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Ubersicht

Der Bundesrat schlagt zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen (ber die
Ausschaffung krimineller Auslanderinnen und Auslander die Einfilhrung einer neuen
Form der Landesverweisung im Strafgesetzbuch vor. Dabei soll bestehenden Verfas-
sungsgrundsétzen und Menschenrechtsgarantien so weit als mdglich Rechnung
getragen werden. Ein Vorschlag der Vertreter des Initiativkomitees soll als Variante
in die Vernehmlassung geschickt werden.

Am 28. November 2010 haben Volk und Stande die Volksinitiative «fiir die Ausschaf-
fung krimineller Auslénder (Ausschaffungsinitiative)» angenommen. Ein direkter
Gegenentwurf wurde abgelehnt. Damit wurde Artikel 121 der Bundesverfassung
(BV) um die Absatze 3-6 ergdnzt, wonach Ausléanderinnen und Auslénder, die
wegen bestimmter Straftaten verurteilt worden sind oder missbrauchlich Leistungen
der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben, ihr Aufenthaltsrecht
in der Schweiz verlieren. Die verurteilten Personen sind zudem mit einem Einreise-
verbot von 5-15 Jahren zu belegen. Gemass den Ubergangsbestimmungen hat der
Gesetzgeber innert finf Jahren seit Annahme der neuen Verfassungsbestimmungen
die in Artikel 121 Absatz 3 BV erwahnten Straftatbestdnde zu definieren und zu
erganzen und Strafbestimmungen gegen Personen zu erlassen, die das Einreisever-
bot missachten.

Mit Verfigung vom 22. Dezember 2010 setzte die Vorsteherin des Eidgendssischen
Justiz- und Polizeidepartements eine Arbeitsgruppe aus externen Fachleuten und
Mitarbeitenden der Bundesverwaltung ein, welche vier Vorschldge zur Umsetzung
der neuen Verfassungsbestimmungen auf Gesetzesstufe erarbeitete und die rechtli-
chen Auswirkungen dieser Vorschlége aufzeigte.

Die Variante 1 der Vernehmlassungsvorlage basiert zwar auf den Vorschlagen, die
von der Mehrheit der Arbeitsgruppe unterstiitzt wurden. Den neuen Verfassungsbe-
stimmungen wird jedoch im Verhaltnis zum bisherigen Verfassungsrecht und zum
Volkerrecht mehr Gewicht zugemessen. Mit Blick auf die mit den neuen Verfas-
sungsbestimmungen beabsichtigte Verscharfung der geltenden Ausweisungspraxis
werden in diesen Bereichen gewisse Einschréankungen vorgenommen. Fir das
Volkerrecht bedeutet dies, dass die volkerrechtlich geschiitzten Menschenrechtsga-
rantien berUcksichtigt werden. Der Bundesrat schldgt mit Variante 1 eine Ldsung
vor, welche zum einen den Volkswillen respektiert und zum anderen eine Kollision
mit dem Freizigigkeitsabkommen weitgehend vermeidet. Dies wird insbesondere
dadurch erreicht, dass der Katalog der Straftaten, die automatisch zur Ausweisung
fuhren, auf schwere Verbrechen konzentriert wird.

Die Variante 2 entspricht dem Ldsungsvorschlag, der von den Vertretern des Initia-
tivkomitees im Rahmen der Arbeitsgruppe eingebracht worden ist. Sie geht im
Ergebnis davon aus, dass die neuen Verfassungsbestimmungen als jlingeres Recht
absoluten Vorrang haben vor dem bisherigen Verfassungsrecht und vor dem nicht
zwingenden Volkerrecht — insbesondere den internationalen Menschenrechtsgaran-
tien.
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1 Grundzige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
111 Chronologie der Ausschaffungsinitiative

Am 19. Juni 2007 wurde eine Unterschriftenliste zur eidgendssischen Volksinitiative
«fur die Ausschaffung krimineller Auslander (Ausschaffungsinitiative)» bei der
Bundeskanzlei eingereicht und von dieser vorgeprift.1 Die Initiative wurde am 15.
Februar 2008 mit der notwendigen Anzahl Unterschriften eingereicht. Mit Verfi-
gung vom 7. Mérz 2008 stellte die Bundeskanzlei fest, dass die Initiative mit
210'919 gultigen Unterschriften zustande gekommen ist.2 Die Initiative sah im Kern
vor, dass Auslanderinnen und Auslander, die wegen bestimmter Straftaten verurteilt
worden sind, alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren und
zwingend mit einem Einreiseverbot von 5-15 Jahren zu belegen sind.

Der Bundesrat beantragte den Eidgendssischen Réten mit Botschaft vom 24. Juni
2009, die Ausschaffungsinitiative Volk und Standen mit der Empfehlung auf Ableh-
nung zu unterbreiten. Gleichzeitig unterbreitete er dem Parlament einen indirekten
Gegenvorschlag.3 Dieser sah Anderungen im Auslindergesetz (AuG)# vor, die
insbesondere auf einen konsequenten Widerruf von auslénderrechtlichen Bewilli-
gungen bei schweren Straftaten zielten. Dabei sollten der verfassungsmassige
Grundsatz der Verhéltnismassigkeit und die Bestimmungen des VVélkerrechts beach-
tet werden.>

Die Staatspolitische Kommission des Stinderats (SPK-S) entschied sich fiir einen
direkten Gegenentwurf, der von beiden Réten unterstiitzt wurde.® Dieser sah einen
sehr weiten Anlasstatenkatalog vor, verlangte jedoch, dass beim Entscheid tber die
Aus- und Wegweisung sowie den Entzug des Aufenthaltsrechts «die Grundrechte
und Grundprinzipien der Bundesverfassung und des Volkerrechts, insbesondere der
Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit zu beachten» sind.” Der Gegenentwurf wurde
mit einem eigenen Verfassungsartikel tber die Integration ergénzt. Am 18. Juni
2010 erklarte die Bundesversammlung die Ausschaffungsinitiative fur giltig und
beschloss, diese Volk und Standen zusammen mit dem direkten Gegenentwurf zur
Abstimmung zu unterbreiten.8

In der Abstimmung vom 28. November 2010 wurde die Ausschaffungsinitiative
vom Volk mit 1'397'923 Ja gegen 1'243'942 Nein und von den Standen mit 17%
gegen 5% angenommen. Der direkte Gegenentwurf hingegen wurde vom Volk mit
1'407'830 Nein gegen 1'189'269 Ja und von allen Standen abgelehnt.®

BBI 2007 4969, Vorpriifung.

BBI 2008 1927, Bekanntmachung.

BBI 2009 5097, Botschaft zur Ausschaffungsinitiative.

Bundesgesetz uiber die Auslanderinnen und Ausléander (SR 142.20).

Vgl. BBI 2009 5097, Botschaft zur Ausschaffungsinitiative, Ziff. 5 (Grundzige des

indirekten Gegenvorschlags) und BBI 2009 5129 (Normvorschlége).

6 Fir eine Zusammenfassung des parlamentarischen Verfahrens: www.parlament.
ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20090060 (Rubrik «Zusammenfassung
Botschaft» / «Bericht und Beratungen»).

7 BBI 2010 4243, Bundesheschluss zum Gegenentwurf zur Ausschaffungsinitiative, Art.
121aBV.

8  BBI 2010 4241, Bundesheschluss iiber die Ausschaffungsinitiative.

9 BBI 2011 2771, Bundesratsheschluss tiber das Ergebnis der Volksabstimmung.
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1.1.2 Die neuen Verfassungsbestimmungen

Avrtikel 121 BV, der im 9. Abschnitt «Aufenthalt und Niederlassung von Auslande-
rinnen und Ausléndern» eingeordnet ist, wurde mit der Annahme der Ausschaf-
fungsinitiative um die Absétze 3-6 erganzt und lautet neu wie folgt: 10

Art. 121

! Die Gesetzgebung tiber die Ein- und Ausreise, den Aufenthalt und die Niederlassung
von Auslanderinnen und Ausléandern sowie (iber die Gewahrung von Asyl ist Sache
des Bundes.

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

® Sie verlieren unabhéngig von ihrem auslanderrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht
sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie:

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

b. missbrauchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezo-
gen haben.

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

® Auslénderinnen und Auslander, die nach den Absétzen 3 und 4 ihr Aufenthaltsrecht
sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren, sind von der zu-
stdndigen Behdorde aus der Schweiz auszuweisen und mit einem Einreiseverbot von 5-
15 Jahren zu belegen. Im Wiederholungsfall ist das Einreiseverbot auf 20 Jahre anzu-
setzen.

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

Die Ubergangsbestimmungen der Bundesverfassung wurden wie folgt geandert:11

Art. 197 Ziff. 8

8. Ubergangsbestimmung zu Art. 121 (Aufenthalt und Niederlassung von Auslande-
rinnen und Ausléndern)

Der Gesetzgeber hat innert finf Jahren seit Annahme von Artikel 121 Absétze 3-6
durch Volk und Stande die Tatbestdnde nach Artikel 121 Absatz 3 zu definieren und
zu erganzen und die Strafbestimmungen beztiglich illegaler Einreise nach Artikel 121
Absatz 6 zu erlassen.

10 AS 2011 1199.
11 AS 2011 1200.



113 Vom EJPD eingesetzte Arbeitsgruppe

Mit Verfiigung vom 22. Dezember 2010 setzte die Vorsteherin des Eidgendssischen
Justiz- und Polizeidepartements (EJPD) eine Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung der
neuen Verfassungsbhestimmungen tber den Umgang mit straffalligen Auslanderin-
nen und Ausléndern ein. Diese Arbeitsgruppe aus externen Fachleuten und Mitarbei-
tenden der Bundesverwaltung!? hatte namentlich die Aufgabe, in einem Bericht
Vorschlage zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen auf Gesetzesstufe
zu erarbeiten und die rechtlichen Auswirkungen dieser VVorschlage aufzuzeigen. In
ihrem Bericht vom 21. Juni 2011 zuhanden des EJPD (Bericht der Arbeitsgruppe)
prasentierte die Arbeitsgruppe vier Varianten zur Umsetzung der neuen Verfas-
sungsbestimmungen.

Eine Variante (Variante 1) wurde von den Vertretern des Initiativkomitees einge-
bracht (vgl. dazu unten, Ziff. 1.5). Die Mehrheit der Arbeitsgruppe ist der Auffas-
sung, diese Variante verstosse gegen die Grundprinzipien des Verfassungsrechts und
sei zudem mit der herkdmmlichen Praxis der Schweiz unvereinbar, wonach Verfas-
sungsbestimmungen vélkerrechtskonform auszulegen sind.

Die Mehrheit der Arbeitsgruppe schlégt ihrerseits drei Varianten zur Umsetzung der
neuen Verfassungsbestimmungen vor: Zwei Varianten sehen eine Umsetzung der
neuen Verfassungsbestimmungen im StGB vor (Varianten 2 und 3),13 in einer
dritten Variante wird eine Umsetzung im Auslanderrecht vorgeschlagen (Variante
4).14

Neben einem Deliktskatalog, der sich soweit als méglich auf schwere Straftaten
beschrénkt, sehen alle drei Varianten als Voraussetzung fiir die Landesverweisung
(resp. den Entzug von Bewilligungen) eine Mindeststrafe von 6 Monaten Freiheits-
strafe oder 180 Tagessatzen Geldstrafe vor. Hervorzuheben ist, dass die Anordnung
der Landesverweisung respektive der zwingende Widerruf von Bewilligungen
zudem ausdriicklich ausgeschlossen ist, wenn keine gegenwaértige, tatsachliche und
hinreichend schwere Gefahrdung der &ffentlichen Ordnung im Sinne des Freizligig-
keitsabkommens vom 21. Juni 199915 und des Abkommens zur Anderung des
Ubereinkommens zur Errichtung der Européischen Freihandelsassoziation vom 21.
Juni 200116 vorliegt.1?

Ein zentraler Punkt in den Varianten der Mehrheit der Arbeitsgruppe betrifft
schliesslich die Mdglichkeiten, den Vollzug einer angeordneten Landesverweisung

12 vorsitz: Prof. Heinrich Koller; Vertreter des Initiativkomitees: Dr. Manuel Brandenberg
und Gregor Rutz; Vertreter der Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen
und -direktoren (KKJPD): Roger Schneeberger; Vertreterin der Konferenz der kantonalen
Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren (SODK): Margrith Hanselmann; Vertreter des
Bundesamtes fiir Migration (BFM): Albrecht Dieffenbacher; Vertreter des Bundesamtes
fur Justiz (BJ): Ridha Fraoua.

13 variante 2: Art. 73a ff. VE-StGB; Variante 3: Art. 67¢ ff. VE-StGB; Bericht der Arbeits-
gruppe, S. 123 ff.

14 Art. 62 ff. VE-AUG, Bericht der Arbeitsgruppe, S. 129 ff.

15 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die
Freizugigkeit (FZA, SR 0.142.112.681).

16 AS 2003 2685; SR 0.632.31.

17 Art. 73c VE-StGB (Variante 2), Art. 67d Abs. 1 VE-StGB (Variante 3), Art. 63b VE-
AuG (Variante 4), Bericht der Arbeitsgruppe, S. 124 ff.



aufschieben (resp. eine vorlaufige Aufnahme anordnen) zu kénnen. Zusétzlich zum
Rickschiebungsverbot nach Artikel 25 Absatz 2 und 3 BV sind auch die Griinde der
Unmdglichkeit18 und der Unzumutbarkeit!® als Aufschiebungsgriinde vorgesehen.
Im Rahmen der Unzumutbarkeit aufgrund «schwerwiegender personlicher Griinde»
wird die Vollzugsbehdrde angehalten, den Anforderungen der Konvention vom 4.
November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK),20
des Internationalen Paktes vom 16. Dezember 1966 Uber birgerliche und politische
Rechte (UNO-Pakt 11)21 und dem Ubereinkommen vom 20. November 1989 (iber
die Rechte des Kindes (KRK)22 Rechnung zu tragen.

1.2 Grundsétze zur Auslegung von neuen Verfassungs-
bestimmungen

1.2.1 Auslegungselemente

Grundsatzlich ist bei der Auslegung der Verfassung — nicht anders als bei der Ausle-
gung von Gesetzes- und Verordnungsnormen — vom Wortlaut einer Norm auszuge-
hen (grammatikalisches Auslegungselement). Ist der Text unklar oder l&sst er ver-
schiedene Deutungen zu, muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden. Dabei
sind weitere Auslegungselemente zu beriicksichtigen, wie namentlich die Entste-
hungsgeschichte der Norm (historisches Auslegungselement) und ihr Zweck (teleo-
logisches Auslegungselement). Wichtig ist zudem die Bedeutung, die der Norm im
Kontext mit anderen Bestimmungen zukommt (systematisches Auslegungselement).
Bei der Gesetzes- wie bei der Verfassungsauslegung findet nicht ein bestimmtes
Auslegungselement vorrangig oder sogar ausschliesslich Anwendung. Vielmehr
werden die Auslegungselemente nebeneinander beriicksichtigt. Es muss im Einzel-
fall abgewogen werden, welche Methode (bzw. Methodenkombination) geeignet ist,
den Normsinn der auszulegenden Verfassungsbestimmung korrekt wiederzugeben
(sog. Methodenpluralismus).23 Der Wille der Initiantinnen und Initianten einer
neuen Verfassungsnorm ist nicht ausschlaggebend. Er kann aber etwa im Rahmen
der historischen Auslegung beriicksichtigt werden.24

Eine Besonderheit der Verfassungsauslegung besteht in der Offenheit der Rechts-
normen. So sind Gesetzgebungsauftrdge in Aufgabennormen in ihrem Aussagege-
halt oft relativ unbestimmt und halten nur einen ersten Konsens tiber Notwendigkeit,
Bereich und Zweck einer Staatsaufgabe fest. Bei der Interpretation solcher Normen
geht es denn hdufig auch weniger um die Auslegung als um eine Konkretisierung.

Solange der Verfassungsgeber nicht selber einzelnen Verfassungsbestimmungen
eine ausdriickliche Werthierarchie unterlegt, gilt zudem der Grundsatz der Gleich-

18 Unmaglichkeit aus Griinden, welche die betroffene Person nicht beeinflussen kann (z.B.
die Weigerung der Heimatbehdrden, Reisepapiere auszustellen).

19 Unzumutbarkeit infolge Krieg, Biirgerkrieg, oder allgemeiner Gewalt, einer medizini-
schen Notlage oder schwerwiegender personlicher Griinde.

20 SR0.101.
21 SR 0.103.2.
22 SR 0.107.

23 HAFELIN/HALLER/ KELLER 2008, N. 130.
24 BBI 2010 2263, Verhaltnis Volkerrecht und Landesrecht, Ziff. 8.7.1.2.



wertigkeit der Verfassungsnormen.25> Zwei Einschrdnkungen sind zu beriicksichti-
gen: Soweit die Bundesverfassung zwingende Bestimmungen des Vdélkerrechts
ausdriicklich wiedergibt, gehen diese Normen den «gewdhnlichen» Verfassungs-
normen vor.26 Zudem kann sich nach Abwégung aller im Einzelfall relevanten
Elemente der Vorrang einer Verfassungsnorm ergeben. Die fir die Auslegung des
Gesetzesrechts entwickelten Prinzipien, wonach das spatere Recht dem friiheren
(«lex posterior derogat legi priori») und die speziellere der allgemeinen Norm vor-
gehe («lex specialis derogat legi generali»), diirfen bei der Verfassungsinterpretation
jedoch nicht schematisch angewendet werden;*’ dies ergibt sich wiederum aus dem
oben erwéhnten Grundsatz, wonach Verfassungsnormen grundsétzlich gleichrangig
sind.

Die Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen hangt wesentlich davon ab,
inwieweit zusétzlich zu den allgemeinen Auslegungselementen zwei verfassungs-
spezifische Auslegungselemente beriicksichtigt werden:

- Die «harmonisierende Auslegung»?® (oder die Herstellung praktischer Konkor-
danz), wonach der Gesetzgeber gehalten ist, alle von der Sache beriihrten Verfas-
sungsanliegen mit zu bedenken. Verfassungsnormen sind so zu interpretieren, dass
Widerspriiche innerhalb der Verfassung nach Méglichkeit vermieden werden.

- Die volkerrechtskonforme Auslegung: Die zwingenden Bestimmungen des Volker-
rechts stehen Uber der Verfassung; die Normen des tbrigen Vélkerrechts sind zu
«beachten» (Art. 5 Abs. 4 BV). Darauf basiert die Verpflichtung aller Staatsorga-
ne, im Rahmen ihrer rechtsetzenden oder rechtsanwendenden Tatigkeit die Verfas-
sungsnormen (soweit nétig und méglich) volkerrechtskonform auszulegen.

1.2.2 Verhaltnismassigkeit

Dem Verhéltnismdssigkeitsgrundsatz kommt bei der Auslegung von Verfassungs-
normen eine besondere Bedeutung zu. Er ist durch die Bundesverfassung ausdriick-
lich in Artikel 5 Absatz 2 als «Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns» und in Artikel
36 Absatz 3 als eine der Voraussetzungen der «Einschrankung von Grundrechten»
gewahrleistet. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit staatlicher Massnahmen
durchzieht als Leitgedanke die gesamte Verfassungs- und Rechtsordnung; im Straf-
recht ist er inshesondere bei der Anordnung von Massnahmen zu beachten und bei
der Verhangung von Strafen ist er im Verschuldensprinzip angelegt.

In Ubereinstimmung mit der Lehre erblickt das Bundesgericht im Grundsatz der
Verhéltnismassigkeit ein Grundprinzip, das in allen Gebieten des o&ffentlichen
Rechts massgebend sein soll, das also das gesamte Verwaltungsrecht beherrscht und
sowohl in der Rechtsanwendung als auch in der Rechtsetzung gilt.2° Einig sind sich
Lehre und Praxis auch in der Funktion des Verhaltnismassigkeitsprinzips. «Der
Verhéltnismassigkeitsgrundsatz ist zum Schutz der Birger gegen (bermassige

25 TSCHANNEN 2011, 84 N. 13, § 9 N. 5; MULLER 2010 N. 7; Vgl. auch BGE 105 la 330, E.
3c.

26 TSCHANNEN 2011, § 4 N. 16.

27 TSCHANNEN 2011, § 4 N. 16.

28 RHINOW / SCHEFER 2009, N. 524, 529; HANGARTNER 2011, S. 473.

29 BGE961234E.5.



Eingriffe des Staates aufgestellt, [...].»30 Da der Grundsatz das gesamte Staatshan-
deln leitet, kommt er auch bei der Verfassungsinterpretation zur Anwendung (im
Rahmen der harmonisierenden und der volkerrechtskonformen Auslegung).

1.2.3 Verhaltnis von Volkerrecht und Volksinitiativen3st

Nach geltendem Verfassungsrecht tritt eine Volksinitiative mit ihrer Annahme durch
Volk und Sténde in Kraft (Art. 195 BV). Sie wird mit ihrer Annahme zu giltigem
Verfassungsrecht, das von den Behdrden nach seinem wahren Sinn umzusetzen ist.
Einzig Initiativen, die gegen die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts ver-
stossen, sind ungiltig und nicht der Volksabstimmung zu unterbreiten. Volksinitia-
tiven, die gegen ubriges Volkerrecht verstossen, sind hingegen glltig und missen
von den Behdrden umgesetzt werden, wenn sie von Volk und Stdnden angenommen
worden sind (Art. 139 Abs. 3, 193 Abs. 4 und 194 Abs. 2 BV).

