen die Migrationsbehdrden
die personlichen Interessen der betroffenen auslédndischen Person an ihrem
weiteren Verbleib in der Schweiz ebenso wie ihre Integration gegen die
offentlichen Interessen der Schweiz an ihrer Wegweisung ab. Geméss
konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts sind hierzu insbesondere
die folgenden Aspekte zu beriicksichtigen: die Schwere des Verschuldens,
die Anwesenheitsdauer in der Schweiz und die der Person sowie ihrer
Familie drohenden Nachteile infolge einer Wegweisung. Sollte der ver-

22 Vgl. dazu ausfithrlicher: ACHERMANN CHRISTIN, Straffillig, unerwiinscht, ausge-
schlossen: Auslidndische Strafgefangene in der Schweiz, Bern 2008; ACHERMANN
CHRISTIN, Strafféllige Ausldnderinnen und Auslidnder: Kenntnisse zur aktuellen Pra-
xis, in: ACHERMANN ALBERTO ET AL. (Hg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2009/2010, Bern 2010, S. 175-204; WICHMANN NICOLE, ACHERMANN CHRISTIN
UND EFIONAYI-MADER DENISE, Wegweisen. Ausschaffen: Ein Grundlagenbericht
zu den auslénderrechtlichen Folgen der Straftilligkeit, Bern 2010.

Die Darstellung stiitzt sich hauptséchlich auf die Ergebnisse des Forschungsprojekts
LAuslinderlnnen im geschlossenen Strafvollzug: Sicherheit und Resozialisierung vor
dem Hintergrund nationaler Gesetzgebungen, fremdenpolizeilicher Massnahmen und
der Zunahme transnationaler Mobilitidt, das von 2003-2006 am Institut fiir Sozial-
anthropologie der Universitit Bern durchgfiihrt und durch das Nationale Forschungs-
programm NFP 51 ,Integration und Ausschluss™ finanziert wurde. Das Projekt wurde
von Hans-Rudolf Wicker geleitet und stiitzt sich auf Daten, die hauptsichlich in Ver-
waltungseinheiten und Strafanstalten des Kantons Bern erhoben wurden.

Mit Ausnahme von Personen aus dem Asylbereich hat die Mehrheit dieser Menschen,
die meist keinen Bezug zur Schweiz haben, nichts gegen die Wegweisung einzuwen-
den und ist im Gegenteil froh darum, nach ihrer Entlassung in ihr Herkunftsland zu-
riickkehren zu kénnen (ACHERMANN, 2008).

23
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folgte Zweck auch mit einer weniger einschneidenden Massnahme er-
reicht werden konnen, ist auf einen Bewilligungswiderruf beispielsweise
zugunsten einer Androhung eines solchen zu verzichten.**

Eine Analyse von Wegweisungsentscheiden zeigt, dass die Verhilt-
nismissigkeitspriifung in der Praxis darin besteht, die Bedrohung, von der
angenommen wird, dass sie von einem/einer straffilligen Auslidnderln
ausgeht, gegen die Bindung abzuwigen, welche die Person zur Schweiz
aufweist. Es handelt sich in der Regel um komplexe Prozesse, in denen
verschiedenste Aspekte in ithrem Zusammenspiel beriicksichtigt und ge-
geneinander gewichtet werden. Wihrend die Argumente fiir eine Bedro-
hung ausschliessend wirken, d.h. fiir einen Wegweisungsentscheid spre-
chen, haben die bindenden Argumente eine einschliessende Wirkung. Je
nach Krifteverhiltnis wird eine Wegweisung verfiigt oder davon abgese-
hen. Hierfiir gibt es jedoch weder automatisierte noch standardisierte Ver-
fahren. Konkret wird die Bedrohung anhand des Strafmasses, der Art der
Straftat und des generellen Verhaltens der Person vor und nach der Verur-
teilung eingeschitzt. So ist aktuell ein Strafmass von mehr als einem Jahr
ausreichend, um den Widerrufsgrund einer ,,lingerfristigen Freiheitsstra-
fe* gemiss Art. 62 lit. b AuG zu erfiillen.”® Dies bedeutet allerdings noch
nicht, dass der Widerruf im Einzelfall auch verhéltnismissig ist. Betref-
fend Straftat gelten insbesondere Gewalt-, Betdubungsmittel- und Sexu-
aldelikte als besonders verwerfliche Taten, welche das 6ffentliche Interes-
se an der Wegweisung erhthen. Beim Verhalten wird etwa negativ ver-
merkt, wenn die Person keiner (regelmissigen) Erwerbstitigkeit nachging,
von der Sozialhilfe unterstiitzt wurde, bereits frither Anlass zu Klagen gab
oder gar vorbestraft ist. In diesem Zusammenhang wird haufig die Formel
des .,verletzten Gastrechts® verwendet, um auf den Verstoss von geschrie-
benen und ungeschriebenen Regeln zu verweisen.

Die Bindung resp. das personliche Interesse der Person an ihrem Ver-
bleib wird wesentlich unter dem Stichwort ,,Integration” betrachtet. Im
Vordergrund stehen dabei die Aufenthaltsdauer, das Alter bei der Einreise
(als Kind oder als ErwachseneR), die sozialen Beziehungen zu Personen
in der Schweiz und insbesondere zu Schweizerlnnen sowie die Beziehun-
gen zum Herkunftsland. Im Vordergrund stehen familidre Beziehungen,
wobei deren reine Existenz nicht ausreicht, um eine Bindung zu belegen.
Dariiber hinaus wird immer auch betrachtet, ob es sich dabei um tatsich-
lich gelebte und damit ,,schiitzenswerte* Beziehungen handle.

24 BFM Weisungen 8 (Version 30.9.11), S. 7.
2 BGE 13511377E.4.2
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Aus der Argumentation der zustdndigen Sachbearbeitenden und aus
den schriftlichen Wegweisungsverfligungen wird deutlich, dass in diese
Ermessensentscheide immer auch subjektive Einschédtzungen und Moral-
vorstellungen einfliessen. Auf diese wird zuriickgegriffen, um die abstrak-
ten Gesetzestexte in der Praxis umzusetzen. Das Bundesgericht oder allen-
falls der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) — resp.
kantonale Instanzen — Korrigieren jene Fille, wo eine Uberschreitung des
Ermessens resp. eine Verletzung der EMRK?® festgestellt wird. Die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung ist denn auch ein wichtiger Referenzrah-
men fiir die Behordenvertretenden, der ihre Arbeit vor allem im Fall von
klaren Angaben wie etwa der Prazisierung der ..lingerfristigen Freiheits-
strafe” deutlich vereinfacht.

Die in der Interessenabwidgung vorgenommene Gegeniiberstellung
von Argumenten, die auf die Bedrohung durch den Verbleib der straffélli-
gen Person verweisen, und solchen, die ihre Bindung an die Schweiz und
an hier lebende Personen hervorheben, fiihrt je nach individuellen Kons-
tellationen zu unterschiedlichen Ergebnissen. Generell tendieren die Mig-
rationsbehorden jedoch dazu, Personen, die zu einer Freiheitsstrafe verur-
teilt wurden, wegzuweisen. Dieser Absicht setzen menschenrechtliche
Garantien wie der Schutz des Privat- und Familienlebens (Art. § EMRK)
oder das Non-Refoulement-Prinzip (Art. 3 EMRK und Art. 25 BV) Gren-
zen.

Endet die Verhiltnismassigkeitspriifung mit einem Entscheid zuguns-
ten einer Wegweisung, setzt sich die iberwiegende Mehrheit der betroffe-
nen Auslidnderlnnen mit allen ihnen zur Verfiigung stehenden Rechtsmit-
teln dagegen zur Wehr. Haben sie einen Anspruch auf Anwesenheit, da
sie eine Niederlassungsbewilligung haben, mit einem Schweizer respekti-
ve einer Schweizerin verheiratet sind oder Kind oder Ehepartnerln einer
niedergelassenen Person sind, steht ihnen der Rechtsweg bis vor Bundes-
gericht offen. Andernfalls ist der Regierungsrat oder ein kantonales Re-
kursorgan die letzte Beschwerdeinstanz. Da die Beschwerdeverfahren
oftmals langwierig sind, werden die Wegweisungsverfiigungen oftmals
erst kurz vor — allenfalls sogar erst nach — der Entlassung aus dem Straf-
vollzug rechtskriftig. Dies bedeutet, dass wihrend der Strafverbiissung

26 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, abgeschlossen am

4, November 1950, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. November 1974,
SR 0.101.
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oftmals unklar ist, wo die Person leben wird und auf welchen Kontext sich
die Resozialisierungsbemiihungen ausrichten sollen.?’

Der Entscheidungsprozess der Migrationsbehdrden ebenso wie die
Beschwerdeverfahren sind meist schriftliche Verfahren. Die Interessen der
von einer Wegweisungsverfligung betroffenen auslidndischen StraftiterIn-
nen vertritt in der Regel ein Anwalt oder eine Anwiltin. Abgesehen von
den Beschwerdemdglichkeiten sind ihr Einfluss auf den Entscheid und ihr
Handlungsspielraum allerdings gering. Die meisten AuslédnderInnen fiih-
ren dennoch einen harten Kampf um ihr Bleiberecht in der Schweiz. Eini-
ge nehmen dafiir personlichen Kontakt mit den zustéindigen Sachbearbei-
tenden auf, um auf sich und ihre Situation aufmerksam zu machen. Sie
versuchen auf diese Weise, von einem anonymen Fall zu einem menschli-
chen Schicksal zu werden. Gelegentlich gelingt es ihnen, dadurch die Inte-
ressenabwigung zu ihren Gunsten zu beeinflussen. Andere hoffen — meist
aussichtslos —, durch eine Heirat mit einem Schweizer oder einer Schwei-
zerin die Wegweisung zu verhindern.?

Die genaue Zahl der Personen, welche jdhrlich infolge Straffilligkeit
ihr Aufenthaltsrecht verlieren und die Schweiz verlassen miissen, ist un-
bekannt, da keine entsprechende gesamtschweizerische Statistik gefiihrt
wird und sich die kantonal erhobenen Daten betreffend Erhebungsweise
und Detaillierungsgrad voneinander unterscheiden.”® Alle bisher erhobe-
nen und im Folgenden genannten Zahlen sind deshalb notwendigerweise
Schitzungen. Interessanterweise stiess diese Frage vor der Lancierung der
Ausschaffungsinitiative im Sommer 2007, deren Anliegen mit einer zu
wenig strikten und zu wenig konsequenten Wegweisung von Straffdlligen
— d.h. also einer zu kleinen Zahl — begriindet wurde, weder bei kantonalen
Behorden noch in der Politik oder in den Medien auf grosses Interesse.*
Die ersten gesamtschweizerischen Zahlen wurden vom Westschweizer

27 Vgl. dazu ausfiihrlicher ACHERMANN, 2008 sowie ACHERMANN CHRISTIN, La
probation et les délinquantes et délinquants de nationalité étrangeére, in: STUDER
BRIGITTE UND MATTER SONJA (Hg.), Zwischen Aufsicht und Fiirsorge: die Ge-
schichte der Bewdhrungshilfe im Kanton Bern, Bern 2011, S. 155-161.

2 Siehe ACHERMANN, 2008 und 2010.

?  Siehe dazu ACHERMANN 2008, 2010 und WICHMANN ET AL., 2010.

3% Eine Ausnahme davon ist eine Erhebung des Migrationsamtes Basel-Landschaft,
welches eine Umfrage bei ausgewihlten Kantonen durchfiihrte. Rechnet man diese
Daten auf die gesamte Schweiz hoch, gelangt man zu einer Schitzung von ca. 350
Wegweisungen von straffilligen Personen mit Aufenthalts- oder Niederlassungsbe-
willigung im Jahr 2004 (ACHERMANN, 2008).
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Wochenmagazin L’Hebdo im Februar 2008 publiziert’': Die Autorlnnen
gelangen zur Zahl von 417 bis 458 verfligten Wegweisungen gegeniiber
StraftiterInnen mit fritherem Aufenthaltsrecht im Jahr 2007.° In einer
Studie, welche die Eidgendssische Kommission fiir Migrationsfragen
(EKM) im Hinblick auf die Abstimmung iiber die Ausschaffungsinitiative
in Auftrag gab, wurde eine Gesamtzahl von 615 (2008) bzw. 750 (2009)
weggewiesenen StraftiterInnen mit fritherem Aufenthaltsrecht hochge-
rechnet.”* Im Anschluss daran verdffentlichten die Zeitschrift L’Hebdo
und die Zeitung Sonntag ebenfalls eigene Umfragen, welche fiir das Jahr
2009 auf die Zahl von 650-700 Wegweisungen kamen.** Zu all diesen
Schitzungen ist eine unbekannte Zahl von Personen hinzuzufiigen, die in
der Schweiz nicht aufenthaltsberechtigt waren und diese nach Haftentlas-
sung ebenfalls verlassen mussten.* Ebenfalls zu addieren gilte es all jene
Asylsuchenden oder vorldufig Aufgenommenen, die aufgrund von Straf-
filligkeit weggewiesen werden.*

31 MICHEL GUILLAUME UND ZAUGG JULIE, Délinquants étrangers: Les vrais chiffres
des expulsions, L'Hebdo, 14.02.2008

Zu einer dhnlichen Schitzung gelangte auch die Vereinigung kantonaler Migrations-
behdrden (VKM) in einer eigenen Umfrage. Sie gelangte zur Zahl von 350-450 Weg-
weisungen fiir diese Kategorie (WICHMANN ET AL., 2010, S. 7).

33 Wichmann et al., 2010.

3 Les vrais chiffres des renvois®, L’Hebdo, 27.10.2010: ,.Luzern schickt Straftiter
heim®, Der Sonntag, 31.10.2010.

Gemiss einer Umfrage des BFM vom Mai 2013, an der sich alle Kantone ausser
Schaffhausen, Tessin und Zug beteiligten, wurden 2010 534 Straffillige mit B- oder
C-Ausweis weggewiesen, 2011 505 und 2012 376 Personen (13.3122 Interpellation
Miiri: Ausschaffungen von kriminellen Ausldndern;
http://www.parlament.ch/d/dokumentation/curia-vista/vorstoesse-tabellen-
grafiken/Documents/cv13-3122-d.pdf, Zugriff am 12.06.2013).

Im Jahr 2009 wurden 679 Personen ohne Aufenthaltsrecht und 460 Personen im
Asylprozess in den Strafvollzug eingewiesen (Bundesamt fiir Statistik, Tabelle su
19:.3.3.9.32,
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19/04/05/01/02.html, Zugriff am
11.06.2013).

Diese Zahl ldsst sich nicht abzuschétzen, da hierfiir in jedem individuellen Fall die
Griinde fiir einen Asylausschluss resp. eine Aufhebung der vorldufigen Aufnahme ge-
priift werden miissen.

32

35

36
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2, Vollzug der Wegweisung und Fernhaltemassnahmen

Die rechtskriftige Verfligung einer Wegweisung ist zwar eine
unabdingbare Voraussetzung dafiir, dass eine ausldndische Person zum
Verlassen der Schweiz verpflichtet werden kann. Nicht in jedem Fall folgt
darauf aber tatsdchlich und unmittelbar die Ausreise. Die folgenden
Ausfiihrungen legen die allgemeinen Bedingungen betreffend Weg-
weisungsvollzug dar, wobei die Gruppe der Straffilligen im Fokus steht.

a) Vollzug der Wegweisung

Nach einem rechtskriftigen Wegweisungsentscheid gegeniiber einer ver-
urteilten auslidndischen Person gilt es zu iiberpriifen, ob dessen Vollzug
iiberhaupt zulissig ist.” Stehen der Riickkehr in den Herkunftsstaat vol-
kerrechtliche Verpflichtungen entgegen, darf die Wegweisung nicht voll-
zogen werden. Hierbei geht es insbesondere um das Riickschiebungsver-
bot gemiss Art. 33 der Genfer Fliichtlingskonvention®® und das absolute
Non-Refoulement-Gebot im Fall von drohender Folter oder unmenschli-
cher Behandlung gemédss Art. 3 EMRK. Unter Umstdnden kdnnen auch
andere Verpflichtungen aus der EMRK wie das Recht auf Privat- und Fa-
milienleben (Art. 8) einen Wegweisungsvollzug unzuldssig machen.*
Wird der Wegweisungsvollzug als unzuléssig eingestuft, wird die Person
als Ersatzmassnahme geméss Art. 83 Abs. 1 AuG vorldufig aufgenommen
und erhilt einen Aufenthaltsausweis F. Im Jahr 2012 wurden 2'060 Perso-
nen vorldufig aufgenommen. Die Gesamtzahl der in der Schweiz mit die-
sem Status lebenden Menschen betrug 2012 22'625.%°

Selbst wenn dem Vollzug der Wegweisung aus rechtlicher Sicht
nichts entgegensteht, kann dieser aus verschiedenen Griinden behindert
werden. Im Vordergrund steht dabei, dass die betreffende Person nicht

37 Auf die Wegweisungshindernisse der Unmoglichkeit und der Unzumutbarkeit, die

ebenfalls ein Grund fur die Anordnung einer vorldufigen Aufnahme sind, wird nicht
nédher eingegangen, da die hier primér betrachtete Personengruppe, die aufgrund ihrer
Straffélligkeit weggewiesen werden, davon ausgeschlossen ist (Art. 83 Abs. 7 AuG).

38 Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951 (SR 0.142.30).

39 ZUND UND ARQUINT HILL, 2009, 364f. Siehe dazu auch CARONI MARTINA, Men-
schenrechtliche Wegweisungsverbote: Neuere Praxis, in: ACHERMANN ALBERTO
ET AL. (Hg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2006/2007, Bern 2007, S. 53-67.

40 BFM, Asylstatistik 2012,
http://www.bfm.admin.ch/content/dam/data/migration/statistik/asylstatistik/jahr/2012/
stat-jahr-2012-kommentar-d.pdf (Zugriff am 11.06.2013).
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ausreisen will. Grundsatzlich wird bei Wegweisungsentscheiden von der
.Prioritit der freiwilligen Ausreise*! ausgegangen. Im Idealfall verldsst
der Auslidnder oder die Ausldnderin die Schweiz also innerhalb der gesetz-
ten Ausreisefrist, ohne dass von staatlicher Seite weitere Vorkehrungen
ndtig wiren. Gemiss Angaben des BFM verliessen 2012 5'965 Personen
die Schweiz selbstindig und behordlich kontrolliert auf dem Luftweg,
wobei sich diese Zahl grosstenteils auf Personen aus dem Asylbereich
beziehen diirfte.*?

Abweichend davon sind insbesondere zwei Konstellationen zu unter-
scheiden: Einerseits abgewiesene Asylsuchende, welche die Schweiz nicht
verlassen wollen und deshalb bei den Vorbereitungen — v.a. Identifikation
und Beschaffung von Reisedokumenten — fiir die Ausreise nicht mitarbei-
ten oder die sich dem Wegweisungsvollzug durch Untertauchen entziehen
wollen. Andererseits die Gruppe der straffilligen Auslidnderlnnen, deren
Wegweisung nach Mdglichkeit unmittelbar im Anschluss an ihre Entlas-
sung aus dem Strafvollzug vollzogen wird. Fiir beide Konstellationen
existiert im Ausldnderrecht die Mdoglichkeit, die betreffenden Personen
sogenannten ausldnderrechtlichen Zwangsmassnahmen zu unterwerfen.
Diese bestehen hauptsichlich aus verschiedenen Formen von Administra-
tivhaft (Art. 75-78 AuG).* Ohne hier niher auf die Entwicklung dieser
speziellen Form des Freiheitsentzugs einzugehen und ohne die einzelnen
Haftformen im Detail zu diskutieren, sollen kurz die hauptséchlichen
Griinde aufgefiihrt werden, unter welchen sie angeordnet werden kann.
Umgangssprachlich wird dabei in der Regel von ,,Ausschaffungshaft™
gesprochen, ohne dabei zwischen Vorbereitungshaft (Art. 75 AuG), Aus-
schaffungshaft nach Art. 76 AuG, Ausschaffungshaft wegen fehlender
Mitwirkung bei der Beschaffung von Reisepapieren (Art. 77 AuG) und
Durchsetzungshaft (Art. 78 AuG) zu unterscheiden. Grob lassen sich drei
Kategorien von Haftgriinden unterscheiden, wovon sich zwei auf die bei-

41 ZUND UND ARQUINT HILL, 2009, S. 362.

42 BFM, 2012, S. 5. Lediglich 23% aller behordlich kontrollierten Ausreisen (zwangs-
weise und selbstindige) betreffen Personen aus dem auslédnderrechtlichen Bereich
(ibid.).

43 Vgl. dazu ausfiihrlich HUGI YAR THOMAS, Zwangsmassnahmen im Auslédnderrecht,
in: UEBERSAX PETER ET AL. (Hg.), Ausldnderrecht: Eine umfassende Darstellung
der Rechtsstellung von Auslidnderinnen und Auslédndern in der Schweiz - von A(syl)
bis Z(ivilrecht), Basel 2009, S. 419-519. Siehe auch: FLYN, MICHAEL UND CAN-
NON CECILIA, Immigration Detention in Switzerland: A Global Detention Project
Special Report, Geneva 2011; HEINIGER ALIX UND DE SENARCLENS CLEMENT,
Un siécle de détention administrative, Le Courrier, 29.04.2013.
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den oben genannten Personengruppen beziehen: Erstens alle jene Griinde,
welche den Vollzug der Wegweisung aufgrund fehlender Reisepapiere
verunmoglichen, wovon hauptsiachlich abgewiesene Asylsuchende betrof-
fen sind. Dies beinhaltet die Weigerung, seine Identitdt nach einem Asyl-
oder Wegweisungsverfahren offen zu legen (Art. 75 Abs. 1 lit. a AuG),
dass die Behorden die Reisepapiere beschaffen mussten (Art. 77 Abs. 1
lit. ¢ AuG) oder dass die Person aufgrund ihres personlichen Verhaltens
den Vollzug einer rechtskriftigen Wegweisung verhindert (Art. 78 Abs. 1
AuQG). Zweitens gibt es eine Reihe von Griinden, die mit Sicherheitsargu-
menten resp. dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung zu-
sammenhédngen und sich insbesondere auf verfolgte oder verurteilte Straf-
tiaterInnen beziehen (Art. 75 Abs. 1 lit.d, g, h und Art. 76 Abs. 1 lit. b
Ziff. 1 AuG). Und drittens, nun unabhingig von einer strafrechtlichen
oder asylrechtlichen Vorgeschichte, gibt es Griinde, die als Migrations-
kontrolle im engen Sinne zu verstehen sind: Bei Anzeichen, dass sich eine
Person der Ausschaffung entzichen will (Art. 76 As. 1 lit. b Ziff. 3 AuG),
wenn sie trotz Einreiseverbot eingereist ist und nicht sofort weggewiesen
werden kann (Art. 75 Abs. 1 lit. ¢ AuG) oder wenn eine Person die ihr
gesetzte Ausreisefrist nicht befolgt (Art. 77 Abs. 1 lit. b AuG). Fiir straf-
fillige Personen, deren Wegweisung direkt im Anschluss an die Entlas-
sung aus dem Strafvollzug vollzogen werden soll, bedeutet dies, dass sie
meist aus der Strafanstalt direkt in Administrativhaft tGberstellt werden,
wo sie voriibergehend bleiben, bis der Riickflug in ihr Herkunftsland statt-
findet.

Im Jahr 2012 befanden sich am Stichtag 427 Personen geméss
Zwangsmassnahmen im Auslinderrecht in Haft.** Dies entspricht dem
hochsten Stand seit entsprechende Daten verfiigbar sind, d.h. seit 1999.
Interessanter als diese Zahl, die vor allem etwas iiber die Anzahl der ver-
fiigbaren Haftplitze aussagt, ist jedoch, wie viele Personen innerhalb ei-
nes Jahres in ausldnderrechtliche Administrativhaft eingewiesen werden:
2008 waren es 2’544 Haftanordnungen; 2% davon fiir die Vorbereitungs-
haft, 5% fiir die Durchsetzungshaft und 93% fiir die Ausschaffungshaft.*’

4 Bundesamt fiir Statistik BFS. Freiheitsentzug, Strafvollzug — Daten, Indikatoren

http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/19/03/05/key/ueberblick/wichtig
sten_zahlen.html (Zugriff am 14.06.2013).

Conseil fédéral, Application et effet des mesures de contrainte en mati¢re de droit des
étrangers: Rapport du Conseil fédéral sur la mise en oeuvre des recommandations de
la Commission de gestion du Conseil national (Rapport du 24 aoft 2005 sur
I"application et I’effet des mesures de contrainte en matiére de droit des étrangers) du
24 juin 2009, Berne.
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Angaben fiir die Zeitspanne 2008 bis Mitte 2010 deuten auf eine relativ
konstante Praxis hin (total 7'136 Haftanordnungen, 95% Ausschaffungs-
haft).* Erginzend sei hinzugefiigt, dass die Mehrheit der Personen, die
sich in Ausschaffungshaft befinden, anschliessend die Schweiz auch tat-
sdchlich verldsst. Die sogenannte Riickfithrungsquote liegt bei ihnen im
Jahr 2008 bei 89%. Bei Personen in Vorbereitungshaft betrdgt sie 74%,
bei jenen in Durchsetzungshaft hingegen lediglich 26%.*” Eine Untersu-
chung fiir die Jahre 2001-2003 zeigte, dass die Wahrscheinlichkeit einer
erfolgreichen ,,Riickfiihrung® mit zunehmender Haftdauer abnimmt.*®
Sowohl Personen, die sich in ausldnderrechtlicher Administrativhaft
befanden, als auch solche, die die ihnen gesetzte Frist zur freiwilligen
Ausreise nicht eingehalten haben, kénnen ausgeschafft werden. Das heisst
wie eingangs erwihnt, dass ihre Wegweisung zwangsweise vollzogen
wird.* Seit 2009 regelt das Zwangsanwendungsgesetz (ZAG)*® die An-
wendung von polizeilichem Zwang und polizeilichen Massnahmen im
Bereich von Ausschaffungen.’! Einer breiteren Offentlichkeit bekannt
sind vor allem die verschiedenen Vollzugsstufen bei sogenannten Riick-
filhrungen auf dem Luftweg, die in Art. 28 der Verordnung zum ZAG
(ZAV)*? geregelt sind. Sowohl durch gewaltsame Vorkommnisse und
Todesfille wie auch den Film ,,vol spécial*>® hat die Vollzugsstufe 4 —
auch ,,Level 4 genannt — in der Vergangenheit fiir 6ffentliches Aufsehen
gesorgt. Diese wird geméss Art. 28 Abs. 1 lit. d ZAV wie folgt eingesetzt:

4 Département fédéral de justice et police, Rapport sur les mesures d'accélération dans

le domaine de l'asile. Berne 2011.

47 Conseil fédéral, 2009.

4 Parlamentarische Verwaltungskontrolle, Evaluation der Zwangsmassnahmen im Aus-
linderrecht: Schlussbericht zuhanden Geschéftspriifungskommission des Nationalrats,
Bern 2005.

4 Siehe zum Thema Zwangsausschaffungen auch KUNZLI JORG UND KIND ANDRE-

AS, Menschenrechtliche Vorgaben bei der Zwangsausschaffung ausldndischer Staats-

angehoriger, in: Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2010/2011, Bern 2011, S. 25-72.

Bundesgesetz {iber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnah-

men im Zustdndigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG) vom

20. Mirz 2008, SR 364.

St ZUND UND ARQUINT HILL, 2009, S. 363.

Verordnung iiber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnah-

men im Zustdndigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsverordnung, ZAV)

vom 12. November 2008, SR 364.3.

33 Fernand Melgar, 2011.
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,,Es ist zu erwarten, dass die riickzuflihrende Person starken k&rperlichen Wider-
stand leistet; fliir den Transport ist ein Sonderflug nétig. Jede riickzufithrende Per-
son wird von mindestens zwei Polizistinnen oder Polizisten begleitet.*

Als Zwangsmittel sind Handfesselung, andere Fesselungsmittel sowie
korperliche Gewalt zuldssig. Diese extreme Form der Ausschaffung be-
trifft in der Praxis verhdltnisméssig wenige Personen pro Jahr: 2009 waren
es 360, 2010 136, bevor die Zwangsausschaffungen dieser Stufe infolge
eines Todesfalls voriibergehend eingestellt wurden. 2011 waren es 165
Personen.’ Der iiberaus grosste Teil der Ausschaffungen erfolgt hingegen
auf Vollzugsstufe 1, bei der die Person der Riickkehr zugestimmt hat und
von der Polizei bis zum Flugzeug begleitet wird. 2010 verliessen auf diese
Weise 5’423 Personen die Schweiz, 2011 6’141. Ausschaffungen der
Vollzugsstufe 2, bei welchen die Person keine Zustimmung zur Riickkehr
gegeben hat und darum von Polizistlnnen in Zivil begleitet wird und der
Einsatz von Handschellen méglich ist, sind wiederum eher selten, d.h. es
handelte sich 2010 um 183 Personen, 2011 um 133.%°

b) Fernhaltemassnahmen

Die Verfiigung einer Wegweisung besagt als Entfernungsmassnahme
einzig, dass die betreffende Person das schweizerische Territorium
verlassen muss. Um zudem zu verhindern, dass sie dieses wihrend einer
bestimmten Dauer wieder betritt und um damit kiinftige Storungen
vorzubeugen, kann zusitzlich ein Einreiseverbot verhidngt werden. Dieses
wird als Fernhaltemassnahme bezeichnet und ist in Art. 67 AuG geregelt.
Zustindig fiir die Verhdngung eines Einreiseverbots ist das BFM,
gegebenenfalls auf Antrag eines Kantons (Art. 81 VZAE®®). Die Griinde
fir die Verhdngung eines Einreiseverbots (Art. 67 Abs. 1 und 2 AuG)
zeigen, dass es dabei primdr darum geht, jene Personen von einer
Wiedereinreise abzuhalten, welche die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
bedrohen, Sozialkosten verursachen konnten oder bei denen der Vollzug

3% Angaben flir 2012 sind vom BFM nicht erhiltlich.

3 BFM ; GUGGER BRUCKDORFER EVELINE, Vollzug der Wegweisung: Aktueller
Stand und Perspektiven aus Sicht des BFM, Referat an den 7. Schweizerischen Migra-
tionsrechtstagen, Bern 6.09.2011; Office fédérale des migrations, Questions fié-
quentes (FAQ) sur le film documentaire « Vol spécial », Berne 2011.

Ausschaffungen auf Level 3 werden seit 2000 nicht mehr praktiziert (KUNZLI UND
KIND, 2011, S. 3).

3¢ Verordnung iiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit (VZAE) vom 24. Okto-

ber 2007, SR 142.201.
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der Wegweisung nicht reibungslos verlaufen war und einen zusitzlichen
behordlichen Aufwand wie etwa Administrativhaft erforderte. Falls von
der betreffenden Person keine ,,schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffentliche

Sicherheit und Ordnung® ausgeht, gilt das Einreiseverbot fiir maximal
fiinf Jahre.’’

I1. wAusschaffungen* nach der Annahme der
Ausschaffungsinitiative

Einige Bereiche der oben dargestellten Bestimmungen und Praxis im Be-
reich ,,Ausschaffungen™ sind derzeit von grosseren Umwélzungen betrof-
fen. In diesem zweiten Teil des Artikels werden diese Verdnderungen
schrittweise nachgezeichnet und die wesentlichen Neuerungen ausgefiihrt.

1. Die Volksinitiative fiir die Ausschaffung krimineller
Auslidnder

Im Vorfeld zu den nationalen Wahlen im Herbst 2007 lancierte die SVP
die sogenannte Ausschaffungsinitiative®®, fiir welche innerhalb von einem
guten halben Jahr 210'919 giiltige Unterschriften gesammelt wurden®.
Geworben wurde dafiir mit dem Slogan ,,Fiir mehr Sicherheit. Gemaiss
Initiativkomitee ist die Sicherheit in der Schweiz aufgrund des Anteils von
Ausldnderlnnen an allen Verurteilten sowie infolge der zu wenig konse-
quenten Wegweisungspraxis und der langen Dauer der entsprechenden
Verfahren in Gefahr.®® Am 28. November 2010 wurde die Initiative mit

37 Siehe fiir ausfiihrlichere Informationen SPESCHA ET AL., 2012; ZUND UND AR-

QUINT HILL, 2009.

Vgl. zur Initiative, zu einer Chronologie und zum Stand der Beratungen die Website

des Parlamentes

(http://www parlament.ch/d/dokumentation/dossiers/dossiers-

archiv/ausschaffung/Seiten/default.aspx, Zugriff am 25.01.2013) und zu den neueren

Entwicklungen die Ubersicht des Bundesamts fiir Justiz

(http://www.bj.admin.ch/content/bj/de/home/themen/kriminalitact/gesetzgebung/aussc

haffung.html, Zugriff am 25.01.2013).

39 http://www.admin.ch/ch/d/ff/2008/1927.pdf (Zugriff am 25.1.2013).

0 Argumentarium des Initiativkomitees
(http://www.ausschaffungsinitiative.ch/de/downloads/kurzversion-zur-
ausschaffungsinitiative.pdf, Zugriff am 25.1.2013).
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einer Mehrheit von 52.9% der Stimmen angenommen. Damit wurde der
Art. 121 BV durch die folgenden Absétze 3 bis 6 ergénzt:

.. Sie (= die Auslinderinnen und Auslinder) verlieren unabhingig von ihrem
ausldnderrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht sowie alle Rechtsanspriiche auf
Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie:

— wegen eines vorsidtzlichen Totungsdelikts, wegen einer Vergewaltigung oder
eines anderen schweren Sexualdelikts, wegen eines anderen Gewaltdelikts wie
Raub, wegen Menschenhandels, Drogenhandels oder eines Einbruchsdelikts
rechtskréftig verurteilt worden sind; oder

— missbriuchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe be-
zogen haben.

* Der Gesetzgeber umschreibt die Tatbestéinde nach Absatz 3 niher. Er kann sie
um weitere Tatbesténde ergéinzen.

> Auslinderinnen und Auslinder, die nach den Absitzen 3 und 4 ihr Aufenthalts-
recht sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren, sind
von der zustdndigen Behorde aus der Schweiz auszuweisen und mit einem Ein-
reiseverbot von 5 - 15 Jahren zu belegen. Im Wiederholungsfall ist das Einreise-
verbot auf 20 Jahre anzusetzen.

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

Der Gesetzgeber ist beauftragt, die Initiative innerhalb von fiinf Jahren
umzusetzen und die entsprechenden Tatbestinde und Strafbestimmungen
zu erlassen. Mit der Annahme dieser neuen Verfassungsbestimmungen
steht die schweizerische Praxis gegeniiber straffilligen AusldnderInnen
vor fundamentalen Verdnderungen. Im Gegensatz zu den bisher geltenden
und oben dargelegten Regelungen, wonach Wegweisungen Einzelfallent-
scheidungen im kantonalen Ermessen sind und das Verhiltnisméssig-
keitsgebot sowie die EMRK und gegebenenfalls das FZA zu respektieren
haben, sollen Straftdterlnnen, die bestimmte Delikte veriibt haben, kiinftig
.automatisch® aus der Schweiz weggeschickt werden.

Bereits vor der Abstimmung war iiber die rechtlichen Probleme, die
bei einer allfdlligen Annahme auf die Schweiz zukommen wiirden, poli-
tisch und wissenschaftlich diskutiert worden.®’ Im Vordergrund steht die
Frage nach der Vereinbarkeit mit anderen Verfassungsbestimmungen
(insbesondere dem Verhidltnisméassigkeitsgebot nach Art. 5 Abs.2 BV)
und mit dem Vélkerrecht. Die Vereinbarkeit mit dem zwingenden Vélker-
recht wurde von Bundesrat und Parlament bejaht, da die Initiative derart
ausgelegt werden konne, dass insbesondere ein Verstoss gegen das Non-

61 Sjehe etwa GACHTER UND KRADOLFER, 2008.
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Refoulement-Gebot vermeidbar sei.”” Auf Konflikte mit dem nicht zwin-
genden Volkerrecht, insbesondere der EMRK und dem FZA, wurde je-
doch von verschiedener Seite sowohl vor als auch nach der Abstimmung
hingewiesen.®

24 Die Vorschlige der Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung
der Ausschaffungsinitiative

Im Wissen um diese Schwierigkeiten setzte die frisch gewdhlte Bundesra-
tin Sommaruga im Dezember 2010 eine Arbeitsgruppe ein und beauftrag-
te diese, zuhanden des EJPD Vorschlidge fiir die Umsetzung der neuen
Verfassungsbestimmungen auf Gesetzesstufe zu erarbeiten. Die Arbeits-
gruppe unter der Leitung des ehemaligen Chefs des Eidgendssischen Jus-
tizdepartements, Prof. Heinrich Koller, setzte sich aus Vertretenden des
Initiativkomitees, der Kantone sowie der Bundesbehdrden zusammen.®
Im Juni 2011 présentierte die Arbeitsgruppe schliesslich ihre Ergebnisse.®
Wie der Priasident im Vorwort zum entsprechenden Bericht deutlich
macht, konnte sich die Arbeitsgruppe auf keine gemeinsame Ldsung eini-
gen, da die Vertreter des Initiativkomitees an ihrem Umsetzungsvorschlag
festhielten (Variante 1), welcher ,,nach Auffassung der Mehrheit der Ar-
beitsgruppe die erwihnten Konflikte und Widerspriiche nicht aufzulésen*
vermag und gegen verfassungsrechtliche Grundprinzipien und internatio-
nale Abkommen ebenso wie gegen die in Lehre und Praxis entwickelten
Auffassungen verstdsst.®® Im Interesse an einer rechtskonformen Umset-
zung der Initiative arbeitete die Arbeitsgruppe deshalb drei weitere Vari-
anten aus, welche die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz res-

62 Botschaft des Bundesrates vom 24.06.2009 (BBl 2009 5097) und Medienmitteilung
vom 24.06.09 http://www.¢jpd.admin.ch/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2009/2009-
06-24.html (Zugriff am 25.01.2013). Diese voraussehbaren Konflikte waren denn
auch der Grund dafiir, dass der Bundesrat der Volksinitiative einen Gegenentwurf ge-
geniibergestellt hatte. Dieser war in der Volksabstimmung vom 28.11.2010 jedoch mit
54.2% Nein-Stimmen abgelehnt worden.

6 Siehe etwa: Botschaft des Bundesrates vom 24.06.2009 (BBI 2009 5097); EPINEY.
2010; GACHTER UND KRADOLFER, 2008; UEBERSAX PETER, Zur Umsetzung der
Ausschaffungsinitiative, Asyl, 2011 (4), S. 9-13; WEBER, 2012.

64 Bericht AG Umsetzung, 2011, S. 14f,

65 Bericht AG Umsetzung.

% Ibid, S. 8f.
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pektieren, jedoch ,,nicht in allen Belangen dem Willen des Verfassungs-
gebers Rechnung* tragen.®’

Die vier Varianten unterscheiden sich hinsichtlich folgender Punkte
voneinander: Regelungsstandort (Ausldndergesetz oder Strafgesetzbuch),
Voraussetzung fiir die Aufenthaltsbeendigung (Deliktkatalog und/oder
Definition einer Mindeststrafe ab sechs Monaten), Vollzugsregelung
(welche Behorden, welche Verfahren, welche Entscheide).®® Da diese
Varianten inzwischen durch konkrete Umsetzungsvorschlidge des Bundes-
rates iiberholt sind, die Gegenstand des néchsten Abschnitts sind, wird
hier auf eine vertiefte Darstellung verzichtet.

X Die Umsetzungsvarianten des Bundesrates

Ein knappes Jahr nach der Pridsentation der Vorschldge der Arbeitsgruppe
stellte der Bundesrat am 23. Mai 2012 zwei Umsetzungsvarianten der
Ausschaffungsinitiative vor und startete dazu ein Vernechmlassungsverfah-
ren.”” Der Bundesrat stiitzte sich mit seinen beiden Vorentwiirfen auf die
beiden Varianten 1 und 2 der Arbeitsgruppe. Wihrend die Variante 2 des
Vorentwurfs des Bundesrates dem Umsetzungsvorschlag entspricht, den
die Vertreter des Initiativkomitees in der Arbeitsgruppe eingebracht haben
(und damit mit der Variante 1 der Arbeitsgruppe iibereinstimmt), weicht
die erste Vorentwurfsvariante in einigen Punkten von der von der Mehr-
heit unterstiitzten Variante 2 der Arbeitsgruppe ab. Sie ,.kommt [...] der
Auslegung der neuen Verfassungsbestimmungen seitens der Initianten
teilweise noch etwas entgegen“’' und ist damit gemidss Bundesrat eine
Losung, ,,welche zum einen den Volkswillen respektiert und zum anderen

67 Ibid, S. 9 und 11.

% Ibid, S. 10f.

% Fir eine eingehende Diskussion sei auf UEBERSAX, 2011 verwiesen.

0 vgl. die Medienmitteilung vom 23.05.2012 und den Erlduternden Bericht zur Ande-

rung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militédrstrafgesetzes vom
14.05.2012 auf: http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/themen/kriminalitaet/ref
gesetzgebung/ref ausschaffung.html (Zugriff am 30.01.2013).
Ein zusammenfassender Bericht zu den Antworten auf das Vernehmlassungsverfahren
ist zum Zeitpunkt der Redaktion dieses Artikels noch nicht 6ffentlich zugénglich. Die
einzelnen Stellungnahmen der Kantone, politischen Parteien und anderer Akteure fin-
den sich ebenfalls auf der oben genannten Webseite.

T Weber, 2012, S. 1437. Vgl. fiir eine eingehende Diskussion der beiden Vorschlige
hinsichtlich Vereinbarkeit mit insbesondere dem FZA und Art. 8 EMRK WEBER,
2012.
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eine Kollision mit dem Freiziigigkeitsabkommen weitgehend vermei-
det™".

Gemeinsam ist den beiden Varianten der Vernehmlassungsvorlagen,
dass sie eine Regelung im StGB vorsehen und damit die strafrechtliche
Landesverweisung wieder einfiihren wollen. Zudem beinhaltet die Lan-
desverweisung in beiden Fillen sowohl den Entscheid iiber das Erloschen
einer allfdlligen Bewilligung wie auch jenen iiber die Entfernung und die
Fernhaltung. Der Bundesrat bevorzugt die erste Variante, welche sich
durch folgende Bestimmungen auszeichnet: Die Landesverweisung wird
in einem neu zu schaffenden Artikel 66a und wie von der Arbeitsgruppe
vorgeschlagen als Massnahme eingefiihrt. Als Begriindung fiir diese sys-
tematische Einordnung nennt der erlduternde Bericht, dass damit ,,dem
Verhiltnismédssigkeitsprinzip [...] besonderes Gewicht™ zukomme, wobei
er insbesondere auf Art. 56 Abs. 2 StGB verweist.”? Als Voraussetzungen
fiir eine Landesverweisung fiir fiinf bis 15 Jahre bestimmt Variante 1 ei-
nerseits einen Deliktkatalog (Art. 66a Abs. | VE1-StGB). Dieser umfasst
vorsitzliche Totung, Mord, Totschlag, Raub, Menschenhandel, Vergewal-
tigung, Diebstahl (in Verbindung mit Hausfriedensbruch), Betrug und
missbrauchlicher Bezug im Bereich Sozialversicherungen und Sozialhilfe
sowie Widerhandlungen gegen Art. 19 Abs. 2 des Betdubungsmittelgeset-
zes™. Zudem nennt er andere mit einer Mindeststrafe von einem Jahr oder
mit einer Hochststrafe von zehn oder mehr Jahren Freiheitsstrafe bedrohte
Verbrechen, die gemeingefahrlich oder gegen Leib und Leben, Vermdogen,
Freiheit oder die sexuelle Integritit gerichtet sind. Eine fakultative Lan-
desverweisung kann das Strafgericht verhdangen, falls es fiir eines der oben
genannten Verbrechen eine Strafe von sechs Monaten oder weniger Frei-
heitsstrafe, 180 Tagessdtze Geldstrafe oder 720 Stunden gemeinniitziger
Arbeit ausspricht und das 6ffentliche Interesse an der Landesverweisung
tiberwiegt (Art. 66a Abs. 2 VE1-StGB). Variante 1 sieht vor, dass in Aus-
nahmefillen von einer Landesverweisung trotz erfiillter Voraussetzungen
betreffend Delikt oder Strafmass abgesehen werden kann (Art. 66a Abs. 3
VEI1-StGB). Dies trifft dann zu, wenn eine solche Massnahme unzumut-
bar wire, weil dadurch in ,,schwerwiegender Weise* gegen personliche
Rechte verstossen wiirde, die durch das Volkerrecht geschiitzt sind. Eine

72 Erlauternder Bericht, 2012, S. 2.

73 Ibid, S. 22. Der Bericht weist zugleich darauf hin, dass das Verhaltnismissigkeitsprin-
zip im engeren Sinne nicht vollstédndig beriicksichtigt werden kann.

Bundesgesetz tiber die Betdubungsmittel und die psychotropen Stoffe vom 3. Oktober
1951 (Betdubungsmittelgesetz, BetmG), SR 812.121.
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weitere Beriicksichtigung des Volkerrechts findet sich durch Art. 66d
VE1-StGB, welcher einen Aufschub der Landesverweisung — d.h. eine
Aussetzung ihres Vollzugs — fiir den Fall eines Verstosses gegen das abso-
lute und relative Non-Refoulement-Gebot vorsieht. Variante 1 schligt
zudem diverse Anderungen anderer Gesetze vor. Erwihnenswert sind
insbesondere die Ergidnzungen der Artikel 62 und 63 AuG, welche eine
Wiederherstellung des in der Vergangenheit kritisierten Dualismus von
fremdenpolizeilichen und strafrechtlichen Entfernungs- und Fernhalte-
massnahmen verhindern sollen. Hierzu soll gemédss Variante 1 ein Wider-
ruf einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung als unzuléssig gel-
ten, falls sich dieser ,,nur auf Delikte stiitzt, iiber die ein Strafgericht be-
reits geurteilt™ und dabei von einer Landesverweisung abgesehen hat.”

Die Vernehmlassungsvariante 2 aus der Feder des Initiativkomitees
lehnt sich eng an die neuen Verfassungsbestimmungen an. Dabei ldsst sie
Bedenken gegeniiber einem Verstoss gegen bisheriges Verfassungsrecht
oder internationale Menschenrechtsgarantien unberiicksichtigt, da sie von
einem absoluten Vorrang des jiingeren Rechts ausgeht.” In dieser Varian-
te wird die Landesverweisung als neue Sanktionsform, die in einem eige-
nen Kapitel geregelt ist, eingefiihrt (Art. 73a VE2-StGB). Als Vorausset-
zungen fiir die Anordnung einer Landesverweisung nennt diese Variante
einen abschliessenden Deliktkatalog, der gegeniiber der Variante 1 deut-
lich umfassender ausfillt und die Hohe der Strafe explizit unberiicksich-
tigt lasst. Hierzu zihlt eine Palette von total 38 Delikten, die von Mord,
vorsitzlicher Totung und Sexualdelikten {iber Brandstiftung, Einbruch
und Verstdssen gegen das AuG bis hin zu Menschenhandel, Vlkermord
und Verbrechen gegen die Menschlichkeit reicht (Art. 73 a Abs. 1 VE2-
StGB). Die Moglichkeit einer fakultativen Landesverweisung besteht in
dieser Variante nicht. Ein voriibergehender Aufschub der Landesverwei-
sung resp. ihres Vollzugs ist einzig im Fall eines Verstosses gegen das
Non-Refoulement-Prinzip gemiss Art. 25 Abs. 2 und 3 BV vorgesehen
(Art. 73¢ VE2-StGB). Schliesslich gehen die neuen Bestimmungen zur
Landesverweisung dem nicht zwingenden Volkerrecht ausdriicklich vor
(Art. 73d VE2-StGB).

Ohne an dieser Stelle eine vertiefte Diskussion der beiden Varianten
vornehmen zu konnen, soll eine kurze Einschdtzung betreffend Fragen
gemacht werden, die sich daraus in Zukunft ergeben konnten.”” Diese fin-

B Anhang zu Variante 1 VE-StGB, Erlduternder Bericht, 2012.
76 Erliuternder Bericht, 2012, S. 2 und 30.
7 Vgl. dazu WEBER, 2012,
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den sich insbesondere im Bereich der von Beginn der Lancierung der Ini-
tiative weg diskutierten Fragen der Vereinbarkeit mit internationalem
Recht. Einerseits bestehen bei beiden Varianten Kollisionspunkte mit dem
FZA. Wihrend Variante 2 das FZA génzlich unbeachtet ldsst und damit in
allen Féllen von Landesverweisungen von EU- oder EFTA-Biirgerlnnen
einen Verstoss gegen die entsprechenden Bestimmungen in Kauf nimmt,
ist bei der Variante 2 eine Beriicksichtigung im limitierten Rahmen mog-
lich. Dieser beschridnkt sich allerdings auf jene Aspekte, die mit men-
schenrechtlichen Garantien deckungsgleich sind.”® Die Aspekte der Ein-
zelfallpriifung ebenso wie etwa der Ausschluss von generalpriaventiven
Uberlegungen hingegen werden durch die Variante 1 nicht vollstindig
erfasst. Auch dieser Vorschlag diirfte also zu Landesverweisungen fiihren,
die gemiss FZA nicht statthaft sind. Andererseits besteht ein zweiter Kon-
fliktpunkt mit Menschenrechtsgarantien, wobei insbesondere das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens geméss Art. 8 EMRK im
Bereich von Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen eine wichtige Rolle
spielt. Die Variante des Initiativkomitees schliesst eine Beriicksichtigung
dieser Bestimmungen und der entsprechenden Rechtsprechung des EGMR
aus und diirfte deshalb ,regelmdssig unverhidltnisméssige und deshalb
ungerechtfertigte Eingriffe”” in die durch Art. 8 EMRK garantierten
Rechte zur Folge haben. Variante 1 hingegen enthélt eine Bestimmung,
gemiss welcher von einer Landesverweisung abgesehen werden kann,
wenn durch internationale Menschenrechtsgarantien geschiitzte personli-
che Rechte verletzt wiirden. Diese Bestimmung soll allerdings nur ,,aus-
nahmsweise bei ,schwerwiegenden Verletzungen gelten (Art. 66a
Abs. 3 VE1-StGB).® Insofern ist eine konforme Auslegung und Anwen-
dung grundsitzlich moglich. Ob diese auch in der Praxis stattfinde, falls
diese Variante umgesetzt wiirde, bleibt abzuwarten.

Beziiglich der zu erwartenden praktischen Auswirkungen hat das
Bundesamt fiir Statistik berechnet, wie viele Personen von den zwei Vari-
anten betroffen wéren. Dabei ist zu beachten, dass es sich einzig um Be-
rechnungen handelt, die alle AusldnderInnen erfassen, welche Delikte
veriibt oder zu Strafmassen verurteilt wurden, die geméss einer der beiden
Varianten zu einer Landesverweisung fiihren wiirden. Nicht beriicksichtigt
werden konnte, wie die Praxis in jenen Bereichen, wo ein gewisser Er-

8 Vgl. Referat von Daniel Wiiger im Workshop IV der 8. Schweizerischen Migrations-
rechtstage, 3./4. September 2012 in Bern.

7 WEBER, 2012, S. 1448.

80 Siehe dazu kritisch WEBER, 2012, Fussnote 130.
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messensspielraum iibrig bleibt, aussehen wird. In der Tendenz diirften die
Zahlen also zu hoch liegen. Dennoch macht der Vergleich mit den Schit-
zungen zur bisherigen Praxis klar, dass eine deutliche Zunahme der Weg-
weisung von ausldndischen Straftiterinnen mit fritherem Aufenthaltsrecht
zu erwarten ist. Ware die Variante 1 im Jahr 2009 bereits geltendes Recht
gewesen, wiren davon total 3'400 Personen betroffen gewesen. 23% von
ihnen unterliegen dem FZA. 1'300 Personen hatten eine Aufenthalts- oder
eine Niederlassungsbewilligung und hitten grundsétzlich eine zwingende
Landesverweisung zu erwarten gehabt. 380 Personen waren aus dem
Asylbereich, wo der Entscheid iiber eine Wegweisung resp. ihren Vollzug
von asylrechtlichen Bestimmungen abhzngt. 1’770 hidtten mangels eines
gefestigten Aufenthaltsrechts die Schweiz auch bereits unter bisherigem
Recht verlassen miissen.

Von Variante 2 wiren 16400 Personen betroffen gewesen, wobei
nicht klar wire, bei wie vielen aufgrund des Non-Refoulement-Prinzips
die Landesverweisung hitte aufgeschoben werden miissen. 4'450 davon
betreffen Personen mit einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilli-
gung, 2'800 aus dem Asylbereich. 9'500 hitten die Schweiz ohnehin ver-
lassen miissen, da sie iiber kein Aufenthaltsrecht verfiigten.®!

4. Die Durchsetzungsinitiative

Als Antwort auf die Vernehmlassungsvorlagen des Bundesrates lancierten
die Initiantlnnen der Ausschaffungsinitiative zwei Monate spéter, d.h. im
Juli 2012, erneut eine Volksinitiative mit dem Titel ,,Zur Durchsetzung
der Ausschaffung krimineller Ausldnder (Durchsetzungsinitiative)™. Be-
reits fiinf Monate spdter wurde die Initiative mit tiber 150°000 Unter-
schriften eingereicht.®? Thr Ziel ist gemiss Initiativkomitee, ,,den untitigen
Bundesrat [zu] zwingen, den Volkswillen zu respektieren.*®* Fiir die Initi-
antlnnen ist also klar, dass einzig die von ihr vorgeschlagene Umset-
zungsvariante dem ,,Volkswillen® entspricht. Mit der Strategie einer er-
neuten Volksabstimmung wollen sie das Stimmvolk iiber die Umsetzung
der bereits angenommenen Ausschaffungsinitiative entscheiden lassen.
Der Initiativtext entspricht mit kleinen Abweichungen der vom Bundesrat

81 Erlauternder Bericht, 2012, S. 61fF,

82 www.durchsetzungsinitiative.ch (Zugriff am 01.02.2013).

8 http://www.durchsetzungsinitiative.ch/infos/medienmitteilungen/
durchsetzungsinitiative-in-rekordzeit-eingereicht.html (Zugriff am 01.02.2013).
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als Variante 2 présentierten Vernehmlassungsvorlage. Die Unterschiede
der neuen Ziffer 9 des Art. 197 BV bestehen einerseits in einer Zweitei-
lung des abschliessenden Deliktkatalogs in schwerere Delikte, welche
eine zwingende Landesverweisung zur Folge haben, und in etwas leichte-
re Delikte, bei denen eine Landesverweisung nur ausgesprochen werden
soll, falls die betroffene Person in den zehn Jahren vor der Verurteilung
bereits zu einer Freiheits- oder Geldstrafe verurteilt worden war. Der De-
liktkatalog wurde damit gegeniiber der Variante 2 der bundesritlichen
Vernehmlassungsvorlage einerseits abgestuft, andererseits aber hinsicht-
lich der zweiten Kategorie nochmals deutlich ausgeweitet.®

5. Die nichsten Schritte

Zum Zeitpunkt der Redaktion dieses Artikels erarbeitet das Bundesamt fiir
Justiz die Botschaft zur Umsetzung der Ausschaffungsinitiative. Diese
soll nach Mdglichkeit in der ersten Hélfte 2013, spétestens jedoch bis En-
de 2013 dem Bundesrat unterbreitet werden. Die Frist zur Umsetzung
lduft im November 2015 ab. Die Durchsetzungsinitiatve ist am 5. Februar
2013 als zustandegekommen erkldrt worden.®® Der Bundesrat muss dem
Parlament hierzu bis Ende 2013 eine Botschaft vorlegen. Inwiefern die
Arbeiten zur Umsetzung der Ausschaffungsinitiative mit jenen beziiglich
der Durchsetzungsinitiative koordiniert werden, ist noch nicht entschie-
den.

Bereits vor dem Entscheid iiber die Umsetzungsvarianten hat sich das
Bundesgericht in einem viel beachteten und stark kommentierten Urteil
zum Verhiltnis zwischen unterschiedlichen Verfassungsbestimmungen
und zum Verhéltnis des Volkerrechts zu der mit der Ausschaffungs-
initiative aufgenommenen Verfassungsbestimmung gedussert.”® Es stellt
damit fiir den Fall der Ausschaffungsinitiative klar, was es bereits in
fritheren Urteilen entschieden hatte — wenn diese Praxis auch durch eine
»gewisse Vagheit und sogar Inkonsistenz*®” gekennzeichnet ist: ,,Besteht
ein echter Normkonflikt zwischen Bundes- und Volkerrecht, so geht
grundsitzlich die volkerrechtliche Verpflichtung der Schweiz vor.* Und:

8% In der ersten Kategorie sind 23 Tatbestéinde, in der zweiten 34 aufgelistet.

8 BBI2013 1143.

8 Urteil 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012. Vgl. dazu etwa Der Bund vom
9.02.2013, S. 8; Die Wochenzeitung WOZ, Nr. 7/2013 vom 14.02.2013.

87 WEBER 2012, S. 1450.
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,Der dargelegte Vorrang besteht auch gegeniiber spéteren, d.h. nach der
volkerrechtlichen Norm in Kraft getretenen Bundesgesetzen“.” Dies
bedeutet etwa, dass die gemiss der Rechtsprechung des EGMR gebotene
Interessenabwidgung im Einzelfall bei einer moglichen Verletzung von
Art. § EMRK dem in Art. 121 Abs.3 BV stipulierten Wegweisungs-
automatismus vorgeht. Im konkreten Fall wurde folglich der Widerruf der
Niederlassungsbewilligung eines jungen Mazedoniers aufgehoben. Dieser
lebte seit seinem siebten Lebensjahr in der Schweiz und verfiigte iiber
keine Bindungen an sein Herkunftsland mehr. Aus Sicht des Bundes-
gerichts erweist sich unter diesen Umstdnden der Bewilligungswiderruf
angesichts der einmaligen Straffdlligkeit (Verurteilung zu einer bedingten
Freiheitsstrafe von 18 Monaten aufgrund seiner Betédtigung als Drogen-
kurier) ,,nicht als im Sinne von Art. 8 Ziff. 2 EMRK geboten“.89

Ausblick und abschliessende Bemerkungen

Wie in diesem Artikel gezeigt wurde, umfassen die mit ,,Ausschaffungs-
praxis® zu bezeichnenden Verwaltungsakte und Praktiken zahlreiche un-
terschiedliche Schritte, die letztendlich dazu fiihren kdnnen resp. sollen,
dass eine ausldndische Person die Schweiz verlédsst. In den letzten Jahren
standen — ausgeldst durch die Ausschaffungsinitiative — die gesetzlichen
Regelungen, die zu einer Wegweisung von straffilligen Ausldnderlnnen
fiihren, im Zentrum der 6ffentlichen Debatten. Abschliessend folgt ein
kurzer Ausblick auf die anstehenden Verdnderungen im Bereich .,Aus-
schaffungspraxis® und werden ein paar allgemeinere Fragen zum Umgang
mit unerwiinschten Ausldnderlnnen aufgeworfen.

Grundsitzlich ist es angesichts der zahlreichen Unbekannten schwie-
rig abzuschidtzen, wie sich die durch die Ausschaffungsinitiative ange-
nommenen sowie die durch die Durchsetzungsinitiative gewiinschten
Verdnderungen im Umgang mit ausldndischen Straftdterlnnen auswirken
werden. Mit grosser Wahrscheinlichkeit ist davon auszugehen, dass die
Kantone einheitlicher entscheiden werden, da ihr Ermessen deutlich ein-
geschridnkt wird. Zudem werden die Entscheide iiber einen Verbleib oder
eine Wegweisung frither fallen, da sie kiinftig gleichzeitig mit dem
rechtskriftigen Strafurteil feststehen. Dies ist insbesondere aus Sicht des
Strafvollzugs ein Vorteil, da gegeniiber heute frither feststeht, wo eine

8 Urteil 2C 828/2011 vom 12. Oktober 2012, E. 5.1.
8 Urteil 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012, E. 3.1.
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Person nach ihrer Entlassung leben wird.”® Je nach Umsetzungsvariante ist
zudem klar, dass geringere oder grossere Verstosse gegen das FZA, die
EMRK und die Verfassung erfolgen werden. Angesichts der jiingsten Ent-
scheide des Bundesgerichts und des EGMR®! ist es jedoch wahrscheinlich,
dass diese Instanzen entsprechende kantonale Wegweisungsentscheide
riigen werden. Mittelfristig ist deshalb davon auszugehen, dass die Kanto-
ne eine Wegweisungspraxis annehmen werden, welche sowohl internatio-
nales wie (dlteres) Verfassungsrecht respektiert. Aufgrund der Berech-
nungen des BFS ist weiter davon auszugehen, dass die Zahl der wegge-
wiesenen Ausldnderlnnen, die zuvor in der Schweiz aufenthaltsberechtigt
waren, zunehmen wird. Welche finanziellen Auswirkungen dies hat, ob
dadurch mehr Personen in Administrativhaft genommen werden miissen
und ob mehr Ausschaffungen nétig werden, ldsst sich nicht direkt ab-
schiitzen, scheint jedoch wahrscheinlich.”? Nicht vorherzusehen ist auch,
wie viele der Weggewiesenen — insbesondere jene, die ein bestehendes
Aufenthaltsrecht verloren haben — die Einreisesperre tatséchlich respektie-
ren werden und wie viele von ihnen sich zu einer illegalen Wiedereinreise
in die Schweiz entscheiden werden.

Die InitiantInnen der Ausschaffungsinitiative warben mit der Aussicht
auf ,,mehr Sicherheit“ fiir ihr Anliegen. Dass die Kriminalitdt in der
Schweiz durch die neuen Bestimmungen zur Wegweisung straffilliger
AusldnderInnen tatsdchlich deutlich abnehmen wird, scheint unwahr-
scheinlich. Einerseits diirfte es eine naive Annahme sein, dass die tiefere
Hiirde fiir eine Wegweisung potentielle StraftéterInnen stirker von ihren
Taten abschrecken wird als dies bisher der Fall war. Andererseits ist es
auch fiir eine weggewiesene und mit einer Einreisesperre belegte Person
ein leichtes, wieder in die Schweiz einzureisen und hier erneut ein Delikt
zu begehen, wenn sie dies denn unbedingt will. Auf die Ausschaffung im
engen Sinne des Ausldnderrechts schliesslich, d.h. auf den zwangsweisen
Vollzug einer Wegweisung, haben die neuen Wegweisungsbestimmungen
keinen Einfluss. Die bereits heute existierenden Vollzugsschwierigkeiten
bleiben auch mit den neuen Regelungen bestehen, und die gréssere Zahl
an Wegweisungen wird potentiell auch die Zahl der nicht oder schwierig
vollziehbaren Wegweisungen erhéhen.

Im Riickblick erweisen sich die jiingeren Diskussionen um die Weg-
weisung verurteilter Ausldnderlnnen iiber weite Strecken als technisch. Es

% vgl. dazu ACHERMANN, 2008.
%1 Udeh c. Switzerland (requéte no. 12020/09), Entscheid vom 16.04.2013.
92 Vgl. dazu Erlduternder Bericht, 2012, S. 63ff.
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geht um die Vereinbarkeit von Rechtsbestimmungen, um Kompetenzen
und Deliktskataloge etc. Kaum gesprochen wird dabei iiber die betroffe-
nen Menschen und ihre Wahrnehmung. Und ebenfalls selten gefragt wird,
wie sich die Tatsache erkldaren oder gar rechtfertigen ldsst, dass Straftite-
rinnen nach Verbiissung ihrer Strafe abhingig von ihrer Nationalitdt un-
terschiedlich behandelt werden und jenen ohne Schweizerpass in Form
der Wegweisung und Einreisesperre eine zweite Sanktion droht. Dass
diese Form einer ,,double peine* selbst bei Menschen, die ihr ganzes Le-
ben oder grosse Teile davon in unserem Land verbracht haben, unhinter-
fragt gefordert wird, wirft jedoch Fragen iiber das Verhiltnis der ,,Ein-
heimischen® gegeniiber den ,,Zugewanderten™ auf, die {iber das Kernthe-
ma des Umgangs mit Straffilligen hinausgehen. Welches Signal wird
denn an die ganze ausldndische Bevolkerung ausgesandt, wenn die fiir sie
bereits bestehenden Sonderregelungen im Fall von abweichendem Verhal-
ten noch verschérft werden? Auch wenn diese nur jene Personen betref-
fen, die sich nicht an das Strafgesetz halten, so wird damit dennoch die
Trennung zwischen ,uns“ und den ,anderen® hervorgehoben und ver-
starkt. Angesichts der wie erwidhnt wohl geringen Auswirkungen der Ver-
schiarfungen auf die Kriminalitdt und Sicherheit in der Schweiz stellt sich
damit die Frage, worum es den InitiantInnen dieser Verschirfung eigent-
lich geht: um die Bekriftigung eben dieser Grenzziehung und das Zei-
chen, dass AusldnderInnen eben nicht ,,zu uns* gehdren? Oder schlicht
um Symbolpolitik auf dem Buckel einer doppelt ausgegrenzten Gruppe
(straffdllig und ausldndisch) ohne Lobby? Denn ginge es tatsdchlich um
,mehr Sicherheit”, wire als erstes die Frage zu stellen, wie solche herge-
stellt werden kann. Ob hierfiir Ausgrenzung gegeniiber Einbindung zwin-
gend vorzuziehen ist, wire eine vertiefte Diskussion wert.
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