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DIE RECHTSSTELLUNG DES AUSLANDERS
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Referat von
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EINLEITUNG

Der Auslander, der sich in unserem Lande aufhélt, hat in
mannigfacher Weise am Leben der Nation, am wirtschaftli-
chen, sozialen und kulturellen Geschehen teil. Er wird damit
unmittelbar und mittelbar von allen Normen betroffen, die
dieses Geschehen regeln: Seine Rechtsstellung wird insofern
durch die gesamte Rechtsordnung — das fur ithn geschaf-
fene Sonderrecht und die Vorschriften des gemeinen Rechts —
bestimmt. Die Fiille dieses Stoffes zwingt die Referenten, die
dem Schweizerischen Juristenverein iiber die Rechtsstellung
des Auslanders in der Schweiz Bericht zu erstatten haben, zu
einer Auswahl und Arbeitsteilung. Um ihre Berichte inner-
halb der gewiinschten Grenzen zu halten, beschrinken sich
die Referenten auf eine Behandlung besonders aktueller Fra-
gen des Fremdenrechts. Eine — allerdings mit Absicht nicht
streng gehandhabte — Arbeitsteilung wurde sodann in dem
Sinne vereinbart, daf3 das franzosische Referat den Schwer-
punkt auf die Fragen des internationalen Privatrechts und
des Sozialversicherungsrechts legt, wihrend der deutsche
Bericht sich vornehmlich den Fragen der Rechtsquellen und
des Fremdenpolizeirechts zuwendet. Die Schulung der Aus-
landerkinder und die politische Betiitigung der Auslidnder
sollen auBlerhalb dieses Berichts behandelt werden.
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1. Teil

GRUNDZUGE UND QUELLEN DES
FREMDENRECHTS

1. Abschnitt

Das Fremdenrecht

§ 1. Begriff und Geltungsbereich des Fremdenrechis®

1. Die modernen Staaten entfalten ihre Zwangsgewalt als
Gebietshoheit in einem bestimmten Territorium, dem
Staatsgebiet, und als Personalhoheit tiber eine bestimmte
Gruppe von Menschen, ihre Biirger oder Staatsangehdorigen,
die sie in wesentlichen Belangen (Staatsangehorigkeitsrecht,
Wehrpflicht, Anwendung von Heimatrecht im internationa-
len Privatrecht u.dgl.) besondern Regeln unterstellen. Als
Folge dieses Dualismus finden die Staaten auf ihrem Territo-
rium Personen vor, iiber die ihnen keine Personalhoheit zu-
kommt. Diese Personen, die Fremden oder Auslander?, kon-
nen Angehorige eines andern Staates oder Staatenlose sein.

2. Da das Territorialprinzip heute in den westlichen
Staaten gegeniiber dem Personalprinzip iiberwiegt, sind die
meisten staatlichen Normen unterschiedslos auf alle Perso-
nen anwendbar, die sich auf dem Staatsgebiet aufhalten. Da-
neben gibt es jedoch auf sozusagen allen Rechtsgebieten
Normen, welche an die Nationalitdt der Rechtssubjekte an-
knipfen, sei es, indem sie lediglich auf die eigenen Staats-
angehorigen anwendbar sind oder indem sie nur fiir Aus-
linder gelten. Das Sonderrecht, dem die Personen unter-
stellt sind, iiber die der Staat keine Personalhoheit verfiigt,
wird als Fremdenrecht bezeichnet.

1 Vgl. dazu FEurLIN, Die Rechtsgleichheit der Ausldnder in der
Schweiz, Diss. Bern 1952, S.22 ff.; ScuNITZER, Fremdenrecht, in:
STRUPP-SCHLOCHAUER, Worterbuch I S.566 fi.

2 Die beiden Ausdriicke werden hier gleichbedeutend verwendet.
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3. Aus dieser Begriffsumschreibung ergeben sich zwei we-
sentliche Einschrdnkungen: Das Fremdenrecht gilt einmal
nicht fiir Personen mit mehrfacher Staatsangehorigkeit
(Doppelbiirger, sujets mixtes), die sich in einem ihrer
Heimatstaaten aufhalten, da dieser sie als eigene Staats-
angehorige ansieht und behandelt®. Das FFremdenrecht gilt
ferner nicht, soweit einer bestimmten Person das Privileg der
Exterritorialitdt zukommt; denn insofern als diese aus-
landische Person nicht der Rechtsordnung des Aufenthalts-
staates untersteht, ist auch dessen Fremdenrecht auf sie
nicht anwendbar®. Der Kreis der exterritorialen Personen
setzt sich, soweit fiir schweizerische Verhiltnisse wesentlich,
aus den auslindischen Staatsoberhiduptern und ihrem Ge-
folge, den diplomatischen Vertretern auslindischer Staaten
(einschlieBlich gewisser Kategorien des Personals der diplo-
matischen Vertretungen)?, den Staatsvertretern bei inter-
nationalen Konferenzen und internationalen Organisatio-
nen, den internationalen Organisationen selber und ihren
hoheren Beamten zusammen®. Nicht exterritorial sind die

3 VEBB 30 Nr.1; KaAnEIN, Ausldndergesetz S.185. Zu den Pro-
blemen des Doppelbiirgerrechts vgl. allgemein FEeR, Die mehrfache
Staatsangehorigkeit natiirlicher Personen, Diss. Ziirich 1955; Hoov,
Les effets de la double nationalité en droit suisse, Diss. Neuenburg
1949,

4 Zur Frage der Exterritorialitit vgl. EGGer, Die Vorrechte und
Befreiungen zugunsten internationaler Organisationen und ihrer
Funktioniire, Diss. Bern 1954 ; PERRENoOUD, Le régime des privileges
et immunités des missions diplomatiques étrangeres et des organisa-
tions internationales en Suisse, Diss.Lausanne 1949; DERSELBE,
Rechtsstellung der auslindischen diplomatischen Vertreter in der
Schweiz, SJK 831b, ¢; REpArD, Die diplomatischen Vertretungen,
unter besonderer Berlcksichtigung der schweizerischen Praxis,
Diss. Bern 1948, S.119 ff; VErosrta, Exterritorialitiat, in: Strupp-
ScHLOCHAUER, Worterbuch I S.499 ff.

5 Vgl. Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen
vom 18.4.1961 (AS 1964, 435).

8 Die verschiedenen Gruppen exterritorialer Personen sind in-
dessen in unterschiedlichem Ausmall von der Rechtsordnung des
Aufenthaltsstaates ausgenommen (VERosTA S.500 ft.).
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Konsuln (wohl aber das Konsulatsarchiv, die konsulari-
schen Papiere sowie die Amtshandlungen des Konsuls), doch
kommt ihnen fremdenrechtlich eine weitgehende Ausnahme-
stellung im Sinne der Befreiung von Fremdenpolizeivor-
schriften zu”.

2. Abschnitt
Die Rechtsquellen des Fremdenrechts

Ist der Fremde Angehoriger eines andern Staates, so tre-
ten in seiner Person die Personalhoheit des Heimatstaates
und die Territorialhoheit des Aufenthaltsstaates einander
gegeniiber. Die Rechtsstellung des Fremden ist dann ein
Problem der Abgrenzung der staatlichen IHoheiten und der
zwischenstaatlichen Beziehungen. Handelt es sich um einen
Staatenlosen, so stellt sich gleichfalls die I'rage, inwieweit
der Aufenthaltsstaat seine Hoheit iiber die Person des Frem-
den ausiiben kénne. Die Abgrenzung der staatlichen Hohei-
ten und die Regelung der zwischenstaatlichen Beziehungen
bildet Gegenstand des Volkerrechts, das als Viélkergewohn-
heitsrecht (allgemeines Volkerrecht) und als Volkervertrags-
recht in Erscheinung tritt. Das allgemeine Volkerrecht hat
eine Reihe von Grundsitzen iiber die Rechtsstellung des
Fremden entwickelt. Diese Rechtssiitze setzen den Rahmen,
innerhalb dessen die Staaten die Rechtsstellung des Frem-
den normieren konnen. Neben dieses Landesrecht treten die
staatsvertraglichen Vereinbarungen iiber die Rechtsstellung
des Fremden. Im Folgenden werden zunéchst die volker-
rechtlichen Voraussetzungen des Fremdenrechts behandelt
(§ 2); daran schlieft sich ein Uberblick iiber das Staats-
vertragsrecht (§ 3) und iiber das interne Fremdenrecht der
Schweiz (3. Abschnitt) an.

" FREUDENBERG, Konsularrecht, in: STRUPP-SCHLOCHAUER,
Worterbuch II S.287 {.; Syz, Konsularische Privilegien, insbeson-
dere der auslidndischen Konsuln in der Schweiz, Diss. Ziirich 1947.
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§ 2. Die volkerrechtlichen Voraussetzungen des Fremdenrechis®

1. Das Volkerrecht, das sich auch in dieser Hinsicht als
primitive und ergédnzungsbediirftige Rechtsordnung?® er-
weist, hat kein geschlossenes System von Regeln ausgebildet,
welche die Rechtsstellung des Fremden allseitig umschrei-
ben wiirden; es hat vielmehr lediglich einzelne Grundsitze
zu Fragen herausgestellt, die im Lauf der neueren Geschichte
besonders dringlich wurden.

2. Die freiheitlichen Stromungen und der Aufschwung
des Verkehrs, der zu einer Ausweitung der Mérkte und gro-
Ben Wanderbewegungen fiihrte, lieen im 19.Jahrhundert
auf dem europiischen Kontinent die Auffassung aufkom-
men, die Staaten hitten dem einwandfireien Auslander den
Zutritt zum Staatsgebiet und den Aufenthalt darin zu
gestatten. Diese Regel wurde (vorbehaltlich der Befugnis der
Zurickweisung und Ausschaffung staatsgefdhrlicher Aus-
linder) auf dem Kontinent als volkerrechtlicher Grundsatz
anerkannt, im anglo-amerikanischen Rechtskreis dagegen
abgelehnt. Der Erste Weltkrieg verhalf der anglo-amerika-
nischen Rechtsauffassung auch auf dem Kontinent zum
Durchbruch. Nach heutiger allgemeiner Rechtsiiberzeugung
steht die Gewidhrung der Niederlassung, aber auch des vor-
tibergehenden Aufenthalts und der Durchreise durch das
Staatsgebietim freien Ermessen der einzelnen Staaten. Dabei
kann sich freilich kein Staat der Einsicht verschlieBen, daf3
ein allgemeines Einreiseverbot seine Mitgliedschaft in der
Staatengemeinschaft und seine fiir die eigene Entfaltung un-
entbehrliche Teilnahme am Staatenverkehr in Frage stellen
wiirde. In den Staaten der freien Welt werden deshalb im Sin-
ne einer Ubung und ohne Anerkennung einer volkerrechtli-
chen Pflicht dem einwandfreien Fremden der blo3 voriiber-

8 Vgl. dazu FEHRLIN, S.21 ff.; MATHILD HAUSER, Die den Aus-
landern in der Schweiz garantierten Freiheitsrechte. Diss. Ziirich
1961, S.10 fI. Hinsichtlich aller Einzelfragen sei auf diese Arbeit und
das darin angefiihrte Schriftum verwiesen.

® GucGENHEIM, Lehrbuch des Vélkerrechts, Bd. I S.3 ff.
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gehende Aufenthalt und die Durchreise grundsatzlich ge-
stattet, wobei die Schranken um so stiarker abgebaut werden,
je lockerer sich die Beziehungen des Einreisenden zum Auf-
enthaltsstaat gestaltent®.

3. Wie die Zulassung des IFFremden, so liegt auch dessen
Entfernung aus dem Staatsgebiet (Wegweisung, Auswei-
sung) im freien Ermessen des Staates, der die Gebietshoheit
ausiibt. Dabei sind jedoch einzelne volkerrechtliche Grund-
siatze zu beachten: So darf die Ausweisung nicht willkiirlich
erfolgen, sondern nur, wenn die Wahrung der (im weitesten
Sinneverstandenen) 6ffentlichen Ordnung es erfordert; da die
Ausweisung den Ausldnder in der Regel hiirter trifft als die
Zuriickweisung bei der Einreise, miissen fir jene gewichti-
gere Griinde vorhanden sein als fir diese; beim Vollzug der
Ausweisung sind die Gebote der Hygiene und der Menschlich-
keit zu wahren. Im iibrigen ist es Sache des LLandesrechts,
die Voraussetzungen der Ausweisung zu umschreiben.

4. Da die Zulassung eines Fremden zum Staatsgebiet im
Ermessen des Staates steht, ist der Staat berechtigt, aber
nicht verpflicktet, Flichtenden Asyl zu gewihren. Aus
dem nédmlichen Grunde ist der Staat nach allgemeinem Vol-
kerrecht nicht zur Auslieferung eines Auslinders ver-
pilichtet, der in einem andern Staat wegen Veriibung von
Verbrechen verfolgt wird!2. Die Auslieferung erfolgt viel-

10 Vgl. die zahlreichen internationalen Abkommen tiber den Flug-
verkehr mit ihren Vorschriften tiber die Behandlung ausldndischer
Fluggiste und auslindischen Flugpersonals im Flugdurchgangs-
verkehr.

11 Die allgemeine Erklirung der Menschenrechte der Vereinten
Nationen vom 10.12.1948 bestimmt in Art.14 Abs.1: «Devant la
persécution, toute personne a le droit de chercher asile et de béné-
ficier de I’asile en d’autres pays.» Nach herrschender Lehre begriindet
aber die Allgemeine Erklarung als Ganzes und so auch Art.14 Abs. 1
keine vilkerrechtlichen Pflichten der Staaten (ScHorn, Die Euro-
pidische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten, S.24). Der Europiischen Menschenrechtskonvention ist
das Grundrecht auf Gewidhrungvon Asylunbekannt (ScHorN, S.162).

Ha Vgol. VEBB 17 Nr. 47 Ziff. 2.
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mehr nach L.andesrecht oder auf Grund besonderer vilker-
rechtlicher Vereinbarungen (Auslieferungsvertriige).

9. Die Grundsiitze, welche die Staaten dariiber hinaus von
Volkerrechts wegen gegeniiber den Fremden zu wahren
haben, haben in der (immer weitere Anerkennung finden-
den) Lehre vom internationalen Mindeststandard
(minimum standard)'? ihren Ausdruck gefunden. Danach
haben die Staaten den Auslindern ein Mindestmall von
Rechten auf personlichem, wirtschaftlichem und prozessua-
lem Gebict zu gewihren!s.

a) Im erstgenannten Punkt verhilt das Volkerrecht die
Staaten, die Rechtspersonlichkeit des Ausldndersim LLandes-
recht anzuerkennen', sein Leben und seine korperliche
Integritit zu schiitzen, ihn vor ungesetzlicher, sachlich un-
begriindeter Haft zu bewahren und cine ordnungsgemil
angeordnete Haft nicht ungebiihrlich zu verlingern. Dem
Ausldnder, dem die Anwesenheit bewilligt worden ist, ist zu
gestatten, sich frei im Lande zu bewegen (soweit nicht der
Zutritt zu bestimmten Ortlichkeiten aus Griinden der Ge-
heimhaltung oder der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung versagt werden mull) und das Staatsgebiet nach
Belieben zu verlassen, sofern ihn nicht seine familienrecht-
lichen Pflichten oder ein Strafverfahren im Lande zuriick-
halten. Zur Ubernahme o6ffentlicher Amter und zum Mili-
tiardienst darf der Auslidnder nicht verpflichtet werden, hin-
gegen ist es zuléssig, ihn zu Leistungen heranzuziehen,
die der Abwendung unmittelbarer o6ffentlicher Gefahren

12 RotH, The Minimum Standard of International LLaw Applied
to Aliens, Diss. Genf 1949 ; VERDRoOSsS, Les régles internationales con-
cernant le traitement des étrangers, RC 37 (1931 III) S.327ff;
MArTI, Die Handels- und Gewerbefreiheit der Auslidnder in der
Schweiz, Diss. Bern 1963, S.97ft.

13 Furalle Einzelheiten vgl. RoTH, ferner MATHILD HAUSER S.22fT.

14 Fiir die besonderen IFragen, die sich hinsichtlich der Anerken-
nung ausliindischer juristischer Personen stellen, vgl. BGE 50 II
511, 76 111 62 mit Verweisungen; SCHNITZER, Internationales Pri-
vatrecht, 4. Aufl., S.304 fI. und das dort angefithrte Schrifttum.
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(Feuersbrunst, Naturkatastrophen) dienen. Neben der physi-
schen FIreiheit ist dem Fremden auch ein Mindestmall an
geistigen Entfaltungsmaoglichkeiten zu gewihren; so ist ihm
die Glaubens- und Gewissensfreiheit zumindest in dem Sinne
einzuriaumen, dal} ihm gestattet ist, seinen Glauben frei aus-
zuiiben. Die aktive Verbreitung des Glaubens (Mission) wird
dagegen vom internationalen Mindeststandard so wenig er-
fafit wie die Freiheit der Meinungsiullerung und der Presse
sowie die Vereins- und Versammlungsfreiheit.

b) Wesentlich geringer sind die Anforderungen des inter-
nationalen Mindeststandards auf wirtschaftlichem Ge-
biet. Das Volkerrecht verpflichtet die Staaten nicht, dem
Ausliander die wirtschaftliche Betatigung zu gestatten; es
untersagt lediglich willkiirliche Diskriminierungen von
Fremden=, In Staaten, die das Institut des Privateigentums
kennen, ist dem Auslinder der Zugang zu diesem zwar
grundsiitzlich zu gestatten, doch darf der Erwerb von Eigen-
tum an gewissen volkswirtschaftlich wichtigen Giitern (wie
Grundstiicken, Schiffen, Flugzeugen, Eisenbahnen, Anteilen
an der Staatsbank) eingeschrinkt werden. In ein einmal'®
begriindetes Eigentumsrecht!® darf der Staat nicht ohne
sachlichen Grund, insbesondere nicht in diskriminatorischer
Weise, eingreifen. Fiir Eingriffe mit Enteignungscharakter
hat der Staat eine angemessene Entschidigung zu entrichten.

c) Auf prozessualem Gebiet obliegt den Staaten kraft
Volkerrechts, dem Fremden in gleicher Weise wie den eige-
nen Staatsangehorigen den Zutritt zu den Gerichten zu 6fI-
nen, ihm im Prozell die gleichen Parteirechte zu gewéhren
und ihm in gleicher Weise den Beizug eines Prozel3vertreters
oder Verteidigers zu gestatten. Dabei ist es indessen statt-
haft, vom Auslinder eine besondere Kostenversicherung
(cautio iudicatum solvi) zu verlangen. Die Staaten haben
dariiber hinaus dafiir zu sorgen, dall dem Ausldnder eine

14a Niheres bei MArTI S.100ff.

15 Gemill dem damals geltenden Landesrecht, das seinerseits
mit dem Vilkerrecht im Einklang steht.

16 Sowie in andere wohlerworbene Rechte (droits acquis).
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unabhéngige Rechtsprechung zuteil wird und daf3 die Be-
horden sich ihm gegeniiber jeder Willkiir enthalten.

6. Die dargelegten Grundsitze des Volkerrechts haben
zur Hauptsache schon lingst ihren Niederschlag im schwei-
zerischen Landesrecht gefunden, ja sie werden vom schwei-
zerischen Juristen als Selbstverstindlichkeiten empfunden.
Gleichwohl hat es einen Sinn, in einer den Tagesfragen des
Fremdenrechts gewidmeten Schrift an diese Regeln zu erin-
nern. Den sich als «liberal» verstehenden Kritikern, welche
den dem Auslinder auferlegten Beschrankungen tiberhaupt
jede Berechtigung absprechen, ist entgegenzuhalten, dal3
ihre Stellungnahme nicht das geltende Volkerrecht fiir sich
hat. Von dieser Seite her werden allerdings nur vereinzelt
Einwendungen erhoben. Viel stirker sind die teils offen
zutage tretenden, teils unterschwelligen Kréfte, die auf eine
Einengung der rechtlichen Stellung des Ausldnders hinarbei-
ten. Gegeniiber diesen Stromungen ist zu betonen, daf3 die
Behandlung des Fremden keine rein landesrechtliche Frage
ist, in deren Losung wir vollig frei wiren, sondern daf3 wir
hierbei mit den Schranken zu rechnen haben, die das Volker-
recht zum Schutze des Auslinders aufgestellt hat. Diese
Schranken diirfen allerdings nicht als ein der eigenen
Rechtsordnung entgegengesetztes, feindliches Element auf-
gefaBt werden. Es darf nicht iibersehen werden, daf3 die An-
erkennung eines internationalen Mindeststandards, die Er-
klarungen der Menschenrechte, namentlich in der «Declara-
tion of Human Rights» der Vereinten Nationen sowie in der
Europiischen Menschenrechtskonvention, und die Gewé&hr-
leistung der Grundrechte in unserer Verfassung letztlich der-
selben Wurzel entstammen??. Die Erkenntnis dieses Zusam-

17 Vgl. MaAx HUBER, Das Volkerrecht und der Mensch, in: Ver-
mischte Schriften, Bd.5, S.317ff.; FiscuLi, Die Menschenrechte in
der Schweiz, in: Die Menschenrechte, Entwicklung—Stand-Zukunft,
S.82 fI.; MouskuELY, Les fondements philosophiques et sociologi-
ques des droitsde I’homme, in: Laprotectioninternationale des droits
de ’'homme dans le cadre européen, Annales de la Faculté de Droit
et des Sciences politiques et économiques de Strasbourg, X S. 35 fI.
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menhanges tragt wesentlich zu einer Vertiefung des Ver-
stindnisses unserereigenen Rechtsordnungbeiund schafft die
Grundlage, von der aus die fremdenrechtlichen Probleme in
einem wahrhaft schweizerischen Geist gelost werden kénnen.

§ 3. Das Staalsvertragsrecht der Schweiz

1. Gemal3 Art.8 BV ist allein der Bund zum Abschlufl von
Staatsvertrigen zustandig; die Kantone bleiben nach Art. 8
BV lediglich befugt, Vertriige iiber Gegenstiinde «der Staats-
wirtschaft, des nachbarlichen Verkehrs und der Polizei» ein-
zugehen. Die Vertrige, welche die Kantone in diesem Rah-
men geschlossen haben, sind zur Hauptsache rechtsge-
schaftlicher Art; sie enthalten nur ausnahmsweise Bestim-
mungen, welche die Rechtsstellung des Einzelnen und ins-
besondere des in der Schweiz befindlichen Auslanders be-
treffen!8. Die Staatsvertrige des Bundes enthalten demge-
geniiber zahlreiche rechtssetzende Bestimmungen {remden-
rechtlichen Inhalts?®.

2. Ein Uberblick iiber das den Auslinder in der Schweiz
betreffende Staatsvertragsrecht des Bundes hat um ihrer
geschichtlichen Bedeutung willen mit den Niederlas-
sungsvertridgen zu beginnen?’. Neben Bestimmungen

18 Als solche Ausnahmen sind zu nennen: die Gegenrechtserkla-
rungen auf dem Gebiete des Zivilprozefrechts (vgl. dazu GULDENER,
Dasinternationale und interkantonale ZivilprozeBrecht der Schweiz,
S.6 Ziff. 3A.27) und gewisse Abmachungen tiber den kleinen Grenz-
verkehr, die fir die Grenzginger von Bedeutung sein kéonnen (vgl.
hinten § 18 Ziff.2 A.163). Dazu allgemein: ScHWARZENBACH, Staats-
vertrige der Kantone mit dem Ausland, Diss. Ziirich 1926.

19 Dierechtssetzenden Bestimmungen der Staatsvertriage werden
nach schweizerischem Recht fiir die Behérden und den Einzelnen
mit dem Austausch der Ratifikationsurkunden verbindlich, sofern
ihre Anwendung nicht den Erlall innerstaatlichen Rechts voraus-
setzt; es bedarfl dazu also nicht der Umsetzung des Staatsvertrages
in ein Bundesgesetz (GiacomrTTIi, Bundesstaatsrecht, S.829).

20 Vgl. das Verzeichnis dieser Vertrigeim Systematischen Register
der AS unter B/V/B sowie bei TzauT, Aufenthalt und Niederlassung
der Auslinder, SJK 351 S. 20 fi. Ausdem Schrifttum: FEnrLin S.7011.;
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iiber den Aufenthalt und die Niederlassung enthalten diese
Vertrige teilweise auch Vorschriften iiber die Gleichbehand-
lung der Angehorigen des andern Vertragsstaates mit den
Inlandern (Gleichbehandlungsklausel) oder mit den meist-
begiinstigten Angehorigen von Drittstaaten (Meistbegiinsti-
gungsklausel), die Zulassung zur Berufsausiibung, die Unter-
stitzung und Heimschaffung in Not geratener Angehoriger
des andern Staates, das Konsular- und Pallwesen u.dgl.
Entsprechend dem Geist der Freiziigigkeit, der vor dem
ersten Weltkrieg die zwischenstaatlichen Beziehungen,
namentlich auf dem europiischen Kontinent, kennzeich-
nete?, riumten die meisten in jenem Zeitraum geschlos-
senen Vertrige den einwand{reien Angchérigen der beiden
Vertragsstaaten bedingungslos das Recht ein, sich auf dem
Gebiet des andern Staates aufzuhalten und niederzulassen
und dort ihren Beruf unter den gleichen Bedingungen wie
die Inldnder auszuiiben. Die Vertragsstaaten behielten sich
dabei lediglich die Moglichkeit vor, Ausldndern, die als
staatsgefihrlich erschienen oder der Offentlichkeit zur Last
zu fallen drohten, die Niederlassung zu entziehen und sie
notigenfalls auszuweisen.

Der erste Weltkrieg brachte die Wende, die neben poli-
tischen und psychologischen auch wirtschaftliche und soziale
Ursachen hatte. Im Kriege zeigte es sich, daf3 ausldndische
Michte tiber ihre im Lande niedergelassenen Angehorigen
Einflul auf die Politik und Wirtschaft des Gaststaates zu
nehmen suchten. Daneben war die Steigerung des National-
bewulitseins, die die Kriegsjahre mit sich brachten, allge-
mein mit einer Abwehrhaltung gegen die Fremden verbun-
den. Der zunehmende Staatsinterventionismus und die
SozialmaBlnahmen des Staates waren von einer gewissen
AbschlieBung der Wirtschaft und Gesellschaft begleitet. Aus

GuccENHEIM, Niederlassungsvertrige, SJK 662; MATHILD HAUSER
S.119ff.; PErrrMERMET, Les principes a la base du droit d’établisse-
ment des étrangers en Suisse, ZSR NIF 42, 1923, S.107f1.; Tzavur
S.22; MarTI S.104 f1.

21 Vgl. vorne § 2 Ziff. 2,



338 Hans Peter Moser:

allen diesen Grinden empfanden die meisten Staaten das
Bediirfnis, den Aufenthalt und die Berufstitigkeit der Aus-
lander unter ihre Llenkung zu bringen und sie soweit einzu-
schrinken, als das nach der Lage am eigenen Arbeitsmarkt,
aber auch aus allgemeinen staatspolitischen Uberlegungen
zur Abwehr der Uberfremdung als notwendig erschien. Die
wichtigsten Vertrdge (mit Frankreich, Italien, Deutsch-
land) wurden gekiindigt, dann verliangert. Auf Grund zu-
sitzlicher Abkommen oder in stillschweigendem Einver-
stiandnis, das in einer iibereinstimmenden neuen Praxis zum
Ausdruck kommt, werden die Niederlassungsvertriage ein-
schriankend ausgelegt und ihre wesentlichsten Bestimmun-
gen nur noch auf solche Angehdrige des andern Vertrags-
staates angewandt, die bereits die Niederlassungsbewilli-
gung erlangt haben. Fir alle andern Angehorigen der Ver-
tragsstaaten gelten die alten Staatsvertrige und insbeson-
dere die darin enthaltenen Gleichbehandlungs- und Meist-
beginstigungsklauseln grundsitzlich nur mehr unter dem
Vorbehalt entgegenstehenden Landesrechts 22, Die nach dem
ersten Weltkrieg zwischen der Schweiz und verschiedenen
Staaten abgeschlossenen Staatsvertrige enthalten denn
auch regelmiflig einen ausdriicklichen Vorbehalt der Ge-
setze und Verordnungen des Aufenthaltsstaates23.24,

Die Abmachungen, die zur Anpassung der teilweise ein
betrichtliches Alter aufweisenden Niederlassungsvertrige
an die heutigen Gegebenheiten getroffen wurden, sind in den
meisten Féallen nichtin die Form eines neuen Staatsvertrages
gekleidet worden; die Vertragsstaaten begniigten sich viel-
mehr mit Vereinbarungen, Notenwechseln, Protokollen
u.dgl., die nicht veroffentlich worden sind. Ein Beispiel hier-

2 VEBB 22 Nr.2, 3; 26 Nr.80; 30 Nr.78; MaTHILD HAUSER
S.32, 134f1., 1391{.; RuTtH, Das Fremdenpolizeirecht der Schweiz,
S.12 Ziff. 14; Tzaut S.22; MarTI S.7, 87, 1051,

28 MATHILD HAUSERS.135A.7, 8.

24 Eine Ausnahme bilden die Vereinbarungen vom 6.11.1963
zwischen der Schweiz und dem Furstentum Liechtenstein (AS 1964,
1); vgl. hinten § 29.
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fiir bietet die «Niederschrift des Ergebnisses der deutsch-
schweizerischen Besprechungen tiber Niederlassungsfragen
vom 19.12.1953» 25, die u.a. vorsieht, dall deutsche Staats-
angehorige «nach einem ununterbrochenen ordnungsgemaé-
Ben Aufenthalt von 10 Jahren in der Schweiz Anspruch auf
Erteilung der Niederlassungbewilligung» haben 25,

Seit dem zweiten Weltkrieg hatte sich die internationale
Regelung des Niederlassungswesens zudem mit neuen Pro-
blemen zu befassen: Es galt, die Einwanderung aus einzelnen
Liandern, welche als Folge des Aufschwungs der inlindischen
Wirtschaft zu einer Massenerscheinung geworden war, in
geordnete Bahnen zu lenken. Die Niederlassungsvertrige,
welche fiir die Angehorigen beider Vertragsstaaten die glei-
chen Moglichkeiten vorsahen, sich im andern Staate aufzu-
halten, wurden durch Einwanderungs- oder Anwer-
bungsvertrige erginzt, die nur den Zuzug der Angehori-
gen des einen Vertragsstaates in den andern Staat zum Ge-
genstand haben. Solche Vertrige wurden mit Italien (am
22.6.1948, abgeindert am 10.8.1964)27 und mit Spanien
(am 2.3.1961) 28 als den Hauptauswanderungslédndern abge-
schlossen.

2 KANEIN S.624 fI.

26 Weitere Abmachungen, die den Angehorigen des andern Ver-
tragsstaates nach Ablauf einer bestimmten Mindestdauer Anspruch
auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung geben, wurden ge-
troffen mit: Belgien (5 Jahre), Ddnemark (5 Jahre), Frank-
reich (5 Jahre), Italien (5 Jahre; fir Personen, denen der Auf-
enthalt nur zu einem bestimmten Zweck und aus besondern Griinden
bewilligt worden ist, wie namentlich fiir Arbeitskrifte, 10 Jahre),
Liechtenstein (5Jahre,vgl. hinten§29 Ziff.2a.E.), Niederlande
(5Jahre), Osterreich (10 Jahre, vgl. Abkommen vom 14.9.1950
zwischen dem schweizerischen Bundesrat und der osterreichischen
Bundesregierung betreffend zusitzliche Vereinbarungen iiber die
Niederlassungsverhiltnisse der beiderseitigen Staatsbiirger, AS
1951, 641). Dazu Bericht der Studienkommission fiir das Problem
der ausliandischen Arbeitskrifte, S.45.

27 AS 1948, 838; 1965, 399.

3 AS 1961, 982,
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3. Neben dem Niederlassungswesen bilden die Strafver-
folgung, der Zivilprozel3 und das Vollstreckungsrecht seit
jeher Gegenstand staatsvertraglicher Regelungen. Auf dem
Gebiete der Auslieferung gingen die Staatsvertrige sogar
dem Landesrecht voraus?®. Die vereinzelten staatsvertrag-
lichen Bestimmungen iiber sonstige strafrechtliche Rechts-
hilfe sind hauptséichlich organisatorischer Natur und greifen
insofern nicht in die Rechtsstellung der Fremden ein. Die
Staatsvertriage auf dem Gebiete des Zivilprozesses und
der Vollstreckung von Zivilurteilen und Schiedsspriichen
sind dagegen fiir den Auslinder in der Schweiz von grofer
Tragweite, weil sich daraus Regeln iiber den Gerichtsstand
der gegen ihn gefiihrten und von ihm angehobenen Zivil-
prozesse, iiber den Zugang zu den Gerichten (namentlich
was die Kostenversicherung und das Armenrecht anbelangt)
und iiber die Moglichkeit der Vollstreckung gegen ihn ergan-
gener oder von ithm erstrittener Urteile ergeben kdnnen 3°.

4. Stets groflere Bedeutung kommt den Staatsvertrigen
auf dem Gebiete der Sozialversicherung? zu. Gleiches
gilt fiir die Doppelbesteuerungsabkommen32, wobei
zu bedauern ist, dal} gewisse Liicken im Netz dieser Abkom-

29 Als das BG vom 22.6.1892 betreffend die Auslieferung gegen
iiber dem Ausland (BS 3, 509) in Kraft trat, bestanden bereits Aus-
lieferungsvertrige zwischen der Schweiz und den wichtigsten euro-
piischen und iiberseeischen Lindern (vgl. ScaurTz, Das schweize-
rische Auslieferungsrecht, S.881I.). Vgl. das Verzeichnis der Ausliefe-
rungsvertriage im Systematischen Register der AS unter B/VII/B.

30 Vgl, den Uberblick bei GULDENER, Das internationale und
interkantonale Zivilprozelirecht der Schweiz, S.5 fi.

81 Vgl. das Korreferat von R.-F. VAUCHER.

32 Vgl. das Verzeichnis dieser Vertrige im Systematischen Regi-
ster der AS unter B XII. Aus dem Schrifttum: Bovon, Les conven-
tions suisses de double imposition en matiére d’impdts sur les suc-
cessions, Diss.Lausanne 1960; LLEnz, Les conventions suisses de
double imposition, Diss. Genf 1951; LocHER, Das schweizerisch-
deutsche Doppelbesteuerungsabkommen; bpERSELBE, Handbuch
und Praxis der schweizerisch-amerikanischen Doppelbesteuerungs-
abkommen, Einkommens- und Erbschaftssteuern; Rivier, L’impo-
sition des entreprises internationales, Diss. Lausanne 1964,
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men trotz der dahin gehenden Bemiithungen der Schweiz bis
heute noch nicht geschlossen werden konnten 33. Wohl kniip-
fen die Bestimmungen der Doppelbesteuerungsvertriage, wie
das landesrechtliche internationale Steuerrecht??, nur aus-
nahmsweise an die Nationalitit der Steuerpflichtigen an?,
doch werden sie im Durchschnitt der Falle auf Auslinder
haufiger anwendbar sein als auf Inldnder.

5. Neben den zweiseitigen Staatsvertrigen, die auf den
meisten der erwihnten Rechtsgebiete aus technischen und
aus politischen Grinden vorherrschen, stehen die mehr-
seitigen Vereinbarungen (Konventionen, Uberein-
kiinfte). Fir die Rechtsstellung des Auslinders im allgemei-
nen sind namentlich die Haager Abkommen auf dem
Gebiete des Privatrechts und des ZivilprozeBrechts wesent-
lich3¢. Die Rechtsstellung einer besondern Gruppe von Aus-
ldndern wird in umfassender Weise durch das Genfer Ab-
kommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
vom 28.7.195137 geordnet?3s.

33 Vgl. auch die Bemiithungen des Steuerausschusses der OECD
umden Abschlull und die Vereinheitlichung der Doppelbesteuerungs-
abkommen, die 1963 zur Aufstellung eines Musterabkommens gefithrt
haben (Projet de convention de double imposition concernant le re-
venu et la fortune, Rapport du Comité Fiscal de 1'O.C.D.E., 1963).

31 Vgl. hinten § 7 Zift. 6.

35 Sie sind insofern nicht fremdenrechtlicher Natur (vgl. vorne
§ 1 Ziff. 2).

36 Abkommen vom 12.6.1902 zur Regelung des Geltungsbereichs
der Gesetze auf dem Gebiete der Eheschliefung (BS 11, 795), Ab-
kommen vom 12.6.1902 zur Regelung der Vormundschaft tber
Minderjiihrige (BS 11, 800), Ubereinkommen vom 24.10.1956 iiber
das auf Unterhaltsverpflichtungen gegeniuber Kindern anzuwen-
dende Recht (AS 1964, 1279), Ubereinkommen vom 15.4.1958
iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen auf
dem Gebiete der Unterhaltspflicht gegeniiber Kindern (AS 1964,
1283); Internationale Ubereinkunft vom 17.7.1905 betreffend Zivil-
prozeBrecht (BS 12, 277), im Verhaltnis zu einem Teil der Signatar-
staaten ersetzt durch: Internationale Ubereinkunft vom 1.3.1654
betreffend Zivilprozellrecht (AS 1957, 467).

37 AS 1955, 443.

38 Vgl. hinten § 28.

22
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6. Einen in die Zukunft weisenden Zuwachs verdankt das
staatsvertragliche Fremdenrecht schliellich der Tatigkeit
der internationalen Organisationen, denen die Schweiz ange-
hort3%?, So enthalten gewisse im Rahmen der Interna-
len Arbeitsorganisation (frither Internationales Ar-
beitsamt) geschlossene Abkommen Bestimmungen zum
Schutze der ausldndischen Arbeitnehmer3??. Die Regelung
der Beschiftigung von Angehorigen der Mitgliedstaaten ist
Gegenstand eines Beschlusses des Rates der Organisation fiir
Européaische Zusammenarbeit (heute' Organisation fir
Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung, OECD) vom 30.10.1953 / 5.3.1954 | 27.1.1956 /
7.12.1956, dem die Schweiz mit einigen Vorbehalten bei-
getreten ist 40,

Die Zugehorigkeit zur EFTA hat sich fremdenrechtlich
noch nicht stark ausgewirkt: Art.16 Ziff.1 des Uberein-
kommens zur Errichtung der Européischen Freihandelsasso-

38 Vgl. MARTI S.124 f.

39 Vgl. namentlich Internationales Ubereinkommen vom 5.6.1925/
26.6.1961 iiber die Gleichbehandlung einheimischer und ausldan-
discherArbeitnehmer in der Entschidigung bei Betriebsunfillen (BS
14, 63; AS 1962, 1359); Ubereinkommen vom 23.6.1934/26.6.1961
iiber die Gewdhrung von Versicherungsleistungen oder von Unter-
stiitzungen an unfreiwillig Arbeitslose (BS 14, 99; AS1962, 1359);
Internationale Ubereinkunft (Nr.111) vom 25.6.1958 iiber die Dis-
kriminierung in Beschiftigung und Beruf (AS 1961, 810); dazu Be-
richt der Studienkommission fiir das Problem der auslindischen
Arbeitskrifte, S.47/48.

40 Nach Ziff. 5 des Ratsbeschlusses mull Arbeitnehmern aus den
Mitgliedstaaten nach mindestens fiinfjdhrigem ordnungsgeméfBem
Aufenthalt die Arbeitserlaubnis fur die Fortsetzung ihrer Arbeit-
nehmertitigkeit erteilt werden, und zwar entweder fiir den gleichen
Beruf oder, soweit darin eine besondere ernsthafte Arbeitslosigkeit
herrscht, fiir einen andern Beruf. Von dieser Verpflichtung kann nur
aus zwingenden Griinden des staatlichen Interesses Abstand ge-
nommen werden. Die Schweiz hat sich vorbehalten, diese Ausweichs-
klausel unter dem Gesichtspunkte ihrer besonderen demographi-
schen Lage auszulegen und ganz allgemein von Ziff. 5 abzuweichen,
wenn die Anwendung der Bestimmung demographische Stérungen
zur Folge hitte; sie hat diesen Vorbehalt aber bisher nie angerufen
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ziation ! verpflichtet die Mitgliedstaaten, den Staatsange-
horigen der andern Mitgliedstaaten die Niederlassung und
den Betrieb von wirtschaftlichen Unternehmungen zu ge-
statten und Vorschriften, welche solchen Staatsangehorigen
eine weniger giinstige Behandlung zuteil werden lassen als
den eigenen, nicht derart anzuwenden, dall die vom Frei-
handel erhofften Vorteile vereitelt werden42.

7. Die Stellung des Auslinders im Gaststaat bildet der-
gestalt in immer stirkerem Mal} den Gegenstand internatio-
naler Abmachungen. Hierbei gewinnen neben den zwei-
seitigen Staatsvertridgen die mehrseitigen Vereinbarungen
an Bedeutung, als deren Triager oder Vermittler die Inter-
nationalen Organisationen in Erscheinung treten. Diese
Entwicklung verschafft dem Auslidnder vermehrten recht-
lichen, sozialen und wirtschaftlichen Schutz 43,

3. Abschnitt

Ubersicht iiber das schweizerische Fremdenrecht 44

§ 4. Verfassungsmdfige Grundlagen

1.Nach dem vorne in § 2 Gesagten lassen das allgemeine
Volkerrecht und das Volkervertragsrecht eine unterschied-
liche Behandlung der Inldnder und Ausldnder und damit die

(vgl. Bericht der Studienkommission fiir das Problem der auslédndi-
schen Arbeitskriafte, S.46; der Ratsbeschlul} ist verdffentlicht im
[deutschen] Bundesarbeitsblatt, 2. Maiheft 1957). Dazu allgemein:
Haun, Wirtschaftsrecht der OECD, Archiv des Viélkerrechts Bd. 13,
S.153 i, insbes. 5. 227 1.

1 AS 1960, 602,

42 Vgl. dazu FroHLicH, Niederlassungsrecht und Freiziigigkeit
in der EWG und EFTA, Diss.Zlrich 1964, S.66 ft.; KonLi, Die
Schweiz und die Internationalen Wirtschaftsorganisationen, ZSR
NF 83 II, 1962, S.4091. ; MArTI S.126f.

4 Vgl. auch KLEEmMANN, Die internationale Freiziigigkeit der
Arbeit, wirtschaftliche und gesellschaftliche Aspekte, Diss. St. Gal-
len 1965; KrLaus HusBgRr, Die ausldndischen Arbeitskrifte in der
Schweiz, Diss. Bern 1963.

41 Vgl. dazu allgemein AuBERT, Le statut des étrangers en
Suisse, ZSR NF 77 I, 1958, S.2151l.
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Bildung von Fremdenrecht innerhalb bestimmter Schran-
ken zu. Eine andere Frage ist es, inwiewelt das eigene Ver-
fassungsrecht hierfiir Raum lasse. Nach Art.4 BV sind alle
Schweizer vor dem Gesetze gleich. Dal} dieser Verfassungs-
satz von «Schweizern» spricht, besagt nicht, da@ er sich nur
auf das Verhdltnis der staatlichen Gewalten zu den eigenen
Staatsangehorigen beziehe. Die BV verwendet den Aus-
druck «Schweizer» je nach dem sachlichen Zusammenhang
fiir Schweizerbiirger oder fiir das Individuum als solches.
DalB Art.4 BV den Ausdruck im zweiten Sinne gebraucht,
erhellt schon daraus, dall der Rechtsstaat die Geltung des
fiir ihn grundlegenden Gebots der Rechtsgleichheit#® nicht
auf einen Teil der Rechtsunterworfenen beschrinken kann.
Das Bundesgericht hat demgeméil in zweil neuesten Urtei-
len¢ in Bestiatigung und Weiterentwicklung seiner Recht-
sprechung erkannt, daf3 Art.4 BV in allgemeiner Weise auch
auf (in der Schweiz oder im Ausland wohnende) Auslinder
anwendbar ist.

2. Im Regelfalle ist somit der Ausldnder gleich wie der
Schweizerbirger zu behandeln?’. Ausnahmen von diesem
Grundsatz werden jedoch durch Art.4 BV nicht ausge-
schlossen. Der Gleichheitssatz gebietet, Gleiches nach Ma@3-
gabe seiner Gleichheit gleich, Ungleiches aber nach Mal3gabe
seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln. Wo die Ver-
schiedenheit der zu erfassenden Verhiltnisse es erfordert,
kann darum eine von der allgemeinen Ordnung abweichende
Sonderregelung getroffen werden. Solche Unterschiede kon-
nen, namentlich im Bereich des Niederlassungswesens im

% Vgl. Kigi, Zur Entwicklung des schweiz. Rechtsstaates seit
1848, ZSR NF 71 I, 1952, S.1751.

16 BGE 93 I 3; vgl. die franzosische Ubersetzung in JAT 1967 1
5.290 11,

47 Da die Gleichbehandlung die Regel ist, spricht eine Vermutung
fiir dieselbe. Sofern eine Norm nicht ausdrucklich oder dem klaren
Sinne nach das Gegenteil anordnet, ist deshalb anzunehmen, sie
stelle die Auslinder den Schweizerbiirgern gleich. Vgl. dazu auch
das vornein § 1 Ziff. 2 Gesagte.
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welteren Sinne, aber auch auf andern Rechtsgebieten, zwi-
schen Inldndern und Ausldndern sowie in einzelnen Punkten
zudem zwischen Auslindern bestehen, welche aus verschie-
denen Landern stammen *® oder verschieden enge Beziehun-
gen zum Gaststaat angekntipft haben. Die diesen Unterschie-
den Rechnung tragenden Sonderbestimmungen fiir Aus-
lander verstoBlen daher nicht gegen Art.4 BV 49,

3. Die BV selber sicht eine besondere Behandlung der Aus-
lander in Art.69'" und 70 fiir das Niederlassungswesen
und die Ausweisung vor. Sie enthélt daneben cine Anzahl
Normen, welche nur fir Inlinder gelten®’. Im iibrigen
i1st es innerhalb der vom Vélkerrecht und der Verfassung
gezogenen Schranken Sache der Gesetzgebung, einzelne Vor-
schriften als nur auf Inlinder anwendbar zu erkléiren oder
Sonderbestimmungen {iir Ausldnder zu erlassen, soweit er-
hebliche Unterschiede vorliegen, die im Lichte der unserer
Rechtsordnung zugrunde liegenden Werte eine verschiedene
Behandlung als gerechtfertigt erscheinen lassen ..,

4. Da die fremdenrechtlichen Normen des Landesrechts
gleich denen des Volkergewohnheitsrechts kein geschlosse-
nes System bilden, sind sie im Folgenden im Zusammenhang
mit dem Rechtsgebiet zu betrachten, dem sie der Sache nach
zugehoren.

18 VEBB 31 Nr.105 I1.

19 Da der Grundsatz der Rechtsgleichheit sich auch auf die
Handhabung derartigen Sonderrechts erstreckt, ist hingegen Art.4
BV verletzt, wenn die Verwaltung oder der Richter bei der Anwen-
dung der betreffenden Vorschriften auf den gegebenen Fall in Will-
kiir verfallt oder gegeniiber andern FFillen Unterscheidungen trifft,
die sich nicht mit der Verschiedenheit der tatsdchlichen Verhéltnisse
begriinden lassen (BGE 93 1 4).

50 Vgl. z.B. Art. 18 betrefiend die Wehrpflicht, Art.43, 44 und 45
betreffend Biirgerrecht, Stimmrecht und Niederlassung, Art. 74 und
75 betreffend Wahl des Nationalrates, Art.89, 89bs und 121 be-
treffend Referendum und Iniative, Art.96 und 108 betreffend
Wihlbarkeit der Bundesrite und Bundesrichter.

1 NEF, Rechtsgleichheit, SJIK 546 S.2.
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§ 5. Privatrecht, internationales Privalrecht, Zivilprozef3

1. Entsprechend den humanitiren Ideen®® und dem
Gleichheitsgedanken, derin Art. 11 ZGB seinen Ausdruck ge-
funden hat und dem gesamten Zivilrecht innewohnt, kennt
das materielle Privatrecht nur wenige Vorschriften,
die den Ausldnder anders behandeln als den Schweizer?3.
Dagegen wird dem Ausldnder der Zugang zu einzelnen pri-
vaten Rechten durch verwaltungsrechtliche Vorschriften er-
schwert oder versagt: So erklirt der BB vom 23.3.1961/
30.9.19655* den Erwerb von Grundstiicken durch Personen
im Ausland als bewilligungspflichtig . Das Nationalbank-
gesetz vom 23.12.1953°¢ 146t in Art.7 nur Schweizerbiirger
und juristische Personen schweizerischen Charakters zur

52 EGGER, Uber die Rechtsethik des ZGB; L1ver, Berner Kom-
mentar, Einleitungsband, Einleitung, N. 99 fI.

53 Art.711, 764, 813 und 895 OR beziiglich der Verwaltung der
AG sowie der Kommandit-AG, der Geschiftsfiihrung der GmbH
und der Verwaltung der Genossenschaft; Art.14 SchlT OR be-
treffend Verlegung des Sitzes einer AGin die Schweiz (vgl. OFTINGER,
La situation des étrangers dans le nouveau droit commercial suisse,
Revue pratique de droit international 1937).

54 BB iiber die Bewilligungspflicht fiir den Erwerb von Grund-
stiicken durch Personen im Ausland (AS 1961, 203; 1965, 1239).

% Die Bewilligungspflicht galt zunichst fiir alle Personen mit
Wohnsitz im Ausland, die nicht in der Schweiz geboren waren und
nicht wiahrend wenigstens 15 Jahren hier gewohnt hatten, also auch
fir Schweizerbiirger. Bei der Revision vom 30.9.1965 wurde die
personliche Geltung des Erlasses (zum Schutze der Ausland-
schweizer) neu umschrieben und auf jene Personen mit Wohnsitz im
Ausland eingeschrinkt, die nicht das Recht haben, sich in der
Schweiz niederzulassen. Die Bewilligungspflicht gilt somit nur noch
fir (im Ausland wohnhafte) Auslander (vgl. hinten § 17 Ziff. 2A. 139).
Ausdem Schrifttum zum BB: BErRNHARD, ZB11963S.137f]. ; HUBER,
ZBGR 42 (1961) S.12411.; pERs., SJZ 60 S.13311., 15311.; JunobD,
L’acquisition d’immeubles en Suisse par des personnes domiciliées a
I’étranger, in: Mémoires publiés par la Faculté de Droit de Genéve,
Nr.16 S.109 1. ; pers., Revue de droit administratif et de droit fiscal,
21 S5.161 11, 221 f.; MuFrF, ZBGR 44 (1963) S.1 fI.; SCHWEIZER, ZBl
1962 S.3311.; VoNTOBEL, ZBGR 44 (1963) S.193 ff.; WiprrL1, Die Ge-
nehmigungspflicht beim Grundstiickerwerb, Diss. Ziirich 1966.

56 AS 1954, 599.
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Eintragung in das Aktienbuch und zur Zeichnung neuer
Aktien zu. — Sedes materiae des privatrechtlichen Fremden-
rechts ist im ilibrigen dasinternationale Privatrecht®.

2. Im ZivilprozeBrecht beschrinken sich die fremden-
rechtlichen Normen zur Hauptsache auf Bestimmungen
iiber die besondere Kostenversicherung (cautio iudicatum
solvi) des Auslianders, iiber die Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtsverfolgung (Armenrecht) an Auslidnder sowie
iiber die Zulassung auslindischer Rechtsanwélte °8.

§ 6. Strafrecht, Strafprozefs, Auslieferung

1. Das materielle Strafrecht kennt in der Landes-
verweisung (Art.42 Ziff.1, 55, 104 Abs.2, 199 Abs.3, 202
Ziff.4 StGB; Art.40 MStG) und im gerichtlichen Aufent-
haltsverbot (Art.16 StGB) eine Nebenstrafe bzw. Mal-
nahme, die nur auf Auslinder anwendbar ist®®. Andere Be-
stimmungen, die an die Nationalitiat des Tdters®® ankniipfen,
sind im Strafrecht, das in eben dem Mal} wie das Privatrecht
vom Gleichheitsgedanken beherrscht wird®l, selten¢2. Aus
dem Nebenstrafrecht ist Art.23 ANAG zu nennen, der
die Verletzung fremdenpolizeilicher Vorschriften unter
Strafe stellt und einzelne Tatbestinde (z.B. Abs.3) um-
faBt, die nur durch einen Auslinder begangen werden
kdénnen 93,

57 Vgl. das Korreferat von R.-F. VAUCHER.

58 GULDENER, Das internationale und interkantonale Zivil-
prozeflrecht der Schweiz, S. 11 fI. und die dort angefiihrten Gesetzes-
bestimmungen und Staatsvertrige.

59 Vgl. hinten §26 Ziff.2 und 3.

60 Auf die Nationalitédt des Opfers kommt es im Strafrecht nicht
an. Vgl. immerhin die Anregungen von Scuurrz (SJZ 60 S.82).

61 GERMANN, Kommentar zum StGB, N. 24 der allgemeinen Vor-
bemerkungen.

62 Sjie wirken sich zudem in der Regel zugunsten des Ausldnders
aus: So wird nur der Schweizer wegen Wafienhilfe gegen die Eid-
genossenschaft (Art. 90 MStG) und fremden Militirdienstes (Art. 94
MStG) bestraft.

@ RuTH S.12311,
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2. Im Strafprozelrecht treffen lediglich die Vor-
schriften {iiber die Zulassung auslindischer Verteidiger
(Art.35 Abs.4 BStP)® nur den Auslinder. Die Bestim-
mungen Uber die Verhaftung von Personen, die im Lande
keinen festen Wohnsitz haben (Art.44 Ziff.1 BStP), die
Fluchtkaution (Art.53 ff.BStP), das freie Geleit (Art.61
BStP) u.dgl. gelten dagegen auch fiir Schweizer %,

3. Von grofiter praktischer Bedeutung sind auf diesem
Gebiete die Bestimmungen iiber die Auslieferung, die, da
nur Auslinder ausgeliefert werden diirfen, fremdenrechtli-
cher Natur sind 6.

§ 7. Staats- und Verwaltungsrecht

1. Die meisten fremdenrechtlichen Normen kennt dem
Wesen der Sache nach das Staats- und Verwaltungsrecht.
Hinsichtlich der Frage, inwieweit der Auslander in den Ge-
null der Freiheitsrechte gelangt, sei aul die mehrfach
erwihnte Untersuchung von MatuiLp HAUSER verwiesen,
die den Gegenstand umfassend behandelt. Zusammenfas-
send ist festzustellen, daB3 der Auslinder aller Freiheits-
rechte teilhaftig wird, die dem Einzelnen als Menschen zu-
stehen (allgemeine Menschenrechte), nicht aber jener, die an
seine Staatsangehorigkeit ankniipfen. Zur ersten Gruppe ge-

64 Die meisten kantonalen Rechte kennen entsprechende Vor-
schriften. Der Kirze halber wird im Folgenden jedoch bloB auf die
Bestimmungen der BStP verwiesen.

65 Sie werden allerdings Auslindern gegeniiber hiufiger ange-
wandt. So lassen die L.ebensverhiltnisse des Fremden vielfach die
Annahme einer Fluchtgefahr zu. Dieser Schlul} ist indessen in jedem
einzelnen Falle anhand der gegebenen Umstinde zu begriinden;
eine allgemeine Vermutung, der Ausldnder sei «fluchtgefiahrlichy,
wire unzulissig.

86 BG betreffend die Auslieferung gegeniiber dem Ausland vom
22.1.1892 (BS 3, 509); ScHuLTZ, Das schweizerische Auslieferungs-
recht; peErsELBE, Neue Probleme des internationalen Strafrechts
und des Auslieferungsrechtes, SJZ 60 S.81 ff.; vgl. hinten § 26
Zift. 4.
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horen die Rechtsgleichheit®?, die personliche Freiheit und
das Hausrecht, die Religionsfreiheit (Glaubens-, Gewissens-
und Kultusfreiheit), die Freiheit der Wissenschaft und des
Unterrichts, die Petitionsfreiheit und die Eigentumsfrei-
heit %8, Die Meinungsiuferungs-, Presse- und Versammlungs-
freiheit kommen dem Auslinder in unpolitischen Belangen
gleich wie dem Inldnder zu; im politischen Bereich stehen
diese Freiheiten hingegen fiir den Auslinder unter verstirk-
ten polizeilichen Vorbehalten .

Die verfassungsmillige Garantie der Handels- und Ge-
werbefreiheit (Art.31 BV) hat fiir den Auslinder keine Gel-
tung; diese Freiheit wird ithm nach der Rechtsprechung und
der herrschenden IL.ehre? nur im Rahmen der mit seinem
Heimatstaat abgeschlossenen Vereinbarungen zuteil. Ent-
sprechendes gilt fiir die Niederlassungsireiheit (Art.45 BV),
die dem Ausldnder gleichfalls nicht verfassungsméallig ge-
wihrleistet ist, sondern blol nach Maligabe des Staatsver-
tragsrechts und der Gesetzgebung zukommt. Die Regelung
der Anwesenheit des Auslinders im Gaststaat bildet Gegen-
stand des Fremdenpolizeirechts, das seit je den Kern
der fremdenrechtlichen Normen darstellt ™.

%" BGE 93 1 3.

88 MEIER-HAvo0z, Das Eigentum, Systematischer Teil, N.214b
und 253; vgl. immerhin die Einschrinkungen, die sich aus dem BB
vom 23.3.1961/30.9.1965 tiber die Bewilligungspflicht fir den Er-
werb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (AS 1961, 203;
1965, 1239) ergeben.

6 Vgl. Art.21 Abs.3 ANAV; BRB vom 24.2.1948 betreffend
politische Reden von Auslidndern (AS 1948, 119). Fiir die Vereins-
freiheit: HANxs HuBER, Die Vereinsfreiheit der Auslinder, in: Fest-
schrift fiir Hermann Jahrrei(3.

0 Vgl.die von MARTI (S.23f1.) angefithrte Doktrin und Praxis.
MarrTr selber vertritt dagegen eine differenziertere Betrachtungs-
weise.

" In vielfacher Beziechung dazu stehen die Sondervorschriften
tiber die Ausiibung einer Titigkeit, namentlich eines Berufes oder
Gewerbes, durch den Auslinder.
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2. Diepolitischen Rechte wurden in der Schweiz stets
als unmittelbarer Ausflul3 der Staatsangehorigkeit betrach-
tet. Die Auslinder sind demgemill von der Bildung des
Staatswillens im Bund (Art.74, 89, 89%=, 121 BV), in den
Kantonen und grundséitzlich auch in den Gemeinden aus-
geschlossen. Die Ausnahmen von dieser Regel sind selten
und betreffen lediglich politisch weniger wichtige Materien
wie Gemeindesachen und kirchliche Angelegenheiten 72.

So besitzen im Kanton Neuenburg die Auslinder das Stimm-
recht (nicht aber das passive Wahlrecht) in Gemeindesachen nach
fiinfjahrigem Wohnsitz im Kanton und einjahrigem Wohnsitz in der
Gemeinde (Art.3 delaloide 1916 surl’exercice des droits politiques).

Im Kanton Thurgau besitzen die niedergelassenen Auslinder,
die einer Korporation angehdren, das Stimmrecht in den Angelegen-
heiten dieser Korporation (§ 7 Abs.2 KV, § 1 Abs. 2 des Gesetzes be-
treffend Stimmberechtigung usw.; Rechtsbuch Nr.23).

Im Kanton Freiburgkann ein in der Gemeinde steuerpflichtiger
und im Kanton wohnhafter Auslidnder sich durch einen Schweizer-
biirger in der Versammlung der Steuerpflichtigen (assemblé des
contribuables), welche iiber die Steuererhebung und bedeutende Ge-
meindeausgaben zu beschliefen hat, vertreten lassen (Art.8 und 9
des Gesetzes vom 19.5.1894 iiber die Gemeinden und Pfarreien).

Der Grundsatz der Universalitidt der Kirche, zu dem sich
alle drei Konfessionen bekennen, 146t eine Unterscheidung
zwischen ausldndischen und inldndischen Kirchgenossen
nicht zu. Hinsichtlich des Stimmrechts hat indessen nur ein
Teil der Landeskirchen die sich daraus ergebenden Folge-
rungen gezogen. In kirchlichen Angelegenheiten sind die
Auslidnder wie folgt stimmberechtigt 73:

Basel-Stadt: alle Konfessionen (Karenzfrist 1 Jahr).

Basel-Landschaft: alle Konfessionen (mit wverschieden
langen Karenzfristen).

Schaffhausen: evangelisch-reformierte Landeskirche.

Appenzell-A.Rh.: evangelisch-reformierte Landeskirche.
Graubiinden: evangelisch-reformierte Landeskirche 74

2 Vgl. GiacoMETTI, Staatsrecht der Kantone, S.186/87.

#Vgl. YoLANDE GAMMENTHALER, Das Gemeindeprinzip der
reformierten Landeskirche, Diss. Ziirich 1956, S. 70 ff.

* YoLANDE GAMMENTHALER (S.72) betrachtet auf Grund von
Art.7 der Kirchlichen Verfassung des evangelischen Teils alle Aus-
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Thurgau: In der evangelisch-reformierten Landeskirche ist die
Einfithrung des Auslinderstimmrechts den Gemeinden iiberlassen.
Es soll aber noch keine Gemeinde davon Gebrauch gemacht haben.

Waadt: evangelisch-reformierte Landeskirche.

Wallis: katholische und evangelisch-reformierte Kirche (Aus-
linder mit Wohnsitz).

Neuenburg: evangelisch-reformierte Kirche.

Genf: evangelisch-reformierte und katholische Kirche (Karenz-
frist: 2 Jahre).

3. Die Teilnahme an Wahlenund Abstimmungenim
Heimatstaat steht dem Auslinder nach Malgabe des
Rechts dieses Staates zu. Da Wahlen und Abstimmungen
staatliche Hoheitsakte sind, hat die Schweiz sich bisher stets
allen Versuchen widersetzt, dem Auslinder die Stimmab-
gabe vom Gaststaate aus (sei es auf dem Korrespondenzweg
oder durch Vorsprache beim zustindigen Konsulat) zu er-
moglichen 75,

4. Wie die Ausiibung der politischen Rechte, so setzt die
Wihlbarkeit in Behorden und Beamtungen grund-
siatzlich den Besitz des Schweizerbiirgerrechts voraus, doch
kennt auch diese Regel Ausnahmen. Nach Art.2 des BG vom
30.6.1927 liber das Dienstverhiltnis der Bundesbeamten 76
ist als Beamter jeder Schweizerbiirger wiahlbar (Abs.1 Satz
1); mit Zustimmung des Bundesrates kann die Wahlbehorde
indessen ausnahmsweise auf das Erfordernis des Schweizer-
biirgerrechts verzichten (Abs.2). Entsprechende Vorschrif-
ten sind in den Beamtengesetzen und -ordnungen der mei-
sten Kantone und Gemeinden enthalten. Als wohl einziger
Kanton erlaubt Basel-Stadt sogar die Wahl von Ausldndern
in Gerichte: Die ordentlichen und aullerordentlichen Pro-

lander als stimmberechtigt. Nach Auskunft des Dekanats ist die
Einfiihrung des Auslanderstimmrechts in der Praxis aber den Ge-
meinden iiberlassen.

> WIEDERKEHR, Der Staat und seine Biirger im Ausland, Diss.
Zirich 1963 S. 86; vgl. auch Botschaft des Bundesrates iiber die Er-
gianzung der BV durch einen Art.45%s betreffend die Schweizer im
Ausland (BB1 1965 IT 440).

BS1,490; vgl. MARTI S. 169.
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fessoren der juristischen Fakultidt der dortigen Universitét
konnen zu Statthaltern, Richtern und Ersatzrichtern des
Zivil- und Strafgerichts gewiahlt werden, auch wenn sie nicht
Schweizerbiirger sind??. — Nicht als Beamtung in diesem
Sinne ist das Amt des Vormundes zu verstehen: Der Aus-
lander kann zum Vormund (Beistand, Beirat) ernannt wer-
den und er kann beim Vorliegen der in Art.382-384 ZGB
umschriebenen Voraussetzungen zur Ubernahme dieses Am-
tes verpflichtet werden 8.

5. Bei der Erfiillung der offentlichen Pflichten kommt
dem Auslidnder vorweg insofern eine Sonderstellung zu, als
er von der Erbringung der Leistungen, die ein besonderes
Treueverhiltnis zum Staat voraussetzen, befreit ist: Der
Auslinder ist nicht militdrdienstpflichtig (Art.1 MO)7,
auch nicht im Hilfsdienst®. Er hat keinen Militarpflicht-
ersatz zu leisten®. Dagegen kann der Auslinder im Zivil-
schutz in den Betriebsschutz und in die Hauswehr eingeteilt
werden, in der Regel allerdings nicht als Vorgesetzter?2. Der
Auslinder kann ebenfalls in die zivile Feuerwehr und adhn-
liche zivile Organisationen zur Gefahrenabwehr auf értlicher
Grundlage einberufen werden 884,

6. Das schweizerische Steuerrecht kannte bis vor kur-
zem nur wenige abweichende Vorschriften fiir die Besteue-

7 Gesetz betreffend Wahl und Organisation der Gerichte und
richterlichen Beamtungen vom 27.6.1895, § 5 Ziff.4 (BS 1 S.162).

78 KAUFMANN, N.7 zu Art.382 ZGB.

9 AS1961,231; vgl. ProssT, Zwischenstaatliche Abgrenzung der
Wehrpflicht, Diss. Bern 1955, S. 76 fT.

80 BRB vom 1.6.1951 iiber den Hilfsdienst, Art.1 (AS 1951, 513).

1 BG vom 12.6.1959 iiber den Militarpflichtersatz, Art.1 (AS
1959, 2035); vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates (BBl 1958
1T 346).

82 BG vom 23.3.1962 tiber den Zivilschutz, Art.41 Abs.3 (AS
1962, 1098); in Zeiten des aktiven Dienstes kann der Bundesrat die
Zivilschutzdienstpflicht der Auslander ausdehnen (Art.44 leg.cit.).

83 STREKEISEN, Die 6ffentlich-rechtliche Stellung der Auslinder
in der Schweiz, Diss. Ziirich 1912, S.106; ProssT S. 83.

8t Diese Regeln stehen im Einklang mit den vorne in § 2 Ziff.5a
angefiithrten volkerrechtlichen Grundsitzen.
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rung von Ausldndern. Die Schwierigkeiten der steuerlichen
Erfassung der in grofler Zahl zugestromten Arbeitskrifte,
die sich teilweise bloB voriibergehend im Lande aufhalten,
haben seit Mitte der Fiinfzigerjahre inimmer mehr Kantonen
zur Erhebung einer besonderen Quellensteuer auf dem
Erwerbseinkommen kontrollpflichtiger Ausldnder gefiihrt,
wie sie auch die Nachbarstaaten kennen?®. Der Arbeitgeber
ist hierbei verpflichtet, bei jeder Lohnauszahlung an die der
Steuer unterworfenen Arbeitnehmer einen Steuerbetrag
abzuziehen und periodisch der Steuerverwaltung abzulie-
fern. Mit dem Steuerbetrag werden die direkten Steuern des
Kantons und der Gemeinde sowie teilweise auch die Wehr-
steuer abgegolten. Die Hohe des Abzugs richtet sich nach
besonderen Ansitzen, die auf das mutmalliche Jahres-
einkommen abstellen, nach der Hohe des Einkommens ab-
gestuft sind und den Familienlasten sowie weiteren Sozial-
aufwendungen Rechnung tragen. Bei der Aufstellung dieser
Ansidtze wird an Stelle der unterschiedlichen Gemeinde-
steueransitze ein Mittelwert gewihlt. Die Steuerbelastung
des der Quellensteuer unterworfenen Auslinders kann aus
diesem wie aus andern Griinden von jener der iibrigen Steuer-
pilichtigen abweichen. Die Unterschiede (die sich zulasten
oder zugunsten des Auslinders auswirken konnen) sind in
der Regel unbedeutend und kénnen vom Standpunkt der
Steuergerechtigkeit wie auch der Rechtsgleichheit aus in
Kauf genommen werden®. Weitaus grolere Bedenken er-
heben sich unter dem Gesichtswinkel der rechtsgleichen Be-
handlung jedenfalls gegen die Steuerprivilegien, die ver-
schiedene Kantone und Gemeinden finanzkriaftigen Auslan-
dern und ausléndischen juristischen Personen einrdumen.

8 Vgl. die umfassende Darstellung von REimanN, Die Quellen-
steuer fiir erwerbstitige Auslinder, ZB1 1966 S.89 ff. und das auf
S.103 angefiihrte Schrifttum; Bericht der Studienkommission fir
das Problem der auslindischen Arbeitskriifte, S.59 ff.; ferner die
Entscheide BGE 88 133, 91 185, ZB11966 S.175.

8 BGE 91 I 89 Erw. 4.
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Nicht fremdenrechtlicher Natur ist im allgemeinen das
internationale Doppelbesteuerungsrecht; es ist zwar fiir den
Ausldnder von grofiter praktischer Bedeutung, stellt jedoch
in der Regel fiir ihn keine Sondernormen auf, da es vorwie-
gend an den Wohnsitz bzw. den Ort der gelegenen Sache oder
die Betriebsstelle und nicht an die Nationalitidt des Steuer-
pflichtigen ankniipft.

Aus dem iibrigen Abgaberecht fillt in Betracht, dal3 der
Auslédnder fiir die Benutzung von Anstalten in vielen Féllen
hohere Gebiihren zu entrichten hat als der Schweizer-
biirger?7.

7. Eine unterschiedliche Behandlung wird dem Ausldnder
vielfach auch mit Bezug auf die offentlichen Leistungen
zuteil. So kann ihm die Benutzung einer 6ffentlichen An-
stalt, wie namentlich einer héheren Schule, untersagt oder
erschwert werden, um geniigend Plétze fiir Inlinder bereit-
zuhalten ®8. Andere Benutzungsbeschrankungen haben zum
Ziel, den schweizerischen Charakter der Anstalt zu wahren 89.
Gewisse Monopol- und Aufsichtskonzessionen, so im
Bereich des Eisenbahn-9, des Luftverkehrs-® und des Rohr-
leitungswesens 92 konnen Ausldndern und ausldndischen Un-

82 Vgl. VEBB 12 Nr. 1.

88 BurckHARDT, Bundesrecht I Nr.110 III; FEarrLiN S.100;
Bericht LaBHARDT iiber Fragen der Hochschulférderung, S.105.

89 Vgl. Seeschiffahrtsgesetz vom 23.9.1953/14.12.1965, Art. 20 {I.
(AS 1956,1310; 1966, 1453), wonach die Eintragung im Register der
schweizerischen Seeschiffe davon abhingig ist, dal3 das Schifl im
Eigentum von Schweizerbiirgern bzw. eines Unternehmens ist, das
von Schweizerbiirgern beherrscht wird.

%0 Nach dem Eisenbahngesetz vom 20.12,1957, Art.13 (AS 1958,
338) mul} die Mehrheit der Mitglieder der Verwaltung eines konzes-
sionierten Eisenbahnunternehmens aus Schweizerbiirgern be-
stehen.

1 Gemal dem Luftfahrtgesetz vom 21.12.1948, Art. 34 (AS 1950,
477) bleibt die gewerbsmiflige Beférderung von Personen und Gii-
tern im Luftverkehr zwischen zwei in der Schweiz gelegenen Orten
grundsitzlich schweizerischen Unternehmen vorbehalten.

°2 Nach dem Rohrleitungsgesetz vom 4.10.1963, Art.4 (AS 1964,
100) kann eine Konzession fiir den Bau und Betrieb einer Rohrlei-
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ternehmen nicht verliehen werden?. Entsprechende Ein-
schrinkungen gelten fir einzelne Sondernutzungskon-
zessionen, so auf dem Gebiete der Wasserkraftnutzung %4
und des Bergbaus?. Der Sache, wenn auch nicht der Rechts-
natur nach, sind damit die Einschrinkungen verwandt, die
mit gewissen Polizeierlaubnissen verkniipft sind .

8. Vorbehalte zugunsten der Schweizerbiirger oder
schweizerischer Unternehmen kennt ferner das Subven-
tionswesen?,

9. Je mehr sich im Bunde und in den Kantonen sozial-
staatliche Ziige ausprégen, desto groflere Bedeutung kommt
den Vorschriften iiber den Anteil der Ausldnder an der staat-

tungsanlage, welche die Landesgrenze kreuzt, nur an Schweizer-
biirger mit Wohnsitz in der Schweiz und schweizerische juristische
Personen erteilt werden.

93 Bezliglich der Beschrinkungen, die einzelne Kantone fir die
Abgabe von Jagdpatenten und die Vergebung von Jagdpachten an
Auslander vorsehen, vgl. BuRckHARDT, Bundesrecht Nr.1092,
1097 I; betreffend Jagdgebiihren daselbst Nr.1895, 1896.

9 Laut Art.40 Abs.2 und 3 WRG (BS 4, 739) diirfen Wasser-
rechte (vorbehaltlich solcher an Grenzgewaissern) nur an Schweizer-
biirger bzw. juristische Personen in der Schweiz verliechen werden,
deren Verwaltung zu mindestens zwei Dritteln aus Schweizerbiir-
gern besteht. _

% Nach dem Konkordat der nordostschweizerischen Kantone
vom 29.9.1955 betreffend die Schiirfung und Ausbeutung von Erdoél,
Art.3 Abs. 2, miissen sich drei Viertel des Aktienkapitals der Aus-
beutungsgesellschaft dauernd in schweizerischem Eigentum be-
finden. Betreffend die Einschrinkungen, die verschiedene kantonale
Rechte fir den Erwerb von Bergwerkskonzessionen vorsehen vgl.
BurckHARDT, Bundesrecht, Nr. 106.

9 Gemal dem BG vom 23.12.1959 tiber die friedliche Verwen-
dung der Atomenergie und den Strahlenschutz, Art.5 Abs.3 (AS
1960, 542) kann der Bundesrat die Bewilligung zur Erstellung oder
zum Betrieb einer Atomanlage davon abhingig machen, daB3 der
Gesuchsteller Schweizerbtirger ist und in der Schweiz wohnt.

%7 Z.B. Vollziehungsverordnung I vom 28.12.1962 zum BG uber
das Filmwesen, Art.5 lit.b (AS 1962, 1716); BG vom 19.3.1965
tiber die Gewidhrung von Beitriagen an die Aufwendungen der Kan-
tone fiir Stipendien, Art.5 Abs.1 (AS 1965, 478).
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lichen Daseinsvorsorge zu. Die Vorschriften iiber die Be-
treuung (und Heimschaffung) in Not geratener Auslander
treten dabei gegeniiber den Bestimmungen iiber ihre Rechts-
stellung 1im Sozialversicherungsrecht® immer mehr
in den Hintergrund.

10. Dem Fremdenrecht ist schliellich in einem gewissen
Sinne auch die Einbiirgerung zuzurechnen, die das Ende
des Status als Ausldnder herbeifiihrt °.

98 Vgl. Art.90 KUVG, Art.18, 40 AHVG und das Staatsver-
tragsrecht. Es wird hierfiir in allgemeiner Weise auf das Korreferat
von R.-F. VAUCHER verwiesen.

9 BG vom 29.9.1952 {iber Erwerb und Verlust des Schweizer-
biirgerrechts (AS 1952, 1087) und die kantonalen Biirgerrechts-
gesetze (vgl. GiacomEeTTI, Staatsrecht der Kantone, S.105 f1.).
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2. Teil

DAS FREMDENPOLIZEIRECHT

1. Abschnitt:

Grundfragen

§ 8. Die Vorgeschichte der heutigen Regelung

1. Bei der Griindung des Bundesstaates verblieb die Ge-
sctzgebungs- und Verwaltungshoheit im Bereiche der Frem-
denpolizei, d.h. der Regelung der Anwesenheit des Auslian-
ders im Gaststaat! den Kantonen, dic grundsitzlich frei
dariiber entscheiden konnten, ob sie einen Auslander in ihr
Gebiet einlassen, daraufl dulden oder daraus wegweisen woll-
ten. In der Betitigung dieser Zustidndigkeit wurden die
Kantone allerdings durch das Staatsvertragsrecht des Bun-
des eingeengt: Da die vor dem ersten Weltkrieg abgeschlos-
senen Niederlassungsvertrige den Angehoérigen des andern
Vertragsstaates freie Bewegung und Niederlassung einrdum-
ten?und da iiber 959, derin der Schweiz lebenden Ausldnder
Vertragsstaaten angehorten, waren die Kantone nicht in der
L.age, auf das Fremdenpolizeiwesen mallgebenden Einfluf3
zu nehmen3. Eine weitere Einschrinkung erfuhren die Be-
fugnisse der Kantone durch das dem Bund in Art. 70 BV vor-
behaltene Recht, Fremde, welche die innere oder dullere
Sicherheit der Iidgenossenschaft gefdhrden, aus dem
schweizerischen Gebiet wegzuweisen®, Der Bund leitete aus

1 RurH S.2 Ziff.1; MarTI S.131.

2 MaTHILD HAUSER S.134; vgl. vorne § 5 ZifT, 2.

¢ Rurn S.4 Zifl. 4; Botschaft des Bundesrates vom 2.6.1924 {iber
die bundesrechtliche Regelung von Aufenthalt und Niederlassung
der Auslinder (BB11924 I1511); Sten Bull 1948 NatR 229 f.

¥ Vgl. dazu WALTER SCHINDLER, Die Fremdenausweisung aus
politischen Grinden nach schweizerischem Bundesstaatsrecht,
Diss. Ziirich 1930.
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dieser Bestimmung auch die Zustédndigkeit zum Entscheid
iber die Asylgewidhrung, die Internierung und Betreuung
von Flichtlingen ab%¢. Die Kantone konnten bei dieser
Sachlage ihre fremdenpolizeilichen Befugnisse praktisch nur
auf dem Gebiete des Kontrollwesens und der Abschiebung
nicht einwandfreier Auslidnder frei ausiiben.

2. Im ersten Weltkrieg wurde es notwendig, die Ein- und
Ausreise sowie den Aufenthalt der Ausldnder scharf und in
einheitlicher Weise zu liberwachen. Der Bundesrat grifl in
dieser Richtung kraft seiner aullerordentlichen Vollmachten
ein. Ererlie die Verordnung vom 21.11.1917 tiber die Grenz-
polizei und die Kontrolle der Auslinder, diceram 17.11.1919
durch die Verordnung iiber die Kontrolle der Auslinder er-
setzte, an deren Stelle am 29.11.1921 eine neue Verordnung
gleichen Namens trat. Zweck dieser Iirlasse war der Schutz
der Schweiz vor unerwiinschten Elementen, die Verhiitung
groflerer Arbeitslosigkeit und die Abwehr der allgemeinen
Uberfremdung”.

3. Nach dem ersten Weltkrieg zeigte es sich, dal} auf eine
eidgenossische Ordnung des Fremdenpolizeirechts nicht ver-
zichtet werden konnte. Im Zeichen der Uberfithrung des
Vollmachtenrechts in die ordentliche Gesetzgebung mublte
dieser die verfassungsméllige Grundlage geschaffen werden 8.

® BurckHARDT, Komm. S.634; vgl.ferner LaAnGHARD, Die poli-
tische Polizei der Schweizerischen Eidgenossenschalft.

6 Diese Zustindigkeit wird dem Bund nunmehrin Art. 69ter Abs, 2
lit.d BV ausdriicklich zuerkannt.

7 Vgl. die Darstellung des Fremdenpolizeiwesens wihrend und
nach dem ersten Weltkrieg bei Rutn (S.5 fI.) sowie die Ubersicht
iiber die vom Bundesrat erlassenen fremdenpolizeilichen Notver-
ordnungen bei SAND (Das Verfahren der administrativen Auswei-
sung der Ausliander aus der Schweiz, Diss. Bern 1928).

8 Der Schweizerische Juristenverein leistete seinen Beitrag an
die Neugestaltung des I'remdenpolizeirechts, indem er die « Grund-
sitze des Niederlassungsrechtes der Fremden in der Schweiz» zum 1.
Thema seiner Jahresversammlung 1923 in Frauenfeld wihlte (vgl.
hieriiber FriTtzscug, Der Schweizerische Juristenverein 1861-1960,
S.210 fI.). Referenten waren der spitere Berner Professor von

23
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Der Bundesrat beantragte in der Botschaft vom 2.6.1924
iber die bundesrechtliche Regelung von Aufenthalt und
Niederlassung der Auslinder?® die Aufnahme eines Art.47bis
BV, der bereits die Grundgedanken des heutigen Art.69ter
BV enthilt. Der Stinderat versetzte die Bestimmung nach
Art.69 BV und arbeitete in seiner Fassung klarer heraus,
«dall insoweit dem Bunde das endgiiltige Entscheidungs-
recht nicht ausdriicklich vorbehalten sei, (dieses) den Kan-
tonen zusteht»!®. Der Nationalrat stimmte zu!l. Der Artikel
wurde in der Volksabstimmung vom 25.10.1925 angenom-
meni2,

4. Gestiilzt aufl die neue Verfassungsbestimmung wurde
am 26.3.1931 das BG uber Aufenthalt und Niederlassung
der Auslinder (ANAG) erlassen!3. Dieses iibernahm im
wesentlichen die geltende vollmachtenrechtliche Ordnung,
baute jedoch gewisse kriegsbedingte Einschriankungen ab
und bemiihte sich im iibrigen um eine bessere methodische
Erfassung des Stoffes!4, Das ANAG trat am 1.1.1934 in
Kraft, nachdem der Bundesrat am 5.5.1933 eine Vollzie-

WaLpkircH (Die Grundsitze des Niederlassungsrechtes der Frem-
den in der Schweiz, ZSR NF 42, 1923, S. 56 a fI.) und der spétere
Bundesrichter PETiTMERMET (Les principes a la base du droit d’éta-
blissement des étrangers en Suisse, ZSR 42 5.97 a f1.).

" BB11924 11 493.

“a Diese Versetzung war mehr als eine blof3 redaktionelle Ande-
rung: Wihrend der Bundesrat das Fremdenpolizeirecht noch im Zu-
sammenhang mit dem Niederlassungswesen im allgemeinen (Art.43—
48 BV) sah und es in die Nidhe der Niederlassungsfreiheit der Schwei-
zer (Art.45 BYV) riickte, stellte der Stédnderat die Beziehung zu
Art.70 BV her, der die Fremdenfrage unter dem Gesichtswinkel der
innern und dulern Sicherheit des Landes behandelt.

10 StenBull 1924 StR 284, 1925 StR 240, 293.

11 Mit einer kleinen Anderung (StenBull 1925 NatR 401, 550).

12 Vgl. BURCKHARDT, Komm.S. 622,

13 B8S 1, 121.

14 Botschaft des Bundesrates vom 17.6.1929 zu einem Gesetzes-
entwurf iber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder (BBl
19291914 ; StenBull 1930 NatR 581,693, 758, StR 335; RuTH S.16).
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hungsverordnung?® erlassen hatte. Die Verordnung trug be-
reits den durch die Wirtschaftskrise ausgelosten Schwierig-
keiten aul dem Arbeitsmarkt Rechnung!®. In der Folge trat
die Fliichtlingsfrage in den Vordergrund!™18, Die Wahrung
der innern und duBern Sicherheit der Schweiz in der Zeit des
zweiten Weltkrieges stellte weitere gewichtige [remden-
polizeiliche Probleme.

5. Die Erfahrungen, die unter den schwierigen Bedingun-
gen der Krisen- und Kriegsjahre gesammelt worden waren,
der Zwang zum Abbau des Notrechts und die Aussicht, einer
neuen Zuwanderungswelle begegnen zu miissen, gaben An-
la3 zu einer Revision des ANAG, die rund zwei Drittel seiner
Artikel'erfa3te. Hauptanliegen der Revision waren die Bes-
serstellung der schriftenlosen Auslinder sowie die schiirfere
Irassung der Vorschriften iiber die Beendigung des Aufent-
haltsverhiltnisses und der Ausweisung. Auf Grund einer
Botschaft des Bundesrates vom 8.3.1948 20 wurde, ohne daf3
die Vorlage in den Riiten wesentliche Anderungen erfuhr?,
das BG vom 8.10.1948 iiber Abdnderung und Ergéinzung des
ANAG?2 erlassen, das am 21.3.1949 — gleichzeitig mit der
neuenVollziechungsverordnung vom 1.3.1949 (ANAV) 23 —in
Kraft trat.

6. Der Grundstock der heutigen Ordnung wird dergestalt
durch die Kodifikation von Notrecht gebildet. Die Ergin-
zungen, welche diese Grundlage erfahren hat, sind gleichfalls

15 AS 49, 289; RurH S.138.

18 Vgl, namentiich Art.7 Abs.3 und 4 der Vollziehungsverord-
nung.

17" BRB vom 7.4.1933 lber die Behandlung der politischen
I‘ltichtlinge (AS 49, 207).

18 Vgl. dazu C. Lubpwia, Die IFliichtlingspolitik der Schweiz seit
1933 bis zur Gegenwart (1957), S. 54 fl.

1% Teilweise allerdings nur in Nebenpunkten.

20 Botschaft zu einem BG tGber Abidnderung und Ergidnzung des
ANAG (BBI 1948 T 1293).

2 Vgl. StenBull 1948 NatR 229, 525, 531; StR 303, 396.

22 AR 1940 | 221,

23 AS 1949 I 228.
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aus der Praxis heraus gewachsen. Seiner Entstehung geméif
ist das ANAG auf die Bediirfnisse der Verwaltung zuge-
schnitten, denen ein gewisser Vorrang vor dem Rechtsschutz
des Auslinderseingeriumt wird. Der pragmatische Charakter
des Gesetzes geht teilweise auch zulasten einer einheitlichen
Methodik und Systematik. Das zeigt sich u.a. darin, daf}
einzelne Institute sich iiberschneiden 2 und daf3 v6llig durch-
normierte Teile bloBen Rahmenbestimmungen oder Er-
michtigungsklauseln gegeniiberstehen, ohne dal3 dies einer
innern Notwendigkeit entspriche?. Das hat auch dazu ge-
fithrt, daf} der Rechtsstofl in vollig uneinheitlicher Weise
aul das Gesetz (ANAG) und die Vollzichungsverordnung
(ANAY) aufgeteilt ist 25,

Diese Mingel diirfen zwar nicht dramatisiert, anderer-
seits aber auch nicht unterschétzt werden. Um ihnen von
Grunde auf beizukommen, miilten das ANAG und in der
Folge die ANAYV einer Gesamtrevision unterzogen werden 26,
Der jetzige Zeitpunkt erscheint allerdings an sich als hierfir
wenig geeignet. Die Gesetzgebung auf dem Gebiete der
IFFremdenpolizei hat einen Ausgleich zwischen dem Rechts-
schutzbediirfnis des Auslidnders und den Interessen des
Gaststaates zu finden, die auf die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung, die innere und duflere Sicherheit des
Landes, die Abwehr der Uberfremdung und den Schutz des
einheimischen Arbeitsmarktes gerichtet sind. Fiir weite Krei-
se steht das Problem der Eindimmung der Uberfremdung 2’
heute derart im Vordergrund, dal3 die Arbeit des Gesetz-

24 Vgl. z.B. hinten § 24.

25 Vgl. z.B. hinten § 28 Ziff. 4.

%2 Vgl. MARTI S. 154 f1.

26 Das belegt auch die Entstehungsgeschichte des deutschen
Auslidndergesetzes vom 28.4.1965.

27 Dessen Tragweite hier in keiner Weise in Frage gestellt werden
soll; vgl. die Ausfiihrungen des 3. Teiles des Berichts der Studien-
kommission fiir das Problem der ausliandischen Arbeitskrafte (her-
ausgegeben vom Bundesamt fiur Industrie, Gewerbe und Arbeit
1964, S.127 fi.), ferner HacMANN, Les travailleurs étrangers, chance
et tourment de la Suisse, Diss. Lausanne 1966.
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gebers Gefahr liefe, vollig in den Bann dieser I‘rage zu gera-
ten. Den Bedenken, die sich deswegen gegen die Inangrifi-
nahme einer Gesamtrevision erheben, steht die FFeststellung
gegeniiber, daf} heute erneut das aullerordentliche Recht —
diesmal hauptséchlich in Form der bundesritlichen Mal-
nahmen zur Begrenzung und Herabsetzung des Bestandes
an auslindischen Arbeitskriften — dem ordentlichen Recht
den Rang abzulaufen droht, so daf sich wie nach den beiden
Weltkriegen dem Rechtsstaat die Aufgabe stellt, den Vorrang
des Gesetzes wiederherzustellen?”. Dartiber hinaus fragt
es sich, ob die Schweiz es nicht sich selber und ihrer inter-
nationalen Stellung schuldig sei, eine Regelung zu iuber-
arbeiten, die (wie sich im Folgenden ergeben wird) in man-
chen Punkten den Grundsitzen, die sonst die schweizerische
Rechtsordnung préigen, nicht gerecht wird.

§ 9. Faderalismus und Zentralismus im Fremdenpolizeirecht
(verfassungsmdfige Grundlagen der Fremdenpolizet)

1. Die Befugnisse des Bundes und der Kantone auf dem
Gebiet der Fremdenpolizei werden in den Art. 69*" und 70 BV
ausgeschieden. Grundgedanke der Kompetenzausscheidung
ist, daB dem Bund die Gesetzgebung (Art.69t Abs.1 BV),
den Kantonen dagegen die Vollziehung (Art.69tr Abs.2
Satz 1 BV) zusteht, wobei dem Bund allerdings gewisse Voll-
ziehungsfragen von besonderer Tragweite ganz (Art.70 BV)
oder doch im Sinne des Rechts der «endgiiltigen Entschei-
dung» (Art.69t Abs.2 Satz 2 lit.a—d BV) vorbehalten sind.
Abgesehen von diesen Sonderféllen sind die Kantone grund-
satzlich frei, einen Auslinder, der die bundesrechtlichen
Zulassungsbedingungen erfiillt, in ihr Gebiet aufzunehmen
oder nicht.

2. Wie die Entstehungsgeschichte ¢ zeigt, zahlt Art. 69 ter
Abs.2 Satz 2 in lita—d die Ausnahmen, in denen dem Bund
die «endgiiltige Entscheidung» zusteht, abschlieend auf.

27 Ygl, MARTI S.159.
28 StenBull 1924 StR 284 ; vgl. vorne § 8 Ziff.3 A. 10.
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Fur jede dieser Ausnahmen treten besondere Griinde ein,
welche die Abweichung von der Regel der kantonalen Voll-
ziehungshoheit rechtfertigen. Es handelt sich um folgende
Irdlle:

(lit. a) «kantonale Bewilligungen fir lidnger dauernden Auf-
enthalt (und) fiir Niederlassung»: Das Recht der «endgiiltigen Ent-
scheidung» liegt beim Bunde, weil die lange Anwesenheit des Aus-
linders einen nachhaltigen EinfluB auf die Uberfremdung des
Landes ausiibt, im Falle der Niederlassung zudem, weil die in
einem Kanton erteilte Niederlassungsbewilligung (vorbehaltlich
einzelner Ausnahmen) Anspruch auf Verlegung der Niederlassung
in dic andern Kantone gibt (Art.14 Abs.4 ANAY), so dal3 die Nie-
derlassungsbewilligung in ihren Wirkungen mittelbar iiber das Ge-
biet des bewilligenden Kantons hinausgreift; —

(lit. a, Fortsetzung) «Toleranzbewilligungen»: Diese Bewilli-
gung wurde nach dem Vollmachtenrecht des ersten Weltkrieges?®
und nach der ersten IFassung des ANAG dem schriftenlosen Aus-
linder zuteil. In dieser Gruppe aber fanden sich zu allen Zeiten ein-
zelne Elemente, deren Uberwachung vom Standpunkt der Wahrung
der innern und dulern Sicherheit der EEidgenossenschaft (Art. 70 BV)
aus als geboten erscheint. Der Bund konnte dieses Gebiet aus diesem
Grunde, jedoch auch wegen der Verkniipfung mit dem ihm vorbe-
haltenen Asylwesen, nicht vollig den Kantonen tiberlassen; —

(lit. b) «Verletzung von Niederlassungsvertrigen»: Diese Kom-
petenz steht dem Bunde schon auf Grund von Art.113 Abs.1 Ziff. 3
BV zu, soweit es sich darum handelt, einem Auslidnder auf Be-
schwerde hin Rechtsschutz zu gewihren; sie soll dem Bund dariiber
hinaus ermdglichen, {iber die Einhaltung der von ihm eingegangenen
internationalen Verpflichtungen zu wachen; —

(lit. c) «kantonale Ausweisungen aus dem Gebiete der Eidge-
nossenschaft»: Da eine derartige Ausweisung iiber das Kantonsgebiet
hinausreicht und in die Hoheit anderer Kantone eingreift, muitedem
Bund die «endgiiltige Entscheidung» vorbehalten bleiben; —

(lit. d) «Verweigerung des Asyls»: Hierunter fallen 3° alle Fragen
der Aufnahme, der Duldung und der Unterstiitzung der Fliicht-
linge. Infolge der engen Verflechtung dieses Gebietes mit den aus-
wirtigen Beziehungen und den staatsvertraglichen Verpflichtungen
der Eidgenossenschaft einerseits und der innern und duflern Sicher-

*9 Das dem Verfassungsgesetzgeber als Modell diente (Burck-
HARDT, Komm. S. 624).
30 Entgegen dem zu engen Wortlaut.
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heit des Landes (Art.70 BV) andererseits konnte das Asylwesen
nicht ganz den Kantonen tiberlassen werden.

3. Wiahrend der Bund sichin den in Art. 69t Abs. 2 Satz 2
lit.a—d BV genannten Bereichen mit den Kantonen in die
Verwaltungshoheit teilt, indem er sich lediglich die «end-
giiltige Entscheidung» vorbehilt, riumt Art.70 BV ihm auf
einem Teilgebiet die volle Verwaltungshoheit ein: Der Bund
ist nach dieser Verfassungsbestimmung befugt, «Fremde,
welche die innere oder duflere Sicherheit der Eidgenossen-
schaft gefidhrden, aus dem schweizerischen Gebiete wegzu-
weisen». Diese Zustindigkeit ist ein notwendiges Mittel zur
Wahrung der allgemeinen Bundeszwecke der «Behauptung
der Unabhiingigkeit gegen aullen» und der« Handhabung von
Ruhe und Ordnungim Innern» (Art.2 BV);ihre Verankerung
in Art.70 BV bedarf deshalb keiner weiteren Erklarung.

4. Die Art.69t und 70 BV haben im Kommentar
BurckHARDT? eine Erlduterung gefunden, auf die auch
heute noch verwiesen werden kann. Im Folgenden seien er-
ginzend einige I'ragen herausgegriffen, deren Bedeutung
erst in neuerer Zeit hervorgetreten ist:

a) Art.69% Abs.1 BV rdumt dem Bund die Befugnis zur
«Gesetzgebung» im Bereiche des IFremdenpolizeirechts ein,
was als Gegensatz zur «<Anwendung» zu verstehen ist. Das
fithrt BurckHARDT zZur Feststellung: « Der Bund soll die
Grundsétze aufstellen und die Kantone sollen sie anwen-
den»32. Wenn BURCKHARDT «Grundsatzy und «Gesetzy als
Synonyma gebraucht, so kommt das nicht von ungefihr:
Der Begriff der « Gesetzgebung», den die Verfassung verwen-
det, hat mit dem des «Grundsatzes» einen wesentlichen Zug
gemein: den der Allgemeinheit (Generalitit) in personeller
ortlicher, zeitlicher oder sachlicher Hinsicht33. «MaBnah-
mengesetze», d.h. in Gesetzesform gekleidete Erlasse, die
auf einen ganz bestimmten Sachverhalt ausgerichtet sind

%.5.622 fI.

32 Komm.S. 624.

33 Vgl. Kopp, Inhalt und Form der Gesetze, Diss. Ziirich 1958,
S. 384 fl.
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und damit die Vollziechung schon weitgehend vorausnehmen,
lagen aullerhalb des Gesichtskreises des Verfassungsgesetz-
gebers von 1924/25. Wihrend das ANAG, die ANAV und
eine Reihe weiterer Ausfiihrungsbestimmungen noch durch-
aus «Gesetzgebung» in dem von der Verfassung gemeinten
«klassischen» Sinne sind, entfernt sich der BRB vom
26.2.1965/1.3.1966/10.2.1967 iiber die Begrenzung und
Herabhsetzung des Bestandes an ausldndischen Arbeits-
kriften3* von diesem Typus und weist einzelne Ziige des
«Mallnahmengesetzes» auf. Diese Entwicklung fithrt zu ciner
crheblichen Verlagerung der Gewichte von den Kantonen
auf den Bund: Wihrend die « Grundsédtze» der «klassischen»
Gesetzgebung dem Ermessen der Kantone einen gewissen
Spielraum lassen, haben deren Behorden im Bereich der
«MalBnahmengesetze»ins einzelne gehende Anweisungen aus-
zufiihren; sie werden zu bloflen Befehlsempléingern. Dasliauft
den Anschauungen des Verfassungsgesetzgebers zuwider.
b) Die Verfassungsgefihrdung nimmt aber noch greif-
barerc Formen an. Wie in § 11 néiher auszufiihren sein wird,
legt der Plafonierungs-BRB die Zahl der in den einzelnen
Betrieben beschaftigten auslindischen Arbeitskrifte («Aus-
linderplafond») und den Gesamtpersonalbestand von Be-
trieben, die Auslinder in ihrem Dienste haben («Gesamt-
plafond») unter Ankniipfung an den «status quo» fest; Aus-
nahmen koénnen nur in einzelnen einschrinkend umschrie-
benen Fillen und blof3 in engen zahlenmiBigen Grenzen ge-
stattet werden. IFiir die Erteilung der Ausnahmebewilligun-
gen ist das Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit
zustindig, das unter Vorbehalt der Weiterzichung an das
I£idg. Volkswirtschaftsdepartement und an den Bundesrat®
entscheidet. Die Befugnisse, die dergestalt den genannten
Bundesbehdrden eingerdumt werden, gehoéren keinem der
Gebiete an, auf denen dem Bund nach der abschlieBenden 36

3 Im Folgenden nach seinem Hauptinhalt kurz «Plafonierungs-
BRB» genannt (AS 1965, 119; 1966, 479, 495; 1967, 235).

35 Plafonierungs-BRB, Art.14, 15, 18 fi., 23.

36 Vgl. vorne Ziff. 2 A. 28.
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Aufzéhlung des Art.69t Abs.2 Satz 2 BV das Recht der
«endgiiltigen Entscheidung» zusteht. Da diese Kompetenz
sich auch nicht auf eine andere Verfassungsbestimmung ab-
stiitzen 14Bt37, hingt die Ubertragung der betreffenden Zu-
stindigkeiten an den Bund verfassungsrechtlich in der Luft.

c) Angesichts der Bestrebungen zur Erweiterung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit fragt es sich, inwieweit Art. 69t
BV es zulasse, gegen die fremdenpolizeilichen Verfiigungen
der Kantone die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht vorzusehen. Wenn Art. 69t Abs.2 Satz 2 BV
die Falle einzeln aufzéhlt, in denen dem Bund das «end-
giiltige Entscheidungsrecht» zusteht, so konnte daraus durch
Umkehrschlufl gefolgert werden, in den andern Fillen sei
dem Bund iiberhaupt jede Uberpriifung versagt; Art.69ter
BV bilde demnach eine Ausnahmebestimmung gegeniiber
Art.114% Abs.1 BV, der es dem Bundesgesetzgeber iiber-
lat, dem «eidgendssischen Verwaltungsgericht» Admini-
strativstreitigkeiten des Bundesrechts zuzuweisen. Das ist
indessen nicht der Sinn der Verfassung. Bei ErlaBl des
Art.69tr BV waren die Grundlagen der «eidgendssischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit» noch nicht geschaffen; der Ver-
fassungsgesetzgeber sah sich daher nicht vor die Frage ge-
stellt, ob er die Verwaltungsgerichtsbeschwerde in fremden-
polizeilichen Angelegenheiten zulassen wolle oder nicht. Die
historische Verfassungsauslegung fiihrt daher in diesem
Punkt nicht weiter. In systematischer Sicht fiallt in Betracht,
dal} sich der Bund das «endgiiltige Entscheidungsrecht» in
den in Art.69'" Abs.2 Satz 2 BV genannten Féllen nicht38
vorbehilt, um dem betroffenen Auslander Rechtsschutz zu-
teil werden zu lassen 3, sondern um seine eigenen Interessen

37 Vgl. hinten § 11 Ziff. 3.

38 Oder zumindest nicht in erster Linie.

39 Auch im Falle der lit.b (Verletzung von Niederlassungsver-
trigen) geht es ja nach dem Gesagten (vgl. vorne Ziff.2) vor allem

darum, dall der Bund die Einhaltung der von ihm eingegangenen
internationalen Verpflichtungen iiberwachen kann.
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und diejenigen der am Entscheid mittelbar beteiligten Dritt-
kantone wahrzunehmen. Um diese Interessen wirksam zu
sichern, raumt Art. 69t Abs. 2 Satz 2 BV dem Bund mit der
Ubertragung des «endgiiltigen Entscheidungsrechts» neben
der Rechtskontrolle auch die Ermessenskontrolle ein. Die
LErmessenskontrolle aber bedeutet eine Aufhebung der Auto-
nomie der Kantone im betreffenden Bereich4’. Die Verfas-
sung muBte ihr deshalb in Art. 69t BV in abschlieBender
Weise bestimmte enge Grenzen setzen. Die Rechtskontrolle
laf3t hingegen die Autonomie der Kantone bestehen. Es lag
deshalb kein Anlal} vor, hierfiir in der Verfassung Schranken
vorzusehen, die Art. 114" Abs.1 BV vorgehen und den Bun-
desgesetzgeber hindern wiirden, gestiitzt auf die letztge-
nannte Bestimmung die in Anwendung von Bundesrecht er-
gangenen fremdenpolizeilichen Verfiigungen der Kantone
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
zu unterstellen, vorausgesetzt allerdings, dal} diese nicht zu
einer Ermessenskontrolle fiihrt. — Eine in Betracht fallende
Gewichtsverlagerung zulasten der Kantone wire damit nicht
verbunden. Ihre Freiheit wird nicht dadurch eingeengt, daf3
der Bund iiber die richtige Einhaltung des Bundesrechts
wacht, sondern dadurch, daf3 dieses Bundesrecht immer wei-
tere Bezirke erfal3t und der Bund neue Verwaltungsbefug-
nisse fiir sich in Anspruch nimmt; nicht von der vom Bunde
ausgeiibten Gerichtsbarkeit, sondern von seiner Gesetz-
gebung und Verwaltung her droht ithrer Autonomie Gefahr.

§ 10. Die materiellen Grundziige des schweizerischen Fremden-
polizeirechts

1. Das schweizerische Fremdenpolizeirecht baut auf dem
Grundsatz auf, da3 der Ausldnder, von vereinzelten Aus-
nahmen abgesehen, keinen Anspruch auf Anwesenheit in der

40 Vgl. GiacomETTI, Staatsrecht der Kantone, S.74 fI., hinsicht-
lich der entsprechenden Verhiltnisse zwischen dem Kanton und
den Gemeinden.
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Schweiz hat®. Das Landesrecht hat jedoch aus diesem
Grundsatz nicht die FFolgerung gezogen, dal3 der Auslander
in allen Fillen einer Bewilligung bediirfe, um das schweize-
rische Gebiet zu betreten und darin zu verweilen. Mit Riick-
sicht auf die fiir die eigene EEntfaltung unentbehrliche Teil-
nahme am internationalen Verkehr und namentlich auf die
Bediirfnisse des Tourismus hat die Schweiz den Reisever-
kehr weitgehend liberalisiert. In diesem Sinne macht sie
die Einreise zu voriibergehendem Aufenthalt ohne Erwerbs-
zwecke fiir die Angehorigen einer groflen Zahl von Staaten
nicht vom Besitz einer Einreisebewilligung (Visum, Sicht-
vermerk) abhéingig??; die rechtmii}ig eingereisten Auslin-
der durfen sich sodann wihrend einer bestimmten Frist 43,fdie
fiir nicht erwerbstéiitige Personen bis zu 3 Monaten betragen
kann, ohne Bewilligung im Lande aufhalten (bewilligungs-
freiec Anwesenheit). Der Auslidnder ist in diesem IFalle nicht
cinfachin der Schweiz geduldet; erhat vielmehrinnerhalb der
angegebenen zeitlichen und sachlichen Grenzen ein Recht
auf Anwesenheit im Lande, was das ANAG in Art.1 da-
durch zum Ausdruck bringt, dal3 es den Auslidnder, der«nach
diesem Gesetz (keiner Bewilligung) bedarfy, als zur Anwesen-
heit auf Schweizer Boden «berechtigt» erklart. Dieses Recht
ist allerdings ein prekéres, kann der betreffende Auslinder

11 Wie in § 2 Ziff. 2 dargelegt, stellt das Volkergewohnheitsrecht
die Gewidhrung der Niederlassung, aber auch des voriibergehenden
Aufenthalts und der Durchreise, in das freie Ermessen der einzelnen
Staaten, Das Staatsvertragsrecht rdumt unter gewissen Vorbehal-
ten, die vor allem die Verlangerung eines Anwesenheitsverhiltnisses
von mehrjihriger Dauer betreffen, dem Auslinder im allgemeinen
gleichfalls keinen Anspruch auf Anwesenheit im Gaststaate ein (vgl.
vorne § 3 Zifl.2). Landesrechtlich fillt in Betracht, dal3 Art.45 nur
den Schweizern, nicht aber den Auslindern, die Niederlassungs-
freiheit gewihrleistet (vgl. vorne § 7 Ziff.1); dazu MarTI S. 86 1.

42 Vgl. hinten § 14.
43 Der Anmeldefrist und dartiber hinaus der Zeit zwischen der
richtig erfolgten Anmeldung und dem Entscheid iiber das einzu-

reichende Gesuch um Bewilligung von Aufenthalt, Niederlassung
oder Toleranz (Art.1 Abs.1 Satz 1 ANAYV).
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doch «abweichenden Verfiigungen der zustindigen DBe-
horde» unterstellt (Art.1 Abs.1 Satz 2 ANAYV) und «jeder-
zeit und ohne besonderes Verfahren zur Ausreise aus der
Schweiz verhalten» werden (Art.12 Abs.1 ANAG, Art. 17
Abs.1 Satz 1 ANAV)44,

In der Mehrzahl der FFalle bedarl der Auslinder jedoch
fir die Anwesenheit in der Schweiz einer fremdenpolizeili-
chen Bewilligung, der Anwesenheitsbewilligung 45, Dicse be-
stimmt auch, ob der Auslidnderin der Schweiz eine Isrwerbs-
tatigkeit ausiiben darf; sie enthiilt damit bejahendenfalls zu-
gleich die Arbeitsbewilligung 46,

2. Da der Auslander grundsiatzlich keinen Anspruch auf
Anwesenheit in der Schweiz hat, hat er, wiederum unter dem
Vorbehalt gewisser Ausnahmen, auch kein Recht auf Ertei-
lung einer Anwesenheitsbewilligung; der IEntscheid hiertiber
ist vielmehr beim Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzun-
gen in das «freie lirmessen» der Behorde gestellt (Art.4
ANAG). Ihrer rechtlichen Natur nach ist diec Anwesenheits-
bewilligung —im Sinne von GracomeTTI *7 — eine konstitutlive
Verfiigung und keine bloBe Polizeierlaubnis, da sic nicht
lediglich eine dem Linzelnen bereits kraft Gesetzes zustehen-
de Rechtslage aktualisiert, sondern eine solche gesetzlich
zugelassene Rechtslage erst schaflt. Gleiches gilt fiir die Ar-
beitsbewilligung und das Visum fiir die Einreise zu Isrwerbs-
zwecken und zu dauerndem Aufenthalt. Das Visum fiir die
Einreise zu blof3 voriibergehendem Aufenthalt ohne LEr-
werbszwecke (Touristenvisum, Transitvisum usw.) ist da-
gegen als Polizeierlaubnis anzusprechen, weil der recht-
malig cingereiste Auslinder nach dem Gesetz (Art.1

4 Vgl, hinten § 24 Zift. 2.

15 Vgl. hinten § 17.

46 Vgl. hinten Ziff. 3, ferner § 17 Ziff. 2. Unter Umstiinden kann die
Arbeitsbewilligung auch selbstindigen Charakter aufweisen: So be-
diirfen die Grenzginger zwar nicht einer Anwesenheits-, wohl aber
einer Arbeitsbewilligung.

17 Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
S.352; vgl. auch MarTI S. 136.
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ANAG) grundsétzlich zu einem solchen Aufenthalt «berech-
tigt» ist und welil sich die Bedeutung des Visums diesfalls in
der Feststellung erschopft, dall der Einreise keine gesetzli-
chen Hindernisse?® entgegenstehen.

3. Die Abgrenzung der bewilligungsbediirftigen Tatbe-
stdnde und die Umschreibung der Gesichtspunkte, nach
denen die Bewilligungen zu erteilen sind, folgen bestimmten,
in ihrem Kern schon in der Verfassung enthaltenen Grund-
sitzen. Nach der Botschaft des Bundesrates vom 2.6.1924
tiber die bundesrechtliche Regelung von Aufenthalt und Nie-
derlassung der Auslinder?® steht das Fremdenpolizeirecht
des Bundes «im Dienste der Uberfremdungsabwehry. Die
Botschaft des Bundesrates vom 8.3.1948 zu einem BG iiber
Abianderung und Erginzung des ANAG?S hilt fest, daB
dieses Gesetz «vor allem der Abwehrder Uberfremdung
unseres Landes und damit dem Schutze der schweize-
rischen Arbeitskrifte vor ibermilBiger Konkurrenz
durch Auslander» dient. Die Abwehr der Uberfremdung wird
demnach unter einem demographischen und einem wirt-
schaftlich-sozialen Aspekt gesehen: es geht darum, den An-
teil der Auslidnder an der Gesamtbevolkerung in gewissen
Grenzen zu halten, aber auch darum, den Schweizern ihren
Arbeitsplatz zu bewahren. Die Bedeutung dieser Gesichts-
punkte dndert mit den wirtschaftlichen Verhéltnissen: in
Krisenzeiten tritt der zweite, in Zeiten guter Konjuktur der
erste in den Vordergrund 3.

48 Also auch keine Umstinde, welche den Erlafl einer Einreise-
sperre oder einer Einreisebeschriinkung im Sinne von Art. 13 ANAG
rechtfertigen wirden.

19 BB1 1924 11 493.

50 BB11948 11293.

51 Niheres zur Frage der Uberfremdung in: Das Problem der
ausldandischen Arbeitskrifte, Bericht der Studienkommission fiir die
Probleme der auslidndischen Arbeitskriifte, S.129 fI.; vgl. ferner
Hacemann und das dort angefiithrte Schrifttum sowie WEHRLI, Wirt-
schaftliche Uberfremdung, in: Handbuch der schweiz. Volkswirt-
schaft, Bd. 2, S.4521T,
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Daf3 dem Fremdenpolizeirecht auch aufgegeben ist, dem
Inldnder seinen Arbeitsplatz vor der ausldndischen Konkur-
renz zu sichern, hat zur Verbindung von Anwesenheits-
bewilligung und Arbeitsbewilligung gefiihrt, die ein Haupt-
merkmal des schweizerischen Systems bildet, das sich in
diesem Punkte von den meisten auslindischen Regelungen
unterscheidet ®2,

4. Die Aufgabe der Fremdenpolizei erschopft sich jedoch
nicht in der Abwehr der Uberfremdung nach den beiden ge-
nannten Richtungen hin; sie umfaf3t vielmehr aullerdem den
Schutz des Gaststaates und der darin geltenden Ord-
nung?3. Die in Art.70 BV vorgesehene Wegweisung von
Fremden, welche «die innere oder dullere Sicherheit der Eid-
genossenschaft gefidhrden», dient ausschliellich diesem
Zweck; 1im Bereich der im ANAG geregelten allgemeinen
Fremdenpolizei sind u.a. die Bestimmungen tiber den Ent-
zug (Art.8 Abs. 2) und den Widerruf der Bewilligungen (Art.
9 Abs.2 lit.a und b, Abs.3 lit.a, Abs.5), die Ausweisung
(Art.10), die Linreisesperre und Einreisebeschrinkung
(Art.13), die Ausschaffung und die Internierung (Art. 14) auf
dieses Ziel ausgerichtet. Es laf3t sich sagen, dal} die Fremden-
polizel insofern die Sicherheitspolizei in der Erfiillung ihrer
Aufgaben unterstiitzt. Das ANAG zieht indessen den Kreis
der geschiitzten Rechtsgiiter weiter als das allgemeine Poli-
zeirecht. Die im Gaststaat geltende Ordnung, deren Wah-
rung der Fremdenpolizei mit obliegt®?, umfalit neben dem
Recht auch die diesem zugrunde liegenden sittlichen Werte
und gesellschaftlichen Strukturen?®s. Der Schutz der Frem-
denpolizei wird dergestalt auch Rechtsgiitern zuteil, die trotz
des offentlichen Interesses, das an ihnen besteht, gemeinhin
der gesellschaftlichen oder privaten Sphire zugerechnet wer-
den und deren Wahrung die Sicherheitspolizei daher den

52 Vgl. Rurs S. 24 Nr.28.

3 BGE 93 1 7.

51 Vgl. Art.10 Abs. 1 lit.b ANAG.
55 Vgl. Art.16 Abs.2 ANAV.
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Privaten und der Zivilgerichtsbarkeit tiberldf3t. Die Frem-
denpolizei darf dabei allerdings nie so weit gehen, sich reiner
Privatinteressen anzunehmen und sich zur Durchsetzung
privater Forderungen zur Verfiigung zu stellen; sie hat in
allen Angelegenheiten, die auch die Privatsphére bertihren,
ausschlieBlich das offentliche Interesse wahrzunehmen 5%,

5. Die Sicherheit des Gaststaates und der darin geltenden
Ordnung stellen klarerweise polizeiliche Rechtsgiiter dar.
Bei der Abwehr der demographischen Uberfremdung geht
es darum, einer Entwicklung vorzubeugen, welche letztlich
die Unabhéngigkeit und Sicherheit des Landes gefihrden
konnte; es handelt sich insofern gleichfalls noch — wenn auch
in einem weiteren Sinne — um eine polizeiliche Zielsetzung.
Schwieriger ist es dagegen, die Aufgabe des Schutzes des
einheimischen Arbeitsmarktes rechtlich einzuordnen. Bildet
dieser Bereich einen Bestandteil der «6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung», welche die Polizei vor Gefahren zu bewahren
hat ? Die 6ffentliche Sicherheit steht auf diesem Gebiet wohl
kaum in Frage, die offentliche Ordnung aber nur, wenn die-
sem Begrifl eine dem modernen rechtsstaatlichen Polizei-
recht fremde Erweiterung zuteil wird?¢. Es geht dabei viel-
mehr, von der Zielselzung her gesehen, um ein Stiick Wohl-
fahrtspflege, also um eine aullerpolizeiliche Verwaltungs-
tatigkeit®”. Gleichwohl besteht jedoch eine gewisse Bezie-
hung zum Polizeirecht, und zwar mit Bezug auf die cinge-
setzten Mittel: Wihrend die Wohlfahrtspflege im allge-
meinen als «positive» Tétigkeit der Verwaltung in Lr-
scheinung tritt®®, beschrinkt sich der fremdenpolizeiliche
Schutz deseinheimischen Arbeitsmarktesauf die«negativen

e BGE 93.1 8,

26 Zum Begriff der offentlichen Ordnung im Polizeirecht vgl.
DrEws-WackE, Allgemeines PPolizeirecht, 7. Aufl., S.73 fI.; Voiar,
Der liberale Polizeibegriffi und seine Schranken in der bundes-
gerichtlichen Judikatur, S.61 fI.; Inpopen, Schw. Verwaltungs-
rechtsprechung, 2. Aull.,, Nr.24 Bemerkung IL

57 DrREws-WACKE S, 26.

% Und deshalb als «I.eistungsverwaltung» bezeichnet wird.
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Tatigkeit der Gefahrenabwehr, die fiir das Polizeirecht kenn-
zeichnend ist %, I£s 146t sich daher sagen, die Fremdenpolizei
strebe beim Schutz des einheimischen Arbeitsmarktes ein
aullerpolizeiliches Ziel mit polizeilichen Mitteln an.

6. Diein VEBB 25 Nr. 99 (5.97) aufgestellte Behauptung,
das ANAG habe «rein polizeilichen Charakter», geht mithin
zu weit. Richtig ist immerhin, dall das Gesetz zur Haupt-
sache dem Polizeirecht angehort; es greift indessen hinsicht-
lich der Frage der Zulassung des arbeitsuchenden Auslidn-
ders in das Gebiet der Wohlfahrtspflege, und zwar in die
Wirtschaftspolitik, iiber. Das heil3t allerdings nicht — und
hierin ist VEBB 25 Nr.99 zuzustimmen —, dal das ANAG
es erlauben wiirde, allgemeine wirtschaftspolitische Ziele
zu verfolgen; es bietet vielmehr allein eine Handhabe zur
Durchsetzung des besondern wirtschaftspolitischen Zieles
des «Schutzes der schweizerischen Arbeitskrifte vor iiber-
miéilliger Konkurrenz durch Auslidnder»S°.

7. Ungeachtet dessen, dafl die Regelung in einzelnen
Punkten nicht rein polizeilichen Charakter trigt, wird der
gesamte Rechtsstoff, den die Art. 69« und 70 BV, das
ANAG und die sich im Rahmen desselben haltenden Aus-
fiihrungsbestimmungen enthalten, in diesem Bericht weiter-
hin im herkémmlichen (formellen) Sinne als Fremdenpoli-
zeirecht bezeichnet. Das IFremdenpolizeirecht steht wie das
gesamte Verwaltungsrecht unter dem Gebote der Verfas-
sungsméligkeit. Das heil3t einerseits, dal das ANAG
und seine Ausfihrungserlasse verfassungskonform auszu-
legen sind %, und andererseits, dal3 in die Liicken, welche die

5% DREwWs-WACKE S.51 ff.; Voiart S.27 fI.

60 Diese Feststellung ist insbesondere fir die Beurteilung der
Gesetzes- und Verfassungsmiligkeit des BRB vom 26.2.1965/
1.3.1966/10.2.1967 Uiber die Begrenzung und Herabsetzung des Be-
standes an ausliandischen Arbeitskriften bedeutungsvoll; vgl. hin-
ten § 11.

61 Zur Frage der verfassungskonformen Auslegung vgl. BGE 91
185,921433,7Z1B11963S.52und ASA 328S.387; ferner SPANNER, Die
verfassungskonforme Auslegung in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, Archiv des 6ffentlichen Rechts 91 S.503 fI.

24
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Gesetzgebung offen 146t, unmittelbar die Verfassung ein-
tritt (Grundsatz der unmittelbaren Verfassungsmifigkeit
der Verwaltung) 62

Zu den verfassungsmibigen Grundsétzen, die dergestalt
das Verwaltungshandeln der Fremdenpolizei® bestimmen,
gehoren namentlich der Gleichheitssatz des Art.4 BV
und die Prinzipien, welche die Rechtsprechung® aus dieser
Verfassungsbestimmung ableitet: das rechtliche Gehor 88,
das Verbot der Willkiir und das Gebot der Ausrichtung nach
dem Gerechtigkeitsgedanken®’, der Grundsatz der Erfor-
derlichkeit und VerhéltnisméBigkeit®s, das Gebot, daB3 die
Polizei sich an den Storer zu halten hat, der Grundsatz von
Treu und Glauben, die Regeln iiber den Widerruf und die
Rechtskraft von Verwaltungsakten®. Das Fremdenpolizei-

82 G;iacoMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsrechts, S.283 fI.

8 Auch im Bereich der Ermessensentscheidungen (BGE 93 110).
64 Vgl. BGE 93 13, 11.

85 Im positivistischen Bestreben, gewisse der Verfassung als
Ganzem innewohnende Werte (die deutsche Lehre spricht von
«hintergrindigen Konstitutionsprinzipien des Verfassungsrechts»)
in einem Artikel der geschriebenen Verfassung zu verankern (vgl.
Hans HuBer, Probleme des ungeschriebenen Verfassungsrechts,
ZBJV 91bis §,103 £.).

66 Vgl. Urteil vom 3.2.1967 i.S.X.

67 Zum Begriff des Gerechtigkeitsgedankens als Grundsatz des
Verfassungsrechts vgl. BVerfGE Bd.3 §.135; BGE 90 1 139 Erw. 2.

68 Art.11 Abs. 2 ANAG und Art.16 Abs.3 ANAYV wenden die-
sen Grundsatz auf die Ausweisung an; er hat aber als allgemeines
Rechtsprinzip fiir das gesamte IFremdenpolizeirecht Geltung
(VEBB 25 Nr.99 5.198; BGE 93 1 10).

8 Vgl. VEBB 25 Nr.100, wonach die Entlassung aus der eid-
gendssischen Kontrolle nicht materiell rechtskriftig wird; anders
BGE 93 15 beziiglich der Erteilung von Bewilligungen, die nur beim
Vorliegen eines gesetzlichen Widerrufsgrundes zuriickgenommen
werden kénnen; vgl. ferner allgemein BGE 91 I 494 mit Verweisun-
gen; PANcHAUD, Légalité et révocabilité de la décision administra-
tive, JAT 1963 S.66 fT.
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recht ist ferner derart auf das Grundrecht der personlichen
Freiheit 7 abzustimmen, dafl der Auslinder in seiner Men-
schenwiirde™ und in den hdchstpersonlichen Giitern der
eigenen Uberzeugung und des Empfindungslebens?? nicht
verletzt wird. Die an zweiter Stelle genannten Rechtsgiiter
finden ihren vornehmsten Ausdruck im Anspruch auf freie
Entfaltung der Personlichkeit in der Ehe und der Familie,
welcher Anspruch auch durch das verfassungsméiflige Recht
auf die Ehe (Art.54 BV) umhegt wird. Mit Fug hat Kaur-
MANN 7?3 von diesem Standpunkt aus Kritik an der Be-
schrankung des Familiennachzuges fir die ungelernten aus-
landischen Arbeitskrifte getibt und dargetan, daf} diese Ein-
schrinkung mit dem Sinn und Geist der Verfassung unver-
cinbar ist 74, Nur wenn diese verfassungsmifligen Grundsitze

0 In dem in BGILZ 90 I 35 umschriebenen, weiteren Sinne (vgl.
dazu FAvrE, Droit constitutionnel Suisse, S.258).

1 Vgl. Ner, Demokratie und Richtigkeit des Rechts, ZB1 1947
S.385; NipPERDEY, Die Wiirde des Menschen, in: Die Grundrechte,
Bd.2 S.1 fT.

2 EGGER, N. 30 und 31 zu Art.27 ZGB.

3 Frauen, Italiener, Jesuiten, Juden und Anstaltsversorgte, in:
St. Galler Festgabe zum Schw. Juristentag 1965, S.255 fI.

4 Das ANAG regelt den Nachzug der Familienangehorigen kon-
trollpflichtiger Auslinder nicht. Nach den Weisungen des Eidg.
Justiz- und Polizeidepartements wird der IFamiliennachzug erst
dann bewilligt, wenn der Aufenthalt und das Arbeitsverhiltnis des
Auslinders «eine genligende Stabilitéit» erreicht haben. Das Depar-
tement erachtet diese Voraussetzung in der Regel nach 3 Jahren als
erfillt, wobei diese Frist fiir die Familienangehorigen «qualifizierter»
Arbeitskrifte verkirzt werden kann und die Familienangehorigen
von «Spezialisten» sofort oder nach einer kurzen Probefrist, die in
der Regel 6 Monate nicht Gibersteigt, zugelassen werden (BB1 1964
IT 1009). In Art.13 des Abkommens vom 10.8.1964 zwischen der
Schweiz und Italien tiber die Auswanderung italienischer Arbeits-
krifte nach der Schweiz (AS 1965, 404) hat die Schweiz sich ver-
pflichtet, der IEhefrau und den minderjidhrigen Kindern eines italie-
nischen Arbeitnehmers den Nachzug zu gestatten, sobald der Auf-
enthalt und das Anstellungsverhiltnis des Arbeitnehmers als «aus-
reichend gefestigt und dauerhaft» betrachtet werden kénnen (Ziff. 1);
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beachtet werden, kann die Schweiz sich dem Vorwurf ent-
ziehen, sie behandle die fremdenpolizeilichen Probleme unter
dem Gesichtswinkel der «Bewirtschaftung der Ware Ar-
beitskraft»” und degradiere damit den Menschen zum In-
strument.

§ 11. Fremdenpolizeirecht und Konjunkturddmpfung (Zur
Frage der Verfassungsmdfigkeit des BR B iiber die Begrenzung
und Herabselzung des Bestandes an ausldndischen Arbeits-
krdften)

1. In § 9 wurde dargetan, dal} der BRB vom 26.2.1965/
1.3.1966/10.2.1967 iiber die Begrenzung und Herabsetzung
des Bestandes an ausliandischen Arbeitskriaften (Plafonie-
rungs-BRB) 77 den eidgenossischen Amtsstellen Iintschei-
dungsbefugnisse einrdumt, die ihnen nach der verfassungs-
méifigen Ausscheidung der Zustidndigkeiten zwischen dem
Bund und den Kantonen nicht zukommen. Neben die Be-
denken, die deswegen vom foderativen Standpunkt aus
gegen die organisatorischen Bestimmungen des BRB ange-
meldet werden miissen, treten Vorbehalte gegen die mate-
riellen Vorschriften des IErlasses.

Voraussetzung ist aulBerdem, dafl dem Arbeitnehmer fiir seine Fami-
lie eine «angemessene Wohnung» zur Verfiigung steht (Zifl.2). Ge-
mal Ziff. Il der «Gemeinsamen Erklirungen», die bei der Unter-
zeichnung des Abkommens abgegeben wurden (BB1 1964 11 1038),
weisen die Bundesbehorden die Kantone an, die Bedingungen von
Art.13 Ziff.1 des Abkommens nach 18 Monaten als erfiillt zu be-
trachten; die italienische Delegation gab demgegeniiber dem Wun-
sche Ausdruck, daB3 keine Iristen fir den Zusammenschlufl der
IFamilien festgesetzt werden sollten. Die Herabsetzung der IFrist fur
den Familiennachzug auf 18 Monate wurde in der Offentlichkeit und
in den Réaten — in Verkennung der oben dargelegten verfassungs-
méiligen Grundsitze — Kkritisiert.

7 Vgl. die Kritik von ScHIEFER, Europaiischer Arbeitsmarkt,
S.266.

77 A5 1965, 119; 1966, 479, 495; 1967, 235.
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2. Wie sich in § 10 ergeben hat, erméchtigen die Art. 69ter
und 70 BV den Bundesgesetzgeber zur Aufstellung von Be-
stimmungen, die der Abwehr der Uberfremdung, dem
Schutze des einheimischen Arbeitsmarktes und der Wahrung
der Sicherheit des Gaststaates sowie der darin geltenden
Ordnung dienen, nicht dagegen zum Erlall von Vorschriften,
die allgemeine wirtschaftspolitische Zwecke verfolgen. Die
Ausfiihrungsvorschriften, zu deren Erlal der Bundesrat
nach Art.25 ANAG zusténdig ist, miissen sich im ndmlichen
Rahmen halten; denn der Gesetzgeber kann der verordnen-
den Behérde keine weiteren Befugnisse abtreten, als ihm
selber zukommen. Soweit die vom Bundesrat aufgestellten
Vorschriften iiber diesen Rahmen hinausgehen, entbehren
sie der gesetzlichen und gleichzeitig der verfassungsmifligen
Grundlage 8.

3. Der Plafonierungs-BRB hat? zwei Ziele: die Herab-
setzung der Zahl der ausldndischen Arbeitskréfte einerseits
und die Konjunkturdimpfung andererseits®. Wihrend die
erste Aufgabe klarerweise fremdenpolizeilicher Natur ist,
liegt die zweite auBBerhalb dieses Kreises; sie wird nach dem
(resagten nicht durch das ANAG gedeckt, kann sich aber
auch nicht auf eine andere Gesetzes- oder Verfassungsbe-

"8 Vgl. hinten A.81.

" Wie die ihm vorausgegangenen BRB vom 1.3.1963 (AS 1963,
190) und vom 21.2.1964 (AS 1964, 132) Giber die Beschrinkung der
Zulassung ausliandischer Arbeitskrifte.

80 Vgl. die Botschaft des Bundesrates vom 24.1.1964 tiber Mal3-
nahmen auf dem Gebiete des Geld- und Kapitalmarktes und des
Kreditwesens sowie tiber konjunkturpolitische Malnahmen auf dem
Gebiete der Bauwirtschaft, welche die Begrenzung der Fremdarbei-
terzahl zu den Vorkehrungen «zur Dampfung der Konjunkturiuber-
hitzung» zahlt (BBl 1964 I 181, insbesondere 204 fI.) und den Be-
richt des Bundesrates vom 9.2.1965 {iber die Begrenzung und Her-
absetzung des Bestandes an auslidndischen Arbeitskrifen, der dar-
auf hinweist, dall die Verminderung der Fremdarbeiterzahl «in
engstem Zusammenhang mit den Mallnahmen zur Konjunktur-
dampfung» stehe (BBl 1965 1 354).
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stimmung stiitzen®!. Das Nebeneinanderbestehen einer ver-
fassungsmilBigen und einer extrakonstitutionellen Zielset-
zung rickt auch den Erla8 als solchen in ein Zwielicht: Die
darin getroffene Ordnung steht nur insofern auf dem Boden
des ANAG und damit der Verfassung, als sie geeignet ist, der
Verwirklichung des fremdenpolizeilichen Zieles der Abwehr
der Uberfremdung zu dienen 82,

4. Der Plafonierungs-BRB regelt in Art.2-4 die soge-
nannte «Ausldnderplafonierung». Danach haben die
Arbeitgeber den Ausldnderbestand ihrer Betriebe um einen
bestimmten Prozentsatz unter den am Stichtag? vorhan-
denen Ausgangsbestand herabzusetzen. Ausnahmen sind
nurin denin Art.6, 7, 9 und 10 umschriebenen, sachlich und
zahlenmiBig eng umgrenzten Fallen zuléssig. Die Zweckset-
zung dieses Abbaus ist fremdenpolizeilicher Natur. Eine
andere Frage ist es, ob auch bei der Wahl der hierzu einge-
setzten Mittel fremdenpolizeiliche Uberlegungen im Vorder-
grund gestanden haben und ob dabei die das Fremdenpolizei-
recht beherrschenden allgemeinen Verfassungsgrundsétze 84
beachtet worden seien. Unter dem Gesichtswinkel der Ab-
wehr der Uberfremdung erscheint die rein lineare Durch-
fiihrung des Abbaus als anfechtbar, weil sie dem Umstand

81 Das hat der Bundesrat in der erwidhnten Botschaft vom
24.1.1964 mit Bezug auf die andern Konjunkturdampfungsma@-
nahmen anerkannt; die Bundesbeschliisse vom 13.3.1964 iiber die
Bekdmpfung der Teuerung durch MaBnahmen auf dem Gebiete des
Geld- und Kapitalmarktes und des Kreditwesens (AS 1964, 213) und
iitber die Bekdmpfung der Teuerung durch MaBnahmen auf dem Ge-
biete der Bauwirtschaft (AS 1964, 218) sind mangels verfassungs-
mégiger Grundlage in dem in Art. 89bie BV vorgesehenen Verfahren
ergangen (BBl 1964 I 221).

82 Das heif3t allerdings nicht, dal3 bei der Auswahl der fremden-
polizeilichen Mittel zur Erreichung dieses Zieles nicht auch konjunk-
turpolitische Uberlegungen mitberiicksichtigt werden durften, doch
durfte das nur insoweit geschehen, als der fremdenpolizeiliche Cha-
rakter der Regelung dadurch nicht in Frage gestellt wurde.

8 Nach Art.4 Abs.3 des BRB in der Fassung vom 1.3.1966 ist
Stichtag der 1.3.1965 (AS 1966, 478).

8 Vgl. vorne § 10 Ziff. 7.
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zu wenig Rechnung trigt, daf3 die verschiedenen Kategorien
ausldndischer Arbeitskrifte (Saisonarbeiter, Daueraufent-
halter) nicht in gleichem MaBe zur Uberfremdung bei-
tragen®. Vom Standpunkt der Rechtsgleichheit aus und
nach dem Gerechtigkeitsgedanken % erheben sich Bedenken
gegen die mit der Ankniipfung an den «status quo» verbun-
dene Privilegierung der Betriebe mit groBem Fremdarbeiter-
bestand, im wesentlichen also der alten Unternehmen, ge-
geniiber den neuen und im Aufbau begriffenen Betrieben®.
Diese Bevorzugung wirkt sich auch regional aus, indem die
Industriekantone, die zahlreiche Unternehmen mit groem
Fremdarbeiterbestand aufweisen, sich gegeniiber den «Ent-
wicklungskantonen» begiinstigt sehen, was dem verfassungs-
mifBigen Grundsatz der Gleichbehandlung der Kantone?®*
zuwiderlduft und zugleich die Bestrebungen des Bundes auf
Schaffung der Voraussetzungen fiir eine wirtschaftliche An-
gleichung der verschiedenen Landesteile durchkreuzt. An-
gesichts des Gewichts dieser Einwendungen héalt es schwer,
die Verfassungsméfligkeit der «Auslianderplafonierung» zu
bejahen. Es ist jedoch zu beriicksichtigen, dal} die verschie-
denen bei der Ordnung dieses Gebietes zu beachtenden ver-
fassungsrechtlichen Gesichtspunkte teilweise zueinander in
einem Spannungsverhéltnis stehen und kaum zu einer vollen
Synthese gebracht werden konnen. Es ist der verordnenden
Behorde zuzugestehen, dal sie in einer aus einer Notlage
heraus konzipierten, kurzfristigen® Ubergangsregelung
nicht gleich auf Anhieb zu einer verfassungsméfig optima-
len Losung gelangt. Die Novellen vom 1.3.1966 und

85 Vgl. Bericht des Bundesrates vom 9.2.1965 (BB1 1965 I 352).

86 Vgl. vorne § 10 Ziff. 5A. 67.

87 An diesem Punkt setzt auch die wirtschaftliche Kritik an
der «Auslidnderplafonierung» an, auf die hier nicht niher eingetreten
werden kann. Vgl. zu dieser Seite des Problems HacMANN S.127 ff.
und das dort angefithrte Schrifttum.

87a DIETRICH SCHINDLER sen., Die Gleichheit der Kantone, in:
Recht, Staat, Gemeinschaft, S.147ff.

88 Vgl. unten Ziff. 6 A. 93.
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10.2.1967 haben denn auch vom verfassungsrechtlichen
Standpunkt aus bereits gewisse Verbesserungen gebracht.

5. Der Plafonierungs-BRB ergidnzt die «Ausldnder-
plafonierung» in Art.5 durch die Begrenzung des Gesamt-
personalbestandes, die sogenannte «Gesamtplafonie-
rung». Beide Beschrankungen zusammen bilden das System
der «Doppelplafonierung». Laut Art.5 Abs.1 werden
Aufenthaltsbewilligungen fiir ausldndische Arbeitskrifte
(einschlieBlich der Bewilligungen zum Stellenwechsel) und
Arbeitsbewilligungen fiir Grenzginger nur erteilt oder er-
neuert, wenn dadurch der Gesamtpersonalbestand des Be-
triebes an Schweizern und Auslindern das nach Art.5
Abs.3 und 4 berechnete Mal} nicht uberschreitet. Ausnah-
men konnen nur in den in Art.8 vorgesehenen Fillen und
blof innerhalb der engen Grenzen des Art. 10 gestattet wer-
den. Soweit die « Gesamtplafonierung» dazu fiithrt, dal3 ein-
zelnen auslidndischen Arbeitskriften die Aufenthaltsbewilli-
gung verweigert oder nicht erneuert wird, hat sie eine Her-
absetzung der Ausldnderzahl zar Folge. Thre Zwecksetzung
hélt sich jedoch nicht in diesem fremdenpolizeilichen Rah-
men; eigentliche Aufgabe der « Gesamtplafonierung» ist es
vielmehr, «die Nachfrage nach Arbeitskriften zu dimpfen
und einer hektischen Entwicklung auf dem Lohnsektor vor-
zubeugen»®. Die «Gesamtplafonierung» verfolgt insoweit
kein fremdenpolizeiliches Ziel; sie 140t sich deshalb nicht
auf das ANAG und die diesem zugrunde liegenden Verfas-
sungssitze stiitzen. Nach dem in Ziff.3 Gesagten®® kann
diese Mallnahme aber auch nicht auf andere Gesetzes- oder
Verfassungsbestimmungen gegriindet werden. Es handelt
sich um extrakonstitutionelles Recht, das nur in dem in
Art. 89" BV vorgesehenen Verfahren hiitte eingefiihrt wer-
den konnen. Es ist vom verfassungsrechtlichen Standpunkt
aus zu begriillen, dafl Art.27%s der Novelle vom 10.2.1967

8 Bericht des Bundesrates vom 9.2.1965 (BB1 1965 I 342).
% Vgl. vorne A. 81.
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zum Plafonierungs-BRB# die «Gesamtplafonierung» auf
den 31.12.1967 aufhebt.

6. Der Bundesrat hat in der Botschaft vom 24.1.1964 92
und im Bericht vom 9.2.1965 % betont, dall das «System der
Doppelplafonierung» zu einer derartigen «Erstarrung der
Wirtschafty fithre, «dal sie nur als voriibergehende MaB-
nahme tragbar» sei; in Zukunft sei die Verteilung der Ar-
beitskrafte auf die Wirtschaftszweige und Betriebe «wieder
vermehrt den Marktkriften» zu tiberlassen. Wie die kiinftige
Regelung aussehen wird, ist heute noch ecine offene Frage.
Aufgabe dieses Referates konnte es lediglich sein, im Rah-
men der Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht auf
die verfassungsméfligen Grundsitze und Schranken hinzu-
weisen, mit denen auch beim Erlall der neuen Ordnung zu
rechnen sein wird.

§ 12. Eidgendssische und kantonale Ausfiithrungsbestimmungen
und Nebenerlasse zum ANAG.

1. Das ANAG erméichtigt in Art.21 Abs.1 den Bundesrat,
die zur Durchfithrung des Gesetzes erforderlichen Vorschrif-
ten aufzustellen. Das ist in erster Linie in der ANAYV ge-
schehen. Von den weiteren heute noch giiltigen Ausfithrungs-
erlassen des Bundes sind zu nennen:

BRB vom 10.4.1946 iiber Einreise und Anmeldung der Aus-
lander (BS 1, 139);

BRB vom 17.5.1949 tiber den Widerruf von Aufenthaltsbewilli-
gungen von auslindischen Arbeitskriften (AS 1949, 455);

BB vom 26.4.1951 iber Beitridge des Bundes an die Unter-
stiitzung von Fliichtlingen (nicht veroffentlicht),

Anderung: BB vom 11.3.1960 (nicht veroffentlicht);

BRB vom 30.12.1955 iiber die Gebiihrenordnung zum ANAG
(AS 1955, 1190),

Anderung: BRB vom 15.11.1966 (AS 1966, 1446);

A AS1967, 237,
92 BB11964 1205.
2 BB11965 1342, 353.
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BRB vom 13. 3.1964 {iber die Zustandigkeit der Fremdenpolizei-
behorden (AS 1964, 370);

BRB vom 19.1.1965 uber die Zusicherung der Aufenthalts-
bewilligung zum Stellenantritt (AS 1965, 58);

BRB vom 26.2.1965 iiber die Begrenzung und Herabsetzung des
Bestandes an auslidndischen Arbeitskriften («Plafonierungs-BRB»)
(AS 1965, 119),

Anderungen: BRB vom 1.3.1966 (AS 1966, 479, 495),

BRB vom 10.2.1967 (AS 1967, 2395);

Verfigung des Eidg. Volkwirtschaftsdepartements betreffend
den Vollzug des BRB iiber die Begrenzung und Herabsetzung des
Bestandes an ausldndischen Arbeitskriaften vom 4.3.1965 (AS
1965, 151),

Anderungen: Verfiigung vom 1.3.1966 (AS 1966, 480, 495), Ver-
fiigung vom 14.2.1967 (AS 1967, 238).

Zu den veroffentlichten Erlassen tritt der Rechtsstofl, der
in nicht veroffentlichten Beschliissen, departementalen Ver-
fligungen, Weisungen, Kreisschreiben u.dgl. enthalten ist
und dem im Bereiche des Fremdenpolizeirechts eine grofle
Bedeutung zukommt 4.

2. Da die Gesetzgebungshoheit laut Art.69t Abs.1 BV
dem Bunde zusteht, bleibt fiir Gesetze der Kantone nur
soweit Raum, als der Bundesgesetzgeber sie hierzu erméich-
tigt. In diesem Sinne verhélt Art.25 Abs.3 Satz 1 ANAG die
Kantone, die zur Durchfiihrung des Gesetzes auf ihrem Ge-
biet erforderlichen Vorschriften zu erlassen, wobel sie na-
mentlich die zustindigen Behorden zu bezeichnen und deren
Befugnisse und Obliegenheiten zu umschreiben haben. Die
kantonalen Vorschriften bediirfen der Genehmigung des
Bundesrates (Art.25 Abs.3 Satz 2 ANAG). Die Kantone
haben in diesem Rahmen folgende, der Anwendung des
ANAG dienende Bestimmungen erlassen:

Ziiriehz

Gesetz (vom 6.6.1926) iiber das Gemeindewesen, §§ 37-39 (ZG 1,

479). (Es handelt sich um Bestimmungen, die im wesentlichen ledig-

lich die Kontrolle der Auslidnder durch den Gemeinderat regeln. Ilin
Einfithrungsgesetz zum ANAG fehlt im Kanton Ziirich.)

% Vgl. hinten § 34 Ziff. 3.
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Bern:

Verordnung des Regierungsrates (vom 12.5.1959) iiber den
Aufenthalt und die Niederlassung der Ausliander (Amtliche Samm-
lung 1959, 39).

Luzern:
Vollziehungsverordnung des Regierungsrates (vom 29.3.1965/
5.12.1966) zum ANAG.

Uri:

Vollziehungs-Verordnung des Regierungsrates (vom 13.11.1937)
zum ANAG,

Gebiithrenordnung (vom 27.11.1959) fir Aufenthalt und Nieder-
lassung der Auslinder.

Schwyz:
Kantonale Vollzugsverordnung (vom 29.12.1966) zum ANAG
(Amtsblatt 1967, 414).

Obwalden:
Verordnung (vom 2.2.1943) uber Einwohnerkontrolle, Nieder-
lassung und Aufenthalt (Landbuch VII, 440).

Nidwalden:

Ausfithrungsbestimmungen des Landrates (vom 27.9.1952) zum
ANAG (Erginzung zum Gesetzbuch Nr.305),

Gebiihrentarif des Regierungsrates (vom 20.4.1959).

Glarus:

Verordnung (vom 10.3.1927) iiber die Fremdenpolizei (Land-
buch S.189) (enthilt nur Vorschriften tiber das Meldewesen),

ergidnzend gelangen einzelne Bestimmungen des Gesetzes (vom
6.5.1888) iiber Niederlassung und Aufenthalt (Landbuch S.58) zur
Anwendung.

Zug:

Kantonale Vollziehungsverordnung (des Regierungsrates) iiber
die Fremdenpolizei (vom 21.10.1949) (Gesetzessammlung Bd. X VI,
329).

Freiburg:

Ausfithrungsgesetz (vom 17.11.1933) zum ANAG (Gesetzes-

sammlung Bd.1933/102, 85).

Solothurn:

Dieser Kanton besitzt keine Einfiihrungsbestimmungen zum
ANAG.

Basel-Stadt:
Gesetz liber das Aufenthaltswesen vom 22.10.1936 (Gesamtaus-
gabe Bd.2, 1574),
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Verordnung (vom 16.4.1935) iiber die Ausiibung einer Erwerbs-
titigkeit durch Auslinder im kleinen Grenzverkehr (Gesamtaus-
gabe Bd. 2, 1582),

Gebiihrenverordnung (vom 21.2.1956) zum ANAG (Gesamtaus-
gabe Bd.2, 1583).

Basel-Landschaft:
Kantonale Vollziehungsverordnung (vom 38.10.1934) zum
ANAG usw. (Bereinigte Sammlung Bd. 5 Nr. 843).

Schaffhausen:
Kantonale Fremdenpolizeiverordnung (vom 22, 3.1956) (Rechts-
buch Bd. IV Nr. 308).

Appenzell A.Rh.:
Vollziehungsverordnung (vom 4.7.1935) zum ANAG,
Regierungsratsbeschlufl (vom 9.4.1956) betreffend Gebiihren-
ordnung zum ANAG,
Ausfiuhrungsreglement dazu vom 12.12.1966.

Appenzell I.Rh.:
Polizei-Verordnung (vom 29.5.1946), Art.17. (Diese Bestim-
mung befaf3t sich nur mit der Anmeldung.)

St. Gallen:
Vollzugsverordnung (vom 7.3.1952) zum ANAG (Bereinigte
Sammlung Bd.2 S.394).

Graubiinden: _

Ausfithrungsbestimmungen des GroBen Rates (vom 27.5.1947/
23.5.1949) zum ANAG,

Gebuihrentarif des Kleinen Rates (vom 12.12.1966) zum ANAG.

Aargau:
Vollziehungsverordnung des Regierungsrates (vom 29.12.1966)
zum ANAG.

Thurgau:
Fremdenpolizei-Verordnung (vom 25.3.1935) (Rechtsbuch Nr.
410).

‘Tes §ii 2
Decreto executivo concernente le tasse cantonali di polizia degli
stranieri (del 23 marzo 1956). (Raccolta delle Leggi Vol.1, No.9.)

Waadt:
Loi (du 29 aott 1934) d’application dans le canton de Vaud de
laloifédérale surle sé¢jour et I’établissement des étrangers (RO 1934,
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105) avec modifications du 8 septembre 1954 (RO 1954, 201) et du
28 novembre 1955 (RO 1955, 305).

Wallis:

Beschlu3 (vom 14.9.1934) betreffend die Anwendung der Bun-
desvorschriften beziiglich der Gebiihrenerhebung fiir Aufenthalt der
Auslander (Gesetzessammlung Bd. 34, 93).

Necuenburg:

Loi (du 17 mai 1933) sur la police des habitants, art.2 (RO tome
b, 449).

Tarif des émoluments et taxes en matiére d’établissement et de
s¢jour des ¢trangers (du 9 décembre 1966).

Gent:

Loi (du 21 février 1934) d’application dans le canton de Genéve
de la loi fédérale sur le séjour et I’établissement des étrangers (RO
vol. 5 F/2/2),

Reglement (du 27 octobre 1950) d’application des dispositions
légales sur le séjour et ’établissement des étrangers (RO vol. 5 F/2/3).

Dal eine Reihe von Kantonen (Ziirich, Glarus, Solothurn,
Appenzell 1. Rh., Tessin, Wallis) keine Einfiihrungsbestim-
mungen zum ANAG erlassen oder bloBe Rahmenvorschrif-
ten oder Gebtuihrentarife aufgestellt haben, versto3t nicht
nur gegen Art.25 Abs.3 Satz 1 ANAG, sondern auch gegen
die Grundsitze der rechtsstaatlichen Verwaltung.

§ 13. Die Behérden

1. Die Aufteilung der fremdenpolizeilichen Zustindig-
keiten zwischen der Eidgenossenschaft und den Sténden
rief dem Aufbau besonderer Behérden im Bund und in den
Kantonen. Die kantonale Behordenorganisation wird in
thren Grundziigen durch das Bundesrecht (Art.15 Abs.1
und 2, 19 Abs.1 ANAG) festgelegt?®, das zudem einige ele-
mentare Verfahrensgrundsitze (Art.3 Abs.2, 16 Abs.2, 18
Abs.6, 19 Abs.2 ANAG; Art.20 Abs.1, 22 ANAYV) auf-
stellt9€; im tbrigen richtet sich die Zustindigkeit der kan-

95 Vgl. hinten Zift, 2.
6 Vgl. hinten § 30.
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tonalen Behorden und das Verfahren vor diesen nach dem
kantonalen Recht?®?.

Die kantonalen Behdérden sind den eidgendssischen nicht
hierarchisch untergeordnet. Zwar steht dem Bundesrat ge-
méal Art.25 Abs.1 Satz 1 ANAG die «Oberaufsicht liber die
Handhabung der fremdenpolizeilichen Vorschriften des
Bundes» zu, welche Befugnis erin Art. 23 Abs.1 ANAYV dem
Eidg. Justiz- und Polizeidepartement delegiert hat, das ge-
stiitzt darauf die «erforderlichen Weisungen» und Kreis-
schreiben erldaf3t; auch bediirfen bestimmte, von den Kan-
tonen erteilte Bewilligungen laut Art.18 Abs.3 ANAG der
Zustimmung der eidg. Fremdenpolizei; kraft Art.21 Abs.4
ANAY kann die Bundesanwaltschaft fiir die ihrer Kontrolle
unterstellten Fliichtlinge «Vorbehalte» anbringen, die fiir die
Fremdenpolizeibehorden (des Bundes und der Kantone) ver-
bindlich sind; nach Art.20 Abs.1 ANAG unterliegen schliel3-
lich gewisse kantonale Verfiigungen dem Rekurs an das
Eidg. Justiz- und Polizeidepartement. Ungeachtet dieser Zu-
stindigkeiten verfiigen die eidgendssischen Behérden jedoch
gegeniiber den kantonalen Amtsstellen iiber kein Leitungs-,
Dienstaufsichts- oder gar Disziplinarrecht; die Behorden
der Kantone stehen zu denen des Bundes in keinem beamten-
rechtlichen oder sonstigen dienstlichen Abhédngigkeitsver-
héltnis %.

2. Kantonale Behorden. Gemaf3 Art.15 Abs.1 Satz 1
ANAG bezeichnet jeder Kanton eine kantonale Fremden-
polizeibehdrde (kantonale Fremdenpolizei, police can-
tonale des étrangers). Sie ist fiir alle fremdenpolizeilichen
Obliegenheiten zustdndig, welche nicht einer andern kanto-
nalen Behorde oder einer Bundesbehérde zukommen (Art. 15

97 Wobei die kantonalen Durchfithrungsvorschriften allerdings
nach Art.25 Abs.3 ANAG der Genehmigung durch den Bundesrat
bediirfen. Vgl. auch Art.15 Abs. 2 Satz 2 ANAG, wonach bestimmte
Befugnisse nur mit Zustimmung des Bundesrates an untere bzw.
mehrere nebengeordnete Behorden tibertragen werden diirfen.

98 Vgl. zu diesen Begriffen Forstnorr, Verwaltungsrecht, 9.
Aufl.,, Bd.1S.445.
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Abs.1 Satz 2 ANAG); insbesondere hat sie iiber die Auswei-
sung eines Auslidnders sowie iiber die Erteilung und den
Fortbestand fremdenpolizeilicher Bewilligungen zu ent-
scheiden (Art.15 Abs.2 Satz 1 ANAG). Das kantonale Recht
kann hiervon in drei Richtungen abweichen:

es kann den Entscheid tiber die Ausweisung sowie {iber die
Erteilung und den Fortbestand der Bewilligung ciner,}’der
IFremdenpolizei ibergeordneten Behorde (Departements-
vorsteher, Regierungsrat) libertragen (Art.15 Abs.2 Satz 1
ANAG); |

es kann den Entscheid tber die Erteilung der Bewilligung
umgekehrt auch einer untern Behorde (Bezirks- oder Ge-
meindebehoérde) und den Entscheid tber die Ausweisung
«mehreren einander nebengeordneten Behorden» zuweisen.

Die beiden letztgenannten Abweichungen diirfen aber nur
«ausnahmsweise» und blol mit Zustimmung des Bundes-
rates angeordnet werden (Art.15 Abs.2 Satz 2 ANAG).

Sofern die Kantone die fremdenpolizeilichen Entschei-
dungen nicht kraft Art.15 Abs.2 Satz 1 ANAG dem Departe-
mentsvorsteher oder dem Reglerungsrat ubertragen haben,
sind sie von Bundesrechts (Art. 19 Abs.1 ANAG) wegen ver-
pflichtet, eine Rekursinstanz zu bezeichnen.

3. Bundesbehdrden. Die fremdenpolizeilichen Befug-
nisse des Bundes werden (vorbehaltlich einzelner Ausnah-
men) durch den Bundesrat, das Eidg. Justiz- und Polizei-
departement und die diesem untergeordneten Amtsstellen,
die eidg. Fremdenpolizei, die Polizeiabteilung, die Bundes-
anwaltschaft und den Beschwerdedienst ausgeubt.

Die Zustindigkeit der eidg. Fremdenpolizei (police fédérale
des étrangers) wird (wie die der kantonalen IFFremdenpolizei) in einer
Generalklausel umschrieben: Ihr stehen alle Obliegenheiten des
Bundes zu, welche keiner andern eidgendssichen Stelle zugewiesen
sind (Art.15 Abs.3 ANAG). Dazu gehoren insbesondere die Zu-
stimmung zu den von den Kantonen erteilten fremdenpolizeilichen
Bewilligungen (Art.18 Abs.3 ANAG), die Festsetzung des Zeit-
punkts der Entlassung aus der Kontrollpflicht (Art.17 Abs. 1 ANAG,
Art.19 Abs.3 ANAY), die Verhdngung der Einreisesperre und der
Einreisebeschrinkung aus nicht politischen Griinden (Art. 13
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ANAG), der Entscheid iiber die Ausdehnung einer kantonalen Weg-
weisungsverfiigung auf die ganze Schweiz (Art.17 Abs.2 ANAYV),
die Vorbereitung von Gesetzen und Verordnungen sowie von zwi-
schenstaatlichen Vertriagen und Vereinbarungen auf fremden-
polizeilichem Gebiet, die Aufsicht {iber die Anwendung dieser Ver-
triage und Vereinbarungen sowie die Instruktion von Beschwerden
wegen Verletzung derselben 92,

Die Polizeiabteilung (division de la police) entscheidet tber
die Internierung und Ausschaffung von Auslindern (Art.15 Abs.4
ANAG), die Aufnahme und Betreuung der Iliichtlinge sowie die
Ausstellung von Ausweisschriften fiir Schriften- und Staatenlose10°,

Die Bundesanwaltschaft (ministére public de la Confédé-
ration) handhabt die politische Fremdenpolizei; sie tibt die Kon-
trolle tiber die Fliichtlinge aus, soweit das zum Schutze der innern
oder dullern Sicherheit des Landes notwendig erscheint (Art.21
Abs.4 ANAYV); sie verhingt die Einreisesperre und Einreise-
beschrinkung iiber politisch unerwiinschte Auslinder (Art.13
ANAG); sie stellt dem Bundesrat Antrag iiber die im Sinne von
Art.70 BV anzuordnenden Ausweisungen?!?.

Der Beschwerdedienst (service des recours) instruiert die
Beschwerden, die in die Zustidndigkeit des Departements fallen1°2.

Das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement entscheidet
letztinstanzlich iiber Beschwerden gegen kantonale Ausweisungs-
verfigungen aus der Schweiz, gegen die Internierungsverfiigungen
der Polizeiabteilung sowie gegen alle Verfligungen der cidg. Frem-
denpolizei (Art. 20 Abs.1 ANAG); es iibt die Aufsicht iiber den Voll-
zug des Gesetzes und der Ausfithrungsbestimmungen aus und erldfit

9 BG vom 26.3.1914 tUiber die Organisation der Bundesverwal-
tung, Art.31 Ziff. IV in der FFassung gemill Art.3 des BG vom
17.12.1958 iiber Anderungen der Organisation des Eidg. Justiz- und
Polizeidepartements (AS 1959, 300).

100 BG vom 26.3.1914 iber die Organisation der Bundesverwal-
tung, Art.31 Ziff. IIT in der Fassung gem&ll Art.3 des BG vom
17.12.1958 Giber Anderungen der Organisation des Eidg. Justiz- und
Polizeidepartements (AS 1959, 300).

01 BG vom 26.3.1914 iiber die Organisation der Bundesverwal-
tung, Art. 31 Zift. V (BS 1, 274 ; AS 1959, 301).

102 BG vom 26.3.1914 lber die Organisation der Bundesverwal-
tung, Art.31 Ziff. VIII in der Fassung gemil3 Art.3 des BG vom
17.12.1958 iiber Anderungen der Organisation des Eidg. Justiz- und
Polizeidepartements (AS 1959, 301).
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die erforderlichen Weisungen, Richtlinien und Kreisschreiben
(Art.8 Abs. 3, 21 Abs. 1, 23 Abs.1 ANAYV)103,

Die schweizerischen Botschaften und Konsulate er-
teilen nach den Weisungen des Eidg. Justiz- und Polizeideparte-
ments die Visal??, Die Konsulate wirken iiberdies als Auskunfts-
quelle fiir die Fremdenpolizeibehdrden, wenn es gilt, am bisherigen
Wohnort des Auslinders Erkundigungen uber ihn einzuziehen%.

Der Bundesrat verfiigt gestiitzt auf Art. 70 BV die Ausweisung
von Auslindern, welche die innere oder duflere Sicherheit der Eid-
genossenschaft gefdhrden; er beurteilt Beschwerden wegen Ver-
letzung von Staatsvertrigen mit dem Ausland, welche sich auf
«Freiziigigkeit und Niederlassung» beziehen (Art.125 Abs.1 lit.c
0G), «Asylbeschwerden» (Art.21 ANAG), Beschwerden gegen Ent-
scheide des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements, soweit diese
nicht nach Art.20 Abs.1 ANAG endgiiltig sind, sowie Beschwerden
gegen Entscheide des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements und der
Arbeitsmarktbehérden der Kantone, die in Anwendung des BRB
vom 26.2.1965/1.3.1966/10.2.1967 tber die Begrenzung und Her-
absetzung des Bestandes an ausldndischen Arbeitskriften®® er-
gangen sind; er erliBt die zur Durchfithrung des Gesetzes erforder-
lichen Vorschriften, wobei er namentlich befugt ist, die in Art.25
Abs.1 lit.a-h ANAG genannten Gegenstinde zu regeln, und er
genehmigt die Ausfiithrungsbestimmungen der Kantone (Art.25
Abs.3 Satz 2 ANAG; vgl. auch Art.15 Abs.2 Satz 2 ANAG).

4. Arbeitsmarktbehorden (autorités dont releve le
marché de 'emploi). Der Umstand, dal3 der Fremdenpolizei
auch der Schutz der schweizerischen Arbeitskrafte vor tiber-
méifliger Konkurrenz durch Ausldnder obliegt!??, erfordert
eine Zusammenarbeit zwischen den Fremdenpolizeibehor-
den und den Arbeitsmarktbehorden. So hat die Fremden-
polizeibehdrde nach Art.16 Abs.2 ANAG vor Erteilung der
Bewilligung an einen Ausldnder, der eine Stelle antreten

103 Ygl. auch Art.26 und 27 des BRB vom 26.2.1965/1.3.1966/
10.2.1967 iiber die Begrenzung und Herabsetzung des Bestandes an
auslindischen Arbeitskriften (AS 1965, 125/26).

104 BRB vom 10.4.1946 tber Einreise und Anmeldung der Aus-
linder, Art.3 (BS 1, 139).

108 Rury §. 53 Nr. 69.

106 AS 1965, 119; 1966, 479, 495; 1967, 235.
107 Vgl, vorne § 10 Ziff. 3.

25
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will «in der Regel die Begutachtung des zusténdigen Ar-
beitsnachweises einzuholen». Einen weiteren Ausbau hat
diese Zusammenarbeit im vorgenannten BRB iiber die Be-
grenzung und Herabsetzung des Bestandes an auslindischen
Arbeitskriaften erfahren!®, Arbeitsmarktbehorden sind die
Arbeitsdamter (offices du travail) der Kantone, das Bun-
desamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit (office
fédéral de 'industrie, des arts et métiers et du travail) und
das Eidg. Volkswirtschaftsdepartement.

2. Abschnitt

Besondere fremdenpolizeiliche Institute

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit konnen nur die
wichtigsten Institute des Fremdenpolizeirechts behandelt
werden. IFir alle andern Fragen, namentlich die der Ge-
biihrencrhebung, der Straffolgen der Verletzung fremden-
polizeilicher Bestimmunge<n und Verfligungen sowie der Aus-
weispapiere, sei auf die Zusammenstellung von TzauT!%?
verwiesen. Mit Bezug auf die Strafbestimmungen kann ferner
immer noch Rutrn!!® zu Rate gezogen werden.

§ 14. Die Einreise (Paf3 und Visum)

1. Die Einreise in die Schweiz wird durch den BRB vom
10.4.1946 uber Einreise und Anmeldung der Auslinder!!
geregelt, der gestiitzt auf Art.2 Abs.3, Art.3 und Art.25
Abs.1 ANAG ergangen ist. Nach Art.1 und 2 dieses Erlasses
bedarf der Auslander zur Einreise eines giiltigen heimatlichen
Passes und eines (von einer schweizerischen Gesandtschaft

108 Vgl. Art. 14, 15, 18 fI. dieses BRB (AS 1965, 123).
100 SJIK INr. 3561.

10 § 123 ff. Nr.132-135; vgl.ferner den Entscheid SJZ 63 S.174
Nr. 80.

a1 BS 1, 139; dazu Hormann, Das schweizerische Fremden-
polizeirecht, in: Der Polizeibeamte, 35. Jahrg., S. 129f.
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oder einem schweizerischen Konsulat ausgestellten) Vi-
sums2, soweit nicht das Eidg. Justiz- und Polizeideparte-
ment (auf Grund staatsvertraglicher Vereinbarungen oder
durch einseitige Verfiigung) Ausnahmen von dieser Regel
zugelassen hat. Diese Ordnung ist fiir die auslédndischen Tou-
risten in einem liberalen, fiir die fremden Arbeitskrafte da-
gegen in einem einschrinkenden Sinn ausgestaltet und wei-
terentwickelt worden.

2. Im Zeichen der Liberalisierung des Reiseverkehrs ist
die PaBpflicht fiir die als Touristen einreisenden Angehori-
gen der meisten westeuropéischen Staaten aufgehoben und
durch die Moglichkeit der Vorlegung einer Identititskarte
(oder Kollektivliste) ersetzt worden. Noch stérker ist fir
die Touristen die Visumspflicht abgebaut worden: Sie be-
steht in vollem Umfange nur noch fiir die Angehorigen der
Oststaaten und einer Reihe iiberseeischer Linder3.

3. Anderesgiltfiirdieauslindischen Arbeitskrifte.
Fiir sie wurde die Visumspflicht gegeniiber einer weit gerin-
geren Zahl von Staaten abgebaut als fiir die Touristen'4, Um
die Malnahmen zur Begrenzung und Herabsetzung des Be-
standes an auslidndischen Arbeitskriaften geregelt durch-
zufiihren, Umgehungsversuche zu verhindern und die Hérte
einer nachtréglichen Zuriickweisung zu vermeiden'®, erwies
es sich zudem als notwendig, auch fiir die von der Visums-
pflicht befreiten auslédndischen Arbeitskrafte Einschrinkun-
gen einzufithren. Nach dem BRB vom 19.1.1965 tiber die
Zusicherung der Aufenthaltsbewilligung zum Stellenan-
tritt 16 diirfen solche auslindische Arbeitskrifte nur dann

12 {Jber dessen Rechtsnatur vgl. vorne § 10 Ziff. 2.

113 Niheres bei Tzaut S.2 f.; die darin enthaltene Zusammen-
stellung beruht auf dem Stand vom 1.6.1964 und bedarf einiger
Erginzungen.

14 TZatT, S.2.

115 Vgl. Bericht des Bundesrates vom 9.2.1965 liber die Begren-
zung und Herabsetzung des Bestandes an ausldndischen Arbeits-
kraften (BB11965 1340).

116 AS 1965, 58.
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zum Stellenantritt in die Schweiz einreisen, wenn sie eine
Zusicherung der Aufenthaltsbewillicung besitzen. Reisen
sie ohne Zusicherung ein, so darf ihnen keine Aufenthalts-
bewilligung zum Stellenantritt erteilt werden?. Was den
sich um eine Stelle bewerbenden auslindischen Arbeitskraf-
ten dergestalt zur Pflicht gemacht worden ist, steht den
iibrigen Auslindern als bloBe Moglichkeit offen: auch sie
konnen vom Ausland aus ecin Gesuch um Zusicherung der
Bewilligung einreichen (Art.6 Abs.2 ANAV)US,

4. Die Durchfiithrung der Kontrolle der einreisenden Aus-
linder obliegt dem eidgendssischen Grenzwachtkorps unter
Mithilfe der kantonalen Polizeibehorden'®, Stellen die
Grenzkontrollorgane fest, dal} die Voraussetzungen fiir eine
rechtmiBige Einreise nicht erfiillt sind, weil die Vorschrif-
ten iiber den Besitz von Ausweisschriften, das Visum, die
Grenzkontrolle usw. nicht beobachtet worden sind oder der
Einreise ein personliches Verbot, wie Ausweisung, Einreise-
sperre, Einreisebeschrinkung entgegensteht (Art.1 Abs.2
ANAY), dann verweigern sie dem Auslinder den Zutritt zum
schweizerischen Gebiet oder weisen eine bereits darauf be-
findliche Person daraus fort (Fortweisung)?!2°.

§ 15. Fernhaltungsmafinahmen; Einreisesperre und Einreise-
beschrdnkung

1. Die Pal3- und Visumspflicht allein sichern den Staat
nur ungeniigend vor dem Zuzug unerwiinschter Auslédnder.
Erginzend treten die in Art. 13 ANAG geordneten fremden-
polizeilichen Maflnahmen der Einreisesperre und der Ein-
reisebeschrinkung in die Liicke.

117 Art.1 des genannten BRB.
18 Vgl. RuTH S. 51 Nr. 66.

s Zollgesetz Art. 59 (BS 6, 486); Grenzwachtreglement Art.51;
FOURNIER, A la frontiére sud: le garde-frontiére face 4 une nouvelle
tache, Zoll-Rundschau 1965 S. 88.

120 KAMMERMANN, Die fremdenpolizeiliche Ausweisung von Aus-
lindern aus der Schweiz, Diss. Bern 1948, S. 85.
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2. Die Einreisesperre (interdiction d’entrée) verbietet
dem Auslinder jede Einreise ohne ausdriickliche vorherige
Erméchtigung der verfiigenden Behorde. Sie kann fiir ling-
stens 3 Jahre iiber Auslinder verhiingt werden, «die sich
grobe oder mehrfache Zuwiderhandlungen gegen fremden-
polizeiliche oder andere gesetzliche Bestimmungen und ge-
stiitzt darauf erlassene behordliche Verfiigungen haben zu-
schulden kommen lassen» (Art.13 Abs.1 Satz 2 ANAG). Die
Einreisesperre kann ferner — und zwar ohne zeitliche Be-
grenzung — iiber «unerwiinschte» Auslinder verhingt wer-
den (Art.13 Abs.1 Satz 1 ANAG). Als «unerwiinscht» gilt
nach der Praxis, wer «eine Gesinnung bekundet, die nicht
jenes loyale Verhalten erwarten 1a6t, welches Voraussetzung
des Gastrechts ist» oder wer, namentlich in seinem Vorleben,
gezeigt hat, dal3 er nicht gewillt oder nicht fihig ist, «sich
in die im Gaststaat geltende Ordnung einzufiigen»!?!, Diese
Voraussetzung erachtet die Praxis namentlich im Falle poli-
tisch tatiger Extremisten jeder Richtung als gegeben, deren
Anwesenheit die innere oder aullere Sicherheit der Eidge-
nossenschaft gefdhrden konnte!22. Die Einreisesperre kann
auch verfiigt werden, wenn der Auslidnder noch in der
Schweiz ist; sie hebt in diesem Falle — im Gegensatz zur
Ausweisung!?® — die dem Auslidnder zustehende Anwesen-
heitshewilligung nicht auf??. Die Einreisesperre kommt im
tibrigen in ihren Wirkungen der Ausweisung nahe, die gleich-
falls mit dem Verbot verbunden ist, wihrend deren Dauer
das Gebiet der Schweiz zu betreten (Art.11 Abs.4 ANAG).

3. Die Einreisebeschrinkung (restriction d’entrée)
untersagt dem Auslinder fiir lingstens 2 Jahre, ohne vor-
herige ausdriickliche EErméchtigung der anordnenden Be-
horde zu den in der Verfiigung aufgefithrten Zwecken!? in

121 TzauT S.10/11.

122 Vgl. hinten § 25 Zift. 3.

123 Vgl. hinten § 25 Ziff. 1.

124 RuTH S.115 Nr. 124.

125 7. B. Aufnahme einer Lirwerbstédtigkeit, Teilnahme an einer
politischen Versammlung.
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die Schweiz einzureisen oder wiedereinzureisen!?, Voraus-
setzung fiir die Anordnung dieser Manahmeist lediglich, dal3
die Einreise zu den betreffenden Zwecken «unerwiinscht»ist.
Wird die Einreisebeschrankung iiber einen Ausldnder ver-
hingt, der noch im Lande ist oder sich darin aufgehalten hat,
so soll damit in der Regel einer Bedingung Nachachtung ver-
schafft werden, die er bei seinem {ritheren Aufenthalt in der
Schweiz nicht eingehalten hat. Gegeniiber Neueinreisenden
konnen dieser MalBnahme die gleichen Aufgaben zugedacht
sein, wie sie die Einreisesperre zu erfiillen hat!?7.

4. Zur Verhingung der Einreisesperre und der Einreise-
beschriankung ist die eidg. Fremdenpolizei zustiandig (Art. 15
Abs.3 in Verbindung mit Art.13 ANAG), es sei denn, diese
MalBnahme werde gegeniiber politisch unerwiinschten Aus-
lindern angeordnet, in welchem Falle die Bundesanwalt-
schaft die Verfiigung trifft12s.

5. Neben die Einreisesperre und dic Einreisebeschrin-
kung, die als formliche Verfiigungen ergehen, treten die form-
lose Fortweisung und Riickweisung (refoulement), die
in die Zustdndigkeit der kantonalen Polizeibehérden und
Grenzkontrollorgane fallen. Es ist Aufgabe dieser Behor-
den, den Auslédndern, welche die in Art.1 Abs. 2 ANAV
umschriebenen Voraussetzungen fiir die rechtméfBige Ein-
reise nicht erfiillen, den Zutritt zum schweizerischen Gebiet
zu verweigern (Fortweisung)!?® und Auslidnder, «die aus per-
sonlichen Griinden offensichtlich keine Aussicht haben, eine
Bewilligung zu erhalten oder als Fliichtlinge Aufnahme zu

126 Der Auslinder ist hingegen unter Vorbehalt der allgemeinen
Einreisevorschriften frei, zu andern als den in der Verfiigung ge-
nannten Zwecken einzureisen (TzauT S. 10).

127 Z.B. Schutz der innern oder dullern Sicherheit des Landes
durch Verbot derTeilnahme anecinerTagungpolitischer Extremisten.

128 BG vom 26.3.1914 Qiber die Organisation der Bundesverwal-
tung, Art. 31 Ziff. ITI/3 (BS 1, 274).

129 Vgl. vorne § 14 ZifI. 4.
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finden, wenn immer moéglich schon an der Grenze» zuriick-
zuweisen (Riickweisung; Art.17 Abs.1 Satz 2 ANAV)130,

§ 16. Die Anmeldung; bewilliqgungsfrete Anwesenheit

1. Die Anmeldung (déclaration d’arrivée) wird in den Art.
2 Abs.1, Art.3 und Art.8 Abs.3 ANAG, Art.2 Abs.1-11
ANAYVsowie Art.9 und 10 des BRB vom 10.4.1946 iiber Ein-
reise und Anmeldung der Auslinder®! geregelt132, Der Aus-
lander hat sich nach der Einreise innert einer Frist, deren
Dauer von den ihm zur Verfiigung stehenden Ausweispapie-
ren und vom Aufenthaltszweck abhéngt, zur Regelung der
Bedingungen seiner Anwesenheit anzumelden. Die Anmelde-
frist betrdgt fiir Auslinder, die zum Zwecke der Wohnsitz-
nahme oder zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit einge-
reist sind oder die iiber keine anerkannten und giiltigen hei-
matlichen Ausweispapiere verfiigen, 8 Tage. Fiir die iibrigen
Auslidnder, hauptsichlich also fiir Ferien- und Kurgiste
sowie fiir Besucher eingereister Auslénder!3? betréigt die An-
meldefrist 3 Monate.

2. Die Anmeldefrist ist rechtlich namentlich darum be-
deutungsvoll, weil der rechtmifig!3* eingereiste Ausldnder
laut Art.1 ANAG und Art.1 Abs.1 Satz 1 ANAYV «berech-
tigt» ist, wihrend ihrer Dauer und anschlieend nach richtig
erfolgter Anmeldung bis zum Entscheid iiber das mit dieser

130 Es handelt sich dabei um eine Unterart der formlosen Weg-
weisung (vgl. dazu hinten § 24 Ziff. 2).

131 BS 1, 140.

132 Niheres bei TzauT S.3 und — unter Beriicksichtigung der in-
zwischen eingetretenen Gesetzesinderungen — bei Rurn S.42 ff.
Nr.55-57 sowie bei HormMaNN S.130.

133 Aber auch fiir Journalisten, die voriibergehend als Korrespon-
denten in der Schweiz titig sind, und fiir Grohandelsreisende aus-
lindischer Firmen.,

134 RechtmiBig ist die Einreise, wenn die Vorschriften tiber den
Besitz von Ausweisschriften, das Visum, die Grenzkontrolle usw.
beobachtet worden sind und der Einreise nicht ein persionliches Ver-
bot, wie Ausweisung, Einreisesperre, Einreisebeschrinkung ent-
gegenstand (Art.1 Abs.2 ANAV).
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einzureichende Gesuch um Bewilligung von Aufenthalt, Nie-
derlassung oder Toleranz ohne Bewilligung in der Schweiz zu
verweilen!®s. Man spricht insofern von bewilligungsfreier
Anwesenheit136,

3. Von der Anmeldepflicht des Auslidnders ist die Melde-
pflicht seines Gastgebers zu unterscheiden, fiir die andere
Fristen gelten (Art.2 Abs.2 ANAG, Art.2 Abs.1 ANAV)1%7,

§ 17. Die Anwesenheitsbewilliqungen ( Bewilligungsarten)

1. Laut Art.1 ANAG ist der Auslander zur Anwesenheit
in der Schweiz berechtigt, wenn er eine Aufenthalts-, Nie-
derlassungs- oder Toleranzbewilligung besitzt oder nach dem
Gesetz keiner solchen bedarf?3s. Jede dieser Bewilligungs-
arten hat ihre Vorstufe: Art. 18 Abs.5 ANAG sieht die Mog-
lichkeit der Erteilung einer provisorischen Aufenthalts- oder
Toleranzbewilligung vor; gemif3 Art.17 Abs.1 ANAG kann
der Erteilung der Niederlassungsbewilligung die Ansetzung
einer Probezeit vorausgehen. Im Folgenden sollen die drei —
nach Voraussetzungen, Inhalt, Dauer und ortlichem Gel-
tungsbereich verschiedenen — Bewilligungsarten kurz um
rissen werden.

2. Die Aufenthaltsbewilligung (autorisation de sé-
jour) ist die ordentliche (allgemeine) Bewilligungsart. Sie ist

135 Wobei Art.1 Abs.1 Satz 2 ANAYV «im Einzelfall getroffene
abweichende Verfiigungen der zustindigen Behdrden» vorbehalt.
Hierunter fillt z.B. die Ansetzung eciner kiirzeren Anwesenheitsfrist
in einem Transitvisum (Rutu S. 41).

136 KAMMERMANN S.44; vgl. vorne § 10 Ziff. 1.

137 Niheres bei Rurn S.45 Nr.58. Im Gegensalz zum Gastgeber
(Beherberger) ist der Arbeitgeber nach den genannten Bestim-
mungen nicht meldepflichtig (BIM 1967 S.781I.).

138 Was flir den rechtmillig eingereisten Auslinder wiithrend der
fir ihn geltenden Anmeldefrist sowie der Zeit zwischen der richtig
erfolgten Anmeldung und dem Entscheid tiber das von ihm einzu-
reichende Gesuch um Bewilligung von Aufenthalt, Niederlassung
oder Toleranz zutriffit (Art.1 ANAV; vgl.vorne § 10 Ziff.1 und § 16
Zifi. 1).
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befristet!3® und fiir die Auslinder bestimmt, die nur vor-
tibergehend im Lande sein wollen oder sein sollen, also mit
der Pflicht zur Wiederausreise belastet bleiben, wie auch fiir
solche, die zwar dauernd hier verbleiben wollen (und voraus-
sichtlich auch verbleiben dirfen), aber die Voraussetzungen
fiir die unbefristete Festsetzung noch nicht erfiillen140-141,

139 Der Umstand, dall die Aufenthaltsbewilligung befristet ist,
schlieft nicht aus, daf3 deren Inhaber je nach der Lage der Verhalt-
nisse in der Schweiz im zivilrechtlichen Sinne Wohnsitz haben
kann. Nach Lehre und Rechtsprechung ist das Vorliegen einer Poli-
zeibewilligung nicht Voraussetzung fiir die Begriindung eines zivil-
rechtlichen Wohnsitzes. Die Polizeibewilligung ist vielmehr ledig-
lich ein — mehr oder weniger gewichtiges — Indiz fir die Absicht
dauernden Verweilens, die das subjektive Merkmal des Wohnsitz-
begriffes ist und die sich objektiv in einer qualifizierten, Mittelpunkt
der Lebensbeziehungen schaffenden Anwesenheit verwirklichen
mull (Vgl. ZBGR 45 S. 112 f.). Das ist auch fiir die Anwendung des
Bundesbeschlusses vom 23.3.1961 iiber die Bewilligungspflicht fiir
den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (AS
1961, 203) von Bedeutung, da dieser IErlall Personen mit Wohnsitz
in der Schweiz von der Bewilligungspflicht ausnimmt, wobei grund-
sdtzlich auf den zivilrechtlichen Wohnsitz abgestellt wird. Art.4
Abs.2 des Bundesbeschlusses verdeutlicht in der Neufassung vom
30.9.1965 (AS 1965, 1240): «Nicht als Wohnsitz in der Schweiz gilt
ein voriibergehender Aufenthalt, bei Auslindern ein Aufenthalt
ohne Aufenthaltsbewilligung oder mit einer Bewilligung, die nicht
zur Verlegung des Mittelpunktes der Lebensverhiltnisse in die
Schweiz berechtigty. Als Bewilligung im letztgenannten Sinne sind
Aufenthaltsbewilligungen fiir Saisonarbeiter und -angestellte, auf
Widerruf erteilte Aufenthaltsbewilligungen und Aufenthaltsbewilli-
gungen zu Kur- und Studienzwecken u.dgl. (vgl. ZBGR 44 S.232;
46 S.230) zu verstehen; die Inhaber anderer Aufenthaltsbewilligun-
gen konnen dagegen mdoglicherweise im Sinne des Bundesbeschlus-
ses vom 23.3.1961/30.9.1965 in der Schweiz Wohnsitz haben.

140 RurH S.99 Nr.108.

11 Besondere Regeln gdelten nach der Vereinbarung vom
6.11.1963 zwischen der Schweiz und dem Furstentum Liechten-
stein iiber die fremdenpolizeiliche Rechtsstellung der beiderseitigen
Staatsangehoérigen im andern Vertragsstaat (AS 1964, 1) fiir die
Aufenthaltsbewilligung der Liechtensteiner, die in ihren Wirkungen
bereits der Niederlassungsbewilligung nahekommt (vgl. hinten § 29
Zifl. 2).
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Die Rechte, die dem Auslinder durch die Aufenthalts-
bewilligung verliechen werden, werden durch die ihm darin
auferlegten Bedingungen!?? niher umschrieben. Die Be-
dingungen koénnen Verbote und Gebote enthalten. Die Be-
willigungsbehorde ist in der IFestlegung derselben frei, hat
sich aber im Rahmen von Gesetz und Verfassung zu halten,
was namentlich bedeutet, dall die Bedingungen eine frem-
denpolizeiliche Zielsetzung**verfolgen und die das Fremden-
polizeirecht beherrschenden allgemeinen verfassungsmé-
Bigen Grundsitze* wahren miissen. Die Bedingungen wer-
den in der Regel fiir die ganze Dauer der Bewilligung fest-
gelegt. Die Bewilligungsbehorde kann nachtriglich auf eine
gestellte Bedingung verzichten oder diese mildern; falls ein
gesetzlicher Widerrufsgrund (Art.9 Abs.2 ANAG) vorliegt,
kann sie ausnahmsweise auch neue Bedingungen aufstel-
len4. Wird eine Bedingung nicht erfiillt, so kann die Auf-
enthaltsbewilligung deswegen widerrufen werden (Art.9
Abs.2 1it.b ANAG).

Eine Bedingung besonderer Art ist die Erlaubnis zur Aus-

142 Als «Bedingungen» (richtig: Auflagen; vgl. MARTI S. 141) gel-
ten auch die vom Auslinder im Bewilligungsverfahren tibernomme-
nen Verpflichtungen und abgegebenen Erklirungen (Art.10 Abs.3
ANAYV; vgl. dazu RurH S.94 Nr.104; MarTI S.141f1.). Solche Ver-
pflichtungen und Erklidrungen sind allerdings nur insoweit bindend,
als sie zum Inhalt einer Bedingung gemacht werden konnten. Zum
Problem der Auflagen vgl.allgemein Hans RubpoLr HUBER, Ver-
waltungsrechtliche Auflagen und Bedingungen, Diss. Ziirich 1955.

13 Abwehr der Uberfremdung, Schutz des einheimischen Ar-
beitsmarktes, Schutz des Gaststaates und der darin geltenden Ord-
nung (vgl. vorne § 10 Ziff. 3 und 4).

144 Tnsbesondere das Verbot der Willkiir, den Grundsatz der
Erforderlichkeit und VerhaltnisméBigkeit, das Gebot der Achtung
der Menschenwiirde, der Uberzeugung und des Empfindungslebens
des Einzelnen (vgl.vorne § 10 Ziff. 7). Dazu MaRrTI S.142, 15111

145 Dassetzt das Bundesgericht im Urteil vom 3.2.19671.S. X. vor-
aus. Die gegenteilige Meinung von RutH (S. 95) iiberzeugt nicht, da
in der Befugnis, die Aufenthaltsbewilligung zu widerrufen, auch die
weniger weitgehende Befugnis zur Auferlegung neuer Bedingungen
enthalten ist (vgl. GtacomEeTTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaat-
lichen Verwaltungsrechts, S.402).
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tibung einer Erwerbstitigkeit. Da das schweizerische Recht
die Arbeitsbewilligung mit der Anwesenheitsbewilligung
vereinigt!4®, hat die Aufenthaltsbewilligung sich auch iiber
die Erwerbstitigkeit des Inhabers auszusprechen. Hierbei
gilt der Grundsatz, dal3 jede Erwerbstatigkeit verboten ist,
die dem Auslinder nicht ausdriicklich erlaubt wurde4?. Als
Erwerbstitigkeit ist nach Art.3 Abs.1 ANAYV der Stellen-
antritt und jede andere ihrer Art nach normalerweise auf
Erwerb gerichtete Tétigkeit zu verstehen148. Will der Aus-
linder eine andere als die ihm bewilligte Tatigkeit ausiiben,
sich selbsténdig machen oder mit einer gewissen RegelmiBig-
keit eine Nebenbeschiftigung anderer Art aufnehmen, so
bedarf er hierzu laut Art.3 Abs.6 ANAYV einer «neuen Be-
willigung»14%. Der Stellenwechsel innerhalb des gleichen Be-
rufes (und Kantons), der nach Art.3 Abs.5 ANAYV grund-
satzlich frei war, ist inzwischen auf Grund des in dieser Be-
stimmung angebrachten Vorbehaltes in Art.12 des Plafo-
nierungs-BRB1%® ebenfalls von einer Bewilligung, der «Be-
willigung zum Stellenwechsel» (autorisation de changer de
place)8tabhingig gemacht und zugleich stark eingeschriankt
worden.

Die Aufenthaltsbewilligung ist, wie erwidhnt, stets be-
fristet, jedoch verldngerbar!®2. Die erstmalige Frist soll in

116 Vgl. vorne § 10 Ziff. 1 und 3.

147 RutH S. 96 Nr. 106.

148 Zur Kasuistik vgl. VEBB 24 Nr.101, 28 Nr.70; ferner TzauT
S.6 f.; Hormann, Die Erwerbstatigkeit im Sinne des schweizeri-
schen Fremdenpolizeirechts, SJZ 51 S.233 fI.

149 Das ist nicht dahin zu verstehen, dafl ihm eine neue Aufent-
haltsbewilligung erteilt werden mii3te; der bestehenden Bewilligung
ist vielmehr eine neue Auflage («Betitigungserlaubnis») beizu-
fiigen (Rutn S. 97).

160 AS 1965, 122,

151 s handelt sich dabei gleichfalls um die Anderung einer Auf-
lage in dem in A. 149 umschriebenen Sinne.

152 Die Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung erfolgl in der
Form der Erteilung einer neuen Bewilligung. Die Tatsache, da3 der
Gesuchsteller bereits im Besitze einer Bewilligung ist bzw. war,
kann hierbei je nach den Umstédnden dazu fithren, dal3 die neue Be-
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der Regel nicht mehr als ein Jahr betragen (Art.5 Abs.1
Satz 1 ANAG). Thre Dauer ist im iibrigen nach dem Zweck
des Aufenthalts, bei Erwerbstitigen zudem nach der Lage
auf dem Arbeitsmarkt zu bemessen; im IFalle der Verldnge-
rung ist ferner das bisherige Verhalten des Auslinders in
Betracht zu ziehen (Art.10 Abs.2 ANAYV). Die Aufenthalts-
bewilligung wird im allgemeinen fiir die ganze Dauer der
festgesetzten Frist erteilt. Gemil Art.25 Abs.1lit.e ANAG
kann der Bundesrat jedoch die Fremdenpolizeibehorden er-
méchtigen oder anweisen, die Aufenthaltsbewilligung an
Saisonarbeiter und -angestellte sowie ausnahmsweise auch
an andere Arbeitskrifte nur auf Widerruf zu erteilen3,

3. Die Niederlassungsbewilligung (autorisation
d’établissement) ist das giinstigste fremdenpolizeiliche
Rechtsverhiltnis, das ein Auslinder erlangen kann. Sie ver-
schafft ihm eine weitgehende Sicherung seines Anwesenheits-

willigung fiir eine kiirzere oder lingere Dauer erteilt wird (Art.5
Abs.1 Satz1 ANAG, Art.10 Abs.2 ANAV; vgl. Ruta S.93 Nr. 103).
Ein Anspruch auf Verlingerung der Aufenthaltshewilligung besteht
grundsitzlich nicht. Anderes gilt z. B. nach Art.11 und 12 des Ab-
kommens vom 10. 8.1964 zwischen der Schweiz und Italien (AS 1965,
403) fir italienische Arbeitskriifte, die sich 5 Jahre ordnungsgemal
und ununterbrochen in der Schweiz aufgehalten haben, und mit ge-
wissen Einschriankungen nach Zift.5 des Beschlusses des Rates der
Organisation fiir Europiische Zusammenarbeit (vgl. vorne § 3 Ziff. 6
A.40).

153 Was die Saisonarbeiter und -angestellten anbelangt, hat der
Bundesrat diese Befugnis in Art.8 Abs.3 ANAYV dem Eidg. Justiz-
und Polizeidepartement delegiert. Mit Bezug auf die iibrigen Ar-
beitskrifte hat er von seiner Zustindigkeit selber Gebrauch ge-
macht und die Kantone allgemein ermichtigt, diesen Auslidndern
die Aufenthaltsbewilligung auf Widerruf zu erteilen, soweit die LLage
des Arbeitsmarktes es erfordert. Nach dem BRB vom 17.5.1949
tiber den Widerruf der Aufenthaltsbewilligung an auslindische Ar-
beitskrifte (AS 1949 I 455) darf die erste nach der Einreise erteilte
Aufenthaltsbewilligung frithestens auf Ende des sechsten Monats,
eine weitere Aufenthaltsbewilligung frithestens auf Ende des dritten
Monats widerrufen werden, wobei der Widerruf dem Auslidnder
wenigstens 2 Wochen zum voraus eréfinet werden mu8.
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verhéltnisses und stellt ithn auf wichtigen Rechtsgebieten
dem Schweizer gleich. Sie wird deshalb nur dem Auslidnder
zuteil, dessen Beziehungen zum Gastland sich schon weit-
gehend gefestigt haben: In der Regel setzt die Lrteilung
der Niederlassungsbewilligung einen ununterbrochenen und
ordnungsgeméiflen Aufenthalt von 10 Jahren voraus. Aus-
nahmen sind vorgesehen in:

Art.17 Abs.2 ANAG fiir die Ehefrau und die unter 18 Jahre
alten Kinder eines Niedergelassenen, die mit diesem in gemeinsa-
mem Haushalt leben ; sie konnen auch dann in die ihm erteilte Bewil-
ligung einbezogen werden, wenn sie weniger als 10 Jahre in der
Schweiz verbracht haben;

Art.10 Abs.2 Satz 2 ANAYV fir Auslinder, welche die Nieder-
lassung frither schon mehrere Jahre besessen haben und trotz Ab-
wesenheit mit der Schweiz eng verbunden geblieben sind;

Art.10 Abs.2 Satz 3 ANAYV fir die «ehemalige Schweizerin», die
nach der Heirat mit einem Auslinder in der Schweiz bleibt und die
ohne Ricksicht auf dessen Anwesenheitsverhiltnis die Nieder-
lassungsbewilligung erhilt. (Diese Bestimmung ist weitgehend
obsolet geworden, seit die Schweizerbiirgerin die Méglichkeit be-
sitzt, ihr Birgerrecht trotz der Heirat mit einem Auslinder beizu-
behalten. Als Schweizerbiirgerin bedarf sie diesfalls keiner fremden-
polizeilichen Bewilligung.)

Die Frist von 10 Jahren fiir die Erteilung der Niederlassungs-
bewilligung ist ferner fiir gewisse Kategorien von Auslindern durch
zwischenstaatliche Vereinbarungen oder auf Grund interner Weisun-
gen herabgesetzt worden (vgl.die Zusammenstellung vorne in § 3
Ziff. 2 A.26).

Da die Niederlassungsbewilligung vorbehaltlich der er-
wihnten Ausnahmen erst nach vorausgegangener lidngerer
Anwesenheit in der Schweiz erteilt wird, wird auch dem
Ausliander, der voraussichtlich dauernd im Lande bleiben
wird, im Regelfall zuniichst nur der Aufenthalt bewilligt
(Art.17 Abs.1 Satz 1 ANAG, Art.10 Abs.1 Satz 1 ANAY).
Wenn die eidg. Fremdenpolizel mit dem dauernden Bleiben
des Auslidnders einverstanden ist, so kann sie (in der Zustim-
mungsverfliigung zu der dem Ausldnder erteilten Aufent-
haltsbewilligung) zum voraus den Tag festsetzen, von dem
an frithestens die Niederlassung bewilligt werden darf (Art.
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17 Abs.1 Satz 2 ANAG; Art.11 Abs.2 und Art.19 Abs.3
ANAY). Der Auslidnder hat nach Ablauf dieser Frist grund-
siatzlich keinen Anspruch auf Erteilung der Niederlassungs-
bewilligung (Art.11 Abs.2 ANAYV); sein bisheriges Verhalten
ist vielmehr in diesem Zeitpunkt «nochmals eingehend zu
prifen» (Art.11 Abs.1 ANAYV), was die Bezeichnung der
Frist als «Probefrist» rechtfertigt. Liegen wichtige, bei deren
Ansetzung noch nicht bekannte Griinde vor, so kann die
eidg. Fremdenpolizei die Probefrist verldngern (Art. 19 Abs. 4
ANAY). Nach Ablauf der Probefrist kénnen die kantonalen
Behorden dem Auslinder alle weiteren Bewilligungen, auch
die Niederlassung, erteilen, ohne erneut die Zustimmung der
eidg. Fremdenpolizei einholen zu miissen (Entlassung aus
dereidg. Kontrolle; Art.19 Abs.3 ANAV)¥4, Die Probe-
frist stellt dergestalt eine Vorstufe der Niederlassung dar,
die dem Ausldnder zwar noch keine volle Sicherheit, aber
doch begriindete Aussichten auf die endgiiltige Festigung
seines Anwesenheitsverhélinisses verleiht und wihrend derer
er bereits gewisse Verglinstigungen genief3t1%°.

Die Festigkeit der Niederlassungbewilligung kommt dar-
in zum Ausdruck, daf} sie unbefristet ist®¢ und dal} sie nur
unter eng umgrenzten Voraussetzungen widerruflich ist

154 Vgl. VEBB 25 Nr. 100 betreftend den Widerruf einer solchen
Verfiigung. Dieser Entscheid schenkt allerdings der Frage zu wenig
Beachtung, ob nicht Art.19 Abs.4 ANAY, der die Moglichkeit einer
Verldngerung der Probezeit vorsieht, damit abschlieend habe um-
schreiben wollen, in welchem Sinne die Behorde auf die Ansetzung
der Probefrist zuriickkommen konne.

155 Vgl. Art.17 Abs.2 ANAG betrefiend die Ausdehnung der Be-
willigung auf die Familienangehoérigen.

156 Der Ausweis Uber die Niederlassung (Auslinderausweis) wird
der Kontrolle halber befristet; er mul} aber stets verlingert werden,
sofern nicht ein Beendigungsgrund eintritt (Art.11 Abs.3 ANAYV).
Mit der Notwendigkeit einer Erneuerung der Bewilligung entfillt
auch die Verpilichtung der kantonalen Behdérden, hierzu die Zu-
stimmung der Eidg.Fremdenpolizei einzuholen; der Niedergelas-
sene ist demzufolge «aus der eidg. Kontrollpflicht entlassen»; er ist
im Gegensatz zum Aufenthalter und Tolerierten ein «nicht kon-
trollpflichtiger Ausliindery.
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(Art.9 Abs.4 ANAG). Die Niederlassungsbewilligung darf
nicht mit Bedingungen verkniipft werden (Art.6 Abs.1
ANAG). Der Niedergelassene ist demgeméil auch in seiner
Erwerbstitigkeit keinen fremdenpolizeilichen Beschréin-
kungen unterworfen: Er kann jede selbstindige oder un-
selbstindige rwerbstitigkeit ausiiben, sofern es sich nicht
um einen den Schweizerbilirgern vorbehaltenen Beruf°7 han-
delt, wobei er frei ist, die Stelle oder den Beruf zu wechseln.

4. Die Toleranzbewilligung (tolérance) stellt eine
subsididre Bewilligungsart dar. Sie begriindet nur ein pre-
kires fremdenpolizeiliches Rechtsverhiltnis. Sie wird er-
teilt, wenn nach dem bisherigen Verhalten des Auslinders
oder aus andern in seiner Person liegenden Griinden die Ver-
leihung einer andern Bewilligung nicht als angemessen er-
scheint (Art.7 Abs.2 ANAG), die Ausreise aber nicht mog-
lich oder nicht zumutbar ist (Art.12 Abs.1 ANAYV). Nach
der urspriinglichen Fassung des Gesetzes konnte der staaten-
oder schriftenlose Auslinder nur die Toleranzbewilligung
erhalten. Eines der Hauptanliegen der Revision des Jahres
1948 war es, diesen Ausldndern den Zugang zur Aufenthalts-
und Niederlassungsbewilligung zu erdéffnen®®®. Auch heute
noch wird die Toleranzbewilligung jedoch namentlich Aus-
landern ausgestellt, die kein Ausweispapier besitzen, wel-
ches ihnen die Einreise in einen andern Staat ermoglicht?%®,
Die Toleranzbewilligung, die stets befristet ist und mit Be-
dingungen verbunden werden kann (Art.7 Abs.1 ANAG),
unterscheidet sich praktisch nur dadurch von der Aufent-
haltsbewilligung, dal3 sie jederzeit widerruflich ist (Art.7
Abs.1 ANAG)'% und dal} die Kantone den tolerierten Aus-

157 Wie ein 6fTfentliches Amt, die Rechtsanwaltschaft, das Nota-
riat u.dgl.

158 BBI 1948 I S.1294.

188 st 8.8,

160 Durch die Drohung, die in der jederzeitigen Widerruflichkeit
liegt, will sich der Gaststaat des Wohlverhaltens des Auslidnders ver-
sichern (MADER, Die Rechtsstellung des Auslanders in der Schweiz,
in: Jahrbuch der Neuen Helvetischen Gesellschaft 1959, S.195).
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linder zur Leistung einer Sicherheit fiir alle o6ffentlich-
rechtlichen Anspriiche und fir die Erfiilllung der ihm aufer-
legten Bedingungen verhalten konnen (Art.7 Abs.3 ANAG,
Art.12 Abs.2 ANAYV). Angesichts dieser geringen Unter-
schiede erscheint die Toleranzbewilligung als eine Unterart
der Aufenthaltsbewilligung. Das ANAG und die ANAV
wiren iibersichtlicher und lesbarer geworden, wenn sie
die Dreiheit Aufenthalt-Niederlassung-Toleranz durch die
Zweiheit Aufenthalt-Niederlassung ersetzt und in die Be-
stimmungen iiber den Aufenthalt cinzelne Sondervorschrif-
ten fiir die Gruppe von Auslindern aufgenommen hétte, der
heute die Toleranzbewilligung zuteil wird 41

§ 18. Arbeitsbewilligungen; Bewilligungen [iir Arbeitgeber

1. Wihrend das ANAG und die ANAV neben der Ein-
reisebewilligung (Visum) nur die Anwesenheitsbewilligung
(sowie die Anderung der damit verbundenen Bedingungen)
ordnen, haben spitere Bundesratsbeschliisse und das Staats-
vertragsrecht weitere Bewilligungskategorien geschaffen, die
sich von den Anwesenheitsbewilligungen grundlegend unter-
scheiden, mit ihnen aber in mannigfachen Wechselbeziehun-
gen stehen.

2. Der Grenzginger (Grenzarbeitnehmer)¢?, der in
der Schweiz erwerbstétig ist, seinen Wohnort jedoch in
einem Nachbarstaat hat und in der Regel jeden Tag dort-
hin zuriickkehrt, kniipft keine so engen Bezichungen zum

161 Das deutsche Auslindergesetz begniigt sich mit der Zweiheit
Aufenthaltserlaubnis (entsprechend unserer Aufenthaltsbewilli-
gung) und Aufenthaltsberechtigung (entsprechend der Niederlas-
sungsbewilligung).

162 Vgl. die Definition des Grenzarbeitnehmers in Art.3 Ziff.1
Abs. 2 der Verordnung Nr.38/64 des EWG-Rates vom 25.3.1964
uber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemein-
schaft (KANEIN S.483), die sich weitgehend mit der schweizerischen
Begriffsumschreibung deckt.
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schweizerischen Territorium an, dal3 er hier einer Anwesen-
heitsbewilligung bediirfte. Er benottigt lediglich die Ar-
beitsbewilligung fiir Grenzginger (autorisation de
travail pour frontaliers). Diese Bewilligungsart beruht wohl
auf gesetzlicher Grundlage, hat ihre Ausgestaltung indessen
erst im Staatsvertragsrecht und in der Praxis gefunden?63.
Die Arbeitsbewilligung wird von der nach dem kantonalen
Recht hierfiir zustédndigen Stelle$erteilt. FFiir den Entscheid
sind die gleichen Gesichtspunkte mallgebend, welche das
kantonale Arbeitsamt bei der ihm nach Art.16 Abs.2
ANAG und Art.7 ANAYV obliegenden Begutachtung leiten;
so ist namentlich zu priifen, ob die staatsvertraglichen und

163 Nach Art.25 Abs. 1 lit.a ANAG kann der Bundesrat die Ein-
und Ausreise der Auslinder, die Grenzkontrolle und den kleinen
Grenzverkehr regeln. Gestiitzt hierauf hat der Bundesrat das Eidg.
Justiz- und Polizeidepartement in Art.8 des BRB vom 10.4.1946
tiber Einreise und Anmeldung der Ausliander (BS 1, 140) ermiichtigt,
«im Einvernehmen mit den beteiligten kantonalen Behorden Be-
stimmungen iiber den kleinen Grenzverkehr zu erlassen». Solche Be-
stimmungen sind bisher nicht aufgestellt worden. Es sind hingegen
iiber diesen Gegenstand Vereinbarungen mit den Nachbarstaaten
geschlossen worden, und zwar von der Eidgenossenschaft mit Frank-
reich am 1.8.1946, 24.10.1947 und 15.4.1958, mit der Bundes-
republik Deutschland am 25.1.1952 (in Revision begriffen) und mit
Osterreich am 30.5.1950; mit Italien haben die Grenzkantone Tes-
sin, Graubiinden und Wallis im Einverstdndnis mit den Bundes-
behirden 1948 eine entsprechende Abmachung getroffen, welche an
die Stelle der schweizerisch-italienischen Vereinbarung vom
21.10.1928 getreten sein diirfte. Die betreffenden Ubereinkiinfte sind
nicht verdffentlicht ; ihr Inhalt ist den interessierten Amtsstellen in
Kreisschreiben des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements bekannt-
gegeben worden. Der BRB vom 26.2.1965/1.3.1966 liber die Be-
grenzung und Herabsetzung des Bestandes an ausldndischen Ar-
beitskriften (AS 1965, 119; 1966, 477) setzt das Bestehen einer
Arbeitsbewilligung fiir Grenzginger voraus, ohne sie zu regeln.

16+ Als solche amtet teilweise die kantonale Polizeidirektion, teil-
weise das Bezirksamt oder das kantonale Arbeitsamt; falls eine der
beiden erstgenannten Behorden zum Entscheid zustindig ist, hat
sie in sinngemiiller Anwendung des Art.16 Abs.2 ANAG das Gut-
achten des kantonalen Arbeitsamtes einzuholen.

26
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landesrechtlichen Vorschriften!®® {iber das Arbeitsverhilt-
nis und die Entléhnung eingehalten sind. Die Einschrin-
kungen des Plafonierungs-BRB gelten fiir die Grenzginger
nur noch, soweit der « Gesamtplafond» in Frage steht16,

3. Die bisher behandelten Bewilligungen werden zu-
gunsten des Ausldnders ausgestellt, dem sie die Ein-
reise, die Anwesenheit oder die Arbeitsaufnahme in der
Schweiz gestatten. Dieser Sachverhalt wird hinsichtlich der
Aufenthaltsbewilligungen zum Stellenantritt, der Bewilli-
gung zum Stellenwechsel und der Arbeitsbewilligung fiir
Grenzgédnger dadurch verdunkelt, dall in der Regel (ge-
stiitzt auf Art.6 Abs.2 Satz 2 ANAYV) der inldndische Ar-
beitgeber und nicht der Auslinder selber das Bewilligungs-
gesuch einreicht!¢?, daf die Bewilligung den Arbeitgeber be-
zeichnet, bei dem der Auslinder eine Stelle bekleiden darf68,
und dal} der Arbeitgeber als «Mitbeteiligter» befugl ist, die
den Auslinder betreffenden Verfiigungen der eidg. Frem-
denpolizei mit Rekurs anzufechten (Art.20 Abs.1 Satz 2
ANAG)1%, Dessen ungeachtet ist der Ausldnder als Adressat
der Bewilligung und Triger der darin verliehenen Rechte zu
betrachten, was schon darin zum Ausdruck kommt, dal3 die

165 EinschlieBlich der gesamtarbeitsvertraglichen Abmachungen.

166 Vgl. Art.2, 4 und 8 des BRB in der Fassung vom 1.3.1966
(AS 1966, 477).

167 Das galt in der Praxis wegen der Schwierigkeiten sprachlicher
und rechtlicher Art schon vor dem Inkrafttreten der Mal3nahmen zur
Begrenzung und Herabsetzung des Bestandes an ausldndischen Ar-
beitskriften; zu denken ist insbesondere an den Fall, da der im Aus-
land lebende Auslidnder gemil Art.1 des BRB vom 19.1.1965 (AS
1965, 58) vor der Einreise um die Zusicherung der Aufenthalts-
bewilligung einkommen mub.

188 Die er, soweit Art.12 des Plafonierungs-BRB (AS 1965, 122)
anwendbar ist, nur mit besonderer Erlaubnis (der Bewilligung zum
Stellenwechsel) wechseln darf.

162 Die meisten kantonalen Rechte rdumen dem Arbeitgeber
gleichfalls die Befugnis ein, gewisse seine ausldndischen Arbeits-
kriafte betreffende Verfiigungen der unteren kantonalen Instanz
weiterzuziehen.
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einem bestimmten Auslinder erteilte Bewilligung nicht auf
einen andern Ausldnder uibertragen werden darf17°,

An dieser Rechtslage hat der Plafonierungs-BRB grund-
sdtzlich nichts geédndert. In Bestitigung einer faktisch be-
reits bisher zumeist so gehandhabten Ordnung geht er da-
von aus, dal3 der Arbeitgeber und nicht der Auslédnder selber
das Gesuch um Erteilung der Aufenthaltsbewilligung, der
Bewilligung zum Stellenwechsel und der Arbeitsbewilligung
fiir Grenzgénger einreicht!?; die auf Grund des Gesuches
erteilte Bewilligung hat aber nach wie vor den Auslinder
zum Adressaten. Das trifft auch auf die «Wiedereinreisezu-
sicherung» (assurance d’autorisation de sé¢jour pour la saison
svivante) zu, die geméal} Art.14 des Plafonierungs-BRB am
Saisonende fiir Arbeitskriafte des Baugewerbes erteilt wer-
den kann172,

4. Daneben besteht freilich auch schon auf Grund des
ordentlichen Rechts die Moglichkeit, dal} ein Arbeitgeber?3
sich die Zusicherung der Bewilligung zum Stellenantritt fiir
einen noch nicht bestimmten Auslinder erteilen l403t
(«Blankozusicherung» Art.6 Abs. 3 ANAYV). Die Zu-
sicherung wird unter der Voraussetzung erteilt, da@} es sich
bei dem Ausldnder, der von ihr Gebrauch macht, um eine
berufstiichtige, gut beleumdete Person mit giiltigen und

170 Besonderes gilt fiir die « Blankozusicherung» nach Art.6 Abs.3
ANAYV und die «Ersatzzuswherung» nach Art. 14 des Plafonierungs-
BRB (vgl. hinten Zifl. 4).

171 Vgl. Art.18 der Vollziehungsverfiigung des Eidg. Volkswirt-
schaftsdepartements vom 4.3.1965/1.3.1966/14.2.1967 (AS 1965,
155).

172 Das zeigt besonders der franzosische Text der Bestimmung,
der von Zusicherungen spricht, «qui peuvent étre délivrées a des
travailleurs de la construction». Die «Wiedereinreisezusicherung»
stellt denn auch der Sache nach eine besondere Art der «Zusicherung
der Aufenthaltsbewilligung» im Sinne von Art.6 Abs.2 Satz 1
ANAYV bzw. des BRB vom 19.1.1965 (AS 1965, 58) dar.

173 Nicht dagegen eine andere Person wie z.B. ein Stellenver-
mittler.
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anerkannten heimatlichen Ausweispapieren handle!™. Ob
diese Bedingung erfiillt sei, wird bei der Anmeldung ermit-
telt, der sich die Person, die gestiitzt auf eine Blankozusiche-
rung eingereist ist, gleich wie jeder andere Ausldnder zu
unterziehen hat. Der «Blankozusicherung» steht die «Er-
satzzusicherung» fir nicht ausgeniitzte «Wiedereinreise-
zusicherungen» nahe7,

5. Der Plafonierungs-BRB hat daneben eine neue Be-
willisungskategorie geschaflfen, die nicht zugunsten des
Auslinders, sondern des inliindischen Arbeitgeberslautet.
Um zu vermeiden, dal3 das System der «Doppelplafonierung»
zu einer Erstarrung der Wirtschaft fithrt?¢, muflten von
vornherein Ausnahmen von den Plafonierungsvorschriften
vorgesehen werden. Um in den Genul} einer solchen Aus-
nahme zu gelangen, bedarf der Arbeitgeber einer Ausnah-
mebewilligung (autorisation d’exception), die ihn inner-
halb zahlenmilig genau festgelegter Grenzen von der Ein-
haltung des «Ausldnderplafonds» oder des « Gesamtplafonds»
dispensiert'”. Das Ausnahmegesuch ist beim zustindigen
kantonalen Arbeitsamt einzureichen, das es mit seinem An-
trag an das Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit
(BIGA) weiterleitet1”®. Der Entscheid, den dieses tiber das
Ausnahmegesuch fillt, kann an das Eidg. Volkswirtschafts-
departement und sodann an den Bundesrat weitergezogen
werden 1?9,

13 RorH 8.61.

175 Vgl, Art. 14 des Plafonierungs-BRB (AS 1965,123) und Art.15
der Vollziehungsverfiigung des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements
vom 4.3.1965/1.3.1966/14.2.1967 (AS 1965, 154; 1966, 482).

176 Vgl. vorne § 11 Ziff. 6.

177 Plafonierungs-BR B, Art.6-11 (AS 1965,121;1966,478); Voll-
ziehungsverfiigung des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements vom
4,3.1965/1.3.1966/14.2.1967, Art.18 (AS 1965, 155).

178 Vollziehungsverfiigung des Eidg. Volkswirtschaftsdeparte-
ments vom 4.3.1965/1.3.1966/14.2.1967, Art.20 (AS 1965, 155).

179 Plafonierungs-BR DB, Art. 22 und 23 (AS 1965, 124); vgl. hinten
§ 33 Zifl. 3.
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§ 19. Die Erteilung der Anwesenheitsbewilligungen's®

1. Laut Art.4 ANAG entscheidet die Behorde «im Rah-
men der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrige mit
dem Ausland nach freiem Ermessen» iiber die Bewilligung
von Aufenthalt, Niederlassung und Toleranz. Die Fremden-
polizel als Bewilligungsbehorde sieht sich dergestalt vor
Rechtsfragen einerseits und vor Ermessensiragen anderer-
seits gestellt.

2. Nach dem vorne in § 10 Ziff.1 Gesagten hat der Aus-
linder grundsitzlich keinen Anspruch auf LErteilung der
Anwesenheitsbewilligung. Die «gesetzlichen Vorschriften»
und die «Vertrige mit dem Ausland», auf die der Art.4
ANAG verweist, sehen indessen Ausnahmen von dieser
Regel vor:

Das LLandesrecht begriindet einen Anspruch auf die Bewilli-
gung zugunsten der Ehefrau und der unter 18 Jahre alten Kinder
eines Auslinders, der aus der eidgendssischen Kontrolle entlassen
ist bzw. die Niederlassungbewilligung besitzt (Art.17 Abs.2 ANAG),
sowie zugunsten der ehemaligen Schweizerin, die nach der Heirat
mit einem Auslidnder in der Schweiz bleibt (Art.10 Abs.1 Satz 3
ANAYV), und zugunsten des auslidndischen Kindes einer Schweizerin
(vgl. hinten § 22 Ziff. 1a, A. 207).

Das Staatsvertragsrecht kennt Anspriiche auf:

a) die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung ohne vorausge-
gangene Karenzfrist (so fiir Liechtensteiner!st);

b) die Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung nach einer be-
stimmten Mindestdauer (so fiir Arbeitskrifte aus Italien®2 und —

180 Vgl. dazu RuTH S. 72 ff. Nr. 78-88; TzaUT S.4; MARTI S.145 1. ;
Bericht der Studienkommission fiir das Problem der auslidndischen
Arbeitskrifte S. 71 f1.

181 Vereinbarung vom 6.11.1963 zwischen der Schweiz und dem
Furstentum Liechtenstein iiber die fremdenpolizeiliche Rechts-
stellung der beiderseitigen Staatsangehorigen im andern Vertrags-
staat, Art.3 Abs.3 {(AS 1964, 3); dazu hinten § 29 Ziff. 2.

18la Abkommen vom 10.8.1964 zwischen der Schweiz und Italien
tiber die Auswanderung italienischer Arbeitskrifte nach der Schweiz,
Art.11 und 12 (AS 1965, 403).
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unter gewissen Vorbehalten — fiir Arbeitskrifte aus den iibrigen
OECD-Staaten181b);

c) die Erteilung der Niederlassungsbewilligung nach einer ord-
nungsgemilen Anwesenheit von 5 Jahren (so fir Belgier, Dénen,
Franzosen, Liechtensteiner, Niederlinder und unter bestimmten
Voraussetzungen auch fiir Italiener), bzw. 10 Jahren (so fiir Deut-
sche, Osterreicher und fiir italienische Arbeitskrifte)18ie,

d) den Familiennachzug (vgl. hinten § 22 Ziff. 1 b).

Wihrend der Art.10 Abs.1 Satz 3 ANAYV der ehemaligen
Schweizerin ein unbedingtes Recht auf Erteilung der Be-
willigung gibt, rdumen die andern landesrechtlichen und
staatsvertraglichen Bestimmungen nur dem einwandfreien
Auslidnder einen solchen Anspruch ein?!84,

3. Besteht kein Anspruch auf Erteilung der Bewilligung,
so hat die Behorde zuniichst iiber das Vorliegen von Griinden
zu entscheiden, die von Gesetzes wegen der Anwesenheit des
Gesuchstellers im Lande entgegenstehen. Als solche Griinde
fallen in erster Linie bestehende fremdenpolizeiliche und ge-
richtliche Entfernungs- und FernhaltungsmaBinahmen (Ein-
reisesperre, Einreisebeschrinkung, Ausweisung, Landes-
verweisung, gerichtliches Aufenthaltsverbot) in Betracht.
Die Behorde hat im weiteren zu priifen, ob keine Umstéinde
vorliegen, die den Erla8} einer Einreisesperre oder einer Aus-
weisung rechtfertigen wiirden; denn wer, einmal im Lande,
aus diesem entfernt werden mii3te, dem kann noch viel weni-
ger der Zuzug in das Staatsgebiet gestattet werden. Die
Behorde hat in diesem Zusammenhang insbesondere zu
befinden, ob der Gesuchsteller nicht wegen eines Verbre-
chens oder Vergehens gerichtlich bestraft ist (Art.10 Abs.1
lit.a ANAG), ob nach seinem Verhalten und seinen Handlun-
gen angenommen werden kann, daB er gewillt und fihig

181b YVg]. Bericht der Studienkommission fiir das Problem der
ausldndischen Arbeitskrifte S.45f.; hinsichtlich der Vorbehalte
vgl. vorne § 3 Ziff. 6 A. 40.

1810 Ygl, vorne § 3 Ziff. 2A.26.

181d Qb diese persdnliche Voraussetzung erfiillt sei, hat die Be-
willigungsbehdrde unter den nachfolgend in Ziff.3 umschriebenen
Gesichtspunkten zu priifen.
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1st, sich in die in der Schweiz geltende Ordnung einzufiigen
(Art.10 Abs.1 lit.b ANAG), die allgemeinen Gebote der
Sittlichkeit zu halten und seine 6ffentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen Verpflichtungen zu erfiillen (Art. 16 Abs.2
ANAY), ob er nicht liederlich oder arbeitsscheu ist (Art.16
Abs.2 ANAYV), ob er nicht als Geisteskranker die 6ffentliche
Ordnung gefdhrdet (Art.10 Abs.1 lit.c ANAG) und ob Ge-
wihr dafiir besteht, dal3 er nicht der 6ffentlichen Wohltéitig-
keit zur Last falle (Art. 10 Abs. 1 1lit.d ANAG). Schon bei der
Beantwortung dieser Vorfragen spielt das Ermessen der Be-
horde eine Rolle, so namentlich, wenn es gilt, aus dem Vor-
leben und der Einstellung des Gesuchstellers Schliisse auf
sein kiinftiges Verhalten im Gaststaat zu ziehen.

4. Gelangt die Behorde zum Ergebnis, es liege kein ge-
setzlicher Hinderungsgrund vor, so entscheidet sie laut Art.4
ANAG «nach freiem Ermessen» iiber die Erteilung der Be-
willigung. Diese Anleitung ist im Lichte der Ziele zu ver-
stehen, welche die Art.69*rund 70 BV dem Fremdenpolizei-
recht des Bundes setzen : der Wahrung derinnern und du3ern
Sicherheit des Landes, der Abwehr der Uberfremdung im
Sinne der geistigen, demographischen und wirtschaftlichen
Selbstbehauptung sowie des «Schutzes der schweizerischen
Arbeitskrifte vor ibermédBiger Konkurrenz durch Auslan-
der»82, Andere als diese verfassungsmafBigen Zwecke darf
die Bewilligungspraxis nicht verfolgen: Die Bewilligungs-
behorden diirfen namentlich nur insofern Wirtschaftspolitik
betreiben, als es um die Ordnung des zahlenmiBligen Ver-
héltnisses zwischen inldndischen und ausldndischen Arbeits-
kriaften geht. Fiir andere wirtschaftspolitische Ma3nahmen,
wie z.B. die Regelung der Wettbewerbsbedingungen unter
den Unternehmen eines Wirtschaftszweiges, bieten die Ver-
fassung und das Gesetz keine Grundlage82e.

Der Riickgriff auf die Verfassung vermittelt allerdings
mehr negative als positive Aufschliisse: Wéahrend die Ent-

182 Vgl. vorne § 10 Ziff. 3.
182a Ygl. die Kritik, die MARTI (S.149 A.19) von diesem Stand-
punkt aus an BGE 87 I 249 ubt.
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stehungsgeschichte und der Wortlaut des Art. 69t BV hin-
lingliche Anhaltspunkte dafiir bieten, welchen Zwecken die
Bewilligungspraxis nicht dienstbar gemacht werden darf,
lassen sich daraus keine bestimmten Richtlinien fiir die Be-
handlung der Bewilligungsgesuche gewinnen. Die Verfas-
sung und auch das Gesetz beschrinken sich darauf, die
Ziele der Zulassungspolitik in allgemeiner Weise festzu-
legen; sie belassen die Wahl des Weges zur Erreichung dieser
Ziele den Bewilligungsbehorden, denen insofern echtes IEr-
messen zusteht18?, Zur Sicherung dieser Entscheidungs-
freiheit ordnet Art.8 Abs.2 ANAV an, dal} «das freie Er-
messen der Behorden . . . durch Vorkehren wie Heirat, Lie-
genschaftserwerb, Wohnungsmiete, Abschlufl eines Dienst-
vertrages, Geschiftsgriindung oder -beteiligung usw.» nicht
beeintriachtigt werden darf.

Mit der Einrdumung dieser Ermessensfreiheit wollte der
Gesetzgeber die Voraussetzungen dafiir schaffen, dal3 die
Fremdenpolizel das offentliche Interesse an der Abwehr der
Uberfremdung bestens wahrnehmen und die Zulassungs-
politik jederzeit an verdnderte politische und wirtschaft-
liche Verhiltnisse anpassen konne!8%c, Das Fehlen konkreter
gesetzlicher Anweisungen hat sich jedoch in dieser Hinsicht
nicht nur als Vorteil, sondern auch als Hindernis erwiesen,
weil sich eine 6ffentliche Aufgabe von derartiger Tragweite
nur losen 146t, wenn unter allen beteiligten Behorden ein
gewisses Einverstindnis iiber die zu ergreifenden Mallnah-
men herrscht, was bei Belassung voller Entscheidungsfrei-
heit nicht gewéhrleistet ist, und weil die einzelnen Bewilli-
gungsbehorden, auf sich selber gestellt, dem Drucke inter-
essierter Kreise stirker ausgesetzt sind, als wenn sie die
Autoritiat des Gesetzes fiir sich haben. Das Eidg. Justiz- und
Polizeidepartement, dem der Bundesrat die Aufsicht tber
den Vollzug des ANAG und der sich darauf stiitzenden Er-
lasse iibertragen hat (Art.23 ANAYV), hat sich daher ver-

182b MARTI S. 146.
182c PETITMERMET ZSR NF 42, 1923,S.153a,184a; MARTI S. 145.
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anlat gesehen, in Verfiigungen, Weisungen und Kreis-
schreiben Richtlinien fiir die Beurteilung von Bewilligungs-
gesuchen aufzustellen oder durch die eidg. Fremdenpolizei
aufstellen zu lassen.

5. Die Zulassung der zahlenmilig stirksten Gruppe von
Auslandern, der fremden Arbeitskrifte, bildet zudem Ge-
genstand eingehender Sondervorschriften des Bundesrates,
so des BRB vom 19.1.1965 iiber die Zusicherung der Aufent-
haltsbewilligung zum Stellenantritt’® und des Plafonie-
rungs-BRB 832, Anlal} zur besonderen Erfassung dieser Aus-
lander gab der Umstand, dal} sie zu den schweizerischen Ar-
beitskriften in Konkurrenz treten und daf} sie am meisten
zur Uberfremdung beitragen: in demographischer Hinsicht
infolge ihrer groflen Zahl und in wirtschaftlicher Beziehung
durch die Schaffung einer gewissen Abhéngigkeit bestimm-
ter Wirtschaftszweige vom Ausland!®*. Der Gesetzgeber
selber befaf3te sich unter den ganz andern Verhéltnissen der
Zwischenkriegsjahre und der zweiten Nachkriegszeit nur
mit der ersten dieser Fragen: der Pflege des einheimischen
Arbeitsmarktes. Im Hinblick darauf schreibt Art.16 Abs.2
ANAG vor, dal3 vor Erteilung der Bewilligung an einen Aus-
linder, der eine Stelle antreten will, «in der Regel die Begut-
achtung des zustindigen Arbeitsnachweises einzuholeny» ist.
Die Fremdenpolizei hat sich an das Gutachten des Arbeits-
amtes zu halten, soweit nicht andere als wirtschaftliche Er-
wigungen einen davon abweichenden Entscheid nahelegen
(Art.7 Abs.4 Satz 1 ANAV). Der Plafonierungs-BRB hat
die Zusammenarbeit zwischen den beiden Behorden, die
in Art.7 ANAV geregelt wird, weiter ausgebaut!®e. Die
Arbeitsdmter haben sich in ihrem Gutachten dartiber aus-
zusprechen, ob ein Bedarf an Arbeitskraften der betreffen-
den Art besteht, der sich auf dem einheimischen Arbeits-

183 AS 1965, 58.

183a AS 1965, 119; 1966, 479, 495; 1967, 235.

183b Bericht der Studienkommission fiir das Problem der aus-
lindischen Arbeitskrifte S.130 Ziff. 2.

183c Vgl, Art.14, 15 und 18ff. dieses BRB (AS 1965, 123).
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markt nicht decken 1at; sie diirfen dabei 6rtliche Besonder-
heiten beriicksichtigen, miissen aber stets auch die Verhilt-
nisse der gesamtschweizerischen Wirtschaft in Betracht zie-
hen. Das Gutachten hat ferner dariiber Auskunft zu geben,
ob die orts- und berufsiiblichen Arbeitsbedingungen, wie
namentlich die Bestimmungen der Gesamt- und Normal-
arbeitsvertriige, eingehalten sind, ob der Auslédnder sich fir
die vorgesehene Tétigkeit eignet und ob ihm eine angemes-
sene Unterkunft zur Verfiigung steht. Bei der Beantwortung
dieser Fragen und der Beschaffung seiner Unterlagen hat
sich das Arbeitsamt an die Weisungen des Bundesamtes fiir
Industrie, Gewerbe und Arbeit zu halten (Art.7 Abs.6
ANAYV)184 Diese schreiben den Arbeitsimtern insbeson-
dere die Anhorung der Berufsverbidnde der Arbeitnehmer
und Arbeitgeber vor, die auf diesem Wege Einflufl auf die
Bewilligungspolitik nehmen kdnnen.

6. Wihrend sich aus dem Plafonierungssystem feste
zahlenméflige Schranken fiir die Zulassung der Ausldnder
ergeben, setzten die Richtlinien der Oberaufsichtsbehérden
und die Gutachten der Arbeitsimter dem Ermessen der
fremdenpolizeilichen Bewilligungsbehérden zwar gewisse
Grenzen, belassen ihm indessen im Einzelfall immer noch
einen weiten Spielraum. Die Bewilligungsbehorde hat von
diesem Ermessen pflichtgemédfen Gebrauch zu machen: Das
heif3t nicht nur, daf} siein der Zulassungspraxis keine andern
als die verfassungsméfligen Ziele der Wahrung der innern
und duBern Sicherheit des Landes, der Abwehr der Uber-
fremdung und der Pflege des einheimischen Arbeitsmarktes
anstreben darf, sondern auch, daf} sie sich in der Verfolgung
dieser Ziele an die Grundsitze des rechtsstaatlichen Polizei-
rechts184 zu halten hat. Besondere Bedeutung kommt dabei

183d Vgl die «Allgemeinen Weisungen fiir die Begutachtung von
Aufenthaltsangelegenheiten erwerbstiatiger Ausldnder durch die fiir
den Arbeitsmarkt zustidndigen Behorden» vom 23.5.1960 (nicht
veroffentlicht); dazu Bericht der Studienkommission fiir das Pro-
blem der auslidndischen Arbeitskrifte S.79.

184 Ygl. vorne § 10 Ziff. 7.
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dem Prinzip der VerhéltnisméBigkeit zu, das die Bewilli-
gungsbehorde zu einer Abwigung der auf dem Spiele ste-
henden Interessen verpflichtet84s,

Dem ANAG liegt die Auffassung zugrunde, dal} die Zu-
wanderung von Ausldndern zur Abwehr der Uberfremdung
und zum Schutze der inldndischen Arbeitskrifte vor tiber-
méaliger Konkurrenz durch Auslidnder in engen Schranken
zu halten ist. Jeder lingerdauernde Aufenthalt eines Frem-
den erscheint unter diesem Gesichtswinkel wenn auch nicht
als Stérung im polizeilichen Sinne, so doch als primér uner-
wiinscht® und der Rechtfertigung bediirftig. Die Griinde
zur Rechtfertigung der Anwesenheit eines Auslanders kon-
nen objektiver oder subjektiver Art sein, d.h. auf die Be-
diirfnisse des Gastlandes oder die Person des Gesuchstellers
Bezug haben. Wenn das Gesetz von den geistigen und wirt-
schaftlichen Interessen des Landes spricht, die von den Be-
willigungsbehdérden zu beriicksichtigen sind, so will es nicht
nur auf die Gefihrdung dieser Interessen durch die Zulassung
von Ausldndern hinweisen, sondern auch darauf, dal3 die
Schweiz im Einzelfall durchaus an der Anwesenheit eines
Ausldnders interessiert sein kann. Am offensichtlichsten ist
das im Bereiche der Volkswirtschaft: Die Infrastruktur, bei-
spielsweise des Verkehrswesens, konnte ohne ausldndische
Arbeitskrifte nicht im erforderlichen Mafle ausgebaut wer-
den; manche wichtige Wirtschaftszweige vermdgen nur dank
dem Zuzug fremder Arbeiter und Spezialisten ihre Bedeu-
tung zu erhalten?84c, Anderer Art, aber nicht weniger wich-
tig, sind die Interessen von Kultur und Wissenschaft: Die
Anwesenheit ausliandischer Wissenschaftler, Schriftsteller
und Kiinstler hat sich immer wieder befruchtend auf unser
Geistesleben ausgewirkt; die Forschung, das Verlagswesen
und andere Einrichtungen des kulturellen Lebens sind auf

184a Dazu allgemein PETER SCHNEIDER, Giiterabwigung im frei-
heitlichen Rechtsstaat, in: « Integritas», S.355¥.

184b MARTI S. 148.

184¢ Dazu Bericht der Studienkommission fiir das Problem der
auslidndischen Arbeitskrafte S.89ff.
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auslandische Hilfskriafte angewiesen; die Eindriicke, die
auslindische Intellektuelle, insbesondere Studenten, in der
Schweiz empfangen, tragen viel zur geistigen Ausstrahlung
des Landes bei. Die Interessen der Allgemeinheit, die im
Einzelfall fiir die Zulassung eines Auslinders eintreten, kon-
nen schlie3lich auch humanitérer Art sein®>; denn ohne die
Bereitschaft, eine gewisse Anzahl ausldndischer Hilfs-
bedirftiger, vor allem aus dem Kreise der Fliichtlinge, auf-
zunehmen, wird die Schweiz ihrer Maxime der internatio-
nalen Solidaritdt untreu. Dieser Gesichtspunkt leitet iiber
zur Beriicksichtigung der personlichen Interessen des Aus-
linders. Uber die Rechte, dic unsere Rechtsordnung dem
Menschen um seiner Personlichkeit willen einrdumt, darf die
Bewilligungsbehérde nie hinwegsehen. Das ist namentlich
bei der Behandlung der Frage des Familiennachzuges aus-
lindischer Arbeitskrifte!®, aber auch bei der Zulassung
von Flichtlingen von Belang.

Die Grinde, die im einzelnen IFall fir und gegen die An-
wesenheit eines Auslinders sprechen, hat die Bewilligungs-
behorde sorgfiltig gegeneinander abzuwigen. Sie hat dabei
die konkrete Interessenlage nach sachlichen Gesichts-
punkten zu prifen, alle erheblichen Umstédnde zu wiirdigen
und die den besondern Verhéltnissen objektiv am besten
angepalite Losung zu finden 8%, Die Behorde, die diese Ent-
scheidung zu treffen hat, muf nicht nur iiber sichere Kennt-
nisse des Rechts sowie der politischen, geistigen und wirt-
schaftlichen Zusammenhénge verfiigen; sie mul} sich auch
von allen Vorurteilen mit Bezug auf die Nationalitit, die
Religion, die Rasse und die soziale Herkunft des Gesuch-
stellers 16sen. Ob die schweizerischen Fremdenpolizeibehor-
den dieser Aufgabe gewachsen seien, 146t sich nicht in allge-
meiner Weise beantworten. Von Aullenstehenden wird die
Bewilligungspraxis bald kritisch, bald anerkennend ge-

185 KANEIN S.63.

186 Vgl. vorne § 10 Ziff.7 a.E.

186a MEIER-HAYO0Z, Berner Kommentar, Einleitungsband, N.10
zu Art.4 ZGB.
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wirdigt. Statt vieler Meinungen sei hier nur eine Stimme zu
Gehor gebracht: Max Friscu bescheinigt der Fremden-
polizel, «dal3 in Ermessensfragen vielleicht nicht auf Anhieb,
dann aber doch Grofiziigigkeit sich manifestiert, eine sorg-
faltige GrolBziigigkeit»!87.

§ 20. Die Bewilligungsbehorden's®

1. Uber die Erteilung der Anwesenheitsbewilligung hat
stets die Fremdenpolizei zu entscheiden; die Arbeitsimter
haben in diesem Zusammenhang lediglich als Gutachter zu
wirken. Die Zustidndigkeiten der IFremdenpolizeibehorden
des Bundes und der Kantone sind in allgemeiner Weise
schon in Art. 69t Abs.2 BV ausgeschieden, der in Satz 1 den
Kantonen die Vollzichung beldf3t, in Satz 2 lit.a und b da-
gegen dem Bund die «endgiiltige Entscheidung» tiber «kan-
tonale Bewilligungen fir ldnger dauernden Aufenthalt, fiir
Niederlassung und gegeniiber Toleranzbewilligungen» vor-
behilt. Diese Ordnung ist in Art.18 ANAG, in Art.18
ANAYV, im BRB vom 13.3.1964 iiber die Zustédndigkeit der
Fremdenpolizeibehérden'®®* und in dem darauf fullenden
Kreisschreiben des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements
vom 16.3.1964 niher ausgestaltet worden. Die ausfiihren-
den Bestimmungen haben sich an die verfassungsmifBige
Konzeption gehalten, wonach das Schwergewicht der Ent-
scheidung bei den Kantonen liegt, die grundsétzlich dariiber
zu befinden haben, welche Ausliander sich in ithrem Gebiet
aufhalten diirfen. Die Entscheidungen des Bundes sind da-
neben blof3 akzessorischer Art: Die eidg. Fremdenpolizei
kann, soweit ithre Mitwirkung iiberhaupt notig ist, zwar
einer kantonalen Bewilligung zustimmen, die Zustimmung
verweigern, den kantonalen Entscheid einschrinken oder

187 Uberfremdung 2, in: Offentlichkeit als Partner, S.133.

188 Vgl.dazu Ruru S.78ff.Nr.89-101; Tzaut S.18f.; Bericht
der Studienkommission fiir das Problem der auslandischen Arbeits-
krifte S.431.

1882 AS 1964, 370.
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den Kanton zur Erteilung einer andern oder weitergehenden
Bewilligung erméchtigen; sie kann aber nicht einen Kanton
dazu verpflichten, entgegen seinem Willen eine Bewilligung
zu erteilen!88, Anderes gilt lediglich fiir die Asylgewdhrung
an Fliichtlinge, zu der der Bundesrat (und nicht die eidg.
Fremdenpolizei) einen Kanton verhalten kann (Art.21
ANA G118,

Bei der Ausscheidung der Fille, in denen der Bund sich
die Befugnis der «endgiiltigen Entscheidung» vorbehélt,
waren drei Gesichtspunkte mallgebend: Die Zustimmung
der eidg. Fremdenpolizei ist erforderlich, (1) wenn die in-
nere oder dullere Sicherheit der Schweiz auf dem Spiele
steht, (2) wenn eine einheitliche Handhabung der Mafinah-
men zur Abwehr der Uberfremdung als angezeigt erscheint,
wie das namentlich zutriflt, wenn ein Ausldnder durch seine
lange Anwesenheit oder seine Betéitigung an wichtiger Stelle
nachhaltig zur Uberfremdung des Landes beitrigt, und (3)
wenn die in einem Kanton erteilte Bewilligung in ihren Wir-
kungen auf das Gebiet der andern Kantone libergreift188d,
Die Kompetenzabgrenzung, zu der das ANAG und die Aus-
fiihrungserlasse nach diesen Kriterien gelangt sind, sei im
Folgenden kurz beschrieben, wobei hinsichtlich aller Einzel-
heiten auf die eingangs erwihnten Bestimmungen verwiesen
sel.

2. Die Kantone konnen Aufenthaltsbewilligungen
von sich aus erteilen an:

a) nicht erwerbstitige Auslinder bis auf 3 Jahre (sofern nach
den Umstédnden und den Absichten des Auslidnders feststeht, dal}
er innerhalb dieser Frist das Land verlassen wird), Schiiler fir die
Dauer des Schulbesuchs, Studenten bis zum Studienabschlul3,
Kranke in Heilanstalten bis zum Austritt aus der Anstalt;

b) Saisonarbeiter und -angestellte fiir eine Saison und unter
Beriicksichtigung der vom Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und
Arbeit fur bestimmte Berufe festgesetzten Hochstzahlen;

188b Zur Rechtsnatur des Zustimmungsentscheids vgl. Rurtn
S.87ff, Nr.98-100.

188c Ygl, hinten § 28 Ziff. 6 lit. d.

188d Yg], vorne § 9 Ziff. 2.
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c) ausldndische Arbeitskrifte, einschlieflich Hausangestellte
und Angestellte der Landwirtschaft, bis zum Ende des 4. Aufent-
haltsjahres;

in allen drei Fillen aber nur, soweit nicht die nachfolgend unter
lit. e-h genannten Voraussetzungen erfiillt sind.

Der Zustimmung der eidg. Fremdenpolizei bediirfen:

d) die Aufenthaltsbewilligungen fiir die unter ¢ aufgefiihrten
Arbeitskrifte nach einem ununterbrochenen Aufenthalt von 4
Jahren;

e) die erstmalige Erteilung und die Verlingerung einer Aufent-
haltsbewilligung zur Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit in Handel, Industrie oder Gewerbe, zur Bekleidung gehobener
oder leitender Stellen in einem Handels-, Industrie- oder Gewerbe-
unternehmen, zur Ausiibung wissenschaftlicher und freier Berufe,
zur Mitarbeit im Verlags-, Zeitschriften- und Zeitungsgewerbe so-
wie zur Betitigung als Journalist fiir in- und auslédndische Presse-
erzeugnisse;

f) die Aufenthaltszusicherungen, Saisonbewilligungen, erstmali-
gen Aufenthaltsbewilligungen und Verliangerungen fiir simtliche
erwerbstiitige Angehorige entfernter Linder (als solche gelten
namentlich Griechenland, Malta, Portugal, Tirkei, Zypern sowie
alle afrikanischen und asiatischen Staaten);

g) Aufenthaltsbewilligungen fiir Angehorige der Oststaaten;

h) Aufenthaltsbewilligungen an Auslidnder ohne anerkannte und
giiltige heimatliche Ausweispapiere, es sei denn, der Aufenthalt des
Auslédnders tibersteige nicht 3 Monate.

Den kantonalen Behorden steht es aullerdem frei, jedes
Gesuch, dessen Behandlung in ihre Zustindigkeit fallt, vor
Ablauf der vorgesehenen Fristen der eidg. Fremdenpolizel
zu unterbreiten, wenn das ihnen aus besonderen Griinden
als erwiinscht oder notwendig erscheint.

3. Entlassung aus der eidgenodssischen Kon-
trolle und Niederlassung. Wenn die eidg. Fremden-
polizei mit dem dauernden Verbleiben eines Ausldnder ein-
verstanden ist, setzt sie in ihrer Zustimmungsverfiigung den
Tag fest, bis zu dem die Kantone nur befristete Bewilli-
gungen erteilen diirfen (Probefrist), und von dem an weitere
Bewilligungen, auch die Niederlassung, ohne erneute Ein-
holung ihrer Zustimmung erteilt werden diirfen. Auf diesen



420 Hans Peter Moser:

Zeitpunkt hin gilt der Auslinder als aus der eidgendssischen
Kontrolle entlassen!®®. Die Erteilung der Niederlassungs-
bewilligung steht dem Kanton zu, der vor seinem Entscheid
das Verhalten des Auslinders nochmals iiberprift.

4. Toleranzbewilligungen bedirfen der Zustim-
mung der eidg. IFremdenpolizei, es sei denn, der betreffende
Auslinder habe zuvor die Niederlassungsbewilligung be-
sessen oder sei aus der eidgendssischen Kontrolle entlassen
worden.

5. Der Entscheid der kantonalen Fremdenpolizel unter-
liegt nach Art.19 Abs.1 ANAG dem Rekurs an eine obere
kantonale Behorde'®. Der Entscheid der eidg. Fremden-
polizei kann gemal} Art.20 Abs.1 Satz 2 ANAG an das Eidg.
Justiz- und Polizeidepartement weitergezogen werden 189,

§ 21. Oriliche Geltung der Anwesenheilsbewilligungen; Kan-
tonswechsel%°

1. Der Ausldnder kann gleichzeitig nur in einem Kanton
die Aufenthalts-, Niederlassungs- oder Toleranzbewilligung
besitzen (Art.14 Abs.1 ANAY). Die Bewilligung gilt nur fir
das Gebiet des Kantons, der sie ausgestellt hat (Art.8 Abs. 1
ANAG). Sie gilt aber grundsétzlich fir das ganze Gebiet
dieses Kantons, soweit nicht im Linzelfall anders verfiigt
worden ist. Solche die Anwesenheit innerhalb des Kantons
beschrinkende Einzelverfiigungen!'” konnen mit der Auf-
enthaltsbewilligung «nur ausnahmsweise»'®? und mit der

189 Vgl. vorne § 17 Ziff. 3; vgl. ferner VEBDB 25 Nr. 100 betreffend
den Widerruf der Entlassung aus der eidgendssischen Kontrolle.

18%a Vgl. hinten § 31.

189 YVgl, hinten § 33.

190 Vgl. dazu RuTH S.97 Nr.107; TzavuT S.6; HoFrMANN, Frem-
denpolizeirecht, S.166.

11 Es handelt sich hierbei um Bedingungen im Sinne von Art.5
Abs.1 Satz 2 und Art.7 Abs.1 Satz 2 ANAV.

192 Vg], Urteil des Bundesgerichts vom 3.2.1967 i.5. X., wo sich
die Frage stellte, ob einem Aufenthalter nachtriglich eine derartige
Bedingung aufzuerlegen sei.
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Niederlassungsbewilligung!®® iiberhaupt nicht verbunden
werden (Art.14 Abs.2 Satz 2 ANAV)¥, Das Eidg. Justiz-
und Polizeidepartement kann beim Vorliegen besonderer
Verhiltnisse die Kantone erméchtigen, die Geltung der Auf-
enthalts- und Toleranzbewilligung allgemein oder fiir be-
stimmte Berufe innerkantonal einzuschrianken (Art.14
Abs.2 Satz 3 ANAYV).

2. Der Ausliander, der im Besitze der Bewilligung eines
Kantons (Bewilligungskanton) ist, ist berechtigt, sich vor-
tibergehend in einem andern Kanton aufzuhalten und dort
seine Iirwerbstétigkeit auszuiiben, sofern das nicht mit einer
Verlegung des Schwerpunktes der Tétigkeit verbunden ist
(Art.8 Abs.2 Satz 1 ANAG). Will ein Ausldnder mit Aufent-
halts- oder Toleranzbewilligung!?, ohne den Wohnsitz zu
wechseln, in einem andern Kanton langer als 8 Tage arbeiten
oder mehr als 3 Monate ohne Erwerbstitigkeit verweilen 9,
so mull er dazu das Einverstiandnis (assentiment) des
betreffenden Kantons einholen (Art.8 Abs.2 Satz 2,
ANAG, Art.14 Abs.5 ANAY). Dieses Einverstindnis ist
keine neue Aufenthalts- oder Toleranzbewilligung, sondern
eine zusdtzliche Erlaubnis®?; die im ersten Kanton erteilte
Bewilligung bleibt demnach in Kraft1s. Will der Ausldnder
den Mittelpunkt seiner Lebensverhéiltnisse in einen andern
Kanton verlegen oder dort zum Zwecke der Schulung, des

193 Entsprechend ihrer Bedingungsfeindlichkeit (Art.6 Abs.1
Satz 2 ANAG).

194 Diese Bestimmung spricht sich nicht dariiber aus, wie es mit
der Toleranzbewilligung zu halten sei. Aus Art.14 Abs.2 Satz 3
ANAYV ist jedoch zu entnehmen, dal3 die Toleranzbewilligung gleich
der Aufenthaltsbewilligung «nur ausnahmsweise» innerkantonal
eingeschrinkt werden soll.

195 Und wohl auch ein niedergelassener « Nicht-Vertragsauslin-
derv.

196 Insbesondere z.B. als Patient in einem Krankenhaus oder
Sanatorium (Art.14 Abs.7 ANAV),

Lo TeavT 5. B,

198 Vgl Art.14 Abs.6 Satz 2 ANAYV, wonach das Einverstéindnis
mit dem Erléschen der Bewilligung im « Wohnkanton» dahinfallt.

27
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Studiums, der Berufslehre u. dgl. linger Aufenthalt nehmen,
so bedarf er dazu einer neuen Bewilligung (Art.14 Abs.3
ANAYV), mit deren Erteilung die Bewilligung des ersten
Kantons erlischt (Art.9 Abs.1 lit.b, Abs.3 lit.a, Abs.b
ANAG).

Demniedergelassenen Ausliander,derheimatliche Ausweis-
papiere eines Staates besitzt, mit dem ein Niederlassungs-
vertrag besteht («Vertragsausldnder»), ist die Bewilligung
stets zu erteilen, es sei denn, die Niederlassungsbewilligung
sei erloschen oder es liege ein Widerrufsgrund vor (Art. 14
Abs.4 ANAYV). Im iibrigen sind die Behorden des andern
Kantons, besondere staatsvertragliche Bestimmungen vor-
behalten'%, in der Erteilung der neuen Bewilligung oder des
Einverstdndnisses frei; sie haben dartiber nach den gleichen
Gesichtspunkten zu entscheiden, die fiir die Erteilung der
Bewilligung maligebend sind, die der Auslinder imn andern
Kanton besitzt. Wenn dem andern Kanton die Anwesenheit
des Auslinders auf seinem Gebiet als «unerwiinscht» er-
scheint, so kann er der eidg. Fremdenpolizei den Entzug
(retrait) der Aufenthalts- oder Toleranzbewilligung bean-
tragen. Der Kanton, der diese ausgestellt hat, ist vor dem
Entscheid anzuhoren (Art.8 Abs.2 Satz 3 und 4 ANAG).

§ 22. Personliche Geltung der Anwesenheitsbewilligungen; das
Anwesenheitsverhdlinis der Familienglieder?°°,

1. Die Aufenthalts-, Niederlassungs- und Toleranzbewil-
ligung gilt nur fiir die Person, fiir die sie ausgestellt ist 201,
Besitzt ein Auslidnder eine Bewilligung, so konnen seine
Familienangehorigen daraus lediglich in einzelnen landes-

199 Vgl. z.B. Vereinbarung vom 6.11.1963 zwischen der Schweiz
und dem Fiirstentum Liechtenstein tiber die fremdenpolizeiliche
Rechtsstellung der beiderseitigen Staatsangehdorigen im andern Ver-
tragsstaat, Art.3 (AS 1964, 3); Abkommen vom 10.8.1964 zwischen
der Schweiz und Italien iiber die Auswanderung italienischer Ar-
beitskriafte nach der Schweiz, Art. 11 Ziff. 11it. b (AS 1965, 403).

200 RutH S.102 Nr.111; TzauTt S.7/8.

201 Vgl, vorne § 18 Ziff. 3.
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rechtlich oder staatsvertraglich vorgesehenen Ausnahme-
fallen einen Anspruch darauf ableiten, daf} ihnen ebenfalls
eine entsprechende Bewilligung erteilt werde.

a) Nach Landesrecht haben die Ehefrau und die weni-
ger als 18 Jahre alten Kinder eines niedergelassenen Auslan-
ders 22, die mit ihm in gemeinsamem Haushalt leben, einen
Anspruch darauf, in dessen Bewilligung «<einbezogen» zu
werden (d’étre compris dans 'autorisation; Art.17 Abs.2
ANAG), falls der Ausldnder nicht im Bewilligungsverfahren
das Vorhandensein des Familiengliedes verschwiegen hat
(Art.8 Abs. 4 Satz 3 ANAYV) und falls das Familienglied
nicht selber von der Ausweisung oder einer Einreisesperre
betroffen ist oder diese Malnahmen gegen es angeordnet
werden konnten (Art.8 Abs.4 Satz 4 ANAV). Es ist auch
im Falle der «KEinbeziehung» ein Bewilligungsverfahren
durchzufiihren (Art.8 Abs.4 Satz 1, Art.18 Abs.8 ANAY),
das allerdings nur die Feststellung des Fehlens von Hin-
derungsgriinden zum Gegenstand hat (vgl. Art.8 Abs.4
Satz 2 ANAYV). Die Bewilligung, die einem FFamilienglied
kraft Art.17 Abs.2 ANAG zuerkannt worden ist, teilt im
allgemeinen das Schicksal der Bewilligung des IFamilien-
hauptes. So haben die Kinder im Falle der Ausweisung der
Eltern oder eines Eltenteils die Schweiz zwar nicht in jedem
Fall zu verlassen (Art.16 Abs.6 ANAYV); sie verlieren aber
ihre bisherige fremdenpolizeiliche Bewilligung (Art.11 Abs. 2
Satz 2 ANAG) und bediirfen einer neuen 2%, Die Auflésung
des familienrechtlichen Verhéltnisses, das die Grundlage fiir
die «Einbeziehung» der Familienglieder bildete, 146t dage-
gen deren Bewilligung nicht dahinfallen: so bleiben das Kind
auch nach dem Tode des Vaters oder nach Erreichung der

202 Qder eines Auslidnders, fiir den die Behérde auf Grund von
Art.17 Abs.1 Satz 2 ANAG bereits den Zeitpunkt festgesetzt hat,
von dem an ihm die Niederlassungsbewilligung erteilt werden kann
(vgl.vorne § 17 Ziff. 3).

203 Entsprechendes dirfte fiir die Ehefrau gelten, falls der Ehe-
mann allein ausgewiesen worden ist (vgl.Art.11 Abs.2 Satz 1
ANAQG).
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Miindigkeit und die Ehefrau nach der Scheidung oder Ver-
witwung im Besitze der durch die «Einbeziehung» erlangten
Bewilligung, sofern nicht in ihrer Person ein Beendigungs-
grund eingetreten ist 204, — Die Familienglieder eines Aufent-
halters, dem noch keine «Probefrist» im Sinne von Art.17
Abs.1 Satz 2 ANAG angesetzt worden ist, haben keinen
Anspruch auf Einbeziehung in die Bewilligung des Familien-
hauptes. Einen gewissen Ersatz bietet Art.9 Abs.3 ANAYV,
wonach das Kind eines [Ehepaares, das die IFamilienbewilli-
gung 205 besitzt, mit der Geburt ohne weiteres in diese auf-
genommen wird, sofern die Voraussetzungen hierfir erfillt
sind. Besitzen die Eltern keine Familienbewilligung, so er-
hilt das Kind mit der Geburt die gleiche Bewilligung wie
die Mutter (Art.9 Abs.4 ANAYV)20, Ist die Mutter Schwei-
zerin, das Kind aber Auslinder, so erhilt es mit der Geburt
die Niederlassungsbewilligung 207,

b) Nach Staatsvertragsrecht haben auf Grund von
Art. 13 des Abkommens vom 10.8.1964 zwischen der Schweiz
und Italien iiber die Auswanderung italienischer Arbeits-
kréafte nach der Schweiz2°® die Ehefrau und die minderjéihri-
gen Kinder eines italienischen Arbeitnehmers einen An-
spruch darauf, daB ihnen der gemeinsame Wohnsitz in der
Schweiz gestattet wird, «sobald der Aufenthalt und das An-
stellungsverhiltnis des Arbeitnehmers als ausreichend ge-
festigt und dauerhaft betrachtet werden koénnen»2® und

204 Vgl. RuTH S.102 Nr.111.

06 V), hinten Zifl, 2,

206 Vgl.dazu auch Art.16 Abs.6 Satz 3 ANAV, wonach die Kinder
im Falleder Ausweisung des Vaters «inder Regel» zur Mutter gehoren.

207 Und zwarauch wennderVater keine solche besitzt (TzauTS. 8).

208 AS 1965, 404.

209 In den beim Abschlull des Abkommens unterzeichneten «Ge-
meinsamen Erklirungen» (BBI11964 11 1038) wird festgehalten, dal3
die Bundesbehorden diese Bedingung als erfillt erachten, wenn der
Aufenthalt des italienischen Arbeitnehmers ordnungsgemdall und
ohne Unterbruch 18 Monate gedauert und zu keinen Klagen Anlaf}
gegeben hat; die Familien von Spezialisten sind innert 6 Monaten
zuzulassen (vgl. vorne § 10 Ziff. 7).
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dem Arbeitnehmer fiir seine FFamilie eine «angemessene
Wohnung» zur Verfiigung steht. Sind diese Voraussetzungen
erfillt, so haben die Familienglieder einen Anspruch darauf,
daf} ithnen die gleiche Bewilligung erteilt wird wie dem Fa-
milienhaupt.

2. Die Bewilligungen fiir die in Hausgemeinschaft leben-
den Glieder einer engeren Familie (IEheleute und Kinder,
Mutter und aullercheliches Kind) konnen in einer auf das
FFamilienhaupt (Ehemann, Mutter) ausgestellten Fami-
lienbewilligung (autorisation familiale) zusammenge-
falt werden, sofern alle Glieder die ndmliche Staatsange-
horigkeit besitzen oder gemeinsam schriftenlos sind und
alle die selbe Bewilligungsart (Aufenthalt, Niederlassung
oder Toleranz) erhalten haben oder erhalten (Art.9 Abs.]1
ANAY). s handelt sich dabei lediglich um die formelle
Zusammenfassung mehrerer KEinzelbewilligungen in eine
einheitliche Bewilligung. Materielle Folgen ergeben sich
daraus lediglich fiir das nach Ausstellung einer Familien-
bewilligung geborene Kind (Art.9 Abs.3 ANAYV).

§ 23. Beendigung der Anwesenheitsbewilligungen: Erloschen
und Widerruf?20

1. Als konstitutive Verfiigungen?! verleihen die Anwe-
senheitshewilligungen dem Auslinder eine bestimmte frem-
denpolizeiliche Rechtsstellung. Der Ausldnder hat Anspruch
auf Wahrung dieser Rechte 22 und zwar fiir so lange, als die
Verfiigung in Kraft steht. Die zeitliche Geltung der Anwe-
senheitsbewilligungen ist im Gesetz umfassend geregelt; es
zéahlt die Beendigungsgriinde erschopfend auf. Ohne das Vor-
liegen eines gesetzlichen Beendigungsgrundes darf eine An-
wesenheitsbewilligung nicht entzogen oder als nicht be-

210 Ryrh S.103 fl. Nr.113-116; TzauT S.8 f.
211 Vgl vorne § 10 Ziff. 2.
12 BGE 93 1 5.
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stehend behandelt werden 214, Das ANAG unterscheidet
hierbei zwischen dem Erloschen und dem Widerruf einer
Anwesenheitsbewilligung. Im Falle des Erléschens fillt die
Bewilligung von Gesetzes wegen und ohne Zutun der Be-
horde dahin25; es bedarf dazu keiner neuen Verfiigung.
Spricht die Behorde sich iiber die Frage des Erloschens aus,
so fallt sie damit lediglich einen Feststellungsentscheid zur
Klidrung einer bereits bestehenden Rechtslage. Der Wider-
ruf stellt dagegen eine neue hoheitliche Willenserklirung
dar, wodurch die einmal erteilte Bewilligung mit Wirkung
ex nunc aufgehoben wird. Das Vorliegen eines gesetzlichen
Widerrufsgrundes fiithrt jedoch nicht zwangslaufig zum Wi-
derruf der Bewilligung; es liegt vielmehr im Ermessen der
Behorde, ob an den gesetzlichen Tatbestand diese Rechts-
folge zu kniipfen sei oder nicht 216,

2. Erloschender Bewilligung (fin de ’autorisation).
Eine Anwesenheitsbewilligung besteht nur fort, wenn von
dem darin erteilten Recht auch wirklich Gebrauch gemacht
wird. So erléschen alle Anwesenheitshewilligungen mit der
Abmeldung7; die Aufenthalts- und Toleranzbewilligungen
erloschen aullerdem, «wenn der Aufenthalt tatséichlich auf-
gegeben ist» (Art.9 Abs.1 lit.c und Abs.5 ANAG); die Nie-
derlassungsbewilligung erlischt, wenn der Ausldnder sich
wahrend 6 Monaten «tatsidchlich im Ausland aufhéilty»; stellt

23 RuTH $.103 Nr.113.

24 Dje erschopfende Aufzihlung der Beendigungsgriinde und
insbesondere der Widerrufsgrund der Erschleichung der Bewilli-
gung im Sinne von Art.9 Abs.2 lit.a und Abs. 4 lit.a ANAG lassen
u. E. keinen Raum fiir eine Wiedererwéigung (Revision) der Ertei-
lung der Bewilligung aullerhalb des in den genannten Bestimmungen
umschriebenen Rahmens. Die Erwédgungen, die in VEBB 25 Nr. 100
hinsichtlich der Entlassung aus der eidgendssischen Kontrolle ange-
stellt worden sind, lassen sich deshalb nicht auf die Erteilung einer
Anwesenheitsbewilligung iibertragen.

215 GiacoMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsrechts, S.399.

216 BGE 93 110.

27 Vgl. dazu VEBB 25 Nr. 97.
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er vor deren Ablauf das Begehren, so kann diese IFrist bis auf
2 Jahre verldngert werden (Art.9 Abs.3 lit.c ANAG). Da3
die Anwesenheitsbewilligungen bei dauerndem Nichtge-
brauch dahinfallen, hat auch zur Folge, da} jede Ausweisung
die Bewilligung erléschen l46t, konnte doch der Ausgewie-
sene, dem das Verweilen im Lande untersagt ist, von der Be-
willigung keinen Gebrauch mehr machen. Das gilt unab-
héingig davon, ob die Ausweisung durch den Strafrichter,
den Bundesrat (Art.70 BV) oder die kantonale Behorde
(Art.10 ANAG) angeordnet und ob sie fiir bestimmte oder
fliir unbestimmte Zeit ausgesprochen worden ist. Gleiches
gilt fiir die Heimschaffung, d.h. die Uberfithrung des fiir-
sorgebediirftigen Auslinders in den Heimatstaat (Art.9
Abs.1 lit.d, Abs.3 lit.b und Abs.5 ANAG).

Da der Auslinder gleichzeitig nur die Bewilligung eines
Kantons besitzen kann (Art.14 Abs.1 ANAYV), erlischt jede
Anwesenheitsbewilligung mit der Erteilung der Bewilli-
gung?® in einem andern Kanton (Art.9 Abs.1 lit.b, Abs.3
lit.a, Abs.5 ANAG). Als befristete Bewilligungen erloschen
die Aufenthalts- und die Toleranzbewilligung aullerdem mit
Ablauf der Frist, fiir die sie ausgestellt sind, «sofern diese
nicht verlingert worden ist»?® (Art.9 Abs.1 lit.a, Abs.5
ANAG). — Einen besondern Erloschensgrund stellt Art.9
Abs.3 lit.d ANAG fiir die Niederlassungsbewilligung auf,
die dem Auslidnder auf Grund eines anerkannten und giilti-
gen heimatlichen Ausweispapiers erteilt worden ist: besitzt
er kein solches mehr220, so fillt die Bewilligung dahin; es
kann ihm jedoch eine neue Niederlassungsbewilligung er-
teilt werden, wobei erin Anwendung von Art.6 Abs.1 ANAG
zur Leistung einer Sicherheit verhalten werden kann.

218 Nicht dagegen des bloBen Einverstindnisses im Sinne von
Art.8 Abs.2 Satz 2 ANAG.

219 richtiger: sofern keine neue Bewilligung ausgestellt worden
ist; vgl. vorne § 17 Ziff.2. Der Vorbehalt hiitte sich daher eriibrigt.

220 Tnshesondere wegen Ausbiirgerung oder sonstigen Verlusts
der Staatsangehorigkeit.
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3. Widerruf der Bewilligung (révocation de I'auto-
risation). Wihrend die Toleranzbewilligung jederzeit wider-
rufen werden kann??, sind die Niederlassungsbewilligung
und grundsétzlich auch die Aufenthaltsbewilligung nur beim
Vorliegen der gesetzlich umschriebenen Voraussetzungen
widerruflich. Ausnahmsweise kann zwar auch die Aufent-
haltsbewilligung auf Widerruf erteilt werden; es sind dabei
jedoch bestimmte Fristen zu wahren 222,

Die Aufenthalts- und die Niederlassungsbewilligung kon-
nen in erster Linie widerrufen werden, wenn der Ausliander
die Bewilligung «durch falsche Angaben oder wissentliches
Verschweigen wesentlicher Tatsachen erschlichen hat» (Art.
9 Abs.2 lit.a, Abs.4 lit.a ANAG)?22, Im ibrigen sind die
Widerrufsgriinde fiir die Aufenthaltsbewilligung anders um-
schrieben als fiir die Niederlassungsbewilligung, wobei der
Widerruf im ersten Falle als erleichtert erscheint. Das ist
Ausdruck und Folge des Umstandes, dall die Aufenthalts-
bewilligung das Anwesenheitsverhéltnis weniger sichert als
die Niederlassungsbewilligung und dal3 der Aufenthalter zu-
meist seit kiirzerer Zeit im Lande weilt, weshalb die Pflicht
zum Verlassen der Schweiz ithn in der Regel weniger hart
trifft als den Niedergelassenen. Die Aufenthaltsbewilligung
kann nach Art.9 Abs.2 lit.b ANAG widerrufen werden,
«wenn eine mit ihr verbundene Bedingung nicht erfiillt wird
oder wenn das Verhalten des Auslidnders Anlafl zu schweren
Klagen gibt»??4. Da die Niederlassungsbewilligung be-
dingungsfeindlich ist (Art.6 Abs.1 Satz 2 ANAG), entfillt

221 YVgl. immerhin hinten nach A. 227.
222 Vgl. vorne § 17 Zifl. 2.

223 Wird eine Bewilligung auf Grund dieser Bestimmung wider-
rufen, so handelt es sich dabei nicht notwendigerweise um eine Re-
vision, deren Ziel die Behebung eines Mangels ist, welcher der wider-
rufenen Verfiigung von Anfang an anhaftete; denn der Widerruf
kann auch ausgesprochen werden, wenn dem Auslinder bei richtiger
Auskunftserteilung die Bewilligung erteilt worden wire. Wider-
rufsgrund ist diesfalls die Tduschung des behordlichen Vertrauens.

224 Zum Begriff der «schweren Klagen» vgl. BGE 93 1 6 Erw. 2.
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der Widerrufsgrund der Nichterfiillung von Bedingungen;
an seine Stelle tritt gemaf Art.9 Abs.4 lit.b ANAG die
Moglichkeit, die Bewilligung zu widerrufen, wenn ein Aus-
lainder ohne anerkannte und giiltige Ausweispapiere die
kraft Art.6 Abs.2 ANAG verlangte Sicherheit fiir 6ffent-
lich-rechtliche Anspriiche nicht leistet. Wegen eines Ver-
haltens, das «Anlal zu schweren Klagen gibt», kann die
Niederlassungsbewilligung nicht widerrufen werden; der
Niedergelassene wird vielmehr nur dann von fremdenpolizei-
lichen MaBnahmen betroffen, wenn sein «klagbares» Ver-
halten zugleich einen Ausweisungsgrund im Sinne von Art.10
Abs.1 lit.a oder b ANAG erfiillt 225,

Geméll Art.9 Abs.2 und Abs.4 ANAG «kann» die Auf-
enthalts- und Niederlassungsbewilligung widerrufen wer-
den, wenn die in diesen Bestimmungen umschriebenen Vor-
aussetzungen erfiillt sind. Die Anordnung des Widerrufs
liegt damit beim Vorliegen eines Widerrufsgrundes im Er-
messen der Behérde. Bei der Handhabung ihres Ermessens
hat die Behorde sich an die das Polizeirecht beherrschenden
allgemeinen verfassungsméfligen Rechtsgrundsétze zu hal-
ten: Sie hat in materieller Hinsicht namentlich den Gleich-
heitssatz, den Grundsatz der Erforderlichkeit und Verhilt-
nismiligkeit 226 sowie das Gebot, dal} die Polizei sich gegen
den Storer zu richten hat, zu beriicksichtigen??*?. Das gilt
auch im Falle des Widerrufs einer Toleranzbewilligung.

4. Der Widerruf der Anwesenheitsbewilligungen wird von
der Fremdenpolizei jenes Kantons ausgesprochen, der die
Bewilligung erteilt hat 228, Abweichendes gilt fiir den in Art. 8
Abs.2 ANAG vorgesehenen Entzug (retrait) der Aufent-
halts- oder Toleranzbewilligung: Der Kanton, der die vor-

BeNgl. BGE 93 112.

226 BGE 93 110 Erw. 4.

227 Vgl. vorne § 10 Ziff. 7.

228 hetreffend die Weiterziehung der Widerrufsverfiigung an die
obere kantonale Instanz vgl. hinten § 31; der Entscheid der letzten
kantonalen Instanz unterliegt der staatsrechtlichen Beschwerde
wegen Verletzung des Art.4 BV (BGE 93 I 5).
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iibergehende Anwesenheit eines Auslidnders, der die Auf-
enthalts- oder Toleranzbewilligung eines andern Kantons
besitzt, als «unerwiinscht» betrachtet, kann der eidg. Frem-
denpolizei den Entzug der Bewilligung beantragen (Satz 3).
Der Kanton, der diese ausgestellt hat, ist vor dem Entscheid
anzuhoren (Satz 4). In materieller Beziehung handelt
es sich hierbei um einen Widerruf, wobei der Entzugsgrund
der « Unerwiinschtheit» sich weitgehend mit dem Widerrufs-
grund des klagbaren Verhaltens im Sinne von Art.9 Abs.2
lit.b ANAG deckt. Die Besonderheit des Entzuges liegt vor-
nehmlich auf formellem Gebiete und besteht darin, dal3
er von einer eidgendssischen und nicht von einer kantonalen
Behorde ausgesprochen wird 230,

Soweit iiber das Erloschen einer Bewilligung ein Fest-
stellungsentscheid zu treffen ist 23, fallt dies in die Zustén-
digkeit der kantonalen Fremdenpolizei, welche die Bewilli-
gung erteilt hat.

§ 24. Entfernungsmafinahmen: Allgemeines, Wegqweisung

1. Wihrend der Schweizerbiirger laut Art.44 Abs. 1 BV
aus der Schweiz nicht ausgewiesen werden darf, ist die An-
wesenheit des Ausldnders auf dem Gebiet des Gaststaates
stets an Vorbehalte gekniipft und demgeméf nie restlos ge-
sichert. Das Ausmal dieser Vorbehalte und damit auch die
Festigkeit des Anwesenheitsverhiltnisses hangen vom Vor-
liegen und von der Art der fremdenpolizeilichen Anwesen-
heitsbewilligung ab, die dem Auslénder zuteil geworden ist:
Die Niederlassungsbewilligung gewidhrt dem Auslidnder
groBlere Sicherheit als die Aufenthaltsbewilligung, diese
ihrerseits mehr als die Toleranzbewilligung; der Inhaber
einer solchen hat gewisse Vorteile vor dem Auslidnder, der

230 Betreffend die Weiterziehung des Entscheids der eidg. Frem-
denpolizei an das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement vgl. hinten
§ 33.

23 'y gl. vorne Zifl, 1.
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wegen der Kiirze des Verweilens keiner fremdenpolizeilichen
Bewilligung bedarf; am prekirsten ist das Anwesenheits-
verhiltnis des Auslidnders, der einer Bewilligung bediirfte,
sie aber nicht oder nicht mehr hat. Diese Unterschiede
wirken sich auch aus, wenn es einen Auslinder aus dem
Lande zu entfernen gilt. Die Entfernung eines Auslinders,
der keine Bewilligung besitzt, weil er keine solche bendtigt,
keine Bewilligung erhalten hat oder weil diese beendigt ist,
wird regelmiflig mittels Wegweisung angeordnet. Soll ein
Auslinder das Land verlassen, der eine Bewilligung besitzt,
so mul3 diese ordentlicherweise zunéchst auller Kraft gesetzt
werden, indem sie zuriickgenommen (widerrufen, entzogen)
oder ihr Erloschen abgewartet wird; der Auslinder, der
keine Bewilligung mehr hat, kann hierauf weggewiesen wer-
den. Beim Vorliegen besonders schwerwiegender Griinde
kann diese Zwischenstufe 222 indessen iibersprungen werden:
Das Gesetz gibt den Behoérden mit der Ausweisung und der
Landesverweisung ein Mittel in die Hand, um ungeachtet
des Bestehens einer Bewilligung die Entfernung des Aus-
ldnders zu verfiigen mit der Wirkung, dal eine allfillige Be-
willigung gleichzeitig dahinfillt. Da das ANAG sich nicht
durch scharfe Begrifflichkeit auszeichnet, sind diese Unter-
scheidungen jedoch nicht streng durchgefiihrt. Es hilt des-
halb schwer, die verschiedenen Entfernungsmaflinahmen im
einzelnen voneinander und von den Fernhaltungsmafnah-
men der Einreisesperre und der Einreisebeschrinkung ab-
zugrenzen.

2. Die formlose Wegweisung (ordre de quitter la
Suisse). Der Auslédnder, der keine Bewilligung besitzt, kann —
auch wenn er nach Art.1 ANAG und Art.1 Abs.1 Satz 1
ANAY keiner solchen bedarf — «jederzeit und ohne besonde-
res Verfahren zur Ausreise aus der Schweiz verhalten und
notigenfalls ausgeschafft werden» (Art.12 Abs.1 ANAG,

232 Die allerdings nur formeller und nicht notwendigerweise auch
zeitlicher Art ist; denn der Widerruf bzw. Entzug der Bewilligung
kann mit der Wegweisung verbunden werden.
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Art.17 Abs.1 Satz1 ANAYV). Die Polizeibehorden und Grenz-
kontrollorgane sollen dabei Auslinder, «die aus personlichen
Griinden offensichtlich keine Aussicht haben, eine Bewilli-
gung zu erhalten oder als Fliichtlinge Aufnahme zu finden,
wenn immer moglich schon an der Grenze zuriickweisen»
(Riickweisung, refoulement; Art.17 Abs.1 Satz 2
ANAY). Die Ausdehnung der Moglichkeit einer jederzeitigen
formlosen Wegweisung aul Auslinder, die nach dem Gesetz
keiner Bewilligung bediirfen, erweckt vom rechtsstaatlichen
Standpunkt aus Bedenken: Art.1 ANAG erklirt sie als
«berechtigty, sich auf Schweizer Boden aufzuhalten, und sie
sollten sich auf diese gesetzliche Zusage verlassen kénnen.
Die Wegweisung sollte dieser Gruppe von Ausléindern gegen-
iber daher nur angeordnet werden diirfen, wenn bestimmte,
gesetzlich umschriebene Voraussetzungen vorliegen.

3. Die Wegweisungsverfugu ng (renvoi) 33, Der Aus-
lander, der sich auf Grund einer Bewilligung in der Schweiz
aufgehalten hat, ist zur Ausreise verpflichtet, wenn seine Be-
willigung widerrufen oder erloschen ist, desgleichen der Aus-
linder, der ein Bewilligungsgesuch eingereicht hat, das aber
abgewiesen worden ist (Art.12 Abs.2 und 3 ANAG). Die Be-
horde trifit eine formliche Verfiigung tiber die Wegweisung,
indem sie dem Auslinder eine Ausreisefrist ansetzt. Diese
Verfiigung kann schon in der Bewilligung enthalten sein, in-
dem dem Auslinder darin aufgegeben wird, nach deren
Ablauf auszureisen; die Wegweisung und die Abweisung
eines Bewilligungsgesuches sind regelméflig mit der An-
setzung einer Ausreisefrist verbunden. Hat die kantonale
Fremdenpolizei oder die ihr vorgesetzte kantonale Behorde
die Wegweisungsverfiigung erlassen, so kann diese nur auf
Ausreise aus dem Kanton lauten (Art.12 Abs.2 ANAG). In
bestimmten, in Art.17 Abs.2 ANAV umschriebenen Fillen
miissen oder konnen die kantonalen Behorden ihre Wegwei-
sungsverfiigung der eidg. Fremdenpolizei unterbreiten. Die-
se dehnt in der Regel die Wegweisung auf die ganze Schweiz

233 KAMMERMANN S.83; SAND S.58; TzauT S.10.
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aus, wenn nicht aus besonderen Griinden dem Ausliander Ge-
legenheit geboten werden soll, in einem andern Kanton um
eine Bewilligung einzukommen (Art.12 Abs.3 ANAG, Art.
17 Abs.2 ANAYV). Die eidg. Fremdenpolizei hat in diesem
Bereich aber auch origindre Befugnisse: So verfiigt sie die
Wegweisung und setzt dem Auslinder eine Ausreisefrist an,
wenn eine kantonale Aufenthalts- oder Toleranzbewilligung
threr Zustimmung bedarf (Art.18 Abs.3 ANAG) und sie die-
se verweigert; ferner kann sie der kantonalen Bewilligung
zustimmen und gleichzeitig verfiigen, dal3 der Auslinder bei
deren Ablauf auszureisen hat (Zustimmungsverfiigung mit
Frist zur Ausreise aus der Schweiz).

§ 20. Enlfernungsmafinahmen: Ausweisung

1. Die Ausweisung (expulsion) gemall Art.10
ANAG kann gegeniiber jedem Auslinder ausgesprochen
werden, ungeachtet dessen, ob er eine Bewilligung besitze
oder nicht und welches diese Bewilligung sei. Sie besteht aus
einem Gebietsverbot 234, namlich aus dem Gebot, das Gebiet
der Schweiz zu verlassen, und dem Verbot, wiahrend der
Dauer der Mallnahme das Staatsgebiet zu betreten oder
wieder zu betreten. Mit dem Gebietsverbot endigt auch
die Anwesenheitsbewilligung, die dem Ausldnder allen-
falls bis dahin zustand (Art.9 Abs.1 lit.d, Abs.3 lit.b und
Abs.5 ANAG), da die Bewilligung mit dem dauernden Nicht-
gebrauch dahinfillt2*® und die Anwesenheit im L.ande dem
Auslénder nicht zugleich auf Grund der Bewilligung erlaubt
und kraft der Ausweisung untersagt sein kann. Hierin liegt
denn auch der wichtigste Unterschied zwischen der Auswei-
sung und der Wegweisung: Wihrend die Ausweisung eine be-

234 Ob dieses «allein begriffsnotwendig» sei, wie Rutn (S.107
Nr.117) meint, von anderer Seite (TRAUTVETTER, Die Ausweisung
von Ausiindern durch den Richter im schweizerischen Recht, Diss.
Zurich 1957, S.17) aber bestritten wird, ist eine rein theoretische
I'rage, die hier offen bleiben kann.

235 Vgl. vorne § 23 Ziff. 2.
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stehende Bewilligung erloschen laltund insofern unmittelbar
in den fremdenpolizeilichen Status des Auslinders eingreift,
ist die Wegweisung lediglich die Folge des Fehlens oder Da-
hinfallens einer Bewilligung; sie 1403t demnach den fremden-
polizeilichen Status des Auslinders unveréindert 236,

AuBler in dieser grundlegenden Beziehung unterscheidet
sich die Ausweisung jedoch auch hinsichtlich ihrer person-
lichen, ortlichen und zeitlichen Geltung, ithrer Voraussetzun-
gen und des Verfahrens von der Wegweisung. Im Gegensatz
zu dieser trifft die Ausweisung nicht nur den Ausldnder, in
dessen Person die Voraussetzungen der Malnahme erfiillt
sind; in diec Ausweisung ist vielmehr «in der Regel» auch der
Ehegatte des Auslidnders einzubeziehen; eine Ausnahme
kann dabei insbesondere gemacht werden, wenn die Ehe-
frau «von Abstammung Schweizerbiirgerin war» (Art.11
Abs.2 Satz 1 ANAG). Kinder unter 18 Jahren verlieren mit
der Ausweisung der Eltern die bisherige fremdenpolizeiliche
Bewilligung; sie konnen verhalten werden, die Schweiz eben-
falls zu verlassen (Art.11 Abs.2 Satz 2 ANAG). Beim Ent-
scheid hieriiber ist dem Wohl der Kinder «so weit als mog-
lich Rechnung zu tragen»; verbleibt die Mutter in der
Schweiz, so sollen auch die Kinder hier bleiben diirfen (Art.
16 Abs.6 Satz 2 und 3 ANAV)2¥. Das in der Ausweisung
enthaltene Gebietsverbot erstreckt sich grundséitzlich auf
das ganze Land; es soll blo ausnahmsweise auf das Gebiet
des verfiigenden Kantons beschriankt werden (Art.10 Abs.3
ANAG) und nur, wenn ein anderer Kanton bestatigt, dai3
er in Kenntnis des Ausweisungstatbestandes dem Auslénder
die Bewilligung belassen oder erteilen werde (Art.16 Abs.5

236 Diese Unterscheidung wird allerdings durch die Méglichkeit
relativiert, den Widerruf einer Bewilligung mit der Wegweisung
zu verbinden: damit wird in zwei ihrer rechtlichen Natur nach ver-
schiedenen, nach auflen hin jedoch regelmifliig als Einheit in Er-
scheinung tretenden Verfiigungen die Statusdnderung mit dem Aus-
reisegebot gekoppelt (vgl. vorne § 24 Ziff.1 A. 232).

237 Vgl. vorne § 22 Ziff.1a; Niheres bei KAMMERMANN S.109 fi.
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ANAYV). Die Ausweisung kann fiir eine bestimmte Dauer,
die aber wenigstens 2 Jahre betragen mul3, oder unbefristet
ausgesprochen werden (Art.11 Abs.1 ANAG). Wihrend die-
ser Zeit ist dem Ausgewiesenen jedes Betreten der Schweiz
untersagt (Art.11 Abs.4 Satz 1 ANAG). In Ausnahmefillen
kann die Ausweisung indessen voriibergehend eingestellt
oder ganz aufgehoben werden; hierdurch wird jedoch die
durch die Ausweisung aufgehobene Bewilligung nicht wie-
derhergestellt (Art.11 Abs.4 Satz 2 ANAG) 238,

Dal} die personliche, ortliche und zeitliche Geltung der
Ausweisung derart weit gespannt ist, kennzeichnet sie als
schwerste fremdenpolizeiliche Mallnahme. Thre Anordnung
ist dementsprechend an das Vorliegen besonderer Auswei-
sungsgriinde 23® geknlipft, die das Gesetz abschlieBend 24°
auffihrt. Bei der Umschreibung dieser Griinde war der Ge-
danke mallgebend, dall dem Auslander die Anwesenheit stets
unter der stillschweigenden, weil selbstverstindlichen Vor-
aussetzung erlaubt wird, dal} er sich loyal in die im Gast-
staate geltende Ordnung einfiige und nicht der Offentlichkeit
zur Last falle24. Die Ausweisung kann demgemaéf} laut Art.
10 Abs.1 ANAG verfiigt werden:

a) wenn der Ausldnder wegen eines Verbrechens oder Vergehens
gerichtlich bestraft wurde ?4%;

b) wenn sein Verhalten im allgemeinen und seine Handlungen
darauf schliellen lassen, dal3 er nicht gewillt oder nicht fihig ist, sich
in die im Gaststaat geltende Ordnung einzufiigen. Dieser Auswei-
sungsgrund wird in Art.16 Abs.2 ANAV anhand von Beispielen
niaher umschrieben 243;

238 Nidheres bei KAMMERMANN S. 205 fi.

239 hieritber KAMMERMANN S.148 {I., SAND S.61 fI.
240 RuTH S.110.

241 KAMMERMANN S,149; Rutn S.108 Ziff. 118.

242 Niheres bei KAMMERMANN S.154 f1.; vgl. ferner GRAVEN, Le
probléme des travailleurs étrangers délinquants en Suisse, Revue
internationale de criminologie et de police technique, 1965 S.265 {I.,
insb. S.274.

23 Vgl. dazu KAMMERMANN S. 161 ff.
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¢) wenn er infolge Geisteskrankheit die 6ffentliche Ordnung ge-
fahrdet 244;

d) wenn er oder eine Person, fiir die er zu sorgen hat, der ¢ffent-
lichen ?** Wohltatigkeit fortgesetzt und in erheblichem MalBe zur
Last faillt24s,

Die Ausweisung ist dabei selbst im Falle des Art. 10 Abs. 1
lit.a ANAG keine Strafe, sondern eine polizeiliche Mafi-
nahme, die der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung
und Sicherheit dient2!?. Sie kann daher auch angeordnet
werden, wenn den Ausgewiesenen kein Verschulden trifft 248,
DaB die Ausweisung dem Schutze der Offentlichkeit dient,
heil3t aber auch, dal3 diese Mallnahme nicht zur Wahrung
privater Interessen oder zur Durchsetzung privater An-
spriiche angeordnet werden darf, wie so viele Informanten
der Fremdenpolizei meinen 24,

Das Vorliegen cines Ausweisungsgrundes fiihrt nicht
zwangslaufig zur Ausweisung??; es liegt vielmehr im Er-
messen der Behorde, ob an den Tatbestand diese Rechtsfolge
zu kniipfen sei oder nicht. Hierbei hat sie dem Interesse
der Offentlichkeit, das fiir die Entfernung des Ausldnders

244 Njheres bei KaAMMERMANN S.180 f.

215 Bei der Revision des ANAG im Jahre 1948 wurde die Inan-
spruchnahme privater Hilfe als Ausweisungsgrund fallen gelassen
(BBI1 1948 T 1297).

248 Niheres bei KAMMERMANN S. 181 ff.
227 RutH S.109; SAND S.46; VEBB 17 Nr. 8.
248 RyTH S.109.

29 Vgl. BGE 93 1 8 hinsichtlich des Widerrufs. Wegen der
«Nichterfiillung privatrechtlicher Verpflichtungen» kann ein Aus-
liander nach Art.16 Abs.2 ANAYV nur ausgewiesen werden, wenn
er «fortgesetzt boswillig oder liederlich» handelt; Ausweisungsgrund
ist somit auch in diesem Fall nicht die Verletzung privater Interes-
sen, sondern die durch die Bdswilligkeit oder Liederlichkeit be-
kundete Miflachtung des Gebotes von Treu und Glauben im Ge-
schaftsverkehr, welcher Grundsatz ein Bestandteil der «im Gast-
staat geltenden Ordnung» ist.

250 Vgl. dazudas fiirden Widerruf Gesagte (vorne §23 Ziff. 1 und 3).
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spricht, im Sinne des Grundsatzes der VerhédltnisméaBigkeit
polizeilicher Mallnahmen *! das Interesse des Auszuweisen-
den am Verbleiben im Lande gegeniiberzustellen 2°2. Art. 11
Abs.3 ANAG bestimmt in dieser Hinsicht, daf3 die Auswei-
sung nur verfugt werden soll, «wenn sie nach den gesamten
Umstédnden angemessen erscheint», wobei «unndotige Hérten
vermieden werden» sollen. Art. 16 Abs.3 ANAYV verdeutlicht
dieses Gebot dahin, dal} bei der Beurteilung der Angemessen-
heit namentlich «die Schwere des Verschuldens des Auslin-
ders; die Dauer seiner Anwesenheit in der Schweiz; die ihm
und seiner Familie drohenden Nachteile» in Rechnung zu
stellen sind. Dem Grundsatz der VerhéiltnisméBigkeit ent-
spricht es auch, daf3 die Ausweisung wegen Geisteskrankheit
oder Mittellosigkeit (Art.10 Abs.1 lit.c und d ANAG) nur
verfiigt werden darf, wenn dem Ausgewiesenen die Heim-
kehr in seinen Heimatstaat moglich und zumutbar ist (Art.
10 Abs.2 ANAG) und dall im FFalle der Mittellosigkeit auch
die blole Heimschaffung?®® angeordnet werden kann. Im
Sinne der VerhéltnismiBigkeit liegt es ferner, dall die Be-
horde es zunichst bei der Ausweisungsandrohung (me-
nace d’expulsion) bewenden lassen kann, wenn die Aus-
weisung «zwar als nach Art.10 Abs.1 lit.a oder b ANAG
rechtlich begriindet, aber nach den Umstinden nicht ange-
messen» erscheint.

Die Befugnis zum Entscheid iiber die Ausweisung eines
Auslianders nach Art.10 ANAG steht gemal3 Art.15 Abs.2
Satz 1 ANAG der kantonalen IFremdenpolizei oder einer ihr
iibergeordneten Behorde zu. Ortlich zustéiindig ist neben dem
Bewilligungskanton auch der Kanton, auf dessen Gebiet
sich ein Ausweisungsgrund verwirklicht hat (Art.16 Abs.1
Satz 1 ANAYV). Dabei dauert die durch die Aufnahme des
Ausweisungsverfahrens begriindete Zustidndigkeit bis zu

251 VEBB 25 Nr.99 S.198; DrREws-WackKE S.159 fI., 168 fI.
252 KAMMERMANN S.186 1.
253 Ygl. hinten Zifl. 2.
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dessen Abschlul3 fort (Art.16 Abs.1 Satz 2 ANAV) 2%, Gegen
die von der letzten kantonalen Instanz verfiigte Ausweisung
aus der Schweiz im Sinne von Art. 10 Abs.1 ANAG kann der
Auslidnder an das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement re-
kurrieren, das endgiiltig entscheidet (Art.20 Abs.1 Satz 1
ANAG). Letztinstanzliche kantonale Entscheide iiber die
Ausweisung aus dem Kanton im Sinne von Art.10 Abs.3
ANAG unterliegen der staatsrechtlichen Beschwerde wegen
Verletzung des Art.4 BV an das Bundesgericht. Hilt der
Ausléinder dafiir, der Entscheid iiber die Ausweisung aus der
Schweiz oder aus dem Kanton verstofle gegen staatsver-
tragliche Bestimmungen tiber Freiziigigkeit und Nieder-
lassung, so steht ihm die Beschwerde an den Bundesrat ge-
méf Art. 125 Abs. 1 1it.c OG offen 2%,

2. Der Ausweisung gemil} Art. 10 ANAG steht die Heim-
schaffung (rapatriement) nahe. Es handelt sich um die
Uberfithrung eines Fiirsorgebediirftigen aus der Fiirsorge
des Gaststaates in jene des Heimatstaates. Von der Aus-
weisung unterscheidet sie sich hauptsichlich dadurch, dal3
sie nicht ein einseitiger Staatsakt ist, sondern die Einwilli-
gung des Heimatstaates voraussetzt 2°¢. Sie 143t zwar wie die
Ausweisung eine bestehende Bewilligung erloschen (Art.9
Abs. 11it.d, Abs. 3 lit.b und Abs.5 ANAG), ist aber nicht von
Gesetzes wegen mit einem Wiedereinreiseverbot verbunden.
Erscheint ein solches als erforderlich, so ist vielmehr eine
Einreisesperre oder Einreisebeschrinkung im Sinne des
Art.13 ANAG anzuordnen.

3.Die Ausweisungdurchden Bundesrat. Laut Art.
70 BV ist der Bund befugt, Fremde, welche die innere oder

254 Entgegen der Ansicht von KaMMERMANN (S.96) hat diese
Vorschrift nur dann einen Sinn, wenn die Zustidndigkeit des zuerst
mit der Sache befal3ten Kantons eine ausschlie3liche ist ; es soll nicht
gleichzeitig in mehreren Kantonen zu Ausweisungsverfahren gegen
ein und denselben Auslinder kommen.

285 Ygl, dazu hinten § 32.
256 KAMMERMANN S.86; SaxD S. 60; ScuuLTtz S. 28.
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dullere Sicherheit der Eidgenossenschaft gefdhrden, aus dem
schweizerischen Gebiet «wegzuweisen»2*?, Die Ausiibung die-
ser Befugnis steht, wie Art.31 Ziff. V/3 des BG vom 26.3.1914
tiber die Organisation der Bundesverwaltung 258 in Bestéti-
gung der Praxis zum Ausdruck bringt, dem Bundesrat zu,
der auf Antrag der Bundesanwaltschaft entscheidet.

Schutzobjekt ist die politische und militdrische Sicherheit
des Staates als Ganzem oder wesentlicher Teile desselben.
Die dullere Sicherheit ist namentlich dann gefihrdet, wenn
die Schweiz in ihren militdrischen Verteidigungsmitteln
geschwicht oder in der Erfiillung ihrer voélkerrechtlichen
Pflichten (insbesondere der Neutralitit) behindert wird,
oder wenn ihre guten Beziehungen zu einem andern Staat
getriibt werden. Die innere Sicherheit wird gefdhrdet durch
Handlungen, welche sich gegen die Staatsautoritit und ge-
gen die freiheitliche demokratische Grundordnung als solche
richten oder den innern Frieden bedrohen, indem sie die ver-
schiedenen Kreise derBevolkerung(Konfessions-und Sprach-
gruppen, Klassen, Rassen) gegeneinander aufhetzen 259,

257 EEs handelt sich dabei nach dem Sprachgebrauch des ANAG
und der ANAYV nicht um eine Wegweisung, sondern um eine Aus-
weisung, was in Art.10 Abs.4 ANAG festgehalten ist (WALTER
ScHINDLER S.72 ff.; anderer Meinung KaAMMERMANN S.82). Falls
der Auslinder, der die innere oder dullere Sicherheit der Eidgenos-
senschaft gefdhrdet, sich nicht (oder nicht mehr) im Lande befindet,
kann der Bund tiber ihn kraft Art. 70 BV auch die Einreisesperre und
die Einreisebeschrinkung im Sinne von Art.13 ANAG verhingen
(vgl. BurckHARDT Komm. S. 633).

8 BS 1, 274; AS 1959, 301.

259 BurRcKkHARDT Komm. S. 630 f.; KaAMMERMANN S. 80 ff.; Kap-
PELER, Der Begriff der Staatsgefahrlichkeit, Diss. Ziirich 1952, S.73
fi.; MATTER, Die Richtlinien des Bundes bei der Anwendung des
Art.70 BV, Diss. Basel 1935; WALTER SCHINDLER S. 54 ff. Zum Be-
griffi der Gefihrdung vgl. KaNein S.120; KAPPELER S.24f1.;
WALTER SCHINDLER S.52; vgl. ferner VEBB 17 Nr.8 und 47 S.114
sowie KNEcHT, Der Begriff der dulleren Sicherheit und der Unab-
hingigkeit nach der Schweizerischen Bundesverfassung, Diss. Zii-
rich 19569, §.47.
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§ 26. Strafrechtliche Entfernungsmaf3nahmen

1. Neben die fremdenpolizeilichen Entfernungsmafinah-
men treten jene des Strafrechts: die gerichtliche Landesver-
weisung, das Aufenthaltsverbot und die Auslieferung.

2. Gerichtliche Landesverweisung (expulsion ju-
diciaire) 269, Gemal} Art.55 StGB und Art.40 MStG kann der
Richter iiber einen Auslidnder, der zu Zuchthaus oder Ge-
fangnis verurteilt wird, die Nebenstrafe der Landesverwei-
sung verhiangen; wird der Auslinder wegen gewerbsmé@iger
Kuppelel (Art.199 Abs.3 StGB) oder Frauen- und Kinder-
handel (Art.202 Ziff.4 StGB) verurteilt, so muf} diese Ne-
benstrafe mit der Freiheitsstrafe verbunden werden. Aus Art.
335 in Verbindung mit Art.104 Abs.2 StGB ergibt sich die
Befugnis der Kantone, im Bereich des ihnen verbleibenden
Ubertretungsstrafrechts die Landesverweisung vorzusehen:
Die Ubertretungstatbestinde, derentwegen diese Neben-
strafe ausgefillt werden kann, miissen indessen im Gesetz
ausdriicklich bezeichnet werden. Einige Kantone haben
von dieser Erméachtigung Gebrauch gemacht 261,

3. Das Strafrecht kennt das Gebietsverbot fir Auslinder
aber nicht nur als Nebenstrafe, sondern auch als sichernde
Maflnahme. Nach Art.16 StGB, der unter dem Randtitel
«Aufenthaltsverbot» (interdiction de séjour) steht, kann
der Richter einem gemeingefihrlichen Ausldnder den Aut-

260 Aus dem Schrifttum: Foex, A propos de ’expulsion des étran-
gers, ZStR 1958 S.131; GraveEN, Le probleme des travailleurs
étrangers délinquants en Suisse, Revue internationale de crimino-
logie et de police technique, 1965 S.265 ff.; Hormann, Uber das
Verhiiltnis der gerichtlichen Landesverweisung als Nebenstrafe zur
administrativen Ausweisung, SJZ 53 S.313 fI., 54 S.15 fI.; PrEN-
NINGER, Strafrechtliche Landesverweisung und administrative Aus-
weisung, SJZ 53 S.316 fI.; TRAUTVETTER, Die Ausweisung von
Auslindern durch den Richter im schweizerischen Recht, Diss.
Zurich 1957 (vgl. dazu die Besprechung durch PFENNINGER iIn
SJZ 54 S.14); GiLLioz, La criminalité des étrangers en Suisse, ZStR
83 S.17811.

261 YVgl, die Zusammenstellung bei TRAUTVETTER (S.86 f.).
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enthalt in der Schweiz verbieten, «wenn dieser wegen Unzu-
rechnungsfihigkeit freigesprochen, oder wenn das Verfah-
ren gegen ihn aus diesem Grunde eingestellt, oder wenn er
wegen verminderter Zurechnungsfihigkeit milder bestraft
worden isty. Laut Art.42 Ziff. 1 StGB kann der Richter zu-
dem, wenn der Verurteilte Auslinder ist, an Stelle der Ver-
wahrung auf Landesverweisung erkennen, die nach Ver-
biiung der Ireiheitsstrafe zu vollziehen ist.

4. Die Fremdenpolizei ist an den IEntscheid des Straf-
richters nicht gebunden: Sie kann einen verurteilten Aus-
linder auch dann ausweisen, ihm die Aufenthalts- oder Tole-
ranzbewilligung widerrufen und ihn wegweisen oder tiber thn
die Einreisesperre verhéingen, wenn der Richter von der
Anordnung der Landesverweisung oder des Aufenthalts-
verbotes abgesehen hat 262263,

5. Durch die Auslieferung (extradition) wird eine Per-
son von den Behorden des Staates, auf dessen Gebiet sie sich
befindet, den Behorden eines andern Staates zur Durchfih-
rung einer Strafverfolgung tibergeben 264, Die Auslieferung
geht als Akt der volkerrechtlichen Rechtshilfe dem Frem-
denpolizeirecht vor: Die in den Auslieferungsvertrigen und
im Auslieferungsgesetz begriindete Auslieferungspflicht
steht unter Umstédnden einer Ausweisung oder Wegweisung
entgegen26®; das dem Ausldnder gewihrte Asyl schlie§t die
Auslieferung grundsétzlich nicht aus. Umgekehrt darf ecine
Ausweisung oder Wegweisung aber auch nicht darauf hin-
auslaufen, dall landesrechtliche oder staatsvertragliche
Schranken der Auslieferung umgangen werden 266,

262 VEBB 26 Nr. 84.

263 Vgl. die Kritik, die PFENNINGER (SJZ 53 S.316) und TrauT-
VETTER (S.102) je von entgegengesetzten rechtspolitischen Stand-
punkten aus an diesem Dualismus iiben.

264 ScHULTZ, Das schweizerische Auslieferungsrecht, S.12. Zur
neuesten Entwicklung des Auslieferungsrechts vgl. MARKEES, Die
Schweiz und das Europiische Auslieferungsiibereinkommen vom
13.1 23957, Z5tR 83 5, 11311,

26b-Senurrz $.26 i,

266 VEBB 17 Nr.47 S.114f.
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§ 27. Der Vollzug der fremdenpolizeilichen Entfernungsmaf-
nahmen: Ausschaffung, Internierung

1. Ausschaffung (refoulement)?6?. Mit der durch die
Fremdenpolizei oder den Bundesrat verfiigten Ausweisung
und mit der Wegweisung wird dem Auslinder regelmiBig
eine Frist zur Ausreise angesetzt. Kommt er dieser Pflicht
nicht fristgerecht nach, so kann er ausgeschafft (Art.14
Abs.1 ANAG), d.h. durch die kantonalen Polizeiorgane
(Art.16 Abs.7 ANAYV) an die Grenze gefiihrt und zum Ver-
lassen des Landes gezwungen werden?%, Bei der Durch-
fiihrung der Ausschaffung sind schon von Volkerrechts
wegen 260 die Gebote der Menschlichkeit und der Hygiene
einzuhalten. Es ist auch darauf zu achten, dafl die Aus-
schaffung weder das Verbot ciner Auslieferung noch die Be-
schrinkung einer Strafverfolgung illusorisch macht. Ein
strafrechtlich Verfolgter, der nach dem anwendbaren Aus-
lieferungsvertrag oder dem Auslieferungsgesetz nicht aus-
geliefert werden darf, ist deshalb im Falle der Ausschaffung
an die Grenze eines andern als des verfolgenden Staates zu
stellen 270,

2. Internierung (internement)?™. Die Ausschaffung
kann sich aus technischen, volkerrechtlichen oder humanita-
ren Griinden als undurchfithrbar erweisen, so namentlich
gegeniiber

staaten- und schriftenlosen Auslindern, die von keinem andern

Land aufgenommen werden;

Auslidndern, denen aus politischen, rassischen oder andern Griin-

den beider Riickkehr in den Heimatstaat erhebliche Nachteile er-

wachsen wiirden und die in keinem Drittland Aufnahme finden;
Refraktidren und Deserteuren.

26 RurH 5.112 Ne, 120, 85.115 Nr. 124,

268 Die formlose Wegweisung (vgl. vorne § 24 Ziff.2) kann un-
mittelbar, d.h. ohne vorgingige Ansetzung einer Ausreisefrist, mit
der Ausschaffung verbunden werden.

269 VERDROSS, Volkerrecht, S.295; GucGENHEIM S. 322.

270 ScHuLTZ S.27/28; VEBB 17 Nr.47 S.114.

21 Hess, Die Internierung im schweizerischen Fremdenpolizei-
recht, Diss. Bern 1942 ; KaAMMERMANN S.196 ff.; Tzavur S.13 £.
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An Stelle der Ausschaffung kann in diesen Fillen die
Internierung treten. Uber die Anordnung und den Vollzug
der Internierung entscheidet die Polizeiabteilung des Eidg.
Justiz- und Polizeidepartements (Art. 15 Abs.4 ANAG)?7%2,
die den Sachverhalt und die Losungsmoglichkeiten in Ver-
bindung mit dem Anwesenheitskanton abklart.

Die Internierung kann vollzogen werden durch die Unter-
bringung des Ausléndersin einem Heim oder einer Anstalt 2?3
oder bel Privaten. Der Internierung kommt im letztgenann-
ten IFalle eine mehr formelle Bedeutung zu im Sinne der Zu-
weisung eines Zwangsaufenthalts unter einschrinkenden
Bedingungen; sie hat «nur den Sinn und Zweck . . ., das An-
wesenheitsverhiltnis eines Auslanders, der keine ordentliche
kantonale Bewilligung erhalten, aber auch nicht ausgeschafft
werden kann, gesetzesmifig zu regeln» (Art.27 ANAG) 27,
Die Kosten der Internierung triagt der Bund (Art.14 Abs.3
ANAG). Die Polizeiabteilung kann indessen einem bemittel-
ten Internierten die Kosten dieser MaBlnahme iiberbinden
und ihn zur Leistung einer Sicherheit fiir die Kosten ver-
halten (Art.14 Abs.3 ANAG, Art.17 Abs.5 ANAYV).

Die Internierung darf nicht ldnger als 2 Jahre dauern
(Art.14 Abs.2 Satz 1 ANAG). Eine Ausnahme ist nur mog-
lich, wenn die Internierung lediglich zu demin Art.27 ANAG
umschriebenen formellen Zweck angeordnet worden ist. Ist
die Hochstdauer der Internierung abgelaufen oder erscheint
sie nicht oder nicht linger als angebracht?, so kann das
Eidg. Justiz- und Polizeidepartement (Art. 15 Abs.4 ANAG)

272 Vorbehaltlich des Rekurses an das Departement gema(3 Art. 20
Abs.1 Satz 2 ANAG.

27 Wihrend des zweiten Weltkrieges traten daneben die vom
Bunde eingerichteten Internierungslager (Bericht Lupwic S.177
ff., 199 1., 275 f1.).

271 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 15.12.1950 zum Be-
schlussesentwurf tiber Beitrige des Bundes an die Unterstiitzung
von Fliichtlingen (BBI1 1950 111 716); TzauTt S. 14.

275 Was u.a. zutrifit, wenn die Voraussetzungen fiir eine vor-
mundschaftliche oder strafrechtliche Versorgung oder Verwahrung
gegeben sind (TzauT S.13).
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den letzten Kanton, der die Anwesenheit des Ausldnders
wihrend lédngerer Zeit geduldet hat, verpflichten, ihn zuriick-
zunebhmen und weiter zu dulden (Art.14 Abs.2 Satz 2
ANAG).

3. Abschnitt

Besondere Gruppen von Ausliandern

§ 28. Fliichtlinge?

1. Die Geschichte des Fliichtlingswesens in der Schweiz
bis nach dem zweiten Weltkrieg ist im Bericht Lupwig?%?
umfassend dargestellt und gerecht gewiirdigt worden. Die
Aufnahme der IEnde 1956 aus ihrer Heimat gefliichteten Un-
garn 278 zeigt, dal} die Einstellung der Behorden und der Be-
volkerung gegeniiber dem wegen seiner politischen oder reli-
giosen Anschauung, seiner Rasse oder Klassenzugehorigkeit
Verfolgten sich gewandelt hat. Das berechtigt zu der Hoff-
nung, dal} die im Bericht L.ubpwic aufgezeigten Millstande
sich nicht wiederholen werden?2?®. Dazu trigt auch die
neueste Entwicklung des Volkerrechts malBigebend bei: In

276 In der deutschen L.ehre wird zwischen «politisch Verfolgten»
und «Flichtlingen» unterschieden (vgl. GRUETZNER, Auslieferungs-
verbot und Asylrecht, in: Die Grundrechte, Bd. 11, S.601). Die vor-
liegende Arbeit verwendet diese Ausdriicke gleichbedeutend. — Das
schweizerische Recht der Dreilligerjahre und des zweiten Weltkriegs
unterschied zwischen «Emigranten» und «Flichtlingen» (KAMMER-
MANN S.55 f1.). Diese Unterscheidung wird nicht mehr getroffen.

277 Die Fliichtlingspolitik der Schweiz seit 1933 bis zur Gegenwart
(1957). Eine Ergianzung dazu bildet: HAESLER, «Das Boot ist voll»,
welches Werk neben den behdérdlichen Mafinahmen auch die Hal-
tung der Bevoélkerung schildert. Vgl. ferner Rorr WILFRIED
MULLER, Geschichte und rechtliche Grundlagen des Asylrechts, Diss.
Basel 1948.

278 Vgl. RosEMARIE BERTSCHINGER, Die Eingliederung der un-
garischen Fliichtlinge in der Schweiz, Neue Ziircher Zeitung 1966
Nr.4727, 4755, 4767.

279 Vgl. den Bericht des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements
tiber die schweizerische Asylpraxis in neuester Zeit (Anhang zum
Bericht Lupwia S.410 f1.).



Die Rechtsstellung des Auslinders in der Schweiz 445

internationalen Abkommen wie namentlich der Genfer Kon-
vention vom 28.7.1951 iiber die Rechtsstellung der Fliicht-
linge 289 und durch die Schaffung von Institutionen wic der
Internationalen Fliichtlingsorganisation ?® und dem Hoch-
kommissariat der Vereinten Nationen fiir Fliichtlinge ist
nicht nur die Stellung des einzelnen Fliichtlings gehoben 282,
sondern auch eine wirksame Zusammenarbeit zwischen den
Staaten zur Losung der Fliichtlingsfragen in die Wege gelei-
tet worden 283,

2. Aufdie besondernvolker-und landesrechtlichen Regeln,
die fiir die Militarflichtlinge (libergetretene Truppen-
teile und Truppenangehorige, entwichene Kriegsgefangene,
Deserteure und Refraktare) gelten, kann hier nicht einge-
treten werden?2%. Unter den Zivilflichtlingen ist zwi-
schen den Personen zu unterscheiden, auf die das Genfer Ab-
kommen vom 28.7.1951 anwendbar ist (Konventions-
fliichtlinge), und jenen, die ihm nicht unterstehen. Diese
Unterscheidung fallt jedoch innerstaatlich nicht allzu stark
ins Gewicht, da den IFliichtlingen schon vor der Unterzeich-
nung des Abkommens nach der schweizerischen Rechts-
ordnung die meisten der Rechte zukamen, die ihnen nach

280 Wortlaut: AS 1955, 443 f1.; Genehmigung durch die Schweiz:
BB vom 14.12.1954 (AS 1955, 441); vgl. auch AS 1963, 39 und 818
betreffend den Riickzug eines Vorbehalts.

3L Wortlaut der Verfassung vom 15.12.1946: AS 1950, 1355;
Beitritt durch die Schweiz: BB vom 24.3.1949 (AS 1950, 1353).

282 Vgl. MULLER, Grundziige der Stellung des Fliichtlings im
geltenden Volkerrecht, Diss. I'ribourg 1952 ; SCHNYDER, Les aspects
juridiques actuels du probléme des réfugiés, RC 1965 I S.339 1. und
das auf S.447f. angefithrte Schrifttum.

83 Der Bericht Lupwia weist verschiedentlich auf die Schwierig-
kkeiten hin, die sich fiir die Schweiz aus der fehlenden internationalen
Unterstiitzung ergaben.

281 Vgl. dazu BurckaHarpT Komm. S.635; DoHrING, Deserteure,
in: STRUPP-SCHLOCHAUER, Worterbuch I, S.348; KAMMERMANN
S.52 1., 58 {1.; Bericht .upwic S.27 f.; PicTET, Les conventions de
Geneve du 12 aolit 1949 ; La Convention de Genéve relative au trai-
tement des prisonniers de guerre; Wyss, Die Rechtsstellung des ent-
wichenen Kriegsgefangenen im neutralen Staat, Diss. Bern 1945.
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dem Abkommen einzurdumen sind 285, und da in der Gesetz-
gebung sich die Tendenz abzeichnet, die beiden Gruppen
einander landesrechtlich nach Moglichkeit gleichzustellen 2%,
Der Unterscheidung kommt indessen noch wesentliche Be-
deutung zu, wenn der Fliichtling sich in andere Signatar-
staaten begeben will, in welchem Falle der Konventions-
fliichtling erhebliche Erleichterungen genief3t 287,

3. Als Fliichtling (réfugié) im Sinne des Genfer Abkom-
mens gilt laut Art.1 lit. A jede Person, die nach {ritheren
Vereinbarungen (vom 12.4.1926, 30.6.1928, 28.10.1933,
10.2.1938, 14.9.1939) oder nach der Verfassung der Interna-
tionalen Fliichtlingsorganisation als Fliichtling anerkannt
wurde (Ziff.1) oder die sich

«aus begriindeter FFurcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse,
Religion, Staatszugehorigkeit, Zugehorigheit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen
Uberzeugung auBlerhalb ihres Heimatlandes befindet und
dessen Schutz nicht beanspruchen kann oder wegen dieser
Befiirchtungen nicht beanspruchen will; oder die sich als
Staatenlose infolge solcher Ereignisse aullerhalb ihres Wohn-
sitzstaates befindet und dorthin nicht zuriickkehren kann

oder wegen der erwidhnten Befliirchtungen nicht zurtck-
kehren willy (Zifi. 2),

sofern nicht die in Art.1 lit.C, D, E und F genannten Ver-
wirkungs- und Ausschluf3griinde gegeben sind 2%8. Diese Be-
griffsumschreibung deckt sich im wesentlichen mit der in
der landesrechtlichen Praxis entwickelten Abgrenzung, die
in Art.21 Abs.1 Satz 2 ANAYV eingegangen ist 28%. Im Gegen-

285 Botschaft des Bundesrates vom 9.7.1954 zum Beschlusses-
entwurf tiber die Genehmigung des Genfer Abkommens (BBl 1954
IT 73):

286 Vgl. die Botschaft des Bundesrates von 19.1.1962 zum Ent-
wurf eines BB iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge in der AHV
(BB11962 I 238/39).

287 Europiisches Ubereinkommen vom 20.4.1959 iiber die Auf-
hebung des Visumszwangs fiir Fliichtlinge (AS 1967, 851).

288 Vgl. die Erlduterungen bei KaNEIN S.250 ff. mit reicher Ka-
suistik, ferner SCHNYDER S. 362 ff.

289 Botschaft des Bundesrates vom 9.7.1954 (BBI1 1954 1I 73).
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satz zum Landesrecht schrinkt Art.1 lit. A Ziff.2 des Gen-
fer Abkommens den Begriff in zeitlicher Hinsicht ein: Kon-
ventionsfliichtling ist nur, wer

«¢auf Grund von Ereignissen, die vor dem 1.1.1951 einge-

treten sind»,
hat fliehen miissen?®. Von dieser Einschrinkung werden
jene Personen nicht betroffen, die zwar erst heute in einem
Vertragsstaat Zuflucht suchen, aber als Folge politischer
Ereignisse geflohen sind, die sich vor dem 1.1.1951 abge-
spielt haben?*!, Die gefliichteten Ungarn konnten demzu-
folge als Konventionsfliichtlinge anerkannt werden, da der
Grund ihrer Flucht in der Auseinandersetzung des ungari-
schen Volkes mit dem politischen Regime lag, das sich 1948 -
also vor dem Stichtag — in Ungarn etabliert hatte?%2, Nicht
Konventionsfliichtlinge sind dagegen wegen dieser zeitlichen
Schranke beispielsweise die gefliichteten Tibetaner 293,

Die Fliichtlingseigenschaft ist weder nach dem Genfer
Abkommen noch nach Landesrecht unverlierbar. Sie entfallt
vielmehr, wenn der Fliichtling sich freiwillig erneut dem
Schutz des Heimatstaates unterstellt oder aus freien Stiicken
dahin zuriickkehrt 2%, Ist ein Ausldnder nicht mehr Fliicht-
ling, so bedeutet das lediglich, daf3 er nicht mehr den Rechts-
status eines solchen geniel3t, sondern als gewdhnlicher Aus-
linder zu betrachten ist. Eine Beendigung seines Anwesen-

290 Die Aufnahme dieser Schranke trug dem Willen der Signatar-
staaten Rechnung, keine Verpflichtungen einzugehen, deren Umfang
nicht abzusehen war (KANEIN S.255).

291 Botschaft des Bundesrates vom 9.7.1954 (BB1 1954 11 73);
KANEIN S. 255.

292 Bericht des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements (Anhang
zum Bericht Lupwia S.415); vgl. ferner die Entscheidungen SJZ 61
S.379 Nr.188; ZR 64 Nr.132. Eine zwiespiltige Haltung nimmt in
dieser IFrage BGE 88 11 330 ein.

293 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 19.1.1962 (BBl 1962
I 238).

294 So fir das Landesrecht: VEBB 22 Nr. 69 ; das Genfer Abkom-
men enthilt in Art.1 lit. C eine entsprechende Verwirkungsklausel
(vgl. dazu KaNEIN S, 264 f1.).
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heitsverhiltnisses ist damit, wenigstens im Regelfalle, nicht
verbunden, da dieses sich nach der ihm erteilten fremden-
polizeilichen Bewilligung (Aufenthalt, Niederlassung oder
Toleranz) und nicht nach seinem Sonderstatus als Fliichtling
richtet.

4. Weder das allgemeine Volkerrecht?* noch das Genfer
Abkommen 2% gewiihren dem Fliichtling einen Rechtsan-
spruch auf Aufnahme im Zufluchtsstaat??%e. l<s hangt viel-
mehr von der Rechtsordnung dieses Staates ab, ob dem
Fliichtling ein solcher Anspruch zustehe oder nicht. Im Ge-
gensatz zum deutschen Grundgesetz (Art. 16 Abs. 2 Satz 2) 297
gewihrt das schweizerische Recht dem Fliichtling keinen
Anspruch auf Asylgewidhrung?2?. Dessen ungeachtet wird
der Asylgewihrung als ¢«Ausdruck der schweizerischen Auf-
fassung von Freiheit und Unabhingigkeit» der Rang einer
«staatspolitischen Maxime»zuerkannt ?*°. IFiir den Fliichtling

29 Vgl. vorne § 2 Ziff. 1 ¢, ferner DorenRrING, Asylrecht und Staats-
schutz, ZaoRV Bd. 26 S. 34.

296 Das allgemein den davon betroffenen Individuen keine sub-
jektiven Rechte gegen die Signatarstaaten einrdumt (KANEIN
S.269).

296a SCHNYDER S.379ff.

297 Von MancoLpT-KLEIN, Das Bonner Grundgesetz, 2. Aufl.,
S.503; GrUTZNER S.583f1.; DoEHRING S. 36 f1.

298 BURCKHARDT Komm. S.633; HAFLIGER, Das Asylrecht nach
Volkerrecht und nach dem schweizerischen 6ffentlichen Recht, Diss.
Zurich 1943, S.44 f.; RuTtH S.122.

299 Wie der Bundesrat im Bericht vom 1.2.1957 (iber die Grund-
sidtze fiir die Handhabung des Asylrechts in Zeiten erhohter inter-
nationaler Spannungen und eines Krieges (Anhang zum Bericht
Lupwig, S.404) in Anlehnung an BurckHARDT (Komm. S.633 mit
Verweisungen) feststellt. Unbefriedigend ist, daf} diese «Staats-
maxime»in der Gesetzgebung keinen ihrer Bedeutung angemessenen
Ausdruck gefunden hat: Die BV spricht sich in Art. 69%r Abs. 2 lit. d
lediglich iiber die Zustindigkeit des Bundes auf dem Gebiet des
Asylwesens aus; das ANAG befal3t sich in Art. 21 mit Kompetenz-
und Verfahrensfragen und begniigt sich im iibrigen mit einer ganz
allgemein gehaltenen Umschreibung des Tatbestandes; die ANAV
enthilt in Art. 21 weitere Kompetenz- und Delegationsbestimmun-
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entspringt daraus zwar, wie erwidhnt, kein Rechtsanspruch,
aber doch eine gewisse « Erwartung», dall ihm das Asyl ge-
wihrt werde, wenn er bestimmte, von der Gesetzgebung und
Praxis aufgestellte Voraussetzungen crfallt 2%,

5. Die Asylgewdhrung ist nicht ein Akt der ideologi-
schen Solidaritit, sondern der Humanitit3°: Das Asyl kann
demnach nicht nur dem Fliichtling zuteil werden, der sich zu
den Anschauungen bekennt, die dem schweizerischen Staats-
wesen zugrunde liegen, sondern grundséitzlich jedem, der,
welches auch immer sein politischer oder weltanschaulicher
Standort sei, aus rein menschlichen Griinden unser Mitge-
fiihl verdient3°0, Diese Voraussetzung entfallt, wenn der
Fliichtling, wie Art.21 Abs.1 Satz 3 ANAYV besagt, «wegen
verwerflicher Handlungen des Asyls unwiirdig erscheinty,
was nach der Praxis namentlich zutrifft, wenn der Auslander
vor seiner Flucht in den Aufnahmestaat ein schweres gemei-
nes Verbrechen oder ein «Verbrechen gegen den Frieden, ein
Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit» begangen hat, also im wesentlichen in den gleichen
Fallen, in denen er nach Art.1 lit. F des Genfer Abkommens
nicht als Konventionsfliichtling anerkannt werden kann 3%,
Neben die Schranken, die der Asylgewihrung dergestalt aus

gen, jedoch nur vereinzelte materielle Vorschriften. Vgl. damit die
eingehende Regelung, die das Asylrecht in Art.28-46 des deutschen
Auslidndergesetzes gefunden hat (KaNeIN S. 185 f1.).

29% HAEFLIGER S.45.

300 Es sei an die Worte des ersten Bundesprisidenten JoNas
FFUrRrgR erinnert: «Die Regeln der Humanitiat machen es dem frei-
heitlichen Staat zur Pflicht, den politischen Flichtlingen gegenuber,
die die Gesetze des Landes halten, moglichst weitherzig zu sein.»
(Zitiert nach StenBull 1948 NatR 237/38.)

3002 YVgl, VEBEB 17 Nr.47 8.119.

301 Tn diesem Sinne wurden 1945 Angehorige der SA und der SS,
FFunktionéare totalitdrer Parteien, Darnand-Milizen, Kollaboratio-
nisten usw. zuriickgewiesen; eine Ausnahme wurde nur gemacht,
wenn im Einzelfall festgestellt werden konnte, da3 die dem Fliich-
tenden drohenden Mallnahmen, gemessen an seinem Verschulden,
nach schweizerischer Auffassung allzu hart ausgefallen wiren (Be-
richt Lubpwic S. 324).
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dem Gedanken der Selbsterhaltung der Humanitéit erwach-
sen, treten jene, welche die Wahrung der nationalen Belange
zum Ziele haben: Nach Art.21 Abs. 1 ANAV sind Fliichtlinge
aufzunehmen, «soweit nicht zwingende offentliche Inter-
essen entgegenstehen» (Satz 2) und soweit sie nicht «durch
ihre bisherige Titigkeit oder ihre Haltung die schweizeri-
schen Interessen verletzt haben oder gefdhrden» (Satz 3).
Die erste dieser Einschrinkungen ist objektiver, die zweite
subjektiver Natur: Im ersten Falle stehen die Verhéltnisse
des Gastlandes der Aufnahme entgegen 32, im zweiten wird
dem Fliichtling aus in seiner Person liegenden Griinden das
Asyl versagt 393,

6. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zwischen der
Aufnahme eines Fliichtlings, der Anerkennung seiner
Fliichtlingseigenschaft und der Regelung seines Anwesen-
heitsverhéltnisses zu unterscheiden.

a) Gemill Art.21 ANAG kann der Bundesrat einem Aus-
lander, der glaubhaft macht, er suche Zuflucht vor politi-
scher Verfolgung, und dem «eine Bewilligung verweigert
wurde», Asyl gewihren, indem er einen Kanton verpflich-
tet, ihn aufzunehmen. Das Gesetz geht damit von der Vor-
stellung aus, der Fliichtling reise ordnungsgemil3 ein und
stelle zunéchst auf dem ordentlichen Wege ein Gesuch um
Erteilung einer fremdenpolizeilichen Anwesenheitsbewilli-
gung (Aufenthalt, Toleranz); werde dieses abgewiesen, so
konne er sich unter Berufung auf seine Fliichtlingseigen-
schaft mit der «Asylbeschwerde»3* an den Bundesrat wen-

302 Dijeser Verweigerungsgrund ist in den vom Bundesrat im
Bericht vom 1.2.1957 aufgestellten « Grundsitzen fiir die Hand-
habung des Asylrechts in Zeiten erhohter internationaler Spannun-
gen und eines Krieges» (Anhang zum Bericht Lupwic S.404) in
mafvoller Weise umschrieben worden.

303 Unter den «schweizerischen Interessen», die der Flichtling
nach Art.21 Abs.1 Satz 3 ANAYV nicht verletzt haben oder gefahrden
darf, ist die «innere oder duBere Sicherheit der Eidgenossenschaft»
zu verstehen, deren Schutz der Gegenstand des Art. 70 BV bildet
(vgl. vorne § 25 Ziff. 3). Anwendungsfall: VEBB 17 Nr. 47.

304 RuTH 5,121,
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den, um von ihm das Asyl zu erlangen. Diese Vorstellung
wird der Wirklichkeit in den meisten IFdllen nicht mehr ge-
recht. Zumal in Zeiten erhéhter internationaler Spannungen
und des Krieges verfiigen viele Fliichtlinge nicht einmal iiber
die fiir die Einreise erforderlichen Ausweise, geschweige
denn, dal} sie die Voraussetzungen erfiillen wiirden, die or-
dentlicherweise bei der Erteilung einer fremdenpolizeilichen
Bewilligung gegeben sein miissen. Schon aus diesem Grunde,
aber auch der Sicherheit des Landes wegen, ist es notwendig,
dal3 die Bundesbehérde sich nicht erst nachtriglich, sondern
von Anfang an mit dem Fliichtling befasse. Art.21 ANAV
triagt dem Rechnung, indem er sich in Abs.1 zunéchst mit
der Aufnahme des Fliichtlings befafit, hierauf in Abs.2 die
Regelung des Anwesenheitsverhéaltnisses vorbehdlt und an-
schlieend in Abs.3 und 4 die Stellung des Fliichtlings nach
der Aufnahme regelt.

b) Nach Art.21 Abs.1 Satz 1 ANAV kann das Eidg.
Justiz- und Polizeidepartement Richtlinien iiber die Auf-
nahme oder Riickweisung von Fliichtlingen erlassen. Die
Aufnahme und Betreuung der Fliichtlinge fillt im iibrigen
in den Geschiéftskreis der Polizeiabteilung 3%, Der Entscheid
iiber die Aufnahme eines Fliichtlings ergeht nach Art.21
Abs.1 Satz 2 und 3 ANAYV und den dazu erlassenen Richt-
linien des Departements. Soweit nicht die Verweigerungs-
griinde der personlichen Unwiirdigkeit oder der Verlet-
zung oder Gefdhrdung schweizerischer Interessen gegeben
sind 3%, sind danach Ausldnder, die aus politischen oder an-
dern Griinden an Leib und Leben gefdhrdet sind und die
«keinen andern Ausweg als die IFlucht nach der Schweiz
haben», um sich dieser Gefahr zu entziehen, «auf jeden Fall»
als Fliichtlinge aufzunehmen. Die Polizeiabteilung hat dar-

305 BG vom 26.3.1914 uber die Organisation der Bundesverwal-
tung, Art. 31 Ziff. I11/5in der Fassung gemall dem BGvom17.12.1958
iiber Anderungen der Organisation des Eidg.Justiz- und Polizei-
departements, Art.3 (AS 1959, 300).

306 Vgl. vorne Ziff. 5.
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aus gefolgert, dal3 zwischen der Gefidhrdung von Leib und
Leben des Auslinders, seiner Flucht und dem Asylgesuch
ein zeitlicher Zusammenhang bestehen miisse?®’”. Nach
Art.21 Abs.1 Satz 2 ANAYV fillt daneben auch der 6rtliche
Zusammenhang in Betracht, setzt diese Vorschrift doch ih-
rem Wortlaute nach voraus, dall dem Auslinder einzig der
Weg in die Schweiz offen stand, um sich der Gefahr zu ent-
ziehen. Dieser zeitliche und ortliche Zusammenhang ist je-
doch kein unabdingbares Lirfordernis fir die Aufnahme als
Fliichtling. Art.21 Abs.1 Satz 2 ANAYV trifft keine abschlie-
Jende Regelung: Neben dem darin genannten Tatbestand,
bei dessen Vorliegen die Auslander «aufl jeden IFall» aufzu-
nehmen sind, gibt es Umstidnde, worunter sie von Fall zu
Fall aufgenommen werden konnen. Das trifft zu, wenn der
Fluchtling sich zwar auch einem andern Land héatte zu-
wenden konnen oder er bereits eine Zeit lang dort verweilte,
seine Aufnahme aber dennoch einem Gebot der Humanitit
oder der internationalen Zusammenarbeit auf dem Gebiet
des Fliichtlingswesens entspricht 38,

¢) Nach dem deutschen Auslindergesetz hat sich der
Flichtling einem Anerkennungsverfahren zu unterziehen,
worin das Bundesamt fiir die Anerkennung auslédndischer
Fluchtlinge iiber seine Ayslberechtigung befindet (§ 29). Die
Anerkennung bindet die Behorden; sie kann nur vom Bun-
desamt selber unter bestimmten Voraussetzungen wider-
rufen werden (§ 37); aullerdem kann das Bundesverfassungs-

307 VEBB 28 Nr.68.

308 Als Beispiel seien die ungarischen IFliichtlinge erwihnt. Ein-
mal in Osterreich, waren sie in Sicherheit ; die Einreise in die Schweiz
war fir sie somit nicht der einzige «cAusweg . . . , um sich der Gefahr
zu entziehen», ganz abgesehen davon, dal} sie auch in andere Lan-
der hitten weiterreisen konnen. Wire die Schweiz nicht gleich-
wohl eingesprungen und hiitten nicht andere Drittlinder ein Gleiches
getan, so wire Osterreich nicht in der Lage gewesen, seine Aufgabe
als erstes Aufnahmeland zu erfiillen und Tausenden einen Ausweg
aus unmittelbarer Gefahr zu bieten. — Der Gedanke der internationa-
len Solidaritit spielt auch bei der Aufnahme der tibetanischen
Fliichtlinge eine Rolle.
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gericht das Asylrecht als verwirkt erklaren3%, Das schwei-
zerische Recht kennt im Gegensatz dazu keine allgemeine
Pflicht des Fliichtlings, sich auf ein besonderes Anerken-
nungsverfahren einzulassen; wird er als Fliichtling aner-
kannt, so kommt diesem KEntscheid zudem nur eine be-
schriinkte Bedeutung zu. Verfiigt die Polizeiabteilung auf
Grund von Art.21 Abs.1 ANAYV die Aufnahme des Fliicht-
lings, sichert sie einen Beitrag des Bundes an die Unter-
stiitzung des Fliichtlings gemidll BB vom 26.4.1951/
11.3.19603' zu oder stellt sie 3! thm im Sinne von Art. 27 und
28 des Genler Abkommens3!? einen Identitits- oder Reise-
auswels aus, so schlie3t das die Anerkennung seiner Flicht-
lingseigenschaft in sich. Der Entscheid der Polizeiabteilung
bindet jedoch die andern Behoérden nicht; diese konnen viel-
mchr die IFlichtlingseigenschaft des Ausliinders erneut in
I'rage stellen und tiberpriifen 3. Fiir den Fliichtling ergibt
sich daraus eine Rechtsunsicherheit, die jedoch durch ein gut
ausgebautes Rechtsmittelsystem gemildert wird: Die Ver-
weigerung ciner fremdenpolizeilichen Bewilligung kann der
Flichtling gestiitzt auf Art.21 ANAG bis an den Bundesrat

309 KANEIN S.193, 270.
310 Vg]. hinten Zifl. 7 c.

81 Gestiitzt auf Art.31 Ziff. I1I/11 des BG vom 26.3.1914 iber
die Organisation der Bundesverwaltung in der Fassung gemal
Art.3 des BG vom 17.12.1958 iiber Anderungen der Organisation des
Eidg. Justiz- und Polizeidepartements (AS 1959, 300).

312 AS 1955, 454.

313 So kann die eidg. I'remdenpolizei die Zustimmung zur Ertei-
lung der Aufenthaltsbewilligung verweigern, obschon die Polizei-
abteilung fir den betreffenden Auslinder einen Bundesbeitrag im
Sinne des BB vom 26.4.1951/11.3.1960 tber die Unterstiitzung der
Fliichtlinge zugesichert hat (VEBB 28 Nr.69); ebenso kénnen die
Zivilgerichte, denen ein Antrag auf Befreiung von der Kostensiche-
rungspflicht gemiall Art.16 des Genfer Abkommens unterbreitet
wurde oder die sich im Lichte von Art.12 des Abkommens tiber das
anwendbare Recht auszusprechen haben, die Flichtlingseigenschaft
eines Auslinders, der von der Polizeiabteilung als Fliichtling aufge-
nommen wurde, tiberpriifen.

29
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weiterziehen; wegen behaupteter Verletzung des Genfer Ab-
kommens kann er gemal} Art.124 und Art.125 Abs.1 lit.c
OG Beschwerde an diese Instanz fiithren 3!4.

d) Hat der Fliichtling im Lande Aufnahme gefunden, so
muf} sein Anwesenheitsverhiltnis geregelt werden. Art.21
Abs.2 ANAYV verweist hierfiir auf die « Bestimmungen des
Gesetzes», d.h. auf die ordentlichen fremdenpolizeilichen
Vorschriften. Der Fliichtling hat demgemal wie jeder andere
Ausldnder zunéchst um eine Aufenthalts- oder Toleranzbe-
willigung nachzusuchen; nach entsprechend langer An-
wesenheit und bei Erfiilllung der weiteren gesetzlichen Vor-
aussetzungen kann ihm auch die Niederlassungsbewilligung
zuteil werden 315,

So wenig der Fliichtling, moge er dem Genfer Abkommen
unterstellt sein oder nicht, ein subjektives Recht auf Auf-
nahme in die Schweiz hat3!¢, so wenig hat er einen Anspruch
auf Erteilung einer fremdenpolizeilichen Bewilligung®. Die
Bedingungen fir die Erteilung einer solchen sind fiir den
Auslidnder, der von der Polizeiabteilung als Fliichtling aner-
kannt worden ist, die gleichen wie fiir alle andern Auslinder.
Erfiillt er die gesetzlichen Voraussetzungen, so zieht das
nicht eo ipso die Verleihung der Bewilligung nach sich; es
steht vielmehr in diesem wie in allen andern Féllen im
«freien Ermessen» (Art.4 ANAG) der Behorde, ob sie die
Bewilligung erteilen will oder nicht. Das schlie3t die Mog-
lichkeit in sich, dal} die kantonalen Fremdenpolizeibehorden
zu einem andern Ergebnis gelangen als die Polizeiabtei-

314 VEBB 26 Nr.81; BGE 91 I 48/49.

315 Um das zu ermdoglichen, sieht Art.6 Abs.2 ANAG in der Fas-
sung von 1948 vor, daf3 die Niederlassung auch einem Auslédnder ohne
anerkanntes und giiltiges Ausweispapier bewilligt werden kann.
Vgl. dazu die Ubergangsbestimmung von Art.24 Abs.2 ANAV,
die auf Flichtlinge zugeschnitten ist (Botschaft des Bundesrates
vom 8.3.1948 tiber die Abdnderung und Ergidnzung des ANAG,
BB11948 1 1296).

816 Vgl. vorne Ziff. 4.

317 Vgl. VEBB 26 Nr.81, welchem Entscheid trotz fragwiirdiger
Begriindung im Ergebnis zuzustimmen ist.
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lung38, Die von der Bundesbehérde ausgesprochene Auf-
nahme des Fliichtlings darf durch diese Ordnung nicht illu-
sorisch werden. Art.21 ANAG behélt daher dem Bundesrat
die Befugnis vor, (auf Beschwerde des Fliichtlings oder auf
Antrag des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements) den Kan-
ton zur Erteilung einer Bewilligung zu verhalten?®?®, In der
Praxis konnen diese Schwierigkeiten aber in der Regel ver-
mieden werden, indem die Polizeiabteilung die von ihr aufge-
nommenen Fliichtlinge nach Riicksprache mit den Kantonen
auf diese verteilt.

7. Die Rechtsstellung des Fliichtlings ist grundsitz-
lich die gleiche wie die der andern Ausldnder, die iiber die
selbe fremdenpolizeiliche Anwesenheitsbewilligung (Auf-
enthalt, Niederlassung, Toleranz) verfiigen. Diese Regel
wird jedoch durch einige Ausnahmen durchbrochen, die sich
teils zugunsten, teils zulasten des Fliichtlings auswirken.

a) Art.21 Abs.3 ANAYV untersagt den Flichtlingen —
nicht dagegen den andern Ausldndern — «grundsétzlich jede
politische Tétigkeit in der Schweiz»32°. Diesem Verbot wird
dadurch Nachdruck verliehen, dal Art.21 Abs.4 ANAYV die
Fliichtlinge, soweit das zum Schutze der innern oder dullern
Sicherheit des Landes als notwendig erscheint, der Uber-
wachung durch die Bundesanwaltschaft unterstellt. Diese
Behorde kann Anordnungen iiber den Aufenthaltsort, die
Unterkunft und die Tétigkeit des Fliichtlings treffen, welche
auch die Fremdenpolizei binden.

318 So beriefen sich die Kantone im zweiten Weltkrieg gegeniiber
den Bundesbehérden immer wieder auf ihre beschrinkten Auf-
nahmemaoglichkeiten (vgl. Bericht Lupwiag S.211).

319 Niheres bei Rurn S.122,

320 Dall die Bestimmung den Flichtlingen nicht schlechthin
«jede politische Titigkeit», sondern nur «grundséitzlich» jede solche
Aktivitat verbietet, 140t die Méglichkeit von Ausnahmen offen. Ein
Verbot jeglicher politischer Tatigkeit wire in dieser Allgemeinheit
in der Tat mit dem verfassungsmifBigen Grundsatz der Verhiltnis-
méfigkeit unvereinbar (vgl. OVG Miinster, Beschlu3 vom 27.7.1965,
Deutsches Verwaltungsblatt 81 S.118).



456 Hans Peter Moser:

b) Dieser Einschrinkung stehen, insbesondere fiir den
Konventionsfliichtling, zahlreiche Vergiinstigungen gegen-
tiber. Das Genfer Abkommen32! unterwirft in Art.12 den
«statut personnel»3?? jedes Konventionsfliichtlings, gleich-
gliltig ob er staatenlos sei oder nicht, dem Recht des Wohn-
sitzstaates, oder, wenn er keinen Wohnsitz hat, dem Recht
des Aufenthaltsstaates; es weicht damit fiir Konventions-
fliichtlinge, die eine Staatsangehorigkeit besitzen, von den
Regeln des schweizerischen internationalen Privatrechts ab,
soweit diese das heimatliche Recht des Ausldnders als an-
wendbar erkldren. Das erleichtert es dem FFliichtling, gewisse
Rechtshandlungen vorzunehmen und seine Rechte zu ver-
folgen323, Dem letztgenannten Zweck dient auch Art.16
des Abkommens, der in Ziff.2 dem im Lande lebenden
Flichtling gleichen Zutritt zu den Gerichten (einschlief3-
lich des Armenrechts und der Befreiung von der Kosten-
versicherung) gewihrt wie den eigenen Staatsangehorigen
und der in Ziff. 3 den in einem andern Vertragsstaat wohnen-
den Fliichtling den Angehdrigen jenes Staates gleichstellt 324,
Art.32 des Abkommens schiitzt den Konventionsfliichtling
vor der Ausweisung, es sei denn, diese sei aus Griinden der
Staatssicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung angeordnet
worden 32, Diese Bestimmung steht einer strafrechtlichen

321 Ygl. die eingehenden Erlduterungen bei Kantein (S.25111.);
ferner SCHNYDER S.382fT.

322 Die schweizerische Ubersetzung spricht in miBverstindlicher
Weise von der «personenrechtlichen Stellung», die bundesdeutsche
richtiger vom «Personalstatut»; denn der «statut personnel» ist
nicht nur im Personenrecht, sondern namentlich auch im Familien-
recht (EheschlieBung, Scheidung, Ehelichkeit, Kindesannahme
usw.) von Bedeutung (Botschaft des Bundesrates vom 9.7.1954 zum
Beschlussesentwurf tiber die Genehmigung des Genfer Abkommens,
BBl 1954 I1 75/76; vgl. auch BGE 88 II 329, 92 I 385; SJZ 58
S.11 Nr.15; ZR 64 Nr.132).

323 BBI 1954 II 71.
324 Anwendungsfall: BGE 83 1 22 Erw.4.

325 Art. 32 des Abkommens hindert einen Kanton dagegen nicht,
dem Flichtling im Falle der Verweigerung einer Anwesenheits-
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Auslieferung nicht entgegen 326, doch ist dabei das in Art.33
enthaltene Verbot der Ausweisung und Zuriickweisung in
den Verfolgungsstaat zu beachten32??. Nach Art.27 und 28
des Abkommens sind den Fliichtlingen Identitits- und Rei-
scausweise auszustellen. Diese gewidhren dem Inhaber aber
keinen Anspruch auf diplomatischen oder konsularischen
Schutz durch den Ausstellerstaat?28. Auf Grund von Art.35
des Abkommens hat jedoch der Hochkommissar der Ver-
einten Nationen fiir die Fliichtlinge die Méglichkeit, sich fiir
einen [Fliichtling einzusetzen®?°. Abgesehen von einigen
praktisch weniger ins Gewicht fallenden Bestimmungen 33°
erschopft sich das Abkommen im iibrigen in der Aufzéhlung
von Rechten, die dem Fliichtling in der Schweiz ohnehin
schon landesrechtlich gewihrleistet sind.

c) Das landesrechtliche Fliichtlingsrecht, das fur die
Konventionsfliichtlinge wie fiir die iibrigen Fliichtlinge gilt,
riumt ihnen namentlich auf dem Gebiete der Fiirsorge und
der Sozialversicherung eine Ausnahmestellung gegentber
den andern Auslidndern ein. Nach dem BB vom 26.4.1951/
11.3.1960 iiber Beitrige des Bundes an die Unterstiitzung
von Fliichtlingen33! beteiligt sich der Bund an der Unter-
stiitzung mittelloser Fliichtlinge, indem er privaten Fliicht-
lingshilfeorganisationen sowie Kantonen und Gemeinden

bewilligung eine Frist zum Verlassen des Kantonsgebiets anzu-
setzen (VEBDB 26 Nr.81).

326 Vgl. BGE 92 T 384 Erw.1; eine Auslieferung des Fliichtlings
ist auch nach Landesrecht zulissig (Scuuvrtz S. 26 f1.).

327 Dieses Verbot gilt in der Schweiz schon kraft Landesrechts
(vgl. Art.10 Abs.2 ANAG hinsichtlich der Ausweisung).

328 § 16 des Anhanges I zum Genfer Abkommen (AS 1955, 462);
vgl. BGE 92 T 385/86.

320 BB1 1954 11 72; ferner SCHNYDER S. 406 fT.

330 So Art.29, wonach von den Flichtlingen keine andern und
hohern Steuern, Gebiihren und Abgaben erhoben werden diirfen als
von den eigenen Staatsangehorigen.

331 Nicht verdiffentlicht; die Botschaften des Bundesrates vom
15.12.1950 bzw. 29.12.1959 sind in BB1 1950 IITI 712 und 1960 I 1
erschienen.
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Beitrige ausrichtet, die in erster Linie zur Deckung der
Unterhaltskosten, sodann zur FForderung der Wiederaus-
reise und der beruflichen Bildung der Fliichtlinge dienen;
die Kosten der Unterkunft und Verpflegung neu eingereister
Fliichtlinge, iiber deren Aufnahme noch nicht entschieden
ist, tragt der Bund. In diesem Zusammenhang sind ferner
die verschiedenen Aktionen fiir «<hard core»-Fliichtlinge zu
erwihnen, die der Bundesrat im Einvernehmen mit dem
Hochkommissar der Verecinten Nationen fiir die Fliichtlinge
organisiert hat. Neben die Hilfsmallnahmen des Bundes tre-
ten jene der Kantone332. Auf dem Gebiete der Sozialver-
sicherung stellt der im Hinblick auf Art.24 des Genfer Ab-
kommens gefallte, aber auf alle Fliichtlinge anwendbare
BB vom 4.10.1962 iiber dic Rechtsstellung der Fliichtlinge
in der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung 332
die Fliichtlinge in diesen Versicherungszweigen den Schwei-
zerbiirgern gleich. Daneben streben verschiedene Erlasse
eine Erleichterung der Berufsausiibung und der wirtschaft-
lichen Existenz des Fliichtlings an334,

332 Vgl. z.B. fir Zirich: Gesetz vom 19.12.1948 iiber die Unter-
stiitzung von Ausldndern mit Dauerasyl (ZG 3, 764); Kantonsrats-
beschlufl vom 17.11.1958 iiber die Gewidhrung von Ausbildungs-
unterstiitzungen an ungarische Fliichtlinge (ZG 4, 379).

333 AS 1963, 37.

334 So werden die von der Polizeiabteilung anerkannten Fliicht-
linge bei der Berechnung des Auslidnderbestandes eines Unterneh-
mens gemall BRB vom 26.2.1965/1.3.1966/10.2.1967 nicht mit-
gezihlt (Vollziehungsverfiigung des Iidg. Volkswirtschaftsdeparte-
ments vom 4.3.1965, Art.2; AS 1965, 151). Auch steht den Fliicht-
lingen der Zugang zu gewissen Priifungen offen, die sonst den Schwei-
zerbilirgern vorbehalten sind: vgl. u.a. BRB vom 24.6.1960 tber
die Zulassung ungarischer I‘liichtlinge zu den eidg. Medizinal-
priufungen, BRB vom 26.5.1961 iiber die Zulassung anerkannter
Fliichtlinge zu den eidg. Medizinalpriifungen, Verfiigung des Eidg.
Departements des Innern vom 2.10.1961 Gber die Durchfithrung von
abgekiirzten Fachpriifungen fir Medizinalpersonen (die genannten
Erlasse sind nicht verdffentlicht).



Die Rechtsstellung des Auslinders in der Schweiz 459

§ 29. Die Liechtensteiner?33®

1. Die engen Beziehungen, die der Zollanschluflvertrag
vom 29.3.1923 zwischen der Schweiz und dem Fiirstentum
Liechtenstein 23¢ geschaffen hat und die zu einer umfassenden
Zusammenarbeit auf dem Gebiete der Wirtschaft, der Da-
seinsvorsorge und der Polizei gefiihrt haben, haben auch im
Bereich der Fremdenpolizei ihren Niederschlag gefunden.
Ausdruck davon sind die Vereinbarungen vom 6.11.1963
iiber die fremdenpolizeiliche Rechtsstellung der beiderseiti-
gen Staatsangehorigen im andern Vertragsstaat33? sowie
iber die Handhabung der Fremdenpolizei fiir Drittausldnder
im Fiirstentum Liechtenstein und iiber fremdenpolizeiliche
Zusammenarbeit 338, wonach das schweizerische Fremden-
polizeirecht, vorbehaltlich gewisser Ausnahmen, im Fiir-
stentum Liechtenstein anwendbar ist 33,

2. Die erstgenannte Vereinbarung rdumt den beider-
seitigen Staatsangehdérigen nach verschiedenen Richtungen
hin eine bessere Stellung ein, als sie den iibrigen Ausldndern
zukommt. Wesentlich ist dabei vor allem, dal3 der Liechten-
steiner in der Schweiz (und der Schweizer in Liechtenstein)
bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen einen
«Anspruch» auf Erteilung der fremdenpolizeilichen Be-

335 Vgl. THEVENAZ, Liechtenstein, Abkommen mit der Schweiz,
SJK 731, und das dort angefiihrte Schrifttum.

336 BS 11, 160.
337 AS 1964, 1.
338 AS 1964, 5.

33% Kine Sonderregelung zugunsten der im Zollanschlullgebiet
wohnenden Angehorigen des Vertragsstaates sehen auch die Art. 16—
23 des (noch nicht in Kraft stehenden) Vertrages vom 23.11.1964
zwischen der Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland iiber
die Einbeziehung der Gemeinde Bilisingen in das schweizerische
Zollgebiet (BBI1 1965 II 1183) vor; vgl. dazu BRINTZINGER, Unter-
suchungen tber die rechtliche Stellung der Enklave Biisingen, Diss.
Basel 1957.
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willigung hat 34, Auf Gesuch hin erhalten «unbescholtene»
Liechtensteiner und Schweizer im andern Land ohne weite-
res eine Aufenthaltsbewilligung, auch zur Ausiibung einer
Erwerbstiatigkeit (Art.3 Abs.1 der Vereinbarung). Sie sind
von der Pflicht zur vorgiingigen Einholung der Zusicherung
der Aufenthaltsbewilligung zum Stellenantritt gemdl} BRB
vom 19.1.19653% befreit32. Die Aufenthaltsbewilligung
kann einzig dann verweigert werden, wenn der Gesuchsteller
«bescholten» ist, was namentlich zutrifft, wenn er schlecht
beleumdet oder vorbestraft ist oder er «grob oder wiederholt
gegen fremdenpolizeiliche oder andere gesetzliche Vor-
schriften oder behordliche Verfiigungen verstoflen» hat;
wegen Uberfremdung oder der Lage auf dem Arbeitsmarkt
darf die Aufenthaltsbewilligung dagegen nicht versagt wer-
den (Art.3 Abs.3 der Vereinbarung)343. In folgerichtiger
Weise fallen die Liechtensteiner bei der Berechnung des
Ausldnderbestandes eines Unternehmens gemifl BRB vom
26.2.1965/1.3.1966/10.2.19673% auller Betracht. Der In-
haber einer Aufenthaltsbewilligung darf gleich den eigenen
Staatsangehorigen die 6ffentliche Arbeitsvermittlung in An-
spruch nehmen; er darf jedoch eine Stelle nur mit Bewilli-
gung der zustindigen Behorde antreten oder wechseln
(Art.5 der Vereinbarung) 2*5. Die Niederlassungsbewilligung

340 Was Art. 3 Abs. 3 der Vereinbarung ausdriicklich festhilt.
Die Erteilung der Bewilligung ist also nicht wie sonst ins «freie Er-
messen» (Art.4 ANAG) der Behorde gestellt.

341 AS 1965, 58.

312 BB11965 1341.

343 Um zu verhindern, dafB3 Drittauslinder die schweizerischen
fremdenpolizeilichen Vorschriften durch den Erwerb der liechten-
steinischen Staatsangehorigkeit umgehen konnen, macht Art.3
Abs. 2 die erleichterte Erteilung der Aufenthaltsbewilligung an ein-
gebiirgerte Liechtensteiner vom Ablauf gewisser Karenzfristen ab-
hangig.

34 Vollziehungsverfiigung des Eidg. Volkswirtschaftsdeparte-
ments vom 4. 3.1965, Art. 2 (AS 1965, 151).

345 Tm Lichte von Art.3 Abs.3 der Vereinbarung erschopft sich
die Kontrolle, welche die Behdérde bei der Erteilung einer solchen
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wird den beiderseitigen Staatsangehoérigen schon nach 5 Jah-
ren zuteil (Art.6 der Vereinbarung)?34s.

3. Entsprechend den engen Bezichungen zwischen den
beiden Landern kommt dem Liechtensteiner auch im tibri-
gen Fremdenrecht manche Erleichterung zu. So ist er in der
Sozialversicherung3” und im beruflichen Bildungswesen 348,
sowelt diese Gebiet eidgendssisch geregelt sind, aber auch in
verschiedener anderer Hinsicht?®? dem Schweizerbiirger
gleichgestellt. Is handelt sich dabei zur Hauptsache um Be-
reiche, die nur den natiirlichen Personen offen stehen. Einer
Gleichstellung auf den Gebieten, worauf sich auch juristische
Personen betatigen konnen, steht vielfach die begrindete
Furcht vor Umgehungsgeschiften entgegen, da das liechten-
steinische Recht es Drittauslidndern leicht macht, ihre Inter-
essen In liechtensteinische juristische Personen einzubrin-
gen, ohne dal} das nach auflen hin in Erscheinung tritt.

Bewilligung auszuiiben hat, in der IFeststellung, dall der Angehorige
des andern Staates iiber eine gultige, auch fiir die Austibung der
Erwerbstitigkeit ausgestellte Aufenthaltsbewilligung verfligt.

316 s is anzunehmen, daf} die in Art.3 Abs.2 der Vereinbarung
umschriebenen Vorbehalte auch in diesem Punkte gelten.

317 Abkommen vom 31.12.1932 tiber die Gleichbehandlung in der
sozialen Unfallversicherung (BS 11, 184); Abkommen vom 3.9.1965

iiber die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (AS
1966, 1227).

348 BRB vom 28.1.1944 {iber die Zulassung liechtensteinischer
Biirger zu den eidg. Medizinalpriifungen (BS 4, 342; vgl. dazu VEBB
17 Nr.61); BRB vom 17.9.1954 tiber die Teilnahme an den héheren
Fachpriifungen gemill dem BG tber die berufliche Ausbildung (AS
1954, 993); beide Examen werden im Flrstentum Liechtenstein
anerkannt (Landes-Gesetzesblatt 1944 Nr.2 bzw. 1954 Nr. 13). Das
Diplom, das der liechtensteinische Kandidat nach der Prifung
erhilt, ist indessen ein liechtensteinisches Diplom. IEs berechtigt
den Inhaber nur zur Berufsausiibung im Fuirstentum Liechtenstein
(BRB vom 28.1.1944, Art.5; VEBB 17 Nr.61).

349 Vgl. z.B. Art. 26 des ZollanschluBvertrages (BS 11, 166) be-
trefiend die Anstellung im Zolldienst; Art.2 Abs.3 des BRB vom
21.12.1965 iber die Anlage auslandischer Gelder (AS 1966, 1).
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4, Abschnitt:

Der Rechtsschutz im Fremdenpolizeirecht

§ 30. Verfahrensregeln

1. Die Rechtsordnung schiitzt den Einzelnen in verschie-
dener Weise vor fehlerhaften Verwaltungsakten: praventiv
durch die Aufstellung von Organisations- und Verfahrens-
regeln, aus der Uberlegung heraus, daf3 die Beurteilung durch
die zustindige Behorde und die Einhaltung bestimmter For-
men, die unmittelbar oder mittelbar dem Grundsatz des
rechtlichen Gehors entspringen, schon an und fiir sich eine
gewisse Gewahr fiir die inhaltliche Richtigkeit der zu treffen-
den Verfiigung schafft®°9, repressiv durch die Verwaltungs-
rechtspflege, die der Behebung unterlaufener Fehler dient,
ferner priaventiv und teilweise auch repressiv durch die Auf-
sicht von seiten oberer Verwaltungsbehérden. Innerhalb
dieses Systems kommt den Verfahrensregeln eine Bedeutung
zu, die nicht unterschéitzt werden darf. Da Vorbeugen auch
auf diesem Gebiete besser ist als Heilen, ist der Schutz, der
dem Einzelnen durch die rechtsstaatliche Ausgestaltung des
Verfahrens zuteil wird, oft praktisch wirksamer als die nach-
tragliche verwaltungsgerichtliche Kontrolle 351,

2. Das ANAG gebietet in Art.18 Abs. 6, dall Gesuche (um
Bewilligung) von den Behorden des Bundes und der Kan-
tone «mit Beférderung» zu erledigen sind. Es schreibt in
Art.19 Abs.2 Satz 1 vor, dal} die ablehnenden Entscheide
iiber Aufenthalt, Niederlassung und Toleranz sowie Aus-
weisungs-, Entzugs- und Widerrufsverfiigungen schriftlich
zu begriinden sind; wo ein Rekurs offen steht, ist im Ent-
scheid auf die Rekursfrist und die Rekursbehdrde hinzu-
weisen. Diese Bestimmung gilt nicht nur fiir die kantonalen,
sondern auch fiir die eidgenossischen Behorden (Art.20

350 Vgl, ZBl 1964, 216 Erw. 3a.

31 Vgl. EHMKE, «Ermessen» und «unbestimmter Rechtsbegrifi»
im Verwaltungsrecht, S.50.
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Abs.3 ANAG)32, Die ANAYV fiigt in Art.20 Abs.1 bei, dal3
Ausweisungs-, Entzugs- und Widerrufsverfiiggungen «ein-
laBlich» zu begriinden sind 353,

3. Abgesehen von vereinzelten, fiir den Rechtsschutz des
Auslinders zumeist nicht wesentlichen Ausnahmen33* be-
ziehen sich die weiteren Verfahrensvorschriften des ANAG
und der ANAV nur auf das Rekursverfahren 3%, Im iibrigen
richtet sich das erstinstanzliche Verfahren vor den kantona-
len Behorden nach dem kantonalen Verfahrensrecht, wih-
rend die eidgendssischen Behorden sich an die (einstweilen
zur Hauptsache noch ungeschriecbenen) Regeln des Bundes-
verwaltungsrechts zu halten haben. In die verbleibenden
Liicken treten die von der Rechtsprechung unmittelbar aus
Art.4 BV abgeleiteten Grundsitze des rechtlichen Gehors 3%,
die der Partei auch in einem Verwaltungsverfahren der vor-
liegenden Art gewisse Rechte, wie namentlich das der Akten-

352 Fiir letztere namentlich auch soweit sie sich tiber die Zu-
stimmung zu einer Bewilligung (Art.18 Abs.3 ANAG) und uber die
Ausdehnung einer Wegweisung (Art.12 Abs.3 Satz 4 ANAG) aus-
zusprechen haben.

353 Das bedeutet, dal} die ErwAgungen solcher Verfiigungen die
fiir die Entscheidung wesentlichen tatsichlichen Feststellungen ent-
halten und die angewendeten Gesetzesbestimmungen nennen miis-
sen. Wie sich durch Umkehrschluf3 aus Art.20 Abs.1 ANAV und
Art.19 Abs.2 Satz 1 ANAG ergibt, kann es dagegen bei der Ver-
weigerung einer Aufenthalts-, Niederlassungs- oder Toleranzbe-
willigung bei einer summarischen Begriindung sein Bewenden ha-
ben. Um dem Erfordernis, dall auch diese Entscheide schriftlich
«begriindet» sein miissen, zu geniigen, miissen die Motive indessen
doch den Verweigerungsgrund kurz umschreiben, so daf3 der Ge-
suchsteller ersieht, weshalb ihm die Bewilligung versagt worden ist,

354 So Art.3 Abs.2 ANAG beziiglich der Auskunftspflicht des
Auslédnders und des Arbeitgebers, Art.16 Abs.2 ANAG betreffend
die Einholung der Begutachtung des zustidndigen Arbeitsnach-
weises, Art.22 ANAYV betreffend Fristen.

355 Vgl. hinten § 32 Ziff. 2.

856 Vgl. DARBELLAY, Le droit d’étre entendu, ZSR 83 II 1964,
S. 419; TinneR, Das rechtliche Gehor, ZSR 83 II 1964, S. 305;
ImBODEN, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, 2. Aufl., Nr. 88—-104.
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einsicht®7 einrdumen. Das Akteneinsichtsrecht, das Art.19
Abs.2 Satz 2 ANAG fiir das Rekursverfahren gewihrleistet,
besteht demnach kraft Art.4 BV35® auch im erstinstanz-
lichen Verfahren. Die Beweislastverteilung richtet sich nach
den allgemeinen, auch in Art.8 ZGB zum Ausdruck kommen-
den Rechtsgrundsitzen des Bundesrechts 39,

4. Zu einer wesentlichen Klirung der Rechte, die der Aus-
lander im erstinstanzlichen Verfahren geniel3t, wird das BG
tiber das Verwaltungsverfahren3¢® fithren. Wohl ist vorge-
sehen, dal3 die Vorschriften dieses Gesetzes, vorbehaltlich
bestimmter Ausnahmen, nur fiir die Bundesbeh6rden gelten
sollen®¢2, doch ist anzunchmen, dall die kantonale Praxis
sich weitgehend diesen Regeln 3% anschlieBen wird.

w7 Vel. BGE 92 1 263 mit Verweisungen; vorbehalten bleibt,
dal} ein besonderes Geheimhaltungsinteresse des Staates oder eines
Dritten ausnahmsweise der Akteneinsicht entgegensteht.

358 Vor den kantonalen Behorden zudem teilweise kraft kanto-
nalen Rechts; vgl. z.B. §§ 8 und 9 des Ziircher Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes.

359 Vgl. dazu BGE 92 I 255. Danach schligt die Beweislosigkeit
einer Tatsache zuungunsten dessen aus, der aus deren Vorhanden-
sein ein Recht ableitet (KummER, N.34 zu Art.8 ZGB). Der Aus-
linder trigt demnach die Beweislast fir die Tatsachen, worauf er
sein Bewilligungsgesuch stiitzt. Bei Stellung eines Asylgesuches hat
der Flichtling nachzuweisen, dal3 er im Herkunftsland verfolgt
wird oder bei einer Riickkehr Verfolgungen zu befiirchten hat,
doch diirfen an diesen Beweis dem Wesen der Sache nach keine zu
strengen Anforderungen gestellt werden (IKaNegiN S.190). Das Vor-
liegen von Verwirkungs- oder Ausschluflgriinden im Sinne von Art. 1
lit. C—F des Genfer Abkommens tber die Rechtsstellung der Fliicht-
linge ist demgegeniiber von der Verwaltung nachzuweisen. Diese
tragt auch die Beweislast fiir das Bestehen von Widerrufs- (Art.9
Abs. 2, Abs.4 und 5 ANAG) und Ausweisungsgriinden (Art.10 Abs. 1
ANAG). Vgl. dazu immerhin den Vorbehalt in VEBB 17 Nr. 8 S.26.

360 Botschaft des Bundesrates vom 24.9.1965 (BB11965 111348).
362 Art.1 Abs.3 des Entwurfes.

363 PDije teilweise schon heute als Ausflull von Art.4 BV fir sie
verbindlich sind.
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§ 31. Die kantonalen Rechtsmittel

1. Nach Art. 15 Abs.2 ANAG steht der Entscheid tiber die
Ausweisung eines Auslédnders sowie uber die Erteilung und
den Fortbestand einer Aufenthalts-, Niederlassungs- oder
Toleranzbewilligung der kantonalen IFremdenpolizei (oder
einer unteren kantonalen Behorde) zu; die Kantone konnen
den Entscheid aber auch einer der IFremdenpolizei iiberge-
ordneten Behorde, insbesondere dem Departementsvorste-
her oder dem Regierungsrat, tibertragen ¢4, Soweit der Ent-
scheid nicht den genannten Oberbehoérden obliegt und nicht
«ein Rekurs an die eidgenossische Behorde offen stehty» 365,
«mull» der Kanton laut Art.19 Abs.1 ANAG, also von Bun-
desrechts wegen, fir den «Ablehnungsfall»3% den Rekurs an
eine obere kantonale Behoérde vorsehen. Es handelt sich da-
bei um eine Mindestanforderung; die Kantone sind daher
nach Bundesrecht frei, den Rekurs in einem weiteren Um-
fang zuzulassen. So konnen sie namentlich auch einen Re-
kurs gegen den Entscheid eines Departementsvorstehers
und gegen den Entscheid der Rekursbehorde selber vor-
sehen; auch konnen sie in Ausweisungssachen, in denen der
Rekurs an das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement gegeben
ist, diesem eidgendssischen Rechtsmittel einen kantonalen
Rekurs vorschalten. Die Kantone haben von dieser Freiheit
Gebrauch gemacht und den kantonalen Instanzenzug sehr
unterschiedlich ausgebildet: Wiahrend dem Auslinder in
einzelnen Kantonen in bestimmten Sachen tiberhaupt kein

364 Vgl. vorne § 13 Zifl. 2.

365 Gemeint sind der Rekurs an das Eidg.Justiz- und Polizei-
departement gegen letztinstanzliche kantonale Ausweisungen aus
der Schweiz gemill Art.20 Abs.1 Satz 1 ANAG und die «Asylbe-
schwerde» gemill Art.21 ANAG.

366 Verweigerung oder Widerruf einer Bewilligung, Feststellung
des Erloschens einer Bewilligung, Verweigerung des Einverstdand-
nisses zur Verlegung des Schwerpunktes der LErwerbstitigkeit in
einen andern Kanton gemill Art.8 Abs. 2 Satz 2 ANAG, Auswei-
sung aus dem Kanton gemil Art.10 Abs.3 ANAG (vgl. Rutit S.116
Nr. 125).
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Rekurs offen steht (weil der Regierungsrat oder ein Departe-
ment erst- und letztinstanzlich entscheidet), kann er in
andern Kantonen sogar zwei Rekurse ergreifen3¢?. Leidet
im ersten Fall das Rechtsschutzbediirfnis des Auslinders,
so wird im zweiten das Gebot einer raschen Durchsetzung
des materiellen Rechts milachtet. Dem Gesetzgeber konnen
diese Folgen nicht entgangen sein. Er nahm sie in Kauf, da
beim Erlall des ANAG der Gedanke vorherrschte, moglichst
wenig in die kantonale Behdrdenorganisation einzugreifen.
Von heute aus gesehen lassen sich die bestehenden Unter-
schiede 1im kantonalen Instanzenzug allerdings nicht mehr
rechtfertigen.

2. Als Rekursbehdrden haben die Kantone, einzelne
Ausnahmen vorbehalten 3%, Verwaltungsinstanzen 3%® einge-
setzt; der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist dieses Gebiet bis-
her meistenorts verschlossen geblieben. In der Ausgestaltung
des Rekursverfahrens sind die Kantone nur so weit ge-
bunden, als das Bundesrecht unter dem «Rekurs», den vor-
zusehen es ihnen vorschreibt, ein devolutives Rechtsmittel
versteht, das zu einer freien Uberpriifung der Rechts- und
Tatfragen fithrt37°. Im tbrigen sind die Kantone in der Ord-
nung des Verfahrens frei®?: So ist es namentlich ihre Sache,
die Rekursfrist3’2, die Beschwerdelegitimation3?, die Ge-

367 KAMMERMANN S.129,

368 In Basel-Stadt ist gegen den Widerruf einer Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung, nicht aber gegen die Verweigerung einer
solchen Bewilligung, der Rekurs an das Verwaltungsgericht zulissig
(ZB11963 S. 571).

369 Regierungsrat, als untere Rekursbehoérde zuweilen ein De-
partment, als obere vereinzelt den Grof3en Rat.

370 Vgl. hinten § 32 Ziff. 2.

371 Wobei ihre Bestimmungen immerhin der Genehmigung durch
den Bundesrat bediirfen (Art.25 Abs.3 ANAG).

372 Diese ist in den meisten Kantonen kiirzer als die 30tagige
Rekursfrist des Art.20 Abs.2 ANAG.

373 Die meisten Kantone halten sich in diesem Punkt an die
Grundsitze, die fiir den Rekurs an das Eidg. Justiz- und Polizei-
departement gelten (KAMMERMANN S.130 oben).
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wihrung der aufschiebenden Wirkung, die Vertretung im
Verfahren3?, die Kostenversicherung und die Gebiihren-
ansitze festzulegen.

§ 32. Eidgendssische Rechtsmilttel gegen kantonale Entscheide

1. Die Sorge des historischen Gesetzgebers, den Kantonen
ungeachtet der Vereinheitlichung des materiellen Rechtes
einen moglichst grolen Entscheidungsspielraum zu belas-
sen3?, zeigt sich auch darin, dall das ANAG die Weiter-
ziehung kantonaler Entscheide an eidgendssische Behorden
nur in engen Grenzen vorsieht 376,

2. Der Rekurs an das Eidg. Justiz- und Polizei-
departement ist laut Art.20 Abs.1 Satz 1 ANAG gegen
letztinstanzliche kantonale Ausweisungsverfiigungen aus
der Schweiz gemil} Art.10 Abs.1 ANAG zuléssig. Er steht
nur dem Ausldnder selber offen. Die Rekursfrist betrigt
30 Tage und wird nach Art.32 OG?®"7 berechnet (Art.20 Abs.
2 ANAG). Der Rekurs?®™® kann wegen Verletzung von Bun-
desrecht, Unangemessenheit und unrichtiger oder unvoll-
standiger tatsichlicher Feststellungen erhoben werden. Er
hat Devolutiveffekt: Das Departement iiberpriift auf den
Rekurs hin nicht nur den Vorentscheid, sondern es trifft
einen neuen Lintscheid auf Grund der Sachlage, wie sie sich
zur Zeit seiner Entscheidung (ex nunc) darbietet. Es kann
zu diesem Behufe ergiinzende Erhebungen anordnen (Art. 20
Abs.4 ANAG). Abweichend von der sonst fiir devolutive

3714 Vgl. BGE 92 115,

376 Vgl. vorne § 9.

376 Vgl. VEBB 27 Nr.24 S.93.

377 Aber ohne Berticksichtigung der Art.33-35 OG (VEBB 23
Nr. 21, 24 Nr.30; vgl.ferner VEBB 22 Nr.16).

878 Der schriftlich zu begriinden ist (VEBB 25 Nr. 40, 28 Nr. 26).

879 Der Entwurf zu einem BG iiber das Verwaltungsverfahren
nimmt in den Vorschriften iiber das Beschwerdeverfahren (Art.
40f1.; BB11965 11 1385) im wesentlichen die heute geltenden Regeln
auf, schafit aber fiir den Rechtssuchenden eine erwiinschte Kliarung.
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Rechtsmittel geltenden Regel kommt dem Rekurs keine
aufschiebende Wirkung zu; das Departement kann ihm
diese jedoch auf Gesuch hin zuerkennen (Art.20 Abs.4
ANAG)3?%. Das Departement entscheidet iiber den Rekurs
als «letzte Instanz» (Art.20 Abs.1 ANAG), also unter Aus-
schluf3 der Weiterzichung an den Bundesrat 38,

3. Die ¢«Asylbeschwerde» im Sinne von Art.21 ANAG
steht dem I‘liichtling offen, dem ein Kanton eine Aufent-
halts- oder Toleranzbewilligung verweigert oder nur unter
einschrinkenden Bedingungen crteilt hat3s, Findet das
Eidg. Justiz- und Polizeidepartement die Beschwerde un-
begriindet, so kann es sie von sich aus abweisen. Gegen diesen
Entscheid steht dem Auslinder die Beschwerde an den Bun-
desrat offen (Art. 124 OG). Gelangt das Departement dage-
gen zum Schlull, daB3 die Beschwerde begriindet sei, dann
kann es nicht selber den Kanton zur Iirteilung der Bewilli-
gung verhalten; es muf} vielmehr den Fall dem Bundesrat
zum Entscheid vorlegen 2. Die Beschwerde hat keine auf-
schiebende Wirkung, doch kann diese ihr verlichen werden.
Sie hat im iibrigen Devolutiveflekt.

4. Die Beschwerde an den Bundesrat wegen Ver-
letzung staatsvertraglicher Bestimmungen iiber
Freiziigigkeit und Niederlassung gemill Art.125
Abs. 1 lit.c¢ OG richtet sich nach den Bestimmungen dieses
Gesetzes3®3, Sie ist erst gegen letztinstanzliche kantonale
Entscheide zuldssig (Art.125 Abs.1 OG). Die Instruktion
der Beschwerde obliegt der eidg. I'remdenpolize1®#. Neben

380 Vgl. im ubrigen die Darstellung des Rekurses bei KAMMER-
MANN S.130 ff.; Rutua S. 117 fI.; TzauT S. 14 fI.

381 Vgl. vorne § 28 Ziff. 6/d.

382 RurH S.122,

383 BiIrcHMEIER, Handbuch des Bundesgesetzes Uber die Orga-
nisation der Bundesrechtspflege, S.487; vgl. auch ZumsTEIN, Die
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung von Staatsvertriigen,
Diss. Bern 1951, S.7511.

3¢ BRB vom 26.3.1957 uber die der eidg. Fremdenpolizei zur
selbstandigen Erledigung iibertragenen Geschiifte, Art.1 Zifl.5
(AS 1957, 231).
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der Verletzung der Niederlassungsvertrige kann mit diesem
Rechtsmittel auch eine Milachtung anderer staatsvertrag-
licher Vereinbarungen geriigt werden, welche sich auf die
Niederlassung im weiteren Sinne beziehen. So steht die Be-
schwerde beispielsweise zur Geltendmachung einer Verlet-
zung des Genfer Abkommens iiber die Rechtsstellung der
Flichtlinge offen 3%,

5. Die Beschwerde an den Bundesrat wegen Ver-
letzung anderer als privatrechtlicher oder straf-
rechtlicher Bundesgesetze gemidll Art.125 Abs.1 lit.b
OG 1st in fremdenpolizeilichen Angelegenheiten nur aus-
nahmsweise gegeben. Zwar ist das ANAG als verwaltungs-
rechtlicher Krlall ein «anderes als privatrechtliches oder
strafrechtliches Bundesgesetz», dessen Verletzung an und
fiir sich mit diesem Rechtsmittel beanstandet werden kann.
Art.126 lit.b OG erkléirt jedoch die Beschwerde an den Bun-
desrat als unzulissig, sofern die Weiterziehung des ange-
fochtenen Entscheids «an eine Bundesbehorde bundes-
rechtlich ausgeschlossen» ist. Das ist im ANAG teils aus-
dricklich (Art.18 Abs.1 hinsichtlich des eine Bewilligung
verweigernden kantonalen Entscheids), teils sinngemial} ge-
schehen: Aus dem Umstand, dal3 Art.20 Abs.1, Art.21 und
Art.22 ANAG gegen gewisse Entscheide und wegen be-
stimmter Méngel einen Rekurs an eine Bundesbehdorde vor-
sehen, folgt nach dem System des Gesetzes und der verfas-
sungsmiligen Verteilung der Zusténdigkeiten zwischen dem
Bund und den Kantonen, dal} in den erwidhnten Vorschrif-
ten nicht genannten Fillen die Beschwerde an den Bundes-
rat ausgeschlossen sein soll®¢. Fir die Beschwerde nach
Art.125 Abs.1 lit.b OG bleibt somit nur in Randgebieten
des Fremdenpolizeiwesens Raum, so z.B. zur Anfechtung

385 BGE 91 [ 48 a.

388 Das findet auch in Art. 19 Abs. 1 ANAG seinen Ausdruck, geht
diese Bestimmung doch davon aus, daf} es kantonale Entscheide
gibt, gegen die «nicht ein Rekurs an die eidgendssische Behorde
offen steht».

30
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gewisser letztinstanzlicher Verfiigungen der kantonalen Ar-
beitsmarktbehorden, die nicht den Auslidnder, sondern den
inlandischen Arbeitgeber zum Adressaten haben 387,

6. Die staatsrechtliche Beschwerde an das Bun-
desgericht wegen Verletzung verfassungsméiliger Rechte
der Biirger (Art.84 Abs. 11it. a OG)ist ein subsididrer Rechts-
behelf gegen kantonale Entscheide, die nicht mit einem
andern Rechtsmittel an eine Bundesbehdrde weitergezogen
werden konnen (Art.84 Abs.2 OG). Diese Beschwerde hatte
bis vor kurzem im Fremdenpolizeiwesen geringe Bedeutung,
weil das Bundesgericht nur den Inlinder als legitimiert
erachtete, Verfiigungen auf diesem Gebiet wegen Verletzung
des Art.4 BV anzufechten. Dieses Rechtsmittel konnte sich
demnach lediglich gegen die Verweigerung, den Entzug oder
die Einschrinkung einer Bewilligung fiir den inldndischen
Arbeitgeber richten387s, Nach der neuesten Rechtspre-
chung?%® kann aber auch der Auslinder diese Beschwerde
erheben und sich damit gegen die Schmilerung oder den
Entzug der Rechtsstellung zur Wehr setzen, die ihm auf
Grund einer fremdenpolizeilichen Bewilligung zukommt.
Anfechtungsobjekt sind demzufolge insbesondere der Wi-
derruf einer Aufenthalts-, Niederlassungs- oder Toleranz-
bewilligung (Art.9 Abs.2, 4 und 5 ANAG), die Feststellung
des Erléschens einer solchen Bewilligung (Art.9 Abs. 1, 3
und 5 ANAG), die Ausweisung aus dem Kanton (Art.10
Abs.3 ANAG)39 und die Auferlegung neuer Bedingun-
gen 3%, Im Falle der Verweigerung einer Bewilligung steht

387 Vgl. Meinungsaustausch zwischen dem Bundesgericht und
dem Bundesrat vom 18.5./16.7.1965 1.S. «Salon Broadway» und
Morisset, vom 27.9./26.10.1965 i.S. Vallejo und Ramirez, vom
28.12.1966/7.4.1967 i.S. La Nouveauté S.A.

387a Anywendungsfall: BGE 87 1242,

38 BGE 93 13 Erw. 1.

389 Die Ausweisung aus der Schweiz kann gemil Art.20 Abs.1
ANAG mit dem Rekurs an das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement
weitergezogen werden, weshalb die staatsrechtliche Beschwerde in-
folge ihrer Subsidiaritat entfallt.

390 Ygl. vorne § 17 Ziff. 2.
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dem Auslidnder die staatsrechtliche Beschwerde wegen Ver-
letzung des Art.4 BV zur Geltendmachung von Verfahrens-
méngeln (Verweigerung des rechtlichen Gehors) zur Ver-
fligung.

Das Bundesgericht hat bisher offen gelassen, ob der
Auslinder die Verweigerung einer fremdenpolizeilichen Be-
willigung auch wegen materieller Mingel mit diesem
Rechtsmittel anfechten konne. Wie seinen Erwigungen zu
entnehmen ist, hat es Bedenken, ob der Auslander in einem
derartigen Fall eine « Rechtsverletzung» im Sinne des Art. 88
OG, d.h.eine Schmilerung seinerrechtlich erheblichen Inter-
essen erleide, was die Voraussetzung fiir die Erhebung der
staatsrechtlichen Beschwerde bildet. Diese Bedenken tref-
fen von vornherein in den Fillen nicht zu, in denen das Ge-
setz dem Auslidnder ein Recht auf Erteilung der Bewilligung
verleiht (Art.17 Abs.2 ANAG, Art.10 Abs.1 Satz 3
ANAV)3%1, Die Verweigerung der Bewilligung hat aber auch
dann eine Beschwerung des Auslénders im Sinne des Art. 88
OG zur Folge, wenn er keinen Anspruch auf Erteilung der-
selben hat. Wohl kann ein Recht, das er nicht besitzt, an und
fir sich auch nicht verkiirzt werden; wird die Bewilligung
ihm verweigert, so ist er daher von diesem Standpunkt aus
nicht schlechter gestellt als vor dem Entscheid der Behorde.
Diese rein materielle Betrachtungsweise wird indessen der
Sachlage nicht vollstdndig gerecht: Zu berticksichtigen ist,
dall der Ausldnder doch jedenfalls einen Anspruch darauf
hat, daf} die zustdndige Behorde iiber sein Gesuch nach dem
Gesetz und in pflichtgemédler Handhabung des ihr einge-
rdumten Ermessens entscheide. Hilt die Behorde sich nicht
daran, so wird der Auslidnder dadurch in seinem Anspruch
auf gesetzméfBige und ermessensfehlerfreie Entscheidung ver-

391 Frgibt sich dieser Anspruch aus einem Staatsvertrag, so
kann der Auslidnder dessen Verletzung mit der Beschwerde gemil(
Art.125 Abs.1 lit. ¢ OG beim Bundesrat geltend machen; die staats-
rechtliche Beschwerde als das subsididre Rechtsmittel (Art. 84 Abs.2
0G) entfillt deshalb.
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letzt 2. Hierin liegt eine Beeintriachtigung rechtlich erheb-
licher Interessen, gegen die der Einzelne sich mit der staats-
rechtlichen Beschwerde zur Wehr setzen kann. Dieses
Rechtsmittel scheitert auch nicht an Art.18 Abs.1 ANAG,
welcher den eine Bewilligung verweigernden kantonalen
Entscheid (vorbehaltlich des Art.125 Abs.1 lit.c OG) als
«endgiiltig» erklart, weil damit nur die Beschwerde an den
Bundesrat geméal3 Art. 125 Abs. 1 lit.b OG3% ausgeschlossen
wird, nicht dagegen die staatsrechtliche Beschwerde an das
Bundesgericht3%4,

Die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung des
Art.45 BV (Niederlassungsfreiheit) steht dem Auslédnder in
allen diesen Fragen von vornherein nicht offen, da dieser Ver-
fassungssatz nur auf Schweizerbiirger anwendbar ist 3. Auf
Beschwerde wegen Verletzung des Art.4 BV hin kann das
Bundesgericht aber den angefochtenen Entscheid nur unter
dem beschriankten Gesichtswinkel der Willkiir, der rechts-
ungleichen Behandlung und der Verweigerung des rechtli-
chen Gehors iiberpriifen. Das setzt die Bedeutung dieses
Rechtsmittels herab. Die Fremdenpolizeigesetzgebung ver-
wendet (insbesondere was die Zulassung des Ausldnders be-
trifft) viele unbestimmte Rechtsbegriffe, die den zum Sach-
entscheid berufenen Behorden einen weiten Beurteilungs-
spielraum lassen; sie stellt die Beantwortung wichtiger Fra-
gen zudem in das freie Ermessen der Behérde. Von Willkiir
kann nur dann die Rede sein, wenn die Behorde ihren Be-
urteilungs- oder Ermessensspielraum offensichtlich iiber-
schreitet oder wenn sie von ihren Befugnissen in kral3 sach-
widriger Weise Gebrauch macht. Das Bundesgericht wird
deshalb nur sehr selten in die L.age kommen, eine kantonale
Verfiigung wegen materieller Fehler aufzuheben; eher
noch wird es sich veranlalt sehen, gegen Verfahrens-

392 Bacnor, Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts, Deutsche Juristenzeitung 1966 S.438 Nr.257.

393 VEBB 27 Nr. 24.

3%« BGE 93 1 5.

395 Vgl. vorne § 7 Ziff. 1.
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mingel einzuschreiten3%. Es kann die Rechte des Auslin-
ders demnach im einzelnen Fall nur in beschrianktem Malle
schiitzen. Dennoch diirfen die allgemeinen Auswirkungen
der neuesten Rechtsprechung, die dem Ausldnder in gewis-
sen fremdenpolizeilichen Angelegenheiten den Weg der
staatsrechtlichen Beschwerde 6fInet, nicht unterschitzt wer-
den; denn allein schon die Tatsache, daB3 die Behoérde mit
einer Kontrolle durch das Bundesgericht rechnen muf3, wird
sie zu einer strengeren Einhaltung der rechtsstaatlichen
Grundsitze veranlassen 397,

§ 33. Rechtsmiltel gegen Enischeide von Bundesbehérden

1. Die Verfiigungen, die nicht das Eidg. Justiz- und Poli-
zeidepartement selber, sondern eine ihm untergeordnete
Amtsstelle trifft, sind an das Departement weiterziehbar. Das
folgt einmal aus Art.20 Abs.1 Satz 2 ANAG, wonach «alle
Verfluigungen 3 der eidg. Fremdenpolizei» sowie die Inter-
nierungsverfiigungen der Polizeiabteilung dem Rekurs an
das Departement unterliegen; fiir die iibrigen durch untere
Behorden erledigten Angelegenheiten, so fiir die Verfiigun-
gen der Polizeiabteilung auf dem Gebiete des Fliichtlings-
wesens, ergibt sich das aus Art.23 des BG vom 26.3.1914
tiber die Organisation der Bundesverwaltung 3,

Der Rekurs gegen die Verfiigungen der eidg. Fremden-
polizei steht neben dem Ausldnder auch dem Kanton und
den «Mitbeteiligten» (autres intéressés)4%® zu, der Rekurs
gegen die Polizeiabteilung nur dem Auslédnder selber (Art. 20
Abs.1 Satz 2 ANAG). Die Rekursirist betrigt 30 Tage (Art.

396 Beijspiel: Urteil des Bundesgerichts vom 3.2.1967 i.S. X.

397 Vgl. BurckHARDT, Komm. S.34; DIETRICH SCHINDLER sen.,
SJZ 22 8.212.

398 Darunter fallen auch Wiedererwigungsentscheide (VEBB 26
Nr. 35).

92 B8 1, 265,

100 Arbeitgeber, nahe Verwandte, Braut bzw. Brautigam, nicht
aber Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerverband (Rutu S.118 Ziff. 128 ;
TzauT S.15).
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20 Abs.2 ANAG). Fir das Rekursverfahren4® sei auf das
vorne unter § 32 Ziff.2 Gesagte verwiesen. Die Instruktion
des Rekurses besorgt der Beschwerdedienst des Eidg. Justiz-
und Polizeidepartements %2, welche Amtsstelle gegeniiber der
eidg. Fremdenpolizei und der Polizeiabteilung personell und
organisatorisch vollstindig unabhéngig ist.

2. Die Rekurse gegen die Verfiigungen der eidg. Fremden-
polizei und gegen Internierungsverfiigungen der Polizei-
abteilung beurteilt das Departement als «letzte Instanz»
(Art.20 Abs.1 ANAG). Diese Einschrinkung bezieht sich
nur auf die genannten Entscheide; sie wird zudem durch die
folgenden Ausnahmen durchbrochen:

Weist das Departement den Rekurs eines Fliichtlings
gegen die Verweigerung oder Einschrinkung einer Aufent-
halts- oder Toleranzbewilligung ab, so steht dem Fliicht-
ling die Beschwerde an den Bundesrat offen (Art.21 ANAG
in Verbindung mit Art. 124 OG) %3,

Gegen alle Entscheide des Departements ist sodann die
Beschwerde an den Bundesrat zulissig, soweit eine «Ver-
letzung der Bestimmungen von Staatsvertriagen tiber Nieder-
lassung»*%* geltend gemacht wird (Art.22 ANAG in Ver-
bindung mit Art.124 0G).

In beiden Fillen richtet sich die Beschwerde nach den
Bestimmungen des OG*4%.

401 Das sich nach Art.19 Abs.2, Art.20 Abs.2 und 3 ANAG,
Art,20 Abs.2 und 3 ANAYV sowie Art.23bs des BG vom 26.3.1914
tiber die Organisation der Bundesverwaltung (BS 1, 266) richtet.

402 BG vom 26.3.1914 iber die Organisation der Bundesverwal-
tung, Art.31 Ziff. VIII in der Fassung gemdll Art.3 des BG vom
17.12.1958 tiber Anderungen der Organisation des Eidg. Justiz- und
Polizeidepartements (AS 1959, 301).

103 Vgl. RuTtH S.122.

404 Hierunter fallen neben den Niederlassungsvertriigen alle Ver-
einbarungen, die sich auf die Niederlassung im weiteren Sinne be-
ziehen, so beispielsweise auch das Genfer Abkommen iber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge; vgl. dazu ZumMsTEIN S. 781},

105 Vgl. WEBER, Die Verwaltungsrechtspflege des Bundesrates,
Diss. Bern 1951, S. 77 1.
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3. Die Entscheide, die das Bundesamt fiir Industrie, Ge-
werbe und Arbeit (BIGA) in Anwendung des Plafonierungs-
BRB trifft, konnen mit Beschwerde an das Eidg. Volkswirt-
schaftsdepartement und sodann an den Bundesrat weiter-
gezogen werden 4%, Auch die Behandlung dieser Beschwerde
richtet sich nach den Bestimmungen des OG.

§ 34. Der weitere Ausbau des Rechisschutzes im Fremden-
polizeirecht

1. Aus den vorstehenden Ausfiithrungen (§ 31-33) ergibt
sich, dal3 dem Auslénder in fremdenpolizeilichen Angelegen-
heiten nur verwaltungsinterne Rechtsmittel zur Verfiigung
stehen; ecine Ausnahme?” bildet die staatsrechtliche Be-
schwerde wegen Verletzung des Art.4 BV, der bestimmte
kantonale Verfiigungen unterliegen, die aber lediglich zu
einer beschriinkten gerichtlichen Uberpriifung fiithrt. Dem
verwaltungsinternen Beschwerdeverfahren haften im Be-
reiche des Fremdenpolizeirechts die gleichen Unzukomm-
lichkeiten an, die auf den andern Gebieten mit diesem
Rechtszug verbunden sind. Der Bundesrat hat in seiner Bot-
schaft iiber den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Bunde %8 zwei dieser Méingel besonders hervorgehoben: Das
Fehlen einer Garantie fiir eine wirksame Rechtskontrolle
seitens der Behorde, die gleichsam «in eigener Sache» zu ur-
teilen hat, und die Zeitnot der letztinstanzlich entscheiden-
den Behorden, deren Hauptaufgabe auf andern Gebieten als
der Rechtsprechung liegt und die fiir den einzelnen Be-
schwerdefall nicht so viel Zeit aufwenden konnen, wie die
Sache es verlangen wiirde. Um das Fehlen einer wirksamen
Rechtskontrolle zu verdeutlichen, sei hier nur auf ein Pro-

106 Plafonierungs-BRB, Art.22 und 23 (AS 1965, 124); wvgl
vorne § 18 Ziff. 5.

407 Neben dem Rekurs an das baselstéidtische Verwaltungsgericht
(vgl. vorne § 31 Ziff. 2 A. 368).

408 BB11965 111280/81.
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blem hingewiesen: die Priifung der Frage der Verfassungs-
und GesetzmédBigkeit der BRB, departementalen «Verfii-
gungen», Weisungen, Richtlinien und Kreisschreiben, die im
Fremdenpolizeirecht eine so grole Rolle spielen?®. Das
Eidg. Justiz- und Polizeidepartement, das in den meisten
durch die Bundesbehdrden zu behandelnden Sachen end-
giiltig entscheidet, ist an die bundesritlichen Verordnungen
und departementalen «Verfiigungen» gebunden!?; es kann
die Verfassungs-, Gesetz- und VerordnungsmiBigkeit der
eigenen Weisungen, Richtlinien und Kreisschreiben zwar
iiberpriifen, wird in dieser Frage auf Beschwerde hin jedoch
kaum je zu einem andern Ergebnis gelangen als beim Erla(3
der betreffenden Anordnung.

2. Um diesen Méngeln in den wesentlichsten Punkten ab-
zuhelfen, sah der Entwurf des Bundesrates zu einem BG
iiber die Anderung des OG 4! eine Ausdehnung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auch im Bereich des Fremdenpolizei-
rechts vor. Nach dem in § 9 Ziff.4¢ Gesagten steht Art. 69t
BV einer solchen Ausdehnung nicht entgegen, sofern die
Verwaltungsgerichtsbarkeit sich (was nach der Vorlage der
Fall ist) auf eine Rechtskontrolle beschriankt. Geméal3 Art. 98
lit.a und f in Verbindung mit Art.99 lit.b des Entwurfs
sollte die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen folgende
Akte des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements sowie der
letzten kantonalen Instanz offen stehen:

409 Zur Priifung der VerfassungsmifBigkeit eidgenossischer Ver-
ordnungen vgl. BRUNNER, Die Uberpriifung der Rechtsverordnun-
gen des Bundes auf ihre Verfassungs- und GesetzméiBigkeit, Diss.
Bern 1953 ; GriseL, Le contréle des ordonnances fédérales en Suisse,
in: Conseil d’Etat, Etudes et documents, 1962 S.187 fif.; IMBODEN,
Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, 2.Aufl., Nr. 94; KAur-
MANN, Verfassung, Gesetz und Verordnung im schweizerischen
Rechtsstaat, ZB1 1949 S.18.

10 VEBB 30 Nr.28 und 124; vgl. auch BGE 74 1 17, 76 IV 52,
87 1258,921432 Erw. 4.

a1 BB11965 11 1333.
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«Feststellungsverfligungen, Verweigerung oder Erteilung
von Niederlassungsbewilligungen, auf die das Bundesrecht
einen Anspruch einriumt, (den) Widerruf von Bewilligungen
und die Ausweisung, die sich nicht auf Art.70 BV stiitzt»,

nicht aber gegen sonstige Verfiigungen auf Grund von Be-
stimmungen iiber «das Asylrecht, die Internierung und die
iibrige Fremdenpolizei». In der Botschaft#? wird dazu aus-
gefiihrt, wenn die Behorde feststelle, dal3 eine Aufenthalts-,
Niederlassungs- oder Toleranzbewilligung nach Art.9 Abs. 1,
3 oder 5 ANAG erloschen sei («Feststellungsverfiigungy),
wenn sie eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung
nach Art.9 Abs.2 oder 4 ANAG widerrufe und wenn sie einen
Ausldnder nach Art.10 ANAG ausweise, so stehe ihr «nur
ein eingeschrinktes Ermessen» zu, weshalb es sich nicht
rechtfertige, derartige Verfiigungen von der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit auszunehmen. Gleiches gelte fiir die Ver-
weigerung und die Erteilung der Niederlassungsbewilligung,
sowelt darauf nach einem Niederlassungsvertrag oder einer
sonstigen Vereinbarung ein Anspruch bestehe. Die Verfii-
gungen liber die Asylgewdhrung und die Internierung seien
dagegen «politischer Natur» und deshalb von der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auszunehmen. Die weiteren, oben
nicht genannten Verfiigungen im Bereich der Fremden-
polizei hitten «oft ebenfalls politischen Charakter» und seien
«Jedenfalls regelmiflig ins Ermessen der Behorde gestellty,
weshalb sie gleichfalls nicht der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde zu unterwerfen seien. Diese Uberlegungen rufen
verschiedenen Einwendungen #3; im Ganzen genommen und

4z BBI 1965 11 1306/7.

413 Die Internierung nach Art.14 Abs.2 ANAG ist keine poli-
tische, sondern eine Vollzugsmaflinahme; die Behauptung, auch die
weiteren Verfligungen der Fremdenpolizei triigen «oft ebenfalls
politischen Charakter», ist in dieser Allgemeinheit unrichtig; sie
ware einzugrenzen auf einzelne Mallnahmen wie z.B. die Einreise-
sperre gegen (aus politischen Grinden) unerwiinschte Auslédnder;
die Pramisse, Ermessensentscheide seien nicht der verwaltungs-
gerichtlichen Uberpriifung zu unterstellen, ist zu eng; sie ist denn
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unter Vorbehalt der unter Ziff. 3 anzubringenden Bemerkun-
gen stellt der bundesritliche Entwurf jedoch einen halt-
baren Kompromif3 zwischen dem Rechtsschutzbediirfnis des
Auslianders einerseits und dem Interesse der Verwaltung an
der raschen Kldrung der Rechtslage andererseits dar.
Angesichts des Bestrebens der nationalridtlichen Kom-
mission, die Stellung des Einzelnen gegeniiber der Verwal-
tung zu stdrken, wire zu erwarten gewesen, dal} sie die
im bundesriatlichen Entwurf vorgesehenen Grenzen der
verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung fremdenpolizeilicher
Verfliigungen zugunsten des Auslinders verriicken wiir-
de 4, Das Gegenteil traf ein. Die vom Nationalrat geneh-
migte Kommissionsvorlage schliefit in Art.99 lit.b OG die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde «gegen Verfiigungen auf
dem Gebiete des Asylrechts, der Internierung und des iibri-
gen Fremdenpolizeirechts» schlechthin aus. Die Kommission
liel sich dabei von der Erwigung leiten, dal3 die Unterschei-
dung zwischen «politischen und nicht politischen Auswei-
sungen» oft schwierig sei, dal3 das Fremdenpolizeirecht weit-
gehend «nicht justiziable» Begriffe verwende, und dafl es
ganz allgemein wiinschenswert sei, dal} die Verwaltung in
fremdenpolizeilichen Angelegenheiten «freie Hand» habe 415,
Diese Erwigungen halten einer Uberpriifung nicht stand:
Die «politische», d.h. auf Grund von Art.70 BV angeordnete
Ausweisung hebt sich schon dadurch von der nach Art.10
ANAG verfiigten, grundsiitzlich «nicht politischen» Aus-
weisung ab, daf} die erstere vom Bundesrat, die letztere aber
von einer kantonalen Instanz ausgeht, was ein klares Unter-
scheidungsmerkmal schafft. Wohl verwendet das Fremden-

auch im nationalriatlichen Entwurf aufgegeben worden, wobei aller-
dings fiir das Gebiet der IFremdenpolizei nicht die Folgerungen ge-
zogen wurden, die sich in Anbetracht dieser Anderung aufgedringt
hitten.

414 'Wie es schon die bundesritliche Expertenkommission an-
geregt hatte (BB11965 I11307).

415 Protokoll der 2.Sitzung der nationalritlichen Kommission,
5.32 fI.,
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polizeirecht einzelne Begriffe, die wie die der «geistigen und
wirtschaftlichen Interessen» und der « Uberfremdung» (Art.
16 Abs.1 ANAG) kaum «justiziabel» sein diirften; diese Be-
griffe gehoren jedoch Rechtsgebieten an, die nach dem bun-
desritlichen Entwurf ohnehin der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle entzogen wiren. Im iibrigen sind die Vorschriften
des Fremdenpolizeirechts, auch soweit sie unbestimmte
Rechtsbegriffe verwenden, durchaus der Auslegung durch
den Richter zuganglich #%. Von einer «freien Hand» der Ver-
waltung kann schlieBSlich nur da die Rede sein, wo das Ge-
setz eine Entscheidung in das Ermessen der Behorde stellt.
Da das Bundesgericht sich nach Art. 103 lit. a des Entwurfes
auf eine Rechtskontrolle zu beschrinken hétte, konnte es auf
verwaltungsgerichtliche Beschwerde hin ohnedies nur prii-
fen, ob die Verwaltung ihr Ermessen nicht iiberschritten
oder millbraucht habe; es beliele ihr somit grundsétzlich
ihren Ermessensspielraum und damit auch, um beim ge-
wihlten Bild zu bleiben, die «freie Hand».

3. Bliebe es trotz der Unzulédnglichkeit der Motive, welche
die nationalriatliche Kommission leiteten, bei der vom Na-
tionalrat angenommenen Fassung des Art.99 lit.b OG, so
wiirde damit die Idee der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
einem wesentlichen Punkte preisgegeben. Dall dem Aus-
lander auf dem fiir ihn wichtigsten verwaltungsrechtlichen
Gebiet nicht der Rechtsschutz zuteil wiirde, den die Rechts-
genossen sonst im Bundesverwaltungsrecht genielen wer-
den, liefe zudem auf eine Diskriminierung des Auslinders
hinaus, die sich im Zeitalter des europiischen Menschen-
rechtsschutzes nicht verantworten 1403t47, Es ist zu hoffen,
dal3 der Standerat die Gedanken wieder aufnehme, die in der
bundesrétlichen Fassung des Art.99 lit.b OG ihren Aus-
druck gefunden haben, und dal3 er in Weiterentwicklung die-
ser Grundlage zu einer Regelung gelange, die dem Ausldnder

416 Xin Beispiel dafiir bildet die Positivierung des Begrififs der
«schweren Klagen» (Art.9 Abs.21it.b ANAG) in BGE 93 16 Erw.3.
417 Vgl. Hans HUuBER, ZBJV 102 S.416.
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den Rechtsschutz gewihrt, auf den er wie jeder andere
Rechtsgenosse Anspruch erheben darf. Im Hinblick darauf
sollten namentlich drei Punkte ndher in Erwiigung gezogen
werden:

Einmal ist zu priifen, ob nicht gegen den Entscheid tiber
die Leistung oder Riickerstattung von Kostenund Sicher-
heiten (Art.6 Abs.2, Art.7 Abs.3, Art.14 Abs.3 ANAG;
Art.7 Abs.3 ANAYV) die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu
o6ffnen sei, gleich wie das heute schon mit Bezug auf die
tibrigen Kosten und Kautionen zutrifft (Art.98 OG);

sodann ist zu untersuchen, ob nicht die Verfiigung tiber
die Internierung (Art.14 Abs.2 ANAG;Art.17 ANAYV) der
Verwaltungsgerichtsheschwerde zu unterstellen sei, um auf
diesem Teilgebiet den Anforderungen von Art.5 Abs.4 der
Européiischen Menschenrechtskonvention Geniige zu tun;

ferner ist zu priifen, ob nicht die Verletzung «derjenigen
Bestimmungen der Staatsvertrige mit dem Ausland, welche
sich auf . . . Freizlugigkeit und Niederlassung be-
ziehen», allgemein mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
statt mit der Beschwerde an den Bundesrat (Art.125 Abs.1
lit. ¢ OG) sollte geltend gemacht werden kénnen.

4. In diesem Zusammenhang muf} zudem auf weitere Be-
helfe hingewiesen werden, mit denen ohne groflen Aufwand
die Rechtswahrung des Auslénders verbessert werden
konnte: eine vermehrte Publizitét seitens der Behorden
einerseits und die wissenschaftliche Bearbeitung des
Fremdenpolizeirechts andererseits.

Die im Abstand von 1-2 Jahren erscheinenden Hefte der
VEBB veréffentlichen in der Rubrik «Fremdenpolizei»
durchschnittlich nicht mehr als 2-3 Entscheide; einzelne
Entscheide, welche fremdenpolizeiliche Fragen beriihren,
finden sich aullerdem gelegentlich in der Rubrik «Beziehun-
gen zum Ausland». Die Entscheide der kantonalen Behorden
werden, von seltenen Ausnahmen abgesehen, iiberhaupt
nicht veroffentlicht. Diese Zuriickhaltung wird durch keine
hoheren Interessen gerechtfertigt: Griinde der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit stehen einer Verdffentlichung nur
ausnahmsweise entgegen; die Befiirchtung aber, mit der Pu-
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blikation ihrer Entscheide lege die Verwaltung sich auf die
darin gedulBerten Meinungen fest, darf im Rechtsstaat keine
Rolle spielen, da die Behorden nach dem Gleichheitssatz
ohnehin jeden Fall im Lichte ihrer gesamten Praxis zu beur-
teilen haben. Noch schwerer wiegt der Umstand, dal3 wich-
tige Erlasse und behordliche Anweisungen auf dem Gebiete
der Fremdenpolizei, wie namentlich die Kreisschreiben der
Departemente, Richtlinien, Weisungen und Verfiigungen
weder in der AS noch im BBI veréffentlicht werden. Dem
Anwalt wird dadurch die Wahrung der Interessen eines aus-
lindischen Auftraggebers in fremdenpolizeilichen Belangen
ungebiihrlich erschwert.

Um Abhilfe zu schaffen, sollten die wichtigsten Kreis-
schreiben, Richtlinien, Weisungen und Verfiigungen, die
nicht in die AS aufgenommen werden konnen*® im BBI ver-
offentlicht werden 4?; auch sollten in den VEBB mehr frem-
denpolizeiliche Entscheidungen erscheinen. Sollten Platz-
griinde dem entgegenstehen, so wire zu erwiigen, ob nicht
das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement in Zusammen-
arbeit mit dem Eidg. Volkswirtschaftsdepartement und den
kantonalen Fremdenpolizeistellen nach dem Muster der
vom Bundesamt fiir Sozialversicherung betreuten «ZAKb»
(Zeitschrift fiir Ausgleichskassen) ein Mitteilungsblatt her-
ausgeben konnte, das zugleich auch der Orientierung der
Behorden und der Bevolkerung iiber fremdenpolitische Fra-
gen dienen konnte. Als Behelfslosung wire auch die Ver-
offentlichung wesentlicher fremdenpolizeilicher Entscheide
in einer der bestehenden Fachzeitschriften, wie namentlich
dem ZB], in Betracht zu ziehen.

18 BG vom 12.3.1948 iiber die Rechtskraft der bereinigten
Sammlung der Bundesgesetze und Verordnungen fiir die Jahre
1848-1947 und iiber die neue Reihe der Sammlung, Art.4 (AS 1949,
1524).

419 Was nach der Verordnung vom 8.11.1949 tiber die Veroffent-
lichung der Gesetze und andern Erlasse des Bundes (AS 1949, 1527)
moglich ist und auch in einzelnen Fiillen geschieht (vgl. z. B. BBI
1965, 651).
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Die vermehrte Publizitdt wiirde auch die Grundlage fiir
eine umfassende wissenschaftliche Darstellung des Frem-
denpolizeirechts schaffen, die heute fehlt. Das dltere Schrift-
tum tiber diese IFrage*2® ist weitgehend iiberholt; neueren
Datums sind lediglich die Betrdge von Tzaut in der SJK
und von Hormann, die einen wertvollen Uberblick geben,
notwendigerweise aber summarisch gehalten sind. Die Ar-
beit, die in KamMmeEiINs Kommentar zum deutschen Auslidnder-
gesetz ihr Vorbild finde und gleich diesem Werk berufen
wire, der Wissenschaft und der Praxis hervorragende Dien-
ste zu leisten, steht noch aus.

120 S0 die auf die Bediirfnisse der Praxis zugeschnittene Arbeit
von RuTH.
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