Volkerrechtswidriges VVerfassungsrecht sollte aber eine zeitlich begrenzte Ausnahme
darstellen; dies gebieten die Verfassung (Art. 5 Abs. 4 BV), die aussenpolitischen
Interessen der Schweiz und die Bedeutung des Vélkerrechts fir ein friedliches
Zusammenleben der Staaten. Das bedeutet, dass im Falle der Annahme einer volker-
rechtswidrigen Volksinitiative widersprechende vdlkerrechtliche Verpflichtungen
wenn immer méglich neu auszuhandeln oder allenfalls zu kiindigen sind. Probleme
ergeben sich bei unkiindbaren Vertragen oder Verpflichtungen, welche die Schweiz
aus politischen oder wirtschaftlichen Griinden nicht auflésen will. In diesen Fallen
kénnte es zu einer Verletzung des Volkerrechts kommen. Wenn der betreffende
Vertrag einen Kontrollmechanismus vorsieht, setzt sich die Schweiz der Gefahr aus,
durch ein internationales Organ verurteilt zu werden. Im Falle der EMRK muss ein
Urteil des Gerichtshofs, das eine Verletzung der EMRK feststellt, umgesetzt wer-
den; die Umsetzung wird durch das Ministerkomitee des Europarats Uberwacht.
Nach der standigen Praxis des Ministerkomitees hat sich die Umsetzung nicht auf
die Lésung des Einzelfalls zu beschranken. Der Staat muss auch allgemeine Mass-
nahmen ergreifen, um eine gleichartige Verletzung der EMRK zu vermeiden.

Wird eine gegen nicht zwingendes Volkerrecht verstossende Initiative angenommen,
werden sich die Behdrden bemiihen, diese vlkerrechtskonform umzusetzen. Dabei
ist der Entscheid nicht immer leicht, wann eine volkerrechtskonforme Umsetzung
nicht mehr gerechtfertigt ist, sodass eine Neuaushandlung oder Kindigung des
Vertrags oder eine Verletzung der internationalen Verpflichtungen der Schweiz in
Betracht zu ziehen ist. Wenn sich die Behorden fiir eine volkerrechtskonforme
Umsetzung entscheiden, kdnnen sie vielleicht nicht alle von der Initiative verfolgten
Ziele konkretisieren, und sie riskieren, die Erwartungen der Birgerinnen und Biirger
zu enttduschen, die der Initiative zugestimmt haben.

30 BGE 102 la 234 E. 5c. \gl. auch Botschaft vom 20.11.1996 Uber eine neue Bundesver-
fassung, BBI 1997 | 131.
31 BBI 2010 2263, Verhéltnis Volkerrecht und Landesrecht, Ziff. 9.6.
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1.3 Elemente von Artikel 121 Absatz 3-6 BV

131 Voraussetzungen

Die Voraussetzungen, welche zu den im Verfassungstext vorgesehenen Rechtsfol-
gen flhren, sind:

- die rechtskréftige Verurteilung wegen bestimmter Straftaten (Abs. 3 Bst. a);

- der missbréuchliche Bezug von Leistungen der Sozialversicherungen oder der
Sozialhilfe (Abs. 3 Bst. b).

Anlasstaten:

Die in Art. 121 Abs. 3 Bst. a BV aufgefiihrten Straftaten lassen sich wie folgt grup-
pieren:32

— Delikte mit einer direkten Entsprechung im StGB:
« Vorsatzliches Totungsdelikt (Art. 111 ff. StGB);
« Vergewaltigung (Art. 190 StGB);
« Raub (Art. 140 StGB); und
* Menschenhandel (Art. 182 StGB).
— Straftatbesténde, die an (mehrere) bestehende Strafbestimmungen anknipfen:
« Drogenhandel: Vgl. Art. 19 ff. des Betdubungsmittelgesetzes (BetmG);

« Einbruchsdelikt: \Vgl. insb. Art. 139 StGB (Diebstahl), Art. 144 StGB (Sachbe-
schédigung) und Art. 186 StGB (Hausfriedensbruch).

— Relativ offen gehaltene Deliktskategorien:
* Andere schwere Sexualdelikte und
« andere Gewaltdelikte.

Die Gruppe von Delikten mit einer direkten Entsprechung im StGB ist in das Geset-
zesrecht zu Gberfilhren und dabei naher zu umschreiben. Als vorsétzliche Tétungs-
delikte durften namentlich die Tatbestande der vorsatzlichen Tétung, des Mords und
des Totschlags erfasst sein (vgl. Art. 111-113 StGB).

Die Deliktsgruppe, die an (mehrere) bestehende Strafbestimmungen anknupft, muss
ebenfalls nédher umschrieben werden: Zur Konkretisierung des Drogenhandels als
Ausweisungsgrund kénnten die bestehenden Strafnormen des BetmG herangezogen
werden. Fir die Bestimmung des Einbruchdiebstahls kénnte auf bestehende Straf-
normen des StGB Bezug genommen werden.

Ferner muss vom Gesetzgeber die Gruppe mit den relativ offen gehaltenen Delikts-
kategorien konkretisiert werden:

Geméss Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe a BV sind nur solche strafbaren Handlun-
gen gegen die sexuelle Integritat als Ausweisungsgrund im Gesetzesrecht aufzufiih-
ren, die eine vergleichbare Schwere wie der Straftatbestand der Vergewaltigung
aufweisen. Ausgangspunkt fiir die nahere Umschreibung der «anderen schweren
Sexualdelikte» ist der Flnfte Titel des Zweiten Buchs des StGB (Art. 187-200).

32 Siehe Bericht der Arbeitsgruppe, S. 30.
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Der Begriff «Gewaltdelikt» ist nur schwer zu fassen. Er l8sst sich tber die gesetzli-
chen Straftatbestdnde kaum eingrenzen, weil das Strafgesetzbuch keine eigentlichen
«Gewaltstraftaten» kennt. Der vergleichende Bezug des Verfassungstextes auf den
Raub, I&sst darauf schliessen, dass primér Delikte mit Gewalt gegen Leib und Leben
gemeint sind, die vom Unrechtsgehalt und der Schwere her mit Artikel 140 StGB
vergleichbar sind.

Missbréauchlicher Bezug von Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozial-
hilfe:

Der Verfassungstext lasst offen, ob es zur Erfullung der VVoraussetzung einer rechts-
kraftigen Verurteilung bedarf und Gberlasst es somit dem Gesetzgeber, ob er den
Missbrauchstatbestand als verwaltungsrechtliche oder strafrechtliche Sanktion
ausgestalten will. Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass bereits ein
behordlich zwar festgestellter, aber noch nicht rechtskréftig entschiedener, miss-
brauchlicher Leistungsbezug den Ausweisungstatbestand erfiillt. Wére ein solcher
Ausschluss des Rechtsschutzes beabsichtigt gewesen, hatte er ausdrucklich im
Verfassungstext erwahnt werden missen.

1.3.2 Rechtsfolgen
Die Rechtsfolgen, die bei erflilltem Tatbestand eintreten, sind:

- der Verlust des Aufenthaltsrechts (Abs. 3 Einleitungssatz);

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

- die Ausweisung aus der Schweiz (Abs. 5);

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

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

«Aufenthaltsrecht»:

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

- Aufenthaltsbewilligung (B-Ausweis; Art. 33 AuG);

- Niederlassungsbewilligung (C-Ausweis; Art. 34 AuG);
- Kurzaufenthaltsbewilligung (L-Ausweis; Art. 32 AuG);
- Grenzgangerbewilligung (G-Ausweis; Art. 35 AuG);

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

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

33 Asylgesetz vom 26.6.1998 (SR 142.31).
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Die Ausweise F und N stellen keine ausléanderrechtlichen Bewilligungen dar, son-
dern bescheinigen lediglich ein Recht auf Anwesenheit.3*

Ferner halt der Verfassungstext fest, dass Ausldnderinnen und Auslander bei gege-
benen Voraussetzungen auch «alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz
verlieren». Damit sind auch Konstellationen erfasst, in denen eine auslandische
Person die staatsvertraglichen oder gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Gewah-
rung des Aufenthaltsrechts — oder fiir dessen Verlangerung bzw. Umwandlung in
einen stérker gefestigten Status — zwar erfiillen wiirde, das Aufenthaltsrecht indessen
noch nicht formell verfiigt worden ist. Zu denken ist beispielsweise an den Fall, dass
eine Person die Voraussetzungen gemass Artikel 42 Absatz 2 AuG erfiillen wiirde
(Anspruch auf Erteilung und Verl&ngerung der Aufenthaltsbewilligung fir Famili-
enangehdrige von Schweizerinnen und Schweizern), das Aufenthaltsrecht jedoch
noch nicht verfligt worden ist. Falls eine solche Person beispielsweise wegen eines
vorsatzlichen Totungsdelikts rechtskraftig verurteilt wirde, verldre sie den Rechts-
anspruch auf Aufenthalt gemass Artikel 42 Absatz 2 AuG.

«Ausweisung»:

Auf Verfassungsebene stellen Artikel 25 Absatz 1 und Artikel 121 Absatz 2 BV auf
den Begriff der «Ausweisung» ab. Er bedeutet, dass der Staat eine bestimmte Person
(unter Androhung des zwangsweisen Vollzugs) verbindlich verpflichtet, das Staats-
gebiet zu verlassen. Die Ausweisung ist regelmassig mit einem Rickkehrverbot
verbunden.*®

Das bis zum 31. Dezember 2007 geltende Bundesgesetz vom 26. Marz 1931 (iber
Aufenthalt und Niederlassung der Ausléander (ANAG) sah neben dem Widerruf von
Bewilligungen auch ausdriicklich die Ausweisung von Ausléndern (Art. 10 ANAG)
vor. Diese Ausweisung bezog sich auf niedergelassene Auslanderinnen und Auslan-
der. Im Interesse einer systematischen Vereinfachung wurde mit dem AuG diese
Ausweisung durch den in Artikel 63 AuG vorgesehenen Widerruf der Niederlas-
sungsbewilligung ersetzt. Auf Gesetzesebene wird der Begriff der Ausweisung heute
nur mehr fir Ausweisungen aus Griinden der inneren und &usseren Sicherheit ge-
braucht (vgl. Art. 68 AuG).

Eine «Ausweisung», die wegen fehlenden Aufenthaltsrechts erfolgt, bezeichnet das
Ausléndergesetz demgegentber konsequent als «Wegweisung» (vgl. Art. 64 Abs. 1
AuG). In der verfassungsrechtlichen Terminologie ist die Wegweisung im Sinne des
Gesetzes eine Form der Ausweisung. Befolgt die ausgewiesene Person die Ver-
pflichtung zur Ausreise nicht freiwillig, erfolgt der zwangsweise Vollzug, d.h. die
Person wird ausgeschafft.*® Ausschaffung (bzw. «Riickschiebung», «refoulement»)
meint somit den zwangsweisen Vollzug einer Ausweisung. Auf Gesetzesebene ist
die Ausschaffung in Artikel 69 ff. AuG geregelt.

Ausgehend von diesen Begriffen betrifft die Frage, ob eine ausléndische Person die

Schweiz verlassen muss, drei Ebenen:

- Auf der ersten Ebene geht es um den Verlust des (in Bewilligungsform zugestan-
denen) Aufenthaltsrechts;

34 SpescHA/ KERLAND / BoLzLl 2010, S. 117, 310.
35 vgl. BBI 1997 | 131, neue Bundesverfassung, S. 171; REICH 2008, S. 513.
36 RHINOW / SCHEFER 2009, N. 1766; REICH 2008, S. 513.
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- auf der zweiten Ebene um die materielle Verpflichtung zum Verlassen des Landes
(Ausweisung); und

- auf der dritten Ebene um den Vollzug oder die Vollstreckung der Ausweisung
(Ausschaffung).

«Einreiseverbot»:

Das geltende Recht sieht in Artikel 67 AuG die Mdglichkeit vor, unter bestimmten
Voraussetzungen ein Einreiseverbot zu verfuigen. Ferner verkniipft Artikel 68 Ab-
satz 3 AuG die Ausweisung aus Griinden der inneren und &usseren Sicherheit mit
einem Einreiseverbot. Das Einreiseverbot hat keinen Strafcharakter, sondern gilt als
verwaltungsrechtliche Massnahme, welche die unerwiinschte auslandische Person
von der Schweiz fernhalten will; ihr ist die rechtmassige Einreise in die Schweiz
untersagt. Einreiseverbote des Bundesamtes fiir Migration gestutzt auf Artikel 67
Absétze 1 und 2 AuG werden nach geltendem Recht in der Regel fiir eine Dauer von
héchstens funf Jahren verfiigt; bei einer schwerwiegenden Gefahr fiir die &ffentliche
Sicherheit und Ordnung kdnnen sie auch flr eine «ldngere Dauer» verfugt werden
(Art. 67 Abs. 3 AuG). Einreiseverbote des Bundesamtes fiir Polizei (fedpol) auf
Grund einer Gefahrdung der inneren oder der &ausseren Sicherheit der Schweiz
kénnen fur eine Dauer von mehr als fiinf Jahren und in besonderen Féllen auch
unbefristet verhangt werden (vgl. Art. 67 Abs. 4 und Art. 68 Abs. 3 AuG).

Artikel 121 Absatz 5 BV sieht als Rechtsfolge ein «Einreiseverbot» von 5-15 Jahren
vor, das im Wiederholungsfall auf 20 Jahre anzusetzen ist. Der Gesetzgeber hatte die
Madglichkeit, in Konkretisierung des Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes Kriterien zur
Festlegung der Dauer von 5-15 Jahren im Einzelfall zu verankern. Das Ausfiih-
rungsgesetz kann die Festlegung der konkreten Dauer des Einreiseverbots aber auch
der rechtsanwendenden Behorde tberlassen, die bei diesem Entscheid nach pflicht-
gemassem Ermessen vorzugehen hat.

1.3.3 Gesetzgebungsauftrag

Der Gesetzgeber hat den Auftrag, innerhalb von flinf Jahren seit der Annahme des
Verfassungsartikels, konkretisierendes und erganzendes Ausfiihrungsrecht zu erlas-
sen (Art. 197 Ziff. 8 BV). Dieser Auftrag umfasst folgende Aufgaben:

- die «ndhere» Umschreibung der Tatbestdnde nach Absatz 3 (Abs. 4 Satz 1). Es gilt
auf Gesetzesebene inshesondere festzulegen, welche Formen von Drogenhandel
und Einbruchsdelikten und welche «anderen schweren Sexualdelikte» neben der
Vergewaltigung und welche «anderen Gewaltdelikte wie Raub» die in der Verfas-
sung vorgesehenen Rechtsfolgen nach sich ziehen. Ferner sind Verhaltensweisen
zu bezeichnen, welche den missbrauchlichen Bezug von Sozialversicherungs- oder
Sozialhilfeleistungen im Sinne von Absatz 3 Buchstabe b begriinden.

eine Erganzung der Tatbestande nach Absatz 3 mit weiteren Tatbestdnden; die
Erganzung liegt im Ermessen des Gesetzgebers (Abs. 4 Satz 2).

- der Erlass von Strafbestimmungen bei Missachtung des Einreiseverbots und bei
sonstiger illegaler Einreise in die Schweiz (Abs. 6 Satz 2).
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1.4 Variante 1

141 Einleitung

Variante 1 orientiert sich an der von der Mehrheit der Arbeitsgruppe vertretenen
Auslegung der neuen Verfassungsbestimmungen und Gbernimmt wesentliche Ele-
mente der von der Mehrheit unterstiitzten Regelungsvarianten. Im Ergebnis misst sie
jedoch dem Vorrang des jungeren Verfassungsrechts mehr Gewicht zu und gelangt
S0 zu eigenstandigen Lésungen.

1.4.2 Verfassungs- und vélkerrechtliche Position

In der Botschaft zur Ausschaffungsinitiative hat der Bundesrat festgehalten, dass bei
Annahme der Initiative neben erheblichen Kollisionen mit rechtsstaatlichen Garan-
tien der Bundesverfassung «auch wichtige Bestimmungen des nicht zwingenden
Volkerrechts, zum Beispiel der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
oder des Personenfreiziigigkeitsabkommens mit der EU, nicht mehr eingehalten
werden [kdénnten].» Diese Feststellung wurde in der Botschaft ausfiihrlich begriindet
und mit einer Priifung unter dem Gesichtspunkt der EMRK, des UNO-Pakts II, der
UN-Kinderrechtskonvention (KRK) und des Freiziigigkeitsabkommens (FZA)
untermauert.37 Sie geht von der Gleichwertigkeit der Verfassungsbestimmungen und
nicht vom Vorrang des jiingeren Rechts aus.

Der Vorentwurf zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen nach Variante
1 geht von folgenden Leitlinien aus:

Die neuen Verfassungsbestimmungen sind nicht eindeutig abgefasst; es kann nicht
einzig auf den Wortlaut von Artikel 121 Absatz 3 BV abgestellt werden. So war
gerade auch die Tragweite der neuen Verfassungsbestimmungen bereits vor der
Volksabstimmung umstritten. Schliesslich werden die Bestimmungen dadurch
relativiert, dass Artikel 121 Absatz 4 BV (sowie Art. 197 Ziff. 8 der Ubergangsbe-
stimmungen) den Gesetzgeber beauftragt, die Tatbestande nach Artikel 121 Absatz 3
BV néher zu umschreiben.

Die Variante 1 ber(cksichtigt die Entstehungsgeschichte und den Zweck der neuen
Bestimmungen und sieht eine im Vergleich zum geltenden Aus- und Wegweisungs-
regime deutlich strengere Praxis bei der Ausschaffung krimineller Auslanderinnen
und Auslander vor. Unter Inkaufnahme von Abstrichen am postulierten «Auswei-
sungsautomatismus» wird jedoch eine Regelung vorgeschlagen, welche den verfas-
sungsrechtlichen Grundprinzipien und den volkerrechtlichen Menschenrechtsgaran-
tien bis zu einem gewissen Grad Rechnung tragt.38

Artikel 5 Absatz 2 BV verlangt, dass staatliches Handeln verhaltnismassig sein
muss. Variante 1 geht davon aus, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip in den
neuen Verfassungsbestimmungen bereits weitgehend wertend konkretisiert ist (insb.

37 BBI 2009 5097, Botschaft zur Ausschaffungsinitiative, 5106 ff.

38 vgl. dazu HANGARTNER 2011, S. 473 ff., der von den Initianten bei schwerwiegenden
Abweichungen von einem verfassungsrechtlichen Grundprinzip und einschlagigen vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen (wie etwa dem Verhaltnisméassigkeitsprinzip und daraus
folgend der Einzelfallbeurteilung) einen ausdriicklichen Vorbehalt im Initiativ- bzw. Ver-
fassungstext verlangt.
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hinsichtlich der Geeignetheit und der Notwendigkeit). Was fehlt, ist der Aspekt der
Verhaltnismassigkeit i.e.S. (Zweck-Mittel-Relation). Darunter ist das Verhaltnis
zwischen konkretem Eingriffszweck (6ffentlichem Nutzen) und konkreter Eingriff-
wirkung (privater Last) zu verstehen.39 Artikel 121 Absétze 3-6 BV schliessen es
nicht ausdriicklich aus und die harmonisierende Auslegung gebietet es, diesem
Aspekt bei der Rechtsetzung und Rechtsanwendung Rechnung zu tragen.

Wo es das zwingende Volkerrecht (Non-Refoulement-Gebot) oder die rein prakti-
sche Unmdglichkeit (beispielsweise aufgrund fehlender Papiere) gebieten, steht es
mit der Verfassung im Einklang, in der VVollzugsphase die Wegweisung voriiberge-
hend aufzuschieben.

Der Normenkonflikt zwischen neuem Verfassungsrecht und dem nicht zwingenden
Volkerrecht soll in analoger Anwendung der vom Bundesgericht entwickelten
«Schubert-Praxis» resp. «PKK-Rechtsprechung» gelést werden.40 Nach dieser
Praxis gehen internationale Menschenrechtsgarantien in jedem Fall dem Bundesge-
setz vor. Im Ubrigen ist es (fiir das Bundesgericht) massgebend, wenn die Bundes-
versammlung beim Erlass des Bundesgesetzes einen Verstoss gegen andere nicht
zwingende Bestimmungen des Volkerrechts in Kauf genommen hat.41

Auf die vorliegende Situation angewendet heisst das: Die ausflihrende Gesetzgebung
muss die internationalen Menschenrechtsgarantien einhalten. Sie ist namentlich so
auszugestalten, dass die zustandigen Behorden bei allen Ausweisungsféllen, die vom
Schutzbereich von Artikel 8 EMRK oder Artikel 17 UNO-Pakt Il erfasst werden,
eine Einzelfall- bzw. Verhéltnisméssigkeitspriifung vornehmen.

Im Ubrigen geht jiingeres Verfassungsrecht vor. Dieser Vorrang kommt inshesonde-
re im Verhaltnis zum FZA und zum EFTA-Ubereinkommen zum Tragen. Diese
beiden vdlkerrechtlichen Vertrage verlangen zwar im Wesentlichen eine Verhalt-
nismassigkeitspriifung, wie sie auch im Anwendungsbereich von Artikel 8 EMRK
erforderlich ist. Zusétzlich setzen sie jedoch voraus, dass im Einzelfall — und zwar
sowohl im Zeitpunkt des Strafurteils, als auch im Vollzugszeitpunkt — eine gegen-
wartige und hinreichend schwere Gefahr fiir die &ffentliche Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit besteht. Dieses Erfordernis kann nicht berlicksichtigt werden, ohne dass
die neuen Verfassungsbestimmungen — eine Verscharfung der heutigen Regelungen
— verletzt werden.

1.4.3 Regelungsstandort

Die Verfassung macht keine klaren VVorgaben in Bezug auf den Regelungsstandort.
Mit dem Regelungsstandort sind u.a. Verfahrens- und Rechtsschutzfragen verbun-
den, beispielsweise hinsichtlich der Anordnungs- und Vollzugszustandigkeit oder
hinsichtlich der zustdndigen Rechtsmittelinstanzen.

39 Eine Massnahme ist dann nicht verhaltnismassig i.e.S., wenn der damit verbundene
Eingriff in die Rechtsstellung der betroffenen Person im Vergleich zur Bedeutung der
verfolgten offentlichen Interessen unvertretbar schwer wiegt. Vgl. TSCHANNEN /
ZIMMERLI/ MULLER 2009, § 21 N. 16.

40 vgl. BBI 2011 3613, Zusatzbericht tiber das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht,
Ziff. 5.2 und 5.3.

41 vgl. dazu Bericht der Arbeitsgruppe, S. 113.
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Wére mit der Ausschaffungsinitiative der mit dem Randtitel «Strafrecht» versehene
Artikel 123 BV erganzt worden, lagen aus systematischer Sicht gewichtige Argu-
mente flir eine Umsetzung im StGB vor. Die neuen Verfassungsbestimmungen sind
jedoch im 9. Abschnitt mit der Uberschrift «Aufenthalt und Niederlassung von
Auslénderinnen und Ausléndern» und als Zusatz zu den bestehenden Absétzen 1 und
2 von Artikel 121 BV eingefugt worden. Artikel 121 Absatz 1 BV enthélt eine
umfassende Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Auslénder- und Asylwesen.
Diese Kompetenznorm ermdglicht grundsatzlich die Regelung aller Fragen, welche
die Begriindung, Anderung und den Widerruf des (Aufenthalts-)Status und die
Stellung von Auslanderinnen und Auslédndern betreffen. Der Umsetzung dient heute
priméar das AuG. Vorschriften tber das Erldschen und den Widerruf von Bewilli-
gungen sowie Uber Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen sind in Artikel 60 ff.
AuG verankert. Gemdss Artikel 121 Absatz 2 BV koénnen Auslénderinnen und
Auslander aus der Schweiz ausgewiesen werden, wenn sie die Sicherheit des Landes
gefahrden (sogenannte «politische Ausweisung»). In politisch sehr bedeutenden
Féllen kann der Bundesrat direkt gestiitzt auf Artikel 121 Absatz 2 BV die Auswei-
sung anordnen. Im Regelfall ist aber fiir die Ausweisung aus staatspolitischen Griin-
den das Bundesamt fiir Polizei (fedpol) zustandig (Art. 68 Abs. 1 AuG). In beiden
Fallen — Bundesrat bzw. fedpol als verfiigende Behdrde — handelt es sich bei der
Ausweisung um eine verwaltungsrechtliche Massnahme.

Die mit Annahme der Ausschaffungsinitiative neu in den Verfassungstext aufge-
nommenen Absatze 3-6 von Artikel 121 BV kénnen im systematischen Zusammen-
hang mit den vorangehenden beiden Absétzen verstanden werden und dementspre-
chend die Umsetzung im AuG - in Form einer verwaltungsrechtlichen Massnahme —
nahelegen.

Fur eine Umsetzung im Auslanderrecht sprechen auch praktische Griinde, indem die
neuen Regelungen in ein gut ausgebautes und funktionierendes System eingebettet
werden konnten. So enthalten die Artikel 73 ff. AuG einen Katalog von Zwangs-
masshahmen, zugeschnitten auf die (verwaltungsrechtlichen) Wegweisungstatbe-
stdnde. Es handelt sich insbesondere um die Mdglichkeit der Anordnung von Vorbe-
reitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft. An dieses bestehende
Vollzugsinstrumentarium konnte bei einer Umsetzung der neuen Verfassungsbe-
stimmungen im AuG unmittelbar angeknupft werden. Schliesslich wird das AuG
auch weiterhin Wegweisungstatbestande enthalten, deren Anwendung in der Kom-
petenz der Migrationsbehdrden liegt, beispielsweise die politische Ausweisung, die
Wegweisung infolge Sozialhilfeabhangigkeit oder die Ausweisung von straffalligen
Jugendlichen.

Fur eine Verankerung im StGB kann angeflhrt werden, dass eine strafrichterliche
Landesverweisung auf potentielle auslandische Téaterinnen und Tater eine grdssere
Abschreckungswirkung entfalten kann (General- und Spezialprévention). Normen
im StGB machen ferner deutlich, dass die Landesverweisung eine direkte Folge
deliktischen Verhaltens ist. Fir eine Umsetzung im StGB konnen ferner Griinde der
Prozessdkonomie angefiihrt werden: Erfolgt sowohl der Schuldspruch wegen eines
Verstosses gegen Straftatbestdnde als auch der Entscheid Uber die Landesverwei-
sung im gleichen (Straf-)Verfahren, bleibt das Dossier in einer Hand. Allerdings
kommt bei einer volkerrechtskonformen Auslegung der neuen Verfassungsbestim-
mungen der Strafrichter nicht umhin, die EMRK-Konformitét der Landesverweisung
zu beurteilen. Dazu wird er gegebenenfalls bei den ausldnderrechtlichen Behdrden
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eine Stellungnahme (Amtsbericht) einholen missen. Im Weiteren kann als Vorteil
gesehen werden, dass das zustdndige Strafgericht Gber auslandische Straftaterinnen
und -tater im Bewusstsein (ber die gegebenenfalls damit verbundene Konsequenz
der Ausweisung urteilt. Obliegt die Anordnung der Ausweisung — in Anknipfung an
ein rechtskraftiges Strafurteil — einer auslanderrechtlichen Behorde, so ist dieser
Zusammenhang fir urteilende Strafrichterinnen und -richter méglicherweise nicht
gleichermassen evident. Schliesslich ist die Botschaft zur Anderung des Sanktionen-
rechts zu beriicksichtigen, die der Bundesrat am 4. April 2012 verabschiedet hat und
in welcher unter anderem die Einfilhrung einer neuen, fakultativen Landesverwei-
sung im StGB vorgeschlagen wird.42 Koharenzgriinde sprechen daher auch fir die
Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen Uber straffallige Auslédnderinnen
und Auslé&nder im StGB.

Wie die Mehrheit der Arbeitsgruppe gewichtet auch der Bundesrat die Vorziige
einer Umsetzung im StGB starker. Er schlagt vor, die neuen Verfassungsbestim-
mungen in Form einer neuen strafrechtlichen Landesverweisung, die bei den Mass-
nahmen eingereiht wird, zu konkretisieren.

1.4.4 Regelungsvorschlage im Strafgesetzbuch
1.4.4.1 Landesverweisung

Zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen wird die Einfihrung einer
Landesverweisung im StGB (und im MStG#43) vorgeschlagen. Sie wird unter die so
genannten «anderen Massnahmen» eingereiht. Die Landesverweisung umfasst den
Verlust des Aufenthaltsrechts und den Verlust aller Rechtsanspriiche auf Aufenthalt
(Art. 121 Abs. 3 Einleitungssatz BV), die Verpflichtung zum Verlassen des Landes
(Ausweisung) sowie ein Einreiseverbot von 5-15 Jahren, im Wiederholungsfall von
20 Jahren (Art. 121 Abs. 5 BV).

1.4.4.2 Deliktskatalog

Der Katalog der Delikte, die zu einer Landesverweisung filhren (Deliktskatalog, Art.
66a Abs. 1 VE-StGB) konkretisiert in erster Linie die Delikte und Deliktsgruppen
nach Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe a BV. Zusétzliche Delikte gestiitzt auf Artikel
121 Absatz 4 BV werden nur aus Griinden der Koharenz und sehr zuriickhaltend
aufgenommen. Neben den in der Verfassung ausdriicklich erwahnten Delikten
enthélt der Deliktskatalog nur schwere Verbrechen gegen bestimmte Rechtsgliter.44
Als Massstab fir die Schwere gelten die in der neuen Verfassungsbestimmung
ausdriicklich erwahnten Tatbestdnde der Vergewaltigung und des Raubs.

42 Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuches und des Militérstrafgesetzes (Anderung
des Sanktionenrechts); Dokumente einsehbar unter: http://www.ejpd.admin.ch/content
lejpd/de/home/themen/sicherheit/ref_gesetzgebung/ref_sanktionensystem.html.

43 SR.321.0; Vgl. Ziff. 1.4.5.

44 Damit wird auch den Anliegen des Initiativkomitees Rechnung getragen, das in den
Abstimmungsunterlagen zur Abstimmung vom 28. November 2010, S. 12, mehrmals be-
tont, die Initiative habe zum Ziel, dass Auslander, die «schwere Verbrechen» begehen,
konsequent ausgewiesen werden.
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- Als vorsétzliche Toétungsdelikte werden nur diejenigen in den Deliktskatalog
aufgenommen, die als Verbrechen eingestuft sind: Vorsatzliche Tétung (Art. 111
StGB), Mord (Art. 112 StGB) und Totschlag (Art. 113 StGB).

- Neben der in der Verfassung ausdriicklich erwéhnten Vergewaltigung (Art. 190
StGB) werden die folgenden «anderen schweren Sexualdelikte» aufgenommen:
die sexuelle Nétigung (Art. 189 StGB), die Schéndung (Art. 191 StGB) und die
Forderung der Prostitution (Art. 195 StGB). Sie drohen im Grundtatbestand ent-
weder eine Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe oder eine Maximalstrafe
von 10 Jahren Freiheitsstrafe an.

- Als «andere Gewaltdelikte» werden neben dem in der Verfassung ausdriicklich
erwdhnten Raub (Art. 140 StGB) schwere Verbrechen gegen Leib und Leben, ge-
gen die Freiheit und gemeingefahrliche Verbrechen aufgenommen, die mit Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr oder mit einer Hochststrafe von 10 Jahren
Freiheitsstrafe oder mehr bedroht sind.

- Gestiutzt auf Artikel 121 Absatz 4 BV wird der Deliktskatalog um schwere Ver-
mogensdelikte erganzt. Delikte wie die qualifizierte Veruntreuung (Art. 138 Ziff.
2 StGB), der gewerbsmassige oder bandenmassige Diebstahl (Art. 139 Ziff. 2 und
3 StGB), qualifizierte Formen der Erpressung (Art. 156 Ziff. 2-4 StGB) oder die
gewerbsméssige Hehlerei (Art. 160 Ziff. 2 StGB) werden auch von Ausléandern
begangen und kdnnen eine zwingende Landesverweisung ebenso rechtfertigen wie
z.B. der Raub, die Vergewaltigung oder der Betrug im Sozialbereich. Die schwe-
ren Vermogensdelikte kdnnen zudem auch schwere Wirtschaftsdelikte darstellen.

- Der missbrauchliche Bezug von Leistungen der Sozialversicherungen oder der
Sozialhilfe nach Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe b BV wird (ber den Betrug nach
Artikel 146 StGB und einen neuen Straftatbestand (vgl. Art. 148a VE-StGB) er-
fasst.

- Der Drogenhandel wird von der qualifizierten Widerhandlung gegen das Betdu-
bungsmittelgesetz (Art. 19 Abs. 2 BetmG) erfasst.

- Das Einbruchsdelikt soll als Verbindung von Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB)
und Diebstahl (Art. 139 StGB) definiert werden.

Grundsétzlich werden samtliche Taterschafts- und Teilnahmeformen (Haupt- und
Mittaterschaft sowie Anstiftung und Gehilfenschaft) und nicht nur vollendete, son-
dern auch versuchte Taten beriicksichtigt.

1.4.4.3 Konkretisierung des Begriffs «Verurteilung»

Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe a BV setzt voraus, dass der auslandische Tater
wegen eines der aufgefiihrten Delikte «rechtskréftig verurteilt» worden ist. Wird der
Begriff «Verurteilung» als Gegensatz zum Begriff «Freispruch» verwendet, so ist er
unabhdngig von der Ausféllung einer Sanktion. Eine «Verurteilung» setzt voraus,
dass jemand einen entsprechenden Tatbestand rechtswidrig und schuldhaft erfiillt
hat. Strafrechtlich gesehen wird der Tater in diesem Fall «schuldig gesprochen»
(eine bestimmte Straftat begangen zu haben) und in der Regel zu einer Strafe «verur-
teilt» oder mit einer bestimmten Strafe «bestraft». Auch im allgemeinen Sprach-
gebrauch wird mit dem Begriff «Verurteilung» in der Regel die Ausfallung einer
Strafe verbunden.
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Ist der Téter schuldunféhig, wird er freigesprochen (Art. 19 Abs. 1 StGB); allerdings
kann eine Massnahme verhdngt werden. Es kann offen gelassen werden, ob eine
sehr weite verfassungsrechtliche Auslegung des Begriffs «Verurteilung» eine Lan-
desverweisung auch bei schuldunfahigen Téatern zuliesse (also aufgrund eines «Frei-
spruchs»), sofern diese Tater aufgrund ihrer Gefahrlichkeit fiir die 6ffentliche Si-
cherheit mit einer Massnahme belegt worden sind. Bei Tatern, die fur ihre
Handlungen strafrechtlich nicht verantwortlich gemacht werden kénnen, wiirde eine
zwingende Landesverweisung, deren Notwendigkeit und Geeignetheit nicht Uber-
prift werden kann, zu weit flihren. Fiir diese Personen scheint eine Fernhaltemass-
nahme nach AuG (z.B. ein Einreiseverbot) sachgerechter, in deren Rahmen umfas-
send auf die konkret bestehende Gefahrlichkeit abgestellt werden kann.

Aus den oben genannten Griinden soll fir eine zwingende Landesverweisung vor-
ausgesetzt werden, dass der Tater zu einer Strafe verurteilt wird. Das heisst auch,
dass bei Straftaten des Deliktskatalogs keine zwingende Landesverweisung erfolgen
soll, wenn der Richter (trotz Verurteilung) von einer Strafe absieht (Art. 23, 52-54
StGB).

14.4.4 Mindeststrafe

Im schweizerischen Strafrecht werden die Delikte gemadss ihrer Schwere in Verbre-
chen, Vergehen und Ubertretungen eingeteilt. Diese Einteilung erfolgt aufgrund der
abstrakten Strafdrohung in den einzelnen Straftatbestdnden. Sie stellt das Element
dar, das dem Gesetzgeber zur «Klassifizierung des Schweregrads» und grundsatzli-
chen Unrechtsgehalts einer Tat zur Verfiigung steht. Diese grundsétzliche Gewich-
tung wird im Einzelfall durch den Richter konkretisiert. Das schweizerische Straf-
recht stellt ein Schuldstrafrecht dar. Das heisst, die im Einzelfall verhangte Strafe
wird nach der Schwere der Verletzung oder Gefahrdung des betroffenen Rechtsguts,
nach der Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggriinden und Zielen des Taters
sowie danach bestimmt, wie weit der Téater nach den inneren und dusseren Umstan-
den in der Lage war, sich rechtskonform zu verhalten (Art. 47 StGB). Die Schwere
einer Straftat ergibt sich daher einerseits aus der fur diese Tat angedrohten Strafe45
und andererseits aus der im Einzelfall aufgrund des Verschuldens verhéngten Stra-
fe.46 Wenn somit die neuen Verfassungsbestimmungen auf die Ausweisung von
ausléndischen Personen abzielen, die «schwere Verbrechen» begangen haben,47 so
kann dies nicht ohne Berlicksichtigung der im Einzelfall verhangten Strafe gesche-
hen.

Die zwingende Landesverweisung stellt zudem eine einschneidende Massnahme dar,
bei deren Anordnung die Grundsétze rechtsstaatlichen Handelns wie das Verhalt-

45 Dieser Voraussetzung wird beim Deliktskatalog so weit als moglich Rechnung getragen.

46 So kann z.B. die schwere Korperverletzung nach Art. 122 StGB als schweres Delikt
bezeichnet werden, wenn darauf abgestellt wird, dass fur diese Tat eine Freiheitsstrafe
von bis zu 10 Jahren Freiheitsstrafe angedroht wird. Im konkreten Einzelfall kann indes-
sen ein Tater, der eine schwere Korperverletzung begangen hat, z.B. wegen Schuldunfé-
higkeit nach Art. 19 Abs. 1 StGB freigesprochen werden und daher straflos ausgehen oder
mit einer Massnahme (z.B. einer Verwahrung) belegt werden. Die schwere Kdrperverlet-
zung koénnte auch in einer Notwehrsituation begangen worden sein und gestiitzt auf Art.
16 Abs. 1 StGB milder — z.B. mit einer bedingten Freiheitsstrafe von wenigen Wochen —
bestraft werden.

47 vgl. Abstimmungsunterlagen zur Abstimmung vom 28. November 2010, S. 12.
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nismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) von grosser Bedeutung sind. Durch die
systematische Einordnung der Landesverweisung als Massnahme kommt dem
Verhéltnismassigkeitsprinzip zudem besonderes Gewicht zu: Im Massnahmenrecht
gilt der Grundsatz, wonach der Eingriff in die Persdnlichkeitsrechte des Taters mit
Blick auf die Wahrscheinlichkeit und Schwere weiterer Straftaten nicht unverhlt-
nismassig sein darf (vgl. Art. 56 ff., insh. Art. 56 Abs. 2 StGB).48 Die Landesver-
weisung wird zwar in den meisten Féllen geeignet sein, das anvisierte Ziel zu errei-
chen, das heisst, Auslander an der weiteren Begehung von Straftaten in der Schweiz
zu hindern. Probleme stellen sich bei der Notwendigkeit der Massnahme: In be-
stimmten Féllen kann eine weniger einschneidende Massnahme (z.B. eine ambulante
Massnahme oder ein Berufsverbot) das genannte 6ffentliche Interesse ebenso errei-
chen. Die Landesverweisung wird insbesondere bei bestimmten Tatern mit einer
glinstigen Zukunftsprognose nicht notwendig sein. Diesem Aspekt kann das Gericht
bei der Festlegung der Dauer der Landesverweisung bis zu einem gewissen Grad,
jedoch nur unzureichend Rechnung tragen. Schliesslich wird die Landesverweisung
bei geringfligigen Straftaten (aufgrund der abstrakten Strafdrohung und/oder der im
Einzelfall ausgefallten Strafe) nicht verhaltnisméssig i.e.S. sein. Indem fir die
Anordnung einer Landesverweisung eine Mindeststrafe (aufgrund eines minimalen
Verschuldens) vorausgesetzt wird, kann das Verhaltnisméssigkeitsprinzip i.e.S. bis
zu einem gewissen Grad gewahrt werden.

Bei der Auslegung von Artikel 62 Buchstabe b AuG (wonach eine «langerfristige
Freiheitsstrafe» zum Widerruf von Bewilligungen und anderen Verfligungen fiihren
kann) setzte das Bundesgericht eine Grenze von einem Jahr fest.49 Diese Grenze, die
nicht absolut gilt,0 bezieht sich auf den Widerruf einer Bewilligung, auf die kein
Rechtsanspruch besteht. Kann der Auslédnder einen Bewilligungsanspruch geltend
machen, so liegt die Grenze bei zwei Jahren. Die Botschaft zur Revision des Sankti-
onenrechts vom 4. April 2012 sieht daher in Artikel 67c Absatz 1 E-StGB fur die
fakultative Landesverweisung (die alle Verbrechen und Vergehen erfassen kann)
gestiitzt auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts eine Mindeststrafe von mehr als
einem Jahr vor.51

Diese Grenze wird mit Blick auf das Ziel der Initiative deutlich herabgesetzt. Das
geltende Recht nimmt vielerorts bei einem Strafmass von sechs Monaten eine Ab-
grenzung zwischen eher leichten und eher schweren Straftaten vor.%® Diese Grenze
wird fiir die Mindeststrafe ibernommen (Art. 66a Abs. 2 VE-StGB): Féllt der Rich-

48 Vgl. STRATENWERTH 2006, § 8 Rz. 12 ff. Wiirde die Landesverweisung wie im alten
Recht (Art. 55a StGB) als Nebenstrafe ausgestaltet werden, musste dagegen dem Schuld-
prinzip Rechnung getragen werden.

49 vgl. BGE 135 11 377.

50 Ist die verhangte Freiheitsstrafe von geringerer Dauer, kann ein Bewilligungswiderruf nur
gestutzt auf die subsidiar anzuwendenden Widerrufsgriinde von Art. 63 Abs. 1 Bst. b
AuG bzw. Art. 62 Bst. ¢ AuG erfolgen (Erheblicher oder wiederholter Verstoss gegen die
offentliche Sicherheit und Ordnung bzw. deren Gefahrdung / Gefahrdung der inneren
oder dusseren Sicherheit).

51 Dokumente einsehbar unter: http://www.ejpd.admin.ch/content /ejpd/de/home
/themen/sicherheit/ref_gesetzgebung/ref_sanktionensystem.html.

52 Art. 37 StGB (gemeinniitzige Arbeit), Art. 40 und 41 StGB (Beschrankung der kurzen
Freiheitsstrafe), Art. 352 StPO (Strafbefehlsverfahren). Gemass der Botschaft zur Ande-
rung des Sanktionenrechts vom 4. April 2012 soll zudem kinftig auch die Geldstrafe bis
zu 180 Tagessatzen maoglich sein (was in der Umwandlung nach Art. 36 StGB sechs Mo-
naten Freiheitsstrafe entspricht).
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ter eine Strafe von nicht mehr als sechs Monaten Freiheitsstrafe oder 180 Tagesséat-
zen Geldstrafe aus, so soll in der Regel keine Landesverweisung erfolgen. Eine
Landesverweisung soll indessen auch in diesen Fallen méglich sein, wenn die 6f-
fentlichen Interessen an der Landesverweisung die privaten Interessen des Auslén-
ders am Verbleib in der Schweiz iberwiegen. Dies flihrt zu einer fakultativen Lan-
desverweisung bei Freiheitsstrafen nicht tiber 6 Monaten, Geldstrafen nicht tber 180
Tagessétzen oder gemeinnitziger Arbeit (welche in Féllen, in denen eine Landes-
verweisung ausgefallt wird, die Ausnahme sein sollte). Das 6ffentliche Interesse an
der Landesverweisung wird gerade bei Kriminaltouristen regelmassig tiberwiegen.53

Es wurde gepriift, ob an Stelle einer Mindeststrafe Strafmilderungsgriinde berlick-
sichtigt werden sollen, um dem Verhaltnismassigkeitsprinzip Rechnung zu tragen.54
Eine Strafmilderung kann jedoch den Unrechtsgehalt unterschiedlich beeinflussen:
So kann der Tater trotz eines Notwehrexzesses (Art. 16 Abs. 1 StGB) immer noch
eine schwere Strafe verwirken. Umgekehrt kann der Exzess sehr leicht sein, sodass
der Richter das Verschulden als gering einschétzt und eine Strafe im unteren Bereich
des Strafrahmens ausspricht bzw. diesen gar unterschreitet (Art. 48a Abs. 1 StGB).
Auch hier misste deshalb eine Mindeststrafe vorgesehen werden, so dass ein obliga-
torischer oder fakultativer Strafmilderungsgrund nur dann zu einer fakultativen
Landesverweisung fiihrt, wenn er eine Strafe z.B. unter sechs Monaten (oder ein
Absehen von Strafe) zur Folge hat. Dadurch wiirden jedoch Tater benachteiligt, die
aufgrund der Geringfiigigkeit der Tat und/oder des niedrigen Verschuldens mit einer
Strafe unter sechs Monaten bestraft werden. Auf eine ausdriickliche Berticksichti-
gung der Strafmilderungsgriinde wurde daher verzichtet.

Die Mindeststrafe von sechs Monaten hat jedoch auch eine Bedeutung fiir den
Bereich der schwereren Strafen (Art. 66a Abs. 3 VE-StGB). Bei Strafen von mehr
als sechs Monaten soll die Anordnung der Landesverweisung die Regel sein. Dabei
besteht die gesetzliche Vermutung, dass die Landesverweisung aufgrund einer Strafe
von (ber sechs Monaten verhéltnismassig ist. Eine Ausnahme kann nur gemacht
werden, wenn die Landesverweisung flr die betroffene Person unzumutbar ist, weil
sie dadurch in ihren persénlichen Rechten, die von internationalen Menschenrechts-
garantien geschiitzt werden, in schwerwiegender Weise verletzt wiirde.

Aufgrund der Urteilsstatistik des Bundesamts fiir Statistik (BFS) ist davon auszuge-
hen, dass insbesondere bei den aufgrund der angedrohten Strafe als schwer einge-
stuften Straftaten (wie z.B. der vorsétzlichen Tétung oder der Vergewaltigung)
Strafen unter sechs Monaten praktisch ausgeschlossen werden kénnen.55

1.4.45 Anordnung und Vollzug

Variante 1 geht davon aus, dass die zustdndigen Behorden bei Ausweisungsfallen
die internationalen Menschenrechtsgarantien beriicksichtigen (vgl. oben, Ziff. 1.4.2).

53 Kriminaltouristen kénnen zwar bereits aufgrund des fehlenden Aufenthaltsrechts gestiitzt
auf das AuG mit auslénderrechtlichen Massnahmen belegt werden. Diese dauern jedoch
in der Regel weniger lang (hochstens finf Jahre) als die neu vorgesehene strafrechtliche
Landesverweisung (mindestens funf Jahre).

54 vgl. dazu Bericht der Arbeitsgruppe, Ziff. 6.7.2, S. 69 ff.

55 vgl. Bericht der Arbeitsgruppe, Ziff. 7.10.5, S. 107 f.
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Bei der Landesverweisung nach Artikel 55 aStGB waren die Grlinde, die der Anord-
nung oder dem Vollzug einer Landesverweisung entgegenstehen konnten, sowie die
Zustandigkeiten, entsprechende Hinderungsgriinde zu prifen, im StGB nicht gere-
gelt. Aus Griinden der Rechtssicherheit und der Rechtsgleichheit sollen in Bezug auf
die neue zwingende Landesverweisung die wichtigsten Grundsétze und Kompeten-
zen im StGB festgehalten werden.

Die Kompetenzaufteilung zwischen Gericht und Vollzugsbehorden soll im Wesent-
lichen der Aufteilung entsprechen, wie sie bei der altrechtlichen Landesverweisung
vorgesehen war:

- Das Gericht beachtet als Griinde, die der Anordnung einer Landesverweisung
entgegenstehen kénnen, die Vorgaben der EMRK, des UNO-Pakts Il und der
KRK (Art. 66a Abs. 3 VE-StGB). Im Vordergrund stehen das Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens nach Artikel 8 EMRK und Artikel 17 UNO-Pakt I
sowie die Berucksichtigung des Kindeswohls nach Artikel 3 KRK, das Verbot der
Trennung von den Eltern gegen deren Willen nach Artikel 9 KRK oder die Pflege
regelmassiger personlicher Kontakte nach Artikel 10 Absatz 2 KRK.

- Als Vollzugshindernis beachtet die Vollzugsbehérde von Amtes wegen oder auf
Gesuch hin einzig das Non-Refoulement-Gebot. Sie kann zudem gezwungen sein,
eine Landesverweisung in bestimmten Fallen aufgrund technischer Hindernisse
(z.B. der Weigerung der Heimatbehdrde, Reisepapiere auszustellen) nicht zu voll-
ziehen.

Diese Kompetenzaufteilung stellt einen wesentlichen Unterschied zu den Varianten
2 und 3 der Arbeitsgruppe dar. Diese gingen zwar von einem gewissen Auswei-
sungsautomatismus bei den Gerichten aus (wobei sie im Anwendungsbereich des
FZA und des EFTA-Ubereinkommens auf einen Automatismus verzichteten, da ein
solcher mit diesen Abkommen im Widerspruch stiinde), sahen jedoch aufgrund des
Verfassungs- und des Volkerrechts weit gehende Vollzugshindernisse vor. Diese
Regelung hétte zur Folge gehabt, dass zahlreiche betroffene Personen sich ohne
Rechtsstatus in der Schweiz aufgehalten hatten und vorldufig hatten aufgenommen
werden mussen. Mit der in Variante 1 vorgeschlagenen Regelung soll méglichst
vermieden werden, dass von den Gerichten Landesverweisungen verh&ngt werden,
die danach nicht vollzogen werden kdénnen, weil sie gestiitzt auf Menschenrechtsga-
rantien unzumutbar sind.

Variante 1 sieht ferner im Bereich des VVollzugs Regelungen (ber den Zeitpunkt des
Vollzugs und die Dauer der Landesverweisung (Art. 66¢ VE-StGB) vor.56

14.4.6 Strafbefehlsverfahren

Kommt eine Landesverweisung in Betracht, soll der Strafrichter im ordentlichen
Verfahren zustandig sein; das Strafbefehlsverfahren (resp. das Strafmandatsverfah-
ren gemass Militarstrafprozesss?) ist in diesen Fallen ausgeschlossen.

Die StPO bestimmt die Zustandigkeit zur Beurteilung von Straftaten nach Massgabe
der im konkreten Fall auszufallenden Sanktion. Soweit eine Sanktion bis zu sechs

56 vgl. dazu unten, Ziff.2.1.3.
57 MStP, SR 322.1.
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Monaten Freiheitsstrafe (oder das Aquivalent in Geldstrafe oder gemeinniitziger
Arbeit) flir ausreichend gehalten wird und der Fall in tatséchlicher und rechtlicher
Hinsicht einfach und klar ist, kann die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl erlassen
(Art. 352 StPO). Nur unter diesen VVoraussetzungen erscheint es iiberhaupt gerecht-
fertigt, dass die beschuldigte Person auf eine Beurteilung durch ein unabhéngiges
Gericht in einer &ffentlichen Verhandlung verzichten kann, indem sie den Strafbe-
fehl akzeptiert und auf eine Einsprache verzichtet.

Eine Landesverweisung von funf Jahren oder mehr stellt keine geringfligige Sankti-
on dar. Dies zeigt ein Vergleich mit der Kompetenzordnung des Einzelgerichts: Ein
solches ist ausgeschlossen, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren
auszusprechen ist, und zwar auch dann, wenn der bedingte Strafvollzug gewahrt
wird (Art. 19 Abs. 2 Bst. b StPO). Was fiir das Einzelgericht gilt, muss umso stérker
fur die den Strafbefehl erlassende Staatsanwaltschaft Giiltigkeit haben.

Gemass der vorgeschlagenen Regelung soll zudem bei Strafen unter sechs Monaten
eine Interessenabwagung vorgenommen werden, eine Aufgabe, fiir die ein rasches
und schriftliches Verfahren wenig geeignet erscheint. Vielmehr sind viele dieser
Falle weder in tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht einfach und klar; eine
Ausnahme sind hier gegebenenfalls die Kriminaltouristen.

Es kommt hinzu, dass das Strafbefehlsverfahren gewisse rechtsstaatliche Schwach-
stellen aufweist: So kann mangels Offentlichkeit des Verfahrens anders als im
ordentlichen Verfahren keine Kontrolle der Rechtsprechung durch die Offentlichkeit
erfolgen. In der Phase des Strafbefehlsverfahrens besteht kein Anspruch auf Vertei-
digung, und Strafbefehle werden allein in der Verfahrenssprache ausgestellt, unge-
achtet davon, ob die beschuldigte Person diese Sprache iberhaupt versteht. Schliess-
lich brauchen Strafbefehle hinsichtlich der Sanktion nicht begriindet zu werden, und
eine Einvernahme der beschuldigten Person ist nicht erforderlich.

All dies flihrt zum Schluss, dass im Strafbefehlsverfahren nur relativ geringfligige
Sanktionen sollen ausgesprochen werden kdnnen. Fiir eine lang dauernde Landes-
verweisung zwischen 5 und 15 Jahren bzw. von 20 Jahren trifft dies nicht zu.

Diese Uberlegungen gelten sinngemass auch fiir das analog geregelte Strafmandats-
verfahren nach Artikel 119 ff. MStP.

1.4.4.7 Rechtsweggarantien

Fur die Anfechtung des Strafrechturteils mit der darin enthaltenen Landesverwei-
sung kommt der ordentliche strafrechtliche Instanzenzug zur Anwendung. Innerkan-
tonal ist fir die Anfechtung des erstinstanzlichen Urteils das Berufungsgericht
zusténdig (vgl. Art. 21 und 398 ff. StPO). Dessen Urteil kann mit Beschwerde in
Strafsachen an das Bundesgericht weitergezogen werden (Art. 78 ff. BGG).

Der Instanzenzug gegen Entscheide in Anwendung von Artikel 66d VE-StGB (Auf-
schub des Vollzugs) indessen hangt von der kantonalen Behérdenzustandigkeit und
Behdrdenorganisation ab. Im Kanton Bern beispielsweise kénnte ein Entscheid des
Migrationsdiensts (Amt fur Migration und Personenstand) zunéachst an die kantonale
Polizei- und Militardirektion und danach an das kantonale Verwaltungsgericht bzw.
Obergericht weitergezogen werden. Anschliessend stiinde der Weg ans Bundesge-
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richt offen (mit Einheitsbeschwerde in Strafsachen oder in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten).

1.4.4.8 Zeitliche Geltung und Ubergangsrecht

Es ist umstritten, ob die Verfassungsnorm direkt angewendet werden kann. Gegen
eine direkte Anwendbarkeit spricht, dass nach Artikel 121 Absatz 4 BV die Tathe-
stande na&her umschrieben werden mussen.58 Es ware jedoch nicht ausgeschlossen,
dass die Ausléanderbehdrde gestitzt auf die im Normtext aufgefiihrten bestimmten
Tatbestande (namentlich Raub, Vergewaltigung, Menschenhandel) eine restriktivere
Ausschaffungspolitik praktiziert, bis die Gesetzesbestimmungen im StGB in Kraft
treten.

Aufgrund des Ruckwirkungsverbots nach Artikel 2 Absatz 1 StGB kann die straf-
rechtliche Landesverweisung durch den Strafrichter erst dann angeordnet werden,
wenn der Tater nach Inkrafttreten der Gesetzesanderung eine ausschaffungsrelevante
Tat begangen hat. Das Ruckwirkungsverbot gilt grundsatzlich auch fir Massnah-
men. Im vorliegenden Fall umso mehr, als die Landesverweisung auch Strafcharak-
ter hat. Eine Ausnahme gilt, wenn das Gesetz zwischen Tat und Urteil &ndert. Nach
Artikel 2 Absatz 2 StGB gilt in diesem Fall der Grundsatz des milderen Rechts (lex
mitior): Das neue Recht ist auf Taten anwendbar, die vor dessen Inkrafttreten be-
gangen wurden, sofern es fiir den Betroffenen milder ist als das Recht zur Zeit der
Tat. In der Lehre ist zwar umstritten, inwieweit der Grundsatz des milderen Rechts
auch fur Massnahmen gilt. Dieser Aspekt dirfte jedoch im vorliegenden Zusam-
menhang unerheblich sein, da die neue, zwingende Landesverweisung eine Ver-
scharfung gegenuber dem bisherigen Recht darstellt. Das Ruckwirkungsverbot gilt
grundsétzlich auch fur partielle Revisionen des Gesetzes, wie beispielsweise die
Einflihrung einer neuen Landesverweisung im StGB, jedoch nicht fir Zustandig-
keits- und Verfahrensvorschriften. Es wére zwar denkbar, dass der Gesetzgeber
entgegen den oben genannten Grundsétzen besondere Bestimmungen Uber die
Rickwirkung der neuen Bestimmungen Uber die Landesverweisung vorsieht.59 Es
wird jedoch vorgeschlagen, auf die Prinzipien von Artikel 2 StGB abzustellen und
auf besondere Ubergangsbestimmungen zu verzichten.

1.4.49 Ortliche Geltung

Die neue Verfassungsbestimmung dussert sich nicht dazu, ob die rechtskraftige
Verurteilung von einem Schweizer Gericht ausgehen muss oder ob auch Auslandur-
teile beriicksichtigt werden sollen. Die Priifung, welche Ausldnderinnen und Aus-
lander wegen eines relevanten Delikts im Ausland verurteilt wurden, wéare aufwén-
dig, schwierig und im Ergebnis willkirlich, da nie alle erfasst werden kénnten.

58 HANGARTNER 2011, S. 474 und 476.

59 Im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches, die am 1. Januar
2007 in Kraft getreten ist, hat der Bundesgesetzgeber die riickwirkende Anwendung der
neuen Bestimmungen uber die Massnahmen (Art. 59-65 StGB) vorgesehen. Fiir die ande-
ren Massnahmen (Art. 66 ff. StGB) galt indessen das Ruckwirkungsverbot nach Art. 2
StGB. V. Ziff. 2 der Schlussbestimmungen der Anderungen vom 13.12.2002.
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Es wird daher vorgeschlagen, dass die Verhdngung einer Landesverweisung nur
durch den Strafrichter im Rahmen eines in der Schweiz ausgefallten Strafurteils
erfolgt. Der Geltungsbereich des StGB ergibt sich aus den Artikeln 3-8 StGB. Dabei
spielt es keine Rolle, ob der Téter die Tat im In- oder Ausland begangen hat.

Wurde ein Auslénder im Ausland wegen einer Tat verurteilt, die nach schweizeri-
schem Recht eine Landesverweisung zur Folge gehabt hétte, ist es weiterhin mdg-
lich, dass gegen ihn eine auslénderrechtliche Fernhaltemassnahme, beispielsweise
ein Einreiseverbot (Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG), erlassen wird.

1.4.4.10 Strafbarkeit bei Missachtung des Einreiseverbots
und illegaler Einreise (Art. 121 Abs. 6 BV)

Die Missachtung einer Landes- oder Kantonsverweisung wird nach Artikel 291
StGB mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. Diese Bestimmung hat seit der
Aufhebung der strafrechtlichen Landesverweisung und der Kantonsverweisung nur
mehr eine sehr eingeschrénkte Bedeutung. Mit der Einfiihrung einer Landesverwei-
sung im StGB konnte sie ihre urspriingliche Funktion wieder wahrnehmen. Auch die
Einreise in die Schweiz trotz bestehendem auslanderrechtlichem Einreiseverbot ist
unrechtmassig und wird nach Artikel 115 Absatz 1 Buchstabe a in Verbindung mit
Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe d AuG bestraft. Es sind daher keine neuen Strafbe-
stimmungen zu schaffen.

1.4.4.11 Fakultative Landesverweisung

Die fakultative Landesverweisung, die im Rahmen der Botschaft zur Anderung des
Sanktionenrechts vom 4. April 2012 vorgeschlagen wird,®0 ist nicht Bestandteil des
vorliegenden Projekts. Die Regelung Uber die zwingende Landesverweisung muss
allerdings zu gegebener Zeit auf eine allfallige fakultative Landesverweisung im
StGB abgestimmt werden.

1.4.5 Parallele Regelungen im Militarstrafgesetz

Gestltzt auf Artikel 3 Absatz 1 Ziffern 7-9 MStG unterstehen Zivilpersonen fir
bestimmte Straftaten dem MStG. Auch auslandische Zivilpersonen kdnnen damit
Straftaten nach MStG begehen, welche gestiitzt auf die Verfassung zwingend zu
einer Landesverweisung fiihren sollen (z.B. vorsétzliche Toétungsdelikte, «Ein-
bruchsdelikte», Raub, sexuelle Nétigung, Vergewaltigung usw.).

Im MStG soll daher eine dem StGB entsprechende Regelung tber die Anordnung
der Landesverweisung aufgenommen werden. Dabei wird der Deliktskatalog auf die
dem Muilitarstrafrecht unterstehenden Delikte einzuschranken sein. Fiir den Vollzug
kann auf die Regelung des StGB verwiesen werden.

60 Dokumente einsehbar unter: http://www.ejpd.admin.ch/content
/ejpd/de/home/themen/sicherheit/ref_gesetzgebung/ref_sanktionensystem.html.
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1.4.6 Verzicht auf Landesverweisung im Jugendstrafrecht

Mit Blick auf den Téaterkreis stellt sich die Frage, ob Jugendliche ebenfalls von der
zwingenden Landesverweisung betroffen sind. Der Wortlaut des Artikels 121 Ab-
satz 3 BV behandelt miindige und unmindige Tater nicht explizit verschieden.
Dennoch ist eine nuancierte Losung mdglich; dies zeigt beispielsweise die Umset-
zung der Unverjahrbarkeitsinitiative,6! die keine entsprechende Regelung fiir das
Jugendstrafrecht vorsieht.

Das schweizerische Recht behandelt unmiindige Tater strafrechtlich nicht gleich wie
mindige. Mit Inkrafttreten der Revision am 1.1.2007 wurde das Jugendstrafrecht
(JStG) aus dem Strafgesetzbuch ausgegliedert. Als zentrale Bestimmung des Ju-
gendstrafrechts werden in Artikel 2 JStG Schutz und Erziehung als programmatische
Prinzipien vorangestellt. Nicht die «Siihne» steht im Vordergrund, sondern eine
resozialisierende, taterbezogene Sanktion (Taterstrafrecht). In erster Linie werden
daher Sanktionen im Jugendstrafrecht nicht nach der Schwere der Straftat und dem
damit verbundenen Verschulden bestimmt, sondern nach den persénlichen Bediirf-
nissen des Kindes oder des Jugendlichen. Der Gesetzgeber liess sich dabei von der
Erkenntnis leiten, dass Jugendkriminalitat meist nur eine Begleiterscheinung der
normalen Entwicklung junger Menschen ist und angesichts ihrer voriibergehenden
Natur keine drastische Reaktion erfordert.®?

Wie oben erwdhnt gilt im Gegensatz zum Erwachsenenstrafrecht das Jugendstraf-
recht nicht als Tatstrafrecht,83 sondern als Téterstrafrecht. So sind auch die ergén-
zend heranzuziehenden Bestimmungen aus dem Strafgesetzbuch nur sinngemass,
d.h. entsprechend dem besonderen Sinn und Zweck des als Téaterstrafrecht ausgestal-
teten Jugendstrafrechts anzuwenden.® Die zwingende Landesverweisung, die sich
ausschliesslich am Delikt orientiert, steht daher dem Grundgedanken des Jugend-
strafrechts entgegen.

Die bereits bestehenden Fernhaltemassnahmen nach AuG (z.B. ein Einreiseverbot)
sind fiir Jugendliche sachgerechter, da in deren Rahmen umfassend auf die persénli-
che Situation des Jugendlichen und die konkret bestehende Gefahrlichkeit abgestellt
werden kann. Es gilt auch zu bedenken, dass eine Landesverweisung fiir Jugendliche
weiter reichende Konsequenzen haben kann als fiir Erwachsene. Viele Jugendliche
sind beispielsweise noch in Ausbildung oder in der Schweiz aufgewachsen, beherr-
schen kaum die Sprache ihres Heimatlandes und haben oft nur wenig Kontakt zu
Landsleuten.®®

Variante 1 verzichtet daher auf die Einflihrung einer Landesverweisung im Jugend-
strafrecht. Die allfallige Verhangung einer Einreisesperre oder Wegweisung gegen-
tiber Jugendlichen soll weiterhin ausschliesslich den Auslénderbehdrden obliegen.

61 BBI 2011 5977, Unverjahrbarkeitsinitiative, 6003 ff.

62 BBl 1999 1979, Anderungen des StGB, MStG und JStG, 2216 f.

63 Beim Tatstrafrecht stehen die Tat sowie der Ausgleich zum begangenen Unrecht im
Vordergrund.

64 BBl 1999 1979, Anderungen des StGB, MStG und JStG, 2220.

65  Aus der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK vgl. a fortiori die EGMR-Urteile
Emre gegen die Schweiz vom 22. Mai 2008 und Emre gegen die Schweiz (n° 2) vom 11.
Oktober 2011, welche die Ausweisung eines in der Schweiz aufgewachsenen jungen Er-
wachsenen betreffen.
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1.4.7 Anpassung des AuG und des AsylG

Die Landesverweisung nach StGB und MStG kann sich mit Entfernungs- und Fern-
haltemassnahmen nach AuG sowie Menschenrechtsgarantien, die im AsylG geregelt
sind, Uberschneiden. Die vorgeschlagenen Regelungen haben zum Ziel, Doppelspu-
rigkeiten zu vermeiden. Verzichtet der Strafrichter bei einer Straftat des Deliktskata-
logs auf eine Landesverweisung, soll die Auslanderbehdrde nicht allein aufgrund
derselben Straftat des Deliktskatalogs eine auslanderrechtliche Massnahme verhéan-
gen. Vorbehalten bleiben auslédnderrechtliche Massnahmen, sofern zusétzliche
Voraussetzungen geméss AuG erfillt sind. Ausgenommen sind zudem Straftaten
gemass Deliktskatalog, die durch ein auslandisches Gericht beurteilt worden sind
(vgl. oben, Ziff. 1.4.4.9).

Ferner werden die Auswirkungen geregelt, welche die Landesverweisung auf die
Rechte des Betroffenen hat, die sich aus dem AuG und dem AsylG ergeben.

Geméss Artikel 83 AuG missen Personen, die von einer Weg- oder Ausweisung
betroffen sind, grundsétzlich vorldufig aufgenommen werden, falls der Vollzug
wegen Unmdoglichkeit, Unzuléssigkeit oder Unzumutbarkeit nicht realisiert werden
kann. Vorldufig Aufgenommene verfiigen (ber einen Aufenthaltsstatus, der ihnen
gewisse Rechte einrdumt (siehe Art. 85 f. AuG).%6 Die vorgeschlagene Regelung
Uber die Landesverweisung sieht demgegeniber keine vorlaufige Aufnahme vor,
auch wenn technische Griinde oder das Non-Refoulement-Gebot dem Vollzug
entgegenstehen. Der Verfassungstext verlangt, dass von der Landesverweisung
betroffene Personen jegliche Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlie-
ren. Die vorléufige Aufnahme gibt dem Betroffenen zwar kein Recht auf Aufenthalt;
sie stellt lediglich eine Ersatzmassnahme fiir die Zeit dar, in der eine Weg- oder
Ausweisung nicht vollzogen werden kann. Sie rdumt dem Betroffenen jedoch
Rechtanspriiche ein (wie z.B. das Recht auf Familiennachzug nach Art. 85 Abs. 7
AuG), die mit den Zielen der neuen Verfassungsbestimmungen nicht vereinbar sind.
Dies hat zur Folge, dass Personen, deren Landesverweisung nicht vollzogen werden
kann, voriibergehend ohne rechtlichen Status in der Schweiz verbleiben. Dadurch
kénnten Mehrkosten fiir die Kantone entstehen, falls sie beispielsweise Leistungen
Uber die Not- oder Sozialhilfe entrichten missen. Zudem kénnen sich diese Perso-
nen nicht ausweisen, was zu zahlreichen Problemen in ihrem Alltag fuhrt. Es wére
daher zu priifen, ob fur diese Personen ein besonderer Status geschaffen werden soll.

15 Variante 2
151 Einleitung

Die Vertreter des Initiativkomitees haben im Rahmen der vom EJPD eingesetzten
Arbeitsgruppe einen eigenen Umsetzungsvorschlag eingebracht.67 Nach ihrer Auf-
fassung wird dieser Vorschlag dem mit der Annahme der neuen Verfassungsbe-

66 Die kantonalen Behérden kénnen vorlaufig aufgenommenen Personen eine Bewilligung
zur Erwerbstatigkeit erteilen (Art. 85 Abs. 6 AuG); nach frilhestens drei Jahren konnen
Ehegatten und Kinder nachgezogen werden (Art. 85 Abs. 7 AuG); vorlaufig Aufgenom-
mene haben ein Anrecht auf Sozialhilfe und Krankenversicherung (Art. 86 AuG).

67 vgl. Vorentwurf Variante 2.
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stimmungen geédusserten Volkswillen am besten gerecht. Der Bundesrat hat ent-
schieden, diesen Vorschlag als Variante 2 in die Vernehmlassung zu schicken. 68

152 Verfassungs- und vélkerrechtliche Position
Die Vertreter des Initiativkomitees vertreten die folgenden Standpunkte:69

- Die neuen Verfassungshestimmungen knlipfen die Ausweisung an Delikte von
besonderer Schwere an bzw. an Delikte, welche die 6ffentliche Ordnung und Si-
cherheit in besonderem Masse beeintrachtigen. Der Verfassungstext selber nimmt
die Verhéltnismassigkeitspriifung bereits vor, so dass fir den Verhaltnismassig-
keitsgrundsatz beim Erlass der Ausfilhrungsgesetzgebung und bei der einzelfall-
weisen Beurteilung kein Raum mehr verbleibe.

- Einer giltigen Verfassungsinitiative, welche nach Annahme durch Volk und
Stande Verfassungsrecht geworden ist, kann anderes Verfassungsrecht nicht ent-
gegengehalten werden. Aufgrund der Prinzipien, wonach das spatere Recht dem
friiheren und die speziellere der allgemeinen Norm vorgeht, kénnen die neuen
Verfassungsbestimmungen weder mit allgemeinen noch mit fritheren Verfas-
sungsnormen relativiert werden.

- Namentlich weil die neuen Verfassungsbestimmungen dem Verhaltnismassig-
keitsprinzip Rechnung tragen, verletzen sie weder das verfassungsmassige Recht
auf Privat- und Familienleben nach Artikel 13 Absatz 1 BV noch das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens nach Artikel 8 EMRK.

- Sollte demgegeniber die Meinung vertreten werden, die neuen Verfassungsbe-
stimmungen seien mit bestimmten Bestimmungen des nicht zwingenden Volker-
rechts nicht vereinbar, so gilt geméass den Vertretern des Initiativkomitees der VVor-
rang des Verfassungsrechts vor dem nicht zwingenden Vélkerrecht (namentlich
Art. 8 EMRK, Art. 17 UNO-Pakt Il, KRK und FZA). Die neuen Verfassungsbe-
stimmungen sind daher ohne einen Vorbehalt des nicht zwingenden Vélkerrechts
umzusetzen. Der Bundesrat hat den Auftrag, eine Anpassung der betroffenen vol-
kerrechtlichen Vertrdge auszuhandeln, respektive — bei einem Scheitern dieser
Verhandlungen — die Vertrage zu kiinden.

153 Regelungsvorschlag

Zur Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen soll im Strafgesetzbuch neben
den Strafen und Massnahmen eine zwingende Landesverweisung als neue Sankti-
onsform eingefiihrt werden.70

68 Variante 2 Ubernimmt inhaltlich den Vorschlag der Vertreter des Initiativkomitees. Bei
den einzelnen Regelungen wurden nur die unabdingbaren gesetzestechnischen Korrektu-
ren vorgenommen. Diese betreffen in erster Linie die Zitierweise der angefilhrten Geset-
zesartikel.

69 vgl. Bericht der Arbeitsgruppe, Ziff. 4, S. 42 ff.

70 vgl. Vorentwurf Variante 2.
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Deliktskatalog:

Der Katalog der Straftaten, die zu einer zwingenden Landesverweisung flihren
sollen, orientiert sich zwar im Ausgangspunkt an den Vorgaben von Artikel 121
Absatz 3 BV.7! Er umfasst neben den in dieser Bestimmung ausdrticklich erwahnten
Delikten in erster Linie Gewaltdelikte und weitere Straftaten gegen die sexuelle
Integritét. Die Erweiterung des Deliktskatalogs erfolgt zum Einen gestutzt auf die in
den neuen Verfassungsbestimmungen vorgesehene Méglichkeit, diesen um weitere
Straftatbestdnde zu erganzen (Art. 121 Abs. 4 BV). Zum Anderen ist sie eine Folge
davon, dass inshesondere die in der Verfassung erwahnten «Gewaltdelikte», auch
wenn sie nicht die Schwere eines Raubes aufweisen, mdglichst vollstandig als
Ausweisungsgrund erfasst werden sollen.

Die abstrakte Schwere der einzelnen Delikte steht bei diesem Deliktskatalog weni-
ger im Vordergrund. Insbesondere bei den Sexual- und Gewaltdelikten ist es viel-
mehr die Art der Rechtsgutverletzung. Zentral ist zudem, dass die Begehung dieser
Delikte von Ausldndern in der Schweiz als nicht tolerierbar erachtet wird. Der
Deliktskatalog umfasst daher neben schwersten Verbrechen (wie vorsatzliche To-
tung, Mord, Raub, Brandstiftung und Vergewaltigung) auch leichtere Verbrechen
(z.B. Aussetzung und Gefahrdung des Lebens) und Vergehen (z.B. das Antragsde-
likt der einfachen Korperverletzung), die gemass der im Strafgesetzbuch vorgesehe-
nen Strafdrohung in leichten Fallen mit nur einem Tagessatz Geldstrafe bestraft
werden kénnen.

Der Drogenhandel, der nach Artikel 121 Absatz 1 Buchstabe a BV zur Ausweisung
fuhren soll, wird sehr weit gefasst und um weitere Taten erganzt: Alle Verstdsse
gegen Artikel 19 BetmG werden in den Deliktskatalog aufgenommen. Da Artikel 19
Absatz 1 BetmG Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe androht, werden
auch in diesem Bereich Bagatelldelikte zu einer zwingenden Ausweisung fiihren
kdénnen.

Der missbrauchliche Bezug von Sozialversicherungs- oder Sozialhilfeleistungen im
Sinne von Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe b BV soll dann zu einer zwingenden
Landesverweisung flhren, wenn er einen Betrug nach Artikel 146 StGB darstellt
oder wenn ein Sozialmissbrauch geméass einem neu vorgeschlagenen Straftatbestand
vorliegt.72

Keine Mindeststrafe:

Auf die Beriicksichtigung der konkreten Schwere einer Straftat wird verzichtet. Es
gendgt, wenn der Tater wegen einer im Deliktskatalog aufgefiihrten Tat verurteilt
wird. Das heisst, die Landesverweisung muss unabhdngig von der im Einzelfall
verhangten Strafe angeordnet werden. Dies hat zur Folge, dass eine Landesverwei-
sung auch in den Féllen zwingend verhéngt werden muss, in denen ein Tatbestand
des Deliktskatalogs zwar erflllt ist, das Gericht jedoch z.B. wegen fehlendem Straf-
bediirfnis von einer Bestrafung absieht (Art. 52 StGB), aufgrund des geringen Ver-
schuldens eine sehr niedrige Strafe ausfallt oder die Strafe aufgrund einer Notwehr-
situation mildert (Art. 16 StGB). Gemdss der gewahlten Formulierung durfte
hingegen ein Tater, der wegen Schuldunfahigkeit freigesprochen, jedoch aufgrund
seiner Gefahrlichkeit verwahrt wird, wohl nicht des Landes verwiesen werden.

71 Art. 73a VE-StGB Variante 2.
72 Art. 73a Abs. 1 Bst. k und Art. 151a VE-StGB Variante 2.
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Anordnende Behorde:

Zustandig zur Anordnung der Landesverweisung und zur Festlegung der konkreten
Dauer des Einreiseverbots ist das Strafgericht bzw. die Staatsanwaltschaft im Straf-
befehlsverfahren (Art. 73a Abs. 1 VE-StGB). Es werden keine Anordnungshinder-
nisse gepriift, die Ausweisung wird — bei gegebenem Straftatbestand — automatisch
angeordnet.

Mit dem Umstand, wonach die Anordnung der Landesverweisung ohne Priifung
von vélkerrechtlichen Menschenrechtsgarantien und damit ohne Interessenabwa-
gungen erfolgt, wird begriindet, dass eine Landesverweisung von 5-15 Jahren (im
Wiederholungsfall von 20 Jahren) im Strafbefehlsverfahren angeordnet werden
kann.

Vollzugsbestimmungen:

Die Landesverweisung soll durch die «zustandige kantonale Behdrde» unverziglich
vollzogen werden (Art. 73c Abs. 1 VE-StGB).

Macht die betroffene Person geltend, dass die Ausschaffung gegen das Non-
Refoulement-Gebot verstdsst (Art. 25 Abs. 2 und 3 BV), kann die kantonale Voll-
zugsbehorde die Landesverweisung voriibergehend aufschieben (Art. 73c Abs. 2
VE-StGB). Sie hat innerhalb von 30 Tagen dariiber zu entscheiden (Art. 73c Abs. 4
VE-StGB). Weitere Vollzugshindernisse kénnen nicht gepriift werden.?3 Eine Un-
terbrechung oder eine spatere Aufhebung der Landesverweisung kommen nicht in
Betracht.

Der Rechtsmittelweg im Zusammenhang mit dem Vollzugsentscheid ist einge-
schrankt und das Verfahren wird beschleunigt. Laut Artikel 73c Absatz 4 VE-StGB
kann der Entscheid der Vollzugsbehdrde dem Gericht zur Beurteilung unterbreitet
werden. Die Priifungsbefugnis beschrankt sich wiederum auf das Non-Refoulement-
Gebot. Der Entscheid des kantonalen Gerichts, welcher endgiiltig ist, muss innert 30
Tagen nach Eingang des Rechtsmittels erfolgen.

Bestimmung zum massgebenden Recht:

Schliesslich wird ausdriicklich festgehalten, dass die neuen Artikel des StGB (ber
die Landesverweisung dem nicht zwingenden Volkerrecht vorgehen. Als zwingen-
des Volkerrecht gilt gemass Artikel 73d VE-StGB ausschliesslich das Verbot der
Folter, des Volkermords, des Angriffskrieges, der Sklaverei sowie das Verbot der
Riickschiebung in einen Staat, in welchem Tod oder Folter drohen.

1.6 Bewertung der vorgeschlagenen Varianten

1.6.1 Variante 1

Variante 1 strebt eine vermittelnde Lésung an, welche sowohl dem von den neuen
Verfassungsbestimmungen angestrebten Ausweisungsautomatismus als auch den

73 Der Fall, dass infolge fehlender Ausweispapiere oder aufgrund mangelnder Kooperati-
onsbereitschaft der Behdrden im Zielstaat, die Ausschaffung faktisch (voriibergehend)
unmdglich ist, wird zwar nicht ausdriicklich geregelt. Es ist indessen davon auszugehen,
dass aufgrund der faktischen Unmdglichkeit des Vollzugs ein Aufschub erfolgen muss.
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rechtsstaatlichen Prinzipien Rechnung tragt. Dazu missen jedoch auf beiden Seiten
Abstriche gemacht werden:

- Auf der einen Seite wird der Ausweisungsautomatismus durch das Verhaltnismés-
sigkeitsprinzip (i.e.S.) und durch die vélkerrechtlich geschiitzten Menschenrechts-
garantien begrenzt. So sollen neben dem Riickschiebungsverbot namentlich auch
das Recht auf Privat- und Familienleben nach Artikel 8 EMRK und Artikel 17
UNO-Pakt Il sowie die Garantien der Kinderrechtskonvention beachtet werden.

- Auf der anderen Seite wird mit Blick auf den angestrebten Ausweisungsautoma-
tismus in Kauf genommen, dass dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und dem
Volkerrecht nicht vollumfanglich Rechnung getragen wird. So wird in Bezug auf
das Verhdltnisméssigkeitsprinzip in der Regel ohne Einzelfallprifung davon aus-
gegangen, dass die Landesverweisung im offentlichen Interesse, notwendig und
geeignet ist. Die Neuregelung der Landesverweisung berlicksichtigt das Freizi-
gigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Européischen Gemeinschaft
sowie das EFTA-Ubereinkommen so weit als méglich. In vielen Fallen wird die
Landesverweisung den materiellen Garantien dieser beiden Staatsvertrage Rech-
nung tragen kdnnen.

Der Deliktskatalog ist mit Blick auf das oben dargestellte Spannungsfeld mdoglichst
eng gefasst. Zudem sollen so weit als mdglich nur schwere Verbrechen, die mit dem
in der Verfassung aufgefiihrten Raub oder der VVergewaltigung vergleichbar sind, zu
einer Landesverweisung fiihren.74 Damit wird nicht zuletzt auch der Absicht der
Initianten Rechnung getragen, wonach nur schwere Verbrechen zu einer zwingenden
Landesverweisung fiihren sollen.

Gleichzeitig versucht Variante 1 eine gewisse Kohérenz herzustellen, indem neben
den schweren Gewalt- und Sexualstraftaten auch schwere Vermdgensdelikte (die in
bestimmten Fallen auch schwere Wirtschaftdelikte darstellen kénnen) im Deliktska-
talog aufgefiihrt werden.

Durch die abstrakte Schwere der Taten des Deliktskatalogs und mit der vorgesehe-
nen Mindeststrafe von 6 Monaten soll verhindert werden, dass Bagatelldelikte zu
einer zwingenden Landesverweisung flihren. Gleichzeitig ermdéglicht eine Ausnah-
meregelung, dass insbesondere Kriminaltouristen unabhéngig von der Hohe der im
Einzelfall verhéngten Strafe des Landes verwiesen werden kénnen. Dem Prinzip der
Verhaltnismassigkeit (i.e.S.) wird so mit einer flexiblen Regelung Rechnung getra-
gen.

Variante 1 ist schliesslich im Bereich des Vollzugs konsequent, indem Personen,
deren Landesverweisung nicht vollzogen werden kann, nicht gestiitzt auf Artikel 83
AuG vorldufig aufgenommen werden kénnen. Damit wird verhindert, dass sie auf
diesem Weg einen neuen Rechtsstatus erhalten, was den neuen Verfassungsbestim-
mungen widersprechen wiirde.

1.6.2 Variante 2

Mit Variante 2 soll so weit als moglich ein Ausweisungsautomatismus hergestellt
werden. Dabei werden Widerspriiche zu fundamentalen rechtsstaatlichen Grundsét-

74 \vgl. Abstimmungsunterlagen zur Abstimmung vom 28. November 2010, S. 12.

33



zen und zum Vdélkerrecht in Kauf genommen. Es besteht insbesondere kein Raum
fur eine Einzelfallprifung unter Beachtung des Verhéltnismassigkeitsprinzips und
des nicht zwingenden Vélkerrechts.

Der sehr weite Deliktskatalog, der auch leichte Vergehen umfasst, und das Fehlen
einer Mindeststrafe filhren dazu, dass auch weniger schwere Delikte zu einer zwin-
genden Landesverweisung fiihren kénnen. Damit steht Variante 2 im Widerspruch
zu den vom Initiativkomitee im Vorfeld der Abstimmung gemachten Angaben,
wonach nur «schwere Verbrechen» zu einer zwingenden Landesverweisung fiihren
sollen.7s

Verstéarkt wird die Problematik des weiten Deliktskatalogs und des Fehlens einer
Mindeststrafe dadurch, dass internationale Menschenrechtsgarantien (das Recht auf
Privat- und Familienleben nach Art. 8 EMRK und nach Art. 17 UNO-Pakt Il sowie
die Rechte der KRK) nicht berticksichtigt werden diirfen.

Zu denken ist insbesondere an Notwehr- oder Notstandssituationen, in denen das
Gericht nicht von einer Strafe absieht, sondern im Rahmen der Strafmilderung eine
geringfligige Strafe verhdngt. Es kann kaum argumentiert werden, dass solche
Ergebnisse dem Volkswillen notwendigerweise entsprechen.

Der Deliktskatalog von Variante 2 enthdlt Uber die in der Verfassung genannten
Straftaten hinaus in erster Linie Gewalt- und Sexualstraftaten. Andere Straftaten,
wie z.B. schwere Vermdgensdelikte respektive Wirtschaftsdelikte, die von Auslan-
dern ebenso hdufig begangen werden und eine Landesverweisung rechtfertigen
kdnnen, werden nicht bertlicksichtigt.

Variante 2 ist in wesentlichen Bereichen unvollstdndig, so dass keine abschliessende
Beurteilung méglich ist. Sie lasst namentlich offen, ob die Landesverweisung auch
im MStG und im JStG vorgesehen werden soll. Ferner regelt sie die Schnittstellen
zum Auslénderrecht nicht. So bleibt unter anderem offen, ob eine Person, deren
Landesverweisung aufgrund des Non-Refoulement-Prinzips nicht vollzogen werden
kann, gesttzt auf Artikel 83 AuG vorlaufig aufgenommen werden darf oder nicht.
Nicht beantwortet ist ferner die Frage, inwieweit die Landesverweisung mit auslan-
derrechtlichen Zwangsmassnahmen76 vollzogen werden kann. Entsprechende Prézi-
sierungen fehlen auch in der Strafprozessordnung (StPO)77, damit die Sicherheits-
haft (Art. 220 f. StPO) zur Sicherstellung des Vollzugs der Landesverweisung
herangezogen werden kann. Die erwahnten Punkte kénnten in einem spateren Zeit-
punkt erganzt werden und dirfen daher Variante 2 nicht negativ entgegengehalten
werden.

1.6.3 Fazit

Der Bundesrat gibt aufgrund des Erlauterten der Variante 1 den Vorzug. Er ist
jedoch der Auffassung, dass auch die Variante 2, welche die Meinung der Vertreter
des Initiativkomitees wiedergibt, in die Vernehmlassung geschickt werden soll.

75 vgl. Abstimmungsunterlagen zur Abstimmung vom 28. November 2010, S. 12.

76 Vorbereitungshaft (Art. 75 AuG), Ausschaffungshaft (Art. 76 AuG) und Durchsetzungs-
haft (Art. 78 AuG).

77 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (SR 312.0).
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1.7 Rechtsvergleich

Die Ausweisung straffalliger Auslander findet in unseren Nachbarlandern Deutsch-
land, Osterreich, Frankreich und Italien ebenfalls statt. Im Folgenden werden die
wichtigsten Grundsatze und Regelungen, die in diesen Landern fiir die Ausweisung
gelten, dargestellt. Die dargestellten Rechtsordnungen gehéren alle zu Mitgliedstaa-
ten der EU. Es gilt also zu beachten, dass in diesen Rechtsordnungen das EU-Recht
— dazu gehdren auch der EWR-Vertrag und das Personenfreiziigigkeitsabkommen
mit der Schweiz — unmittelbaren Vorrang und Anwendbarkeit geniesst. Dieser
Grundsatz des EU-Rechts entspricht der konstanten und allgemein akzeptierten
Praxis des Gerichtshofs der Europdischen Union.

1.7.1 Deutschland

Die fiir die Ausweisung massgebenden Vorschriften finden sich im «Gesetz (ber
den Aufenthalt, die Erwerbstétigkeit und die Integration von Auslédndern im Bun-
desgebiet» (AufenthG78).7® Die Delikte, die zu einer Ausschaffung fiihren bzw.
fihren kénnen, sind nicht einzeln aufgelistet. Das Gesetz sieht in Abhangigkeit der
Schwere des Delikts bzw. der Hohe des Strafmasses entweder eine zwingende
Ausweisung, eine Regel-Ausweisung oder eine Ermessensausweisung vor (8 53-55
AufenthG). In jedem Fall missen die Behorden, die einen Ausweisungsentscheid
fallen, das Prinzip der Verhdltnisméassigkeit sowie das europdische und das interna-
tionale Recht beachten.80 Gewisse ausldndische Personen unterstehen einem beson-
deren Ausweisungsschutz und die Vorschriften tber die Ausweisung sind nur einge-
schrénkt anwendbar (§ 56 AufenthG). Dies gilt beispielsweise flr ausléandische
Personen, die im Besitz einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG sind oder fir
Personen, die Uber eine Niederlassungsbewilligung verfiigen und seit mehr als 5
Jahren in Deutschland wohnhaft sind oder fur Minderjéhrige, die seit Uber 5 Jahren
in Deutschland wohnen und iber eine Aufenthaltsbewilligung verfiigen.

Die Ausweisung ist laut § 53 AufenthG zwingend, wenn der Téter wegen einer oder
mehrerer vorsatzlicher Straftaten rechtskréftig zu einer Freiheitsstrafe (oder Jugend-
strafe) von mindestens 3 Jahren verurteilt oder er innerhalb von 5 Jahren zu mehre-
ren Freiheitsstrafen (Jugendstrafen) von zusammen mindestens 3 Jahren verurteilt
worden ist (Ziff. 1.). Verurteilungen wegen vorsatzlichen Widerhandlungen gegen
das Betaubungsmittelgesetz oder besonders schwere Félle von Landfriedensbruch
werden ebenfalls mit einer zwingenden Ausweisung geahndet, sofern der Téater zu
einer Freiheitsstrafe (Jungendstrafe von mind. 2 Jahren) ohne Bewéhrung verurteilt
worden ist (Ziff. 2). Unter die zwingende Ausweisung fallt auch das Einschleusen
von Auslandern (Ziff. 3).

Selbst wenn das Gesetz von einer zwingenden Ausweisung spricht, so erfolgt die
Ausweisung nicht automatisch, sondern es wird dem Einzelfall (Verhéltnisméssig-
keitsprinzip, Art. 8 EMRK) Rechnung getragen.8!

78 Abrufbar unter : http://dejure.org/gesetze/AufenthG.

79 Dieses Gesetz findet geméss § 1 Abs. 2 Ziff. 1 AufenthG bspw. keine Anwendung auf
Auslénder, deren Rechtsstellung von dem Gesetz uber die allgemeine Freiziigigkeit von
Unionshirgern geregelt ist, soweit nicht durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist.

80 \gl. FORNALE / KURT/ Sow / STUNZI 2011, S. 72.

81 FORNALE / KURT/ Sow / STUNzI 2011, S. 75.
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Fur weniger gravierende Straftaten8? sieht das Gesetz die Regel-Ausweisung geméss
§ 54 AufenthG vor. Diese findet Anwendung, wenn der Téter beispielsweise wegen
einer oder mehrerer vorsatzlicher Strafen rechtskraftig zu einer Jugendstrafe von
mindestens zwei Jahren oder zu einer Freiheitsstrafe verurteilt und die Vollstreckung
der Strafe nicht zur Bewaéhrung ausgesetzt worden ist (vgl. Ziff. 1) oder wegen
Einschleusens von Auslandern sowie bei gewissen Verstéssen gegen das Betdu-
bungsmittelgesetz (Ziff. 2-3). Von einer Ausweisung kénnen die Behdrden nur
absehen, wenn eine atypische Interessenslage vorliegt. Vergangene Delikte werden
fur den Ausweisungsentscheid nur beriicksichtigt, wenn sie noch eine aktuelle
Gefahr darstellen.83

Beeintréchtigt der Aufenthalt eines Auslénders die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung oder sonstige erhebliche Interessen der Bundesrepublik Deutschland, so
kommt die Ermessens-Ausweisung (8 55 AufenthG) zur Anwendung.84 Dies ist
unter anderem der Fall, wenn der Tater furr die Erlangung z.B. eines Aufenthaltstitels
falsche oder unvollstandige Angaben macht (8 55 Abs. 2 Ziff. 1 AufenthG) oder
Betaubungsmittel verbraucht und nicht zu einer erforderlichen, seiner Rehabilitation
dienenden Behandlung bereit ist oder sich ihr entzieht (Ziff. 4). Bei der Entschei-
dung ist der Einzelfall zu beriicksichtigen (z.B. die Dauer des Aufenthaltes, Folgen
der Ausweisung auf das Familienleben usw.; vgl. 8 55 Ziff. 3 AufenthG).

1.7.2 Osterreich

In Osterreich ist die Ausweisung von Drittstaatsangehdrigen im «Bundesgesetz tiber
die Austibung der Fremdenpolizei, die Ausstellung von Dokumenten fiir Fremde und
die Erteilung von Einreisetiteln» (Fremdenpolizeigesetz, FPGB85) geregelt. Die
Delikte, die zu einer Ausschaffung filhren bzw. fiihren kénnen, sind — wie im deut-
schen Recht — nicht einzeln aufgelistet. Ob eine kriminelle ausléandische Person
ausgeschafft wird, hangt zum einen vom Aufenthaltstitel ab, iber den sie verfiigt,
und zum anderen von der Dauer des Aufenthaltes. Bevor die Behérden die Auswei-
sung (Verwaltungsentscheid) aussprechen kdnnen, sind sie gehalten, dem Einzelfall
Rechnung zu tragen sowie das Prinzip der Verhaltnismassigkeit zu beachten. 86

Eine auslindische Person, die sich illegal in Osterreich aufhalt, kann beispielsweise
ausgewiesen werden, wenn sie innerhalb von drei Monaten nach der Einreise wegen
einer Vorsatztat rechtkraftig verurteilt worden ist (§ 53 Abs. 3 Ziff. 2 FPG).87

Verfiigt die auslandische Person demgegeniiber (ber eine Niederlassungsbewilli-
gung (Aufenthaltsverfestigung) und lebt bereits seit acht Jahren in Osterreich, so
kann sie nur ausgewiesen werden, wenn sie von einem Gericht wegen einer strafba-
ren Handlung verurteilt worden ist und ihr weiterer Aufenthalt die 6ffentliche Ord-
nung und Sicherheit gefahrden wirde (§ 64 Abs. 3 FPG). Eine ausléndische Person,

82 Qder falls die Straftat zwar die Voraussetzungen fur eine zwingende Ausweisung erfillen
wiirde, der Auslénder aber unter dem besonderen Ausweisungsschutz steht (vgl. § 56 Ziff.
1 AufenthG).

83 Weitere Anwendungsfalle s. § 54 Ziff. 4-7 AufenthG; FORNALE / KURT / Sow / STUNZI
2011, S. 77 1.

84 FORNALE / KURT/ Sow /STUNzI 2011, S. 78 f.

85 Abrufbar unter: http://www.ris.bka.gv.at/Bundesrecht/.

86 FORNALE / KURT/Sow / STUNZzI 2011, S. 80 f.

87 FORNALE / KURT/ Sow / STUNZzI 2011, S. 81.
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die eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis hat oder der zweiten Auslandergeneration
angehort, kann nur ausgewiesen werden, wenn ihr weiterer Aufenthalt eine gegen-
wartige, hinreichend schwere Gefahr firr die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
darstellen wiirde (§ 64 Abs. 4 FPG). Dies ist der Fall, wenn die Person beispielswei-
se wegen eines Verbrechens oder Schlepperei rechtskréftig verurteilt worden ist (8
64 Abs. 5 Ziff. 1 FPG).88 Je langer also eine auslandische Person mit einem Aufent-
haltstitel in Osterreich lebt, desto schwerer muss das Delikt in der Regel sein, damit
eine Ausweisung ausgesprochen wird.8® Kinder der 2. oder 3. Generation, die in
Osterreich geboren und aufgewachsen sind, diirfen nicht ausgewiesen werden.
Dasselbe gilt fir Kinder, die vor ihrem 3. Altersjahr immigriert sind.%0

1.7.3 Frankreich

Seit dem 1. Mé&rz 2005 sind die Vorschriften zur Ausweisung im 5. Buch des «Code
de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit asile» (CESEDASL) geregelt. Um
einen kriminellen Auslander ausweisen zu koénnen, stehen den Behdrden verschie-
dene Institute zur Verfiilgung: «La reconduite a la frontiere», «La mesure
d’expulsion» und «La peine d’interdiction du territoire».92

Die «reconduite a la frontiére» kann durch den Prafekten des Departements gegen
eine auslandische Person ausgesprochen werden, die sich weniger als 3 Monate auf
dem Staatsgebiet aufgehalten hat und eine Bedrohung fiir die 6ffentliche Ordnung
darstellt oder, was haufiger der Fall ist, gegen verurteilte Straftater.93 Bei gewissen
auslandischen Personen kommt diese Art der Ausweisung, sei es wegen ihres Alters,
ihrer Familienverbindung, Aufenthaltsdauer oder ihres Gesundheitszustandes,
grundsatzlich nicht in Frage (vgl. Art. L.511-4-7° CESEDA).% Dasselbe gilt fir
EU-Staatsangehorige und Schweizer Biirger und Biirgerinnen. Minderjahrige Aus-
lander kdnnen ebenfalls nicht ausgewiesen werden (Art. L. 511-4-1° CESEDA).

«La mesure d’expulsion» stellt ein polizeiliches Instrument dar, das den Schutz der
offentliche Sicherheit und Ordnung bezweckt. Diese Art der Ausweisung stellt keine
Sanktion dar und wird grundsétzlich durch den Préfekten des Departements ausge-
sprochen, sofern die Anwesenheit der auslandischen Person eine gravierende Bedro-
hung fiir die 6ffentliche Ordnung (unabhéngig einer allfalliger Verurteilung) dar-
stellt. Dem Einzelfall wird Rechnung getragen. Wie bei der «reconduite a la
frontiére» kann die «mesure d’expulsion» bei gewissen auslandischen Personen
grundsatzlich nicht angewandt werden.% Minderjéhrige Auslander kdnnen nicht
ausgewiesen werden (Art. L. 521-4 CESEDA).

Eine strafrechtliche (Haupt- oder Neben-) Sanktion stellt demgegeniber die «peine
d’interdiction du territoire» (Art. L. 541-1 ff. CESEDA) dar, die es dem Strafrichter

8 FORNALE / KURT/Sow /STUNzI 2011, S. 82 f.

89 FORNALE/ KURT/Sow /STUNzI 2011, S. 83.

9  FORNALE/KURT/Sow/STUNzI 2011, S. 83.

91 Abrufbar unter: http://www.legifrance.gouv.fr/initRechCodeAtrticle.do (18.01.12).

92 FORNALE / KURT/Sow / STUNZzI 2011, S. 85.

93 FORNALE/ KURT/Sow/STUNzI 2011, S. 86.

94 FORNALE/ KURT/ Sow / STUNZI 2011, S. 89. Vgl. auch http://vosdroits.service-
public.fr/F11954.xhtml (19.01.12).

95 FORNALE/ KURT/Sow/STUNzI 2011, S. 90; vgl. auch Art. L. 521-2 und L. 521-3
CESEDA.
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erlaubt (kann-Vorschrift), eine straffallig gewordene ausléndische Person fir eine
gewisse Zeit (max. 10 Jahre) oder definitiv des Landes zu verweisen, wenn das
Gesetz diese Sanktion explizit vorsieht.9 Eine Priifung des Einzelfalles findet statt.
Bei gewissen Kategorien von Auslandern kann die Ausweisung jedoch nicht oder
nur beschrankt ausgesprochen werden. So kann ein Minderjahriger bzw. Erwachse-
ner, der die Straftat als Minderjahriger begangen hat, nicht ausgewiesen werden.
Wohnt eine ausléandische Person beispielsweise seit mehr als 20 Jahren in Frankreich
oder hat vor dem 13. Geburtstag in Frankreich Wohnsitz genommen, so ist eine
Ausweisung grundsatzlich ebenfalls ausgeschlossen.%7 Gegen einen weiteren Perso-
nenkreis von Auslédndern (z.B. bei Personen, die mit einem franzdsischen Birger
bzw. Birgerin verheiratet sind) kann die Ausweisung nur unter Berlicksichtigung
der Schwere des Delikts und der persénlichen sowie familidren Situation erfolgen.8

1.7.4 Italien

Die gesetzlichen Bestimmungen uber die Ausweisung einer auslandischen Person
finden sich insbesondere im Dekret N° 286 vom 25. Juli 1998 «Testo unico delle
disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione
dello straniero» (T.U.99), das ergdnzt wird durch spezifische strafrechtliche Bestim-
mungen (vgl. z.B. Art. 235, 312 Codice Penale; C.P100). Zur Verfligung stehen
verschiedene Massnahmen:

Eine Administrativmassnahme stellt die «espulsione amministrativa» (Art. 13 T.U.)
dar; diese wird durch den Prafekten ausgesprochen, sofern sich die auslandische
Person irregulér in Italien aufhalt oder eingereist ist und/oder die gesetzlichen Be-
dingungen nicht mehr erfiillt.101

Im Bereich der gerichtlichen Ausweisung, die der Richter gegen einen kriminellen
Auslander aussprechen kann, steht einerseits die «espulsione a titolo di misura di
sicurezza» (Art. 15 T.U.) zur Verfligung. Diese wird ausgesprochen, wenn der
auslandische Tater beispielsweise wegen irgendeines Delikts zu einer Freiheitsstrafe
von (ber zwei Jahren verurteilt worden ist (vgl. Art. 235 C.P.) oder — unabhéngig
von der Sanktionshéhe — wegen eines weniger gravierenden Delikts.102 Nebst der
Verurteilung muss der Tater eine aktuelle und reelle Bedrohung fir die 6ffentliche

96 In Frage kommen beispielsweise rund 200 Delikte des «code pénal» (z.B. Delikte gegen
Leib und Leben, das Vermdgen oder den Staat) sowie des «code du travail» (z.B.
Schwarzarbeit), «code du sport» oder des «code du justice militaire»; vgl. FORNALE /
KURT/ Sow / STUNzI 2011, S. 92.

97 FORNALE / KURT/ Sow / STUNzI 2011, S. 93; vgl. Art. 131-30-2 code pénal. Unter Um-
standen kann sich eine auslandische Person jedoch nicht auf diesen Schutz berufen; dies
z.B. in Féllen von h&uslicher Gewalt oder bei gewissen gravierenden Delikten (Terroris-
mus, Spionage 0.4.).

98 FORNALE / KURT/ Sow / STUNZzI 2011, S. 94; vgl. Art. 131-30-1 code pénal und unter:
http://vosdroits.service-public.fr/F2784.xhtml (19.01.12).

99 Abrufbar unter:
http://www.interno.it/mininterno/export/sites/default/it/sezioni/servizi/legislazione/immig
razione/legislazione_200.html.

100 Abrufbar unter: http://www.testolegge.com/italia/codice-penale.

101 v/gl. FORNALE / KURT/ Sow / STUNzI 2011, S. 97.

102 7 B. Delikte gegen den Staat oder Betaubungsmitteldelikte.
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Ordnung darstellen. Im Rahmen dieser Priifung findet eine einzelfallweise Beurtei-
lung statt.103

Andererseits die «espulsione a titolo di sanzione sostitutiva alla detenzione», die es
dem Richter grundsatzlich erlaubt, fiir ein nicht fahrlassig begangenes Delikt eine
Freiheitsstrafe von unter zwei Jahren durch eine Ausweisung zu ersetzen (Art. 16
Ziff. 1 T.U.). Die «espulsione a titolo di sanzione alternativa» kommt nur dann zur
Anwendung, wenn gewisse Voraussetzungen erfillt sind: Die auslandische Person
muss eindeutig identifiziert sein und sich in Haft befinden. Zudem muss sie irregular
eingereist sein oder sich irreguldr in Italien aufhalten. Die ausgesprochene Freiheits-
strafe darf zudem zwei Jahre nicht Gberschreiten (vgl. Art. 16 Ziff. 5, Art. 13 Ziff. 2
T.U.).104

Fir den Fall, dass eine ausléndische Person eine gravierende Gefahr fiir die éffentli-
che Ordnung oder die nationale Sicherheit darstellt oder zwecks Bekdmpfung des
internationalen Terrorismus, kann der «Ministro dell’interno» eine Ausweisung
direkt anordnen (Art. 13 Ziff. 1 T.U.).105

Gegen gewisse auslandische Personen darf grundsatzlich keine Ausweisung ausge-
sprochen werden (Art. 19 T.U.). Dies betrifft z.B. Personen, die sich mit einer ent-
sprechenden Aufenthaltsbewilligung schon lange in Italien aufhalten oder noch
minderjahrig sind. Personen, die z.B. aus Griinden der Rasse, der Sprache, der
politischen Uberzeugung oder der Religion verfolgt werden konnten, diirfen eben-
falls nicht ausgewiesen werden.

2 Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen von
Variante 1

2.1 Strafgesetzbuch

2.1.1 Artikel 66a (1la. Landesverweisung)

2111 Absatz 1

a. Einleitungssatz

Der Einleitungssatz bringt zum Ausdruck, dass eine Landesverweisung grundsétz-
lich nur gegen Téter verhdngt werden kann, die zum Zeitpunkt der Tat schuldfahig
waren. Auch bei diesen ist von einer Landesverweisung abzusehen, wenn das Ge-
richt von einer Strafe absieht (vgl. oben, Ziff. 1.4.4.3).

Die Bemessung der Dauer der Landesverweisung von 5-15 Jahre liegt im Ermessen
des Gerichts,106 das sich dabei inshesondere am Verhaltnismassigkeitsgrundsatz
orientiert.

103 FORNALE / KURT / SOw / STUNZzI 2011, S. 98 f.

104 FORNALE / KURT / Sow / STUNz1 2011, S. 100.

105 FORNALE / KURT / Sow / STUNz1 2011, S. 101 f.

106 Die Anordnung der Landesverweisung durch die Staatsanwaltschaft im Strafbefehlsver-
fahren ist ausgeschlossen (vgl. oben, Ziff. 1.4.4.6).
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b. Buchstabe a

Der Deliktskatalog enthdlt in Buchstabe a schwere Verbrechen gegen bestimmte
Rechtsguter. Ausdriicklich erwéhnt werden die vorsétzliche Tétung (Art. 111 StGB),
der Mord (Art. 112 StGB) der Totschlag (Art. 113 StGB), der Raub (Art. 140
StGB), der Menschenhandel (Art. 182 StGB) und die Vergewaltigung (Art. 190
StGB). Die ubrigen Delikte werden mit einer Auffangklausel erfasst, die auf die
Strafdrohung abstellt (vgl. oben, Ziff. 1.4.4.2). Unter die Auffangklausel fallen die
folgenden Straftaten:

- Schwere Verbrechen gegen Leib und Leben: Strafbarer Schwangerschaftsabbruch
ohne Einwilligung der schwangeren Frau (Art. 118 Abs. 2 StGB), schwere Kor-
perverletzung (Art. 122 StGB).

- Schwere Verbrechen gegen das Vermdgen: Qualifizierte Veruntreuung (Art. 138
Ziff. 2), gewerbsmassiger Diebstahl (Art. 139 Ziff. 2 StGB) und bandenméssiger
Diebstahl (Art. 139 Ziff. 3 StGB), Sachbeschadigung mit grossem Schaden (Art.
144 Abs. 3 StGB), Datenbeschadlgung mit grossem Schaden und gewerbsmassige
Vorbereitungshandlungen (Art. 1448 Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 2 Abs. 2 StGB), ge-
werbsmassiger Betrug (Art. 146 Abs. 2 StGB), gewerbsmassiger betriigerischer
Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage (Art. 147 Abs. 2 StGB), gewerbs-
massiger Check- und Kreditkartenmissbrauch (Art. 148 Abs. 2 StGB), gewerbs-
massige Erpressung, Erpressung mit Gewaltanwendung und Erpressung mit Be-
drohung vieler Menschen (Art. 156 Ziff. 2-4 StGB), gewerbsmaéssiger Wucher
(Art. 157 Zziff. 2 StGB), ungetreue Geschéftsfiihrung mit Bereicherungsabsicht
(Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB) und gewerbsmassige Hehlerei (Art. 160 Ziff. 2
StGB).

- Schwere Verbrechen gegen die Freiheit: Freiheitsberaubung und Entfiilhrung mit
erschwerenden Umsténden (Art. 184 StGB) und Geiselnahme (Art. 185 StGB).

- Schwere Verbrechen gegen die sexuelle Integritat: die sexuelle Notigung (Art. 189
StGB), die Schandung (Art. 191 StGB) und die Forderung der Prostitution (Art.
195 StGB).

- Schwere gemeingeféhrliche Verbrechen: Brandstiftung (Art. 221 Abs. 1 und 2
StGB), Verursachen einer Explosion (Art. 223 Ziff. 1 Abs. 1 StGB), Geféhrdung
durch Sprengstoffe und giftige Gase in verbrecherischer Absicht (Art. 224 Abs. 1
StGB), Herstellen, Verbergen, Weiterschaffen von Sprengstoffen und giftigen Ga-
sen zum verbrecherischen Gebrauch (Art. 226 Abs. 1 StGB), Geféhrdung durch
Kernenergie, Radioaktivitat und ionisierende Strahlen (Art. 226°® Abs. 1 StGB),
Herstellen, Verschaffen usw. von radioaktiven Stoffen, Anlagen, Apparaten oder
Gegenstanden, die zu einem strafbaren Gebrauch bestimmt sind (Art. 226"" Abs. 2
StGB) sowie Beschadigung von elektrischen Anlagen, Wasserbauten und Schutz-
vorrichtungen (Art. 228 Ziff. 1 Abs. 1 StGB).

Es wurde geprift, ob der Deliktskatalog um schwere «Wirtschaftsdelikte» ergénzt
werden soll. Sie werden von Auslandern ebenso begangen und kdnnten eine zwin-
gende Landesverweisung ebenso rechtfertigen wie z.B. der Raub, die Vergewalti-
gung oder der Betrug im Sozialbereich. Eine prazise Definition dieses Begriffs
existiert jedoch in der Schweiz bislang nicht. Die Lehre vertritt die Auffassung, dass
unter Wirtschaftskriminalitat die Gesamtheit der Straftaten verstanden werden kann,
die bei wirtschaftlicher Betdtigung unter Missbrauch des im Wirtschaftsleben néti-
gen Vertrauens begangen werden und Uber eine individuelle Schadigung hinaus
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Belange der Allgemeinheit berihren. Wirtschaftskriminalitét ist oft verbunden mit
hohem Schadigungspotential, grossen Fall- und Geschadigtenzahlen sowie komple-
xen Sachverhalten. Gewisse Autoren fiihren auch noch das Fehlen physischer Ge-
walt als Merkmal an. Beim gréssten Teil der Delikte, welche Wirtschaftskriminalitat
darstellen, werden vergleichsweise geringe Strafen angedroht. Von ihrer abstrakten
Schwere her mit dem Raub und der Vergewaltigung vergleichbar sind u.a: die quali-
fizierte Veruntreuung (Art. 138 Ziff. 2 StGB), der gewerbsméssige Betrug (Art. 146
Abs. 2 StGB), gewerbsmassiger Check- und Kreditkartenmissbrauch (Art. 148 Abs.
2 StGB), der gewerbsmassige Wucher (Art. 157 Ziff. 2 StGB), die ungetreue Ge-
schéftsfuhrung mit Bereicherungsabsicht (Art. 158 Ziff. 1 Abs. 3 StGB), oder die
gewerbsmaéssige Hehlerei (Art. 160 Ziff. 2 StGB) sowie aus dem Nebenstrafrecht
schwere Verstdsse gegen das Kriegsmaterialgesetz (Art. 33 Abs. 2, 34 Abs. 1 und 35
Abs. 1 KMG). Die schweren Wirtschaftsdelikte stellen zum grdssten Teil schwere
Vermogensdelikte dar. Die schweren Vermdgensdelikte umfassen jedoch darliber
hinaus auch Taten wie den gewerbsmassigen und den bandenmassigen Diebstahl
(Art. 139 ziff. 2 und 3 StGB) oder die gewerbsméssige Erpressung, die Erpressung
mit Gewaltanwendung und die Erpressung mit Bedrohung vieler Menschen (Art.
156 Ziff. 2-4 StGB), welche zum Teil als Gewaltdelikte bezeichnet werden kdnnen.
Aus diesen Griinden wird vorgeschlagen, gestitzt auf Artikel 121 Absatz 4 Satz 2
BV den Deliktskatalog um schwere Vermdgensdelikte zu erganzen.

¢. Buchstabe b

Das Einbruchsdelikt nach Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe a BV soll als Verbindung
von Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB) und Diebstahl (Art. 139 StGB) definiert
werden. Hausfriedensbruch und Sachbeschadigung (Art. 144 StGB), d.h. die Ver-
bindung zweier auf Antrag zu verfolgender Vergehen, soll nicht in den Deliktskata-
log aufgenommen werden. Diese Form des «Einbruchs» (bei der zwar nichts gestoh-
len, jedoch Sachschaden angerichtet wird), kann zwar ebenso schwer wiegen wie ein
Einbruchdiebstahl. Sie ist in den meisten Fallen die Folge eines missgliickten Ein-
bruchdiebstahls (die Tater finden nicht was sie gesucht haben und zerstéren dabei
das Inventar) und kann als versuchter Diebstahl qualifiziert werden. Damit fallt sie
unter die Grundform des Einbruchsdelikts (Hausfriedensbruch in Verbindung mit
Diebstahl).

d. Buchstabe ¢

Nach Artikel 121 Absatz 3 Buchstabe b BV ist der Auslander des Landes zu verwei-
sen, der missbrduchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe
bezogen hat. Es wird keine Verurteilung vorausgesetzt und damit dem Gesetzgeber
Uberlassen, den «Sozialmissbrauch» als verwaltungsrechtliche oder als strafrechtli-
che Sanktion auszugestalten. Aus dem Legalitatsprinzip (Art. 1 StGB) fliessende
Erwdgungen sprechen aber flr einen Straftatbestand.

Der Betrug nach Artikel 146 StGB deckt den arglistigen «Sozialmissbrauch» bereits
ab. Er wird daher, soweit Sozialleistungen betroffen sind, in den Deliktskatalog
aufgenommen. Erganzend soll ein (Auffang-)Tatbestand geschaffen werden, der
ohne Arglist begangene Tatvarianten unter Strafe stellt. Objektiv im Vordergrund
steht der Bezug von Leistungen durch unwahre oder unvollstdndige Angaben zu
persdnlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen (vgl. unten, Ziff. 2.1.5).
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e. Buchstabe d

Der im Verfassungstext erwdhnte Begriff des Drogenhandels entspricht keinem
strafgesetzlichen Tatbestand und ist folglich konkretisierungsbeddirftig. In der Fach-
sprache werden Drogen als Betaubungsmittel (sowie psychotrope Stoffe) bezeichnet,
weshalb nachfolgend nicht von Drogenhandel sondern vom Handel mit Betdu-
bungsmitteln die Rede sein wird. Da die Verfassungsnorm auf Straftatbestdnde
abstellt, steht lediglich der unbefugte Handel mit Betdubungsmitteln zur Diskussion.
«Unbefugt» bedeutet, dass kein Rechtfertigungsgrund vorliegt — also weder eine
Zulassungsbewilligung von Swissmedic noch dem Bundesamt fir Gesundheit
(BAG), der Kantone oder vom Eidgendssischen Departement des Innern (EDI) flr
den Handel mit dem Betaubungsmittel erteilt wurde — oder, dass der Umgang mit
dem Betaubungsmittel gemdss Artikel 8 Absatz 1 BetmG verboten ist. Unter unbe-
fugten Handel mit Betdubungsmitteln sind grundsétzlich alle (strafbaren) eigennit-
zigen Bemiihungen zu subsumieren, die darauf gerichtet sind, den unerlaubten
Verkehr mit Betdubungsmitteln zu erméglichen oder zu fordern.” Der unbefugte
Handel mit Betdubungsmitteln beschrénkt sich also nicht auf den Verkauf, das
entgeltliche Anbieten, Verschaffen oder Inverkehrbringen von Betdubungsmitteln,
sondern wird auf alle Aufgabenbereiche der Handlungskette ausgedehnt, die zu einer
die dffentliche Gesundheit gefdhrdende Endhandlung filhren. Erfasst werden daher
beispielsweise auch Tatigkeiten, die der Beschaffung, Lagerung und Lieferung des
Betaubungsmittels oder der Finanzierung dienen.

Die Kriminalisierung des unbefugten Handels mit Betdubungsmitteln erfolgt gene-
rell im Betdubungsmittelgesetz (BetmG). Das Betdubungsmittelgesetz will allge-
mein die Gefédhrdung der Gesundheit durch Stoffe und Praparate verhindern, die
Abhéngigkeit erzeugen oder eine ahnliche Wirkung haben (Art. 1 BetmG). Als
Nebenstrafrecht ausgestaltet werden im 4. Kapitel bestimmte Widerhandlungen
gegen das Betdubungsmittelgesetz geahndet.

Als Betdubungsmittel gelten gemass Artikel 2 Buchstabe a BetmG abhéangigkeitser-
zeugende Stoffe und Préaparate der Wirkungstypen Morphin, Kokain und Cannabis
sowie Stoffe und Praparate, die auf deren Grundlage hergestellt werden oder eine
ahnliche Wirkung wie diese haben; den Betdubungsmitteln gleichgestellt (siehe Art.
2b BetmG) sind psychotrope Stoffe, sogenannt abhangigkeitserzeugende Stoffe und
Préparate, welche Amphetamine, Barbiturate, Benzodiazepine oder Halluzinogene
wie Lysergid oder Mescalin enthalten oder eine dhnliche Wirkung wie diese haben
(Art. 2 Bst. b BetmG).

Die Arbeitsgruppe schlug fiir die Umsetzung des Begriffs Drogenhandel den Ver-
weis auf Artikel 19 BetmG vor. Artikel 19 BetmG umschreibt in Absatz 1 die tatbe-
standsmassigen Handlungen, welche den weitreichenden Umgang mit Betaubungs-

107 vgl. FINGERHUTH / TSCHURR 2007, Art. 19 N 191, mit Verweis auf ALBRECHT 2007, Art.
19 N 190; auch nach standiger deutscher Rechtsprechung «ist unter Handeltreiben jedes
eigennitzige Bemihen zu verstehen, das darauf gerichtet ist, den Umsatz von Betéu-
bungsmitteln zu erméglichen oder zu férdern»; in WEBER 2007, S. 43 f.

Auf eine abschliessende Definition des unerlaubten Handels mit Betaubungsmittel wird
vorliegend verzichtet. Aufgrund der Fille an mdglichen Straftatbestédnden, die den Handel
ermdglichen, fordern, begiinstigen usw. kdnnen, ist eine abschliessende Definition nicht
sinnvoll und wurde bisher auch auf internationaler Ebene nicht durchgesetzt. Die Kom-
mission der EU wagte 2001 den Versuch, eine gemeinsame Definition des illegalen Dro-
genhandels festzulegen, scheiterte jedoch am Widerstand einzelner Mitgliedstaaten
(WEBER 2007, S. 178 f.).
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mitteln betreffen, wie den unbefugten Anbau, die unbefugte Herstellung oder Erzeu-
gung, unbefugtes Lagern, Versenden, Einfiihren, Verdussern, in Verkehr bringen,
Besitzen, Aufbewahren oder die Finanzierung des unbefugten Betdubungsmittelhan-
dels sowie VVorbereitungshandlungen. Der Grundtatbestand des Artikels 19 Absatz 1
BetmG enthélt abstrakte Gefahrdungstatbestande. Mit Strafe bedroht wird dabei ein
Verhalten, welches in der Regel eine erhdhte Wahrscheinlichkeit der Verletzung des
betreffenden Rechtsgutes schafft, unabhéngig davon, ob im Einzelfall tatsachlich
eine Gefahr geschaffen wurde.'%® Die Straftatbestdnde des Artikels 19 Absatz 1
BetmG sind grundsatzlich bereits erfiillt, wenn lediglich geringe Mengen an Betdu-
bungsmitteln oder eine kleine Anzahl Personen betroffen sind. Da in diesen Fallen
eher eine minimale Gefahrdung fiir die Volksgesundheit zu erwarten ist, rechtfertigt
sich eine drastische Massnahme, wie die zwingende Landesverweisung, nicht.*®

In seiner Ausgestaltung riickt indessen Artikel 19 Absatz 2 BetmG naher an das
geschiitzte Rechtsgut der Gesundheit heran. In Betracht kommt die qualifizierte
Strafbestimmung dann, wenn die konkrete Gefahr besteht, dass aufgrund der Menge,
der Beschaffenheit der Betdubungsmittel oder der Anzahl betroffener Personen die
Volksgesundheit ernsthaft bedroht ist. Die konkrete Gefahrdung der Volksgesund-
heit stellt die 6ffentlichen Interessen in den Vordergrund und rechtfertigt eine héhere
Sanktionierung.

Avrtikel 19 Absatz 2 BetmG zahlt mehrere Qualifikationsgriinde auf:

Geméss Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe a BetmG liegt ein schwerer Fall vor, wenn
die Widerhandlung mittelbar oder unmittelbar die Gesundheit vieler Menschen in
Gefahr bringen kann. Als Kriterium fiir die stoffinhdrente Gesundheitsgeféhrdung
darf jedoch nicht die Menge allein herangezogen werden. Weitere Risiken kdnnen
sein: die Gefahr der Uberdosierung, problematische Applikationsformen, Mischkon-
sum u.a.''° Das Bundesgericht verfolgt eine extensive Auslegung des Gefahrenbeg-
riffes. So erachtet es eine Anzahl von mindestens zwanzig Personen als «viele
Menschen» (BGE 108 IV 65 f.; 120 IV 337 f.; 121 IV 334). Verlangt wird also eine
Weitergabe von Betdubungsmitteln an einen mindestens zwanzig Personen umfas-
senden Personenkreis.

Die Limiten, die das Bundesgericht bisher fiir die Gewichtseinheiten der verschiede-
nen Betaubungsmittel festgelegt hat, sind tief angesetzt, weshalb sich Artikel 19
Absatz 2 Buchstabe a BetmG nicht auf Ausnahmefélle beschrankt, sondern haufig
zur Anwendung gelangt. '

108 FINGERHUTH / TSCHURR 2007, Art. 19 N 2; sinngeméss ALBRECHT 2009, S. 3.

109 Im Vorfeld der Abstimmung (beispielsweise in den Abstimmungsunterlagen der Initian-
ten), war stets von schweren Verbrechen die Rede.

110 parlamentarische Initiative, Teilrevision des Betaubungsmittelgesetzes, Bericht der
Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates vom 4. Mai 2006,
8612.

111 ALBRECHT 2007, S.104; In einem Grundsatzurteil (BGE 109 IV 144 f.) hielt das Bundes-
gericht fest, dass 12g reines Heroin, 189 reines Kokain oder 200 Trips LSD (bestétigt in
BGE 121 IV 332) die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr bringen kénnen und somit
als schweren Fall gelten. Fiir Amphetamin gilt ein Richtwert von 36g (BGE 113 IV 34
ff.). Ecstasy (siehe BGE 125 IV 90 ff.) und Cannabis (siehe BGE 117 IV 314 in Ande-
rung von BGE 109 1V 145) hingegen fallen nicht unter die schweren Félle. Denn anders
als bei Heroin und Kokain seien keine Verelendungsmechanismen zu beobachten, und es
sei keine Folge- oder Beschaffungskriminalitét bekannt.
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Als weitere Qualifikationsgriinde werden die Banden- und Gewerbsmassigkeit
genannt (Art. 19 Abs. 2 Bst. b und ¢ BetmG). Nach der Rechtsprechung ist Ban-
denmaéssigkeit gegeben, wenn zwei oder mehrere Téater sich mit dem ausdriicklich
oder konkludent geédusserten Willen zusammenfinden, inskiinftig zur Veriibung
mehrerer selbstandiger, im Einzelnen méglicherweise noch unbestimmter Straftaten
zusammenzuwirken.™? Fiir die Qualifikation der Gewerbsmassigkeit gilt nach der
Rechtsprechung ein Umsatz ab 100'000.-'** und ein Gewinn ab 10'000.-*** als
erheblich. Neu gilt seit Inkrafttreten am 1. Juli 2011 der Teilrevision des Betdu-
bungsmittelgesetzes vom 4. Mai 2006 (Teilrevision) ebenfalls als schwerer Fall, wer
in Ausbildungsstétten vorwiegend fur Jugendliche oder in ihrer unmittelbaren Um-
gebung gewerbsmassig Betaubungsmittel anbietet, abgibt oder auf andere Weise
zugénglich macht (Art. 19 Abs. 2 Bst. d BetmG). Im Gegensatz zu Buchstabe c ist
zur Verwirklichung des Qualifikationsgrundes kein grosser Umsatz oder erheblicher
Gewinn verlangt.

Vor der Teilrevision ergab sich aus dem Begriff «insbesondere»''®, dass die Aufzéh-
lung der Griinde nicht abschliessend ist (BGE 120 IV 332f.). Das Bundesgericht'®
halt fest, dass die Annahme eines schweren Falles bei wiederholter Tatbegehung
nicht grundsétzlich auszuschliessen ist, wenn keine der einzelnen Widerhandlungen
sich auf eine Menge bezieht, welche die Gesundheit vieler Menschen gefahrden
kann. Es ist unerheblich, ob der Téter die Betdubungsmittel in einer einzigen grossen
Portion oder in vielen kleinen Teilmengen in Verkehr bringe. Ein Téter, der wieder-
holt mit kleinen Drogenmengen handelt, kann und muss von einem gewissen Zeit-
punkt an wissen, dass seine verschiedenen Handlungen zusammen eine Betau-
bungsmittelmenge ergeben, die die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr bringen
kann.™" Im neuen Wortlaut fehlt zwar der Begriff «insbesondere», weshalb fraglich
ist, ob die Aufzahlung der Qualifikationsgriinde weiterhin als nicht abschliessend zu
verstehen ist. Doch aufgrund der Anderung des Wortlautes in Buchstaben a*® (Auf-
gabe des Mengenbezuges) kann die wiederholte Widerhandlung mit kleinen Mengen
neu durchaus unter den gesetzlich genannten Qualifikationsgrund subsumiert wer-
den. Entscheidend sind nicht die einzelnen Mengen an sich, sondern ob der Téter
durch seine wiederholten Handlungen insgesamt die Gesundheit vieler Menschen in
Gefahr bringen kann. Dies kann bei sogenannten «Kiigeli-Dealer» unter Umsténden
durchaus bejaht werden.

Aus diesen Griinden ist es gerechtfertigt, den im Verfassungstext genannten Dro-
genhandel unter Artikel 19 Absatz 2 BetmG zu subsumieren.

2.1.1.2 Absatz 2

Aufgrund des Verhdltnisméssigkeitsprinzips (im engeren Sinne) soll in der Regel
keine Landesverweisung verhangt werden, wenn eine Strafe von nicht mehr als 6

112 BGE 122 IV 265 E. 2b mit Hinweisen; BGE 124 IV 86 ff.

113 BGE 129 IV 188.

114 BGE 129 IV 253.

115 Art. 19 Ziff. 2 aBetmG: Ein schwerer Fall liegt insbesondere vor, wenn der Téater (...).

116 BGE 114 IV 164; Urteil 6S.190/2000 vom 11. Juli 2001.

117 BGE 114 IV 164 E. 2b.

118 Art. 19 Abs. 2 Bst. a: (...) weiss oder annehmen muss, dass die Widerhandlung mittelbar
oder unmittelbar die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr bringen kann; (...).
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Monaten Freiheitsstrafe, 180 Tagessdtzen Geldstrafe oder 720 Stunden gemeinniit-
ziger Arbeit verhangt wird.

Diese Mindestgrenze soll jedoch nicht absolut gelten. Es wird eine Ausnahme vor-
gesehen, welche es dem Gericht gestattet, eine Landesverweisung auch ohne Min-
deststrafe von 6 Monaten zu verhangen, wenn die offentlichen Interessen an der
Landesverweisung die privaten Interessen am Verbleib in der Schweiz (iberwiegen.
Damit werden zwar voraussichtlich auch viele Auslander ohne Aufenthaltsrecht in
der Schweiz erfasst werden, die bereits gestiitzt auf das AuG aus der Schweiz weg-
gewiesen werden konnten. Die vorgeschlagene Regelung erlaubt es jedoch dem
Gericht, auch in diesen Féllen iber eine Landesverweisung zu befinden, so dass alle
Landesverweisungen aufgrund von Straftaten des Deliktskatalogs nach Artikel 66a
VE-StGB grundsatzlich Sache des Strafrichters sind. Zudem ist die neu vorgesehene
Landesverweisung einschneidender als die bestehenden Massnahmen des AuG, weil
die strafrechtliche Landesverweisung mit einem mindestens flinfjahrigen Einreise-
verbot verknipft ist.

Von einer Regelung, wonach auch Téter des Landes verwiesen werden missen, die
aufgrund von Straftaten des Deliktskatalogs wiederholt zu kurzen Strafen verurteilt
werden und dadurch innerhalb von 10 Jahren die Strafgrenze von 6 Monaten Frei-
heitsstrafe, 180 Tagessatzen Geldstrafe oder gemeinniitziger Arbeit von 720 Stunden
erreichen,119 wird abgesehen, weil sie nicht notwendig erscheint. Die Gerichte
kdnnen bei Wiederholungstatern gestiitzt auf Absatz 2 bereits aufgrund von geringen
Strafen von insgesamt weniger als 6 Monaten eine Landesverweisung ausféllen,
wenn die 6ffentlichen Interessen tiberwiegen. Gerade die wiederholte Begehung von
Straftaten kann bei einem Strafmass von insgesamt weniger als 6 Monaten dazu
fuhren, dass die 6ffentlichen Interessen an einer Landesverweisung tberwiegen.

2.1.1.3 Absatz 3

Fallt das Gericht aufgrund einer im Deliktskatalog aufgefiihrten Tat eine Strafe von
mehr als 6 Monaten aus, so ist in der Regel eine Landesverweisung anzuordnen.

Eine Ausnahme gilt dann, wenn die Landesverweisung unzumutbar ist, weil die
betroffene Person dadurch in ihren personlichen Rechten, die von internationalen
Menschenrechtsgarantien geschiitzt werden, in schwerwiegender Weise verletzt
wirde. Im Vordergrund stehen das Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens nach Artikel 8 EMRK und Artikel 17 UNO-Pakt Il. Zu beachten sind auch die
Garantien der Kinderrechtskonvention, wie die Beriicksichtigung des Kindeswohls
nach Artikel 3 KRK, das Verbot der Trennung von den Eltern gegen deren Willen
nach Artikel 10 KRK oder die Pflege regelmassiger personlicher Kontakte nach
Artikel 10 Absatz 2 KRK.

Nach der standigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte (EGMR) gewahrt die EMRK keinen Anspruch auf Einreise und Aufenthalt in
einen bzw. einem Vertragsstaat. Ist jedoch ein Auslénder rechtméssig in einem
Vertragsstaat ansassig, so stellt seine Ausweisung einen Eingriff in sein Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens dar (Art. 8 EMRK).

119 vgl. Bericht der Arbeitsgruppe, Varianten 2—4 , S. 123 ff.
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Bei der Prifung der Zul&ssigkeit eines Eingriffs sind gemass der Rechtsprechung
des EGMR zahlreiche Kriterien zu priifen.120 Diese gelten im Wesentlichen auch bei
der Priifung im Zusammenhang mit Artikel 17 UNO-Pakt I1.

Die Regelung nach Absatz 3 sieht beziiglich der zu beriicksichtigenden Kriterien
gewisse Einschrankungen vor. So ist davon auszugehen, dass eine Strafe von (ber 6
Monaten, die wegen eines Deliktes nach Artikel 66a Absatz 1 VE-StGB verhangt
wird, in der Regel eine Landesverweisung rechtfertigt. Zudem muss sich die Unzu-
mutbarkeit der Landesverweisung aus einer schwerwiegenden Verletzung der per-
sonlichen Rechte ergeben. Damit soll auch ausgedriickt werden, dass es nicht ge-
nligt, wenn zwar mehrere, jedoch eher leicht wiegende Einschrdnkungen im Privat-
und Familienleben geltend gemacht werden. So wie im Rahmen von Absatz 2 die
oOffentlichen Interessen Uberwiegen miissen, damit ausnahmsweise eine Landesver-
weisung angeordnet werden kann, missen nach Absatz 3 die privaten Interessen
iberwiegen, damit ausnahmsweise von einer Landesverweisung abgesehen werden
kann. Ferner darf der Aufenthaltsstatus des Verurteilten, der heute bei der Verhan-
gung von auslanderrechtlichen Massnahmen von Bedeutung ist, aufgrund von Arti-
kel 121 Absatz 3 BV nicht berticksichtigt werden.

Das Gericht pruft im Rahmen von Absatz 3 vor allem Griinde, die mit der privaten
und familidren Situation des Verurteilten zusammenhangen. Dabei kann allerdings
die Situation des Landes, in dem der Verurteilte zukinftig leben wird, nicht ganz
ausser acht gelassen werden. Hinderungsgriinde, die in erster Linie mit der Situation
des Zielstaates zusammenhangen, werden jedoch erst beim Vollzug der Landesver-
weisung im Rahmen des Non-Refoulement-Gebots geprift (Art. 66d Abs. 1 VE-
StGB).

2114 Absatz 4

Gemaéss den von der Arbeitsgruppe vorgeschlagenen Varianten 2-4121 geniigte fir
eine Landesverweisung, dass in einem Urteil, das (unter anderem) eine Straftat des
Deliktskataloges umfasste, eine Strafe von mehr als 6 Monaten verhangt wurde.
Diese Regelung hat eine starke Relativierung der Mindeststrafe von 6 Monaten zur
Folge, indem unter Umsténden nicht das Delikt, das geméss Deliktskatalog fur die
Landesverweisung massgebend ist, zu einer Strafe von (ber sechs Monaten fiihrt,
sondern die anderen Delikte, die gleichzeitig beurteilt werden. Die Regelung nach
Absatz 4 will diesem Umstand Rechnung tragen.

120 Natur und Schwere der Straftat(en); Dauer des Aufenthalts, verstrichene Zeit seit Bege-
hung der Straftat(en) sowie das seitherige Verhalten des Betroffenen; Dauer eines allfalli-
gen Einreiseverbots; Familidre Situation des Betroffenen (Ehedauer, effektives Familien-
leben, Kenntnisstand des Partners im Zeitpunkt der Eheschliessung, Kinder und deren
Alter); Schwere der Probleme, welche dem Partner im Zielstaat erwachsen kdnnten sowie
Interesse und Wohl allféalliger Kinder, inshesondere allfallige Schwierigkeiten im Ziel-
staat; Vergleich zwischen Gastland und Zielstaat hinsichtlich der sozialen, kulturellen und
familiaren Bindungen.
Bei Straftétern, die in sehr jungen Jahren zugewandert oder gar im Inland geboren sind
und die ganze Schulbildung erhalten haben, berticksichtigt der EGMR zuséatzlich folgende
Gesichtspunkte: Sprachkenntnisse des Betroffenen; Alter bei der Ausweisung; Verwandte
im Zielstaat; Vergleich der Integrationschancen im Gastland und im Zielstaat.

121 vgl. Art. 73a Abs. 2 und 3 nach Variante 2, Bericht der Arbeitsgruppe, S. 123.
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2.1.2 Artikel 66b (Wiederholungsfall)

Diese Bestimmung konkretisiert Artikel 121 Absatz 5 Satz 2 BV. Ein Wiederho-
lungsfall ist mdglich, solange eine Person mit einer strafrechtlichen Landesverwei-
sung «belegt» ist. Mit einer Landesverweisung «belegt» ist eine Person ab der
Rechtskraft des Urteils bis Ablauf der Dauer oder zur Aufhebung der Landesverwei-
sung.

Reist ein Tater vor Ablauf der Landesverweisung widerrechtlich in die Schweiz ein
und begeht erneut Delikte, die eine Landesverweisung zur Folge haben, werden die
Landesverweisungen nicht kumulativ, sondern nach Absorptionsprinzip vollzo-
gen.122 Das heisst, dass die im Zeitpunkt des neuen Urteils weniger lange dauernde
Landesverweisung in der langeren Landesverweisung aufgeht. Im Wiederholungs-
fall dauert die Landesverweisung also stets 20 Jahre.

2.1.3 Artikel 66¢ (Zeitpunkt des Vollzugs)
2.1.3.1 Einleitung

Die Regelung nach Artikel 66¢ VE-StGB entspricht der Regelung, die von der
Arbeitsgruppe im Rahmen der Varianten 2 und 3 vorgeschlagen wurde. Die nach-
folgende Kommentierung stellt daher im Wesentlichen auf den Bericht der Arbeits-
gruppe ab.123

Jede Landesverweisung ist grundsatzlich ab Rechtskraft des Urteils vollziehbar,
unabhangig von der Art der neben der Landesverweisung ausgesprochenen Sankti-
on. Die Rechtskraft wird geméss Artikel 437 Absatz 2 StPO auf den Tag zuriickbe-
zogen, an dem der Entscheid gefallt wurde.

Theoretisch konnte die Landesverweisung in jedem Fall nach Feststellung des
Eintritts der Rechtskraft sofort vollzogen werden. Allerdings kann es nicht sein, dass
der Téter bereits vor dem Vollzug einer gleichzeitig verhangten unbedingten Strafe
oder Massnahme ausgewiesen wird. Dies wdre namentlich mit dem Prinzip der
Rechtsgleichheit und der staatlichen Pflicht zu bestrafen nicht vereinbar. Eine solche
Losung ware zudem insbesondere mit Blick auf die Spezial- und Generalpravention
kontraproduktiv. Daher ist vor dem Vollzug der Landesverweisung grundsétzlich
zuerst die gegen den Verurteilten verhdngte Hauptsanktion zu vollziehen. Bereits bei
der altrechtlichen Landesverweisung nach Artikel 55 aStGB ging man davon aus,
dass vor dem Vollzug der Landesverweisung die freiheitsentziehende Strafe oder
Massnahme ganz oder teilweise verbiisst wird.124 Dies ist auch bei der vom Bundes-
rat neu vorgeschlagenen fakultativen Landesverweisung125 so vorgesehen.

122 vgl. Rechtsprechung des Bundesgerichtes zu Art. 55 aStGB, in KELLER 2003, Art. 55
StGB Rz. 56f.

123 Bericht der Arbeitsgruppe, Ziff. 73, S. 84 ff.

124 KELLER 2003, Art. 55 StGB Rz. 57.

125 vgl. Art. 67c Abs. 2 E-StGB in der Botschaft zur Revision des Sanktionenrechts vom
4. April 2012.
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2.1.3.2 Absatz 1

Die Landesverweisung soll bei bestimmten Verbrechen oder Vergehen verhangt
werden. Als Strafen fir Verbrechen und Vergehen sind die Freiheitsstrafe, die
Geldstrafe und die gemeinniitzige Arbeit vorgesehen. Diese kdnnen je entweder
unbedingt, bedingt oder teilbedingt ausgesprochen werden. Im Zusammenhang mit
der Landesverweisung kommen zudem freiheitsentziehende Massnahmen in Frage,
das heisst eine stationdre therapeutische Massnahme nach den Artikel 59-61 StGB
oder die Verwahrung nach Artikel 64 StGB.

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

Auch eine unbedingte Geldstrafe ist vor der Landesverweisung zu vollziehen. Die
Ausschopfung aller VVollzugsméglichkeiten, welche das Strafgesetzbuch zur Ver-
fugung stellt (Art. 35 f. StGB), ist nicht in jedem Falle mit dem Sinn und Zweck
einer Landesverweisung vereinbar. Besteht jedoch der begrindete Verdacht, der
Verurteilte werde sich der Vollstreckung der Geldstrafe entziehen, kann die Voll-
zugsbehdrde nach Artikel 35 Absatz 2 StGB deren sofortige Bezahlung oder eine
Sicherheitsleistung verlangen.

Die Strafart der gemeinnutzigen Arbeit bezweckt die Wiedergutmachung zu
Gunsten der lokalen Gemeinschaft und die Erhaltung des sozialen Netzes des Ver-
urteilten. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung rechtfertigt sich deren
Anordnung daher nur, solange die Aussicht besteht, dass der Verurteilte nach dem
Strafvollzug fiir sein Fortkommen in der Schweiz bleiben darf.126 Als Hauptstrafe
neben einer Landesverweisung wird das Gericht somit keine gemeinniitzige Arbeit
ausfallen, da diese hier als unzweckmaéssige Sanktion erscheint.

Bei einer bedingten Strafe scheint angemessen, die Landesverweisung bereits ab
Feststellung der Rechtskraft des Urteils zu vollziehen. Dass die Probezeit diesfalls
nicht in der Schweiz tiberwacht werden kann, steht dem nicht entgegen. 127

Der Vollzug einer Geldstrafe, gemeinnitziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe
zwischen einem und 3 Jahren kann nach Artikel 43 StGB auch lediglich teilweise
aufgeschoben werden. Im Hinblick auf den unbedingt vollziehbaren Teil der Stra-
fe ergeben sich die bereits oben angefiihrten Vollzugsfragen. Was den aufgescho-
benen Strafteil betrifft, kann die Probezeit wiederum nicht in der Schweiz (ber-
wacht werden, was aber auch hier hinzunehmen ist.

2.1.3.3 Absatz 2

Die Regelung des Beginns des Laufes der Landesverweisung nach Absatz 2 wurde
von der altrechtlichen Landesverweisung (ibernommen. 128

126 BGE 134 IV 97 E. 6.3.3.4.

127 Schon unter altem Recht ging man davon aus, dass die Landesverweisung sogleich
vollzogen wird: KELLER 2003, Art. 55 StGB Rz. 57.

128 vgl. Art. 55 Absatz 3 Satz 2 aStGB.
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Theoretisch kdnnte die Dauer der Landesverweisung in jedem Fall nach Feststellung
des Eintritts der Rechtskraft sofort zu laufen beginnen. Dies ware indessen ange-
sichts der freiheitsentziehenden Sanktionen, die vollzogen werden, bevor die verur-
teilte Person ausgewiesen wird, nicht sinnvoll. Zudem kann eine des Landes verwie-
sene Person z.B. aus familidren oder gesundheitlichen Griinden noch eine gewisse
Zeit in der Schweiz verbleiben, bevor sie die Schweiz verlassen muss. Bei anderen
Personen kann die Landesverweisung nicht vollzogen werden, weil deren Identitét
nicht festgestellt werden kann, oder weil sie keine Ausweispapiere besitzen.
Schliesslich gibt es Personen, beispielsweise Kriminaltouristen, deren Personalien
feststehen und die giltige Papiere besitzen, die innerhalb kilrzester Zeit ausgeschafft
werden konnen.129 Die Dauer der Landesverweisung soll daher an dem Tag zu
laufen beginnen, an dem die verurteilte Person aus der Schweiz ausreist.

Die Landesverweisung dauert danach grundsétzlich wéahrend der im Urteil festgeleg-
ten Zeitspanne.

2.14 Artikel 66d (Aufschub des Vollzugs)

Werden Vollzugshindernisse erkannt, sei es von Amtes wegen oder gestiitzt auf
Hinweise der betroffenen auslandischen Person, bleibt die mit der angeordneten
Landesverweisung verbundene materielle Verpflichtung zur Ausreise aus der
Schweiz und damit der Entzug des Aufenthaltsrechts bestehen; nur auf die zwangs-
weise Vollstreckung (Ausschaffung) wird vorlaufig verzichtet. Ohne diese «Offen-
heit» in der Vollzugsphase hatte die Ausschaffungsinitiative wegen Verstosses
gegen die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts flr ungltig erklart werden
missen.

Als Aufschubgriinde werden in E-Artikel 66d VE-StGB das relative und absolute
Non-Refoulement-Gebot aufgefiihrt.

Zu Buchstabe a: Das relative Non-Refoulement-Gebot betrifft anerkannte Flichtlin-
ge, die aufgrund ihres Flichtlingsstatus einen erhdhten Schutz geniessen (vgl. Art.
25 Abs. 2 BV). Artikel 33 Ziffer 1 der Flichtlingskonvention (FK)130 sowie Artikel
5 Absatz 1 AsylG prézisieren, dass ein anerkannter Flichtling nicht in ein Land
ausgewiesen werden darf, wo sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse,
Religion, Staatszugehdrigkeit, seiner Zughorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe oder seiner politischen Anschauungen gefahrdet wére. Dieser Schutz gilt
allerdings nicht absolut (Art. 33 Ziff. 2 FK / Art. 5 Abs. 2 AsylG): Nicht darauf
berufen kann sich ein Fliichtling, wenn erhebliche Griinde vorliegen, dass er als eine
Gefahr fir die Sicherheit der Schweiz angesehen werden muss oder eine Bedrohung
fur die Gemeinschaft bedeutet, weil er wegen eines besonders schweren Verbre-
chens oder Vergehens rechtskraftig verurteilt worden ist. Die Vollzugsbehérde muss
folglich bei anerkannten Flichtlingen stets eine Abwégung vornehmen, ob das
Verbrechen oder Vergehen, das die Landesverweisung zur Folge hatte, ausreichend
schwer ist, so dass eine Ausweisung gerechtfertigt ist. Dabei vermdgen lediglich ein
besonders schweres Verbrechen im Zusammenhang mit einer konkreten Wiederho-

129 vgl. dazu die Ausreisefrist und die sofortige Vollstreckung nach Art. 64d AuG.
130 Abkommen tber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951, SR 0.142.30.
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lungsgefahr den Riickschiebeschutz aufzuheben.131 Die Schranken fir eine Auswei-
sung durch das Non-Refoulement-Gebot reichen bei Fliichtlingen folglich weiter als
bei den Gbrigen von einer Landesverweisung betroffenen ausléandischen Personen.

Zu Buchstabe b: Artikel 25 Absatz 3 BV hélt fest, dass niemand in einen Staat
ausgeschafft werden darf, in dem ihm Folter oder eine andere Art grausamer und
unmenschlicher Behandlung oder Bestrafung droht. Diese Bestimmung ist absolut
zu verstehen und gilt fur alle Personen, unabhédngig ihres auslanderrechtlichen
Status.132

Nicht erwahnt wird die Unmdglichkeit des Vollzugs, da der daraus resultierende
Aufschub des Vollzugs eine logische Konsequenz der Unmdglichkeit ist. Diese
bezieht sich auf technische Hindernisse im weitesten Sinn und hat — im Gegensatz
zur Unzuldssigkeit — keine Schutzfunktion fiir die betroffene Person. Die Griinde fir
die Unmdglichkeit missen ausserhalb des Einflussbereichs der betroffenen Person
liegen. Wichtigster, praktischer Unmdglichkeitsgrund ist die Weigerung der Hei-
matbehdrde, Reisepapiere auszustellen. Artikel 121 Absatz 3 und 5 BV lassen Raum
fur eine entsprechende Priifung durch die Strafvollzugsbehorde, was letztlich auch
einem zwingenden Gebot der Praktikabilitit entspricht.

Ein weiterer aus dem Ausléndergesetz (siehe Art. 83 AuG) bekannter Aufschub-
grund ist die Unzumutbarkeit des Vollzugs wegen Krieg, Blirgerkrieg oder einer
medizinischen Notlage. Dieses Vollzugshindernis wird vorliegend ebenfalls nicht
explizit aufgefiihrt, da es keine volkerrechtlich geschiitzte Menschenrechtsgarantie
darstellt. Genannte Situationen kdnnen bei der Abwégung des Gerichts im Zusam-
menhang mit der Priifung von Menschenrechtsgarantien berlicksichtigt werden, oder
sie konnen in bestimmten Fallen zu einem Riickschiebungsverbot fiihren, das von
den Vollzugsbehdrden zu beachten ist. Ist der VVollzug der Landesverweisung z.B. in
ein Land mit einer medizinischen Unterversorgung fiir das Entstehen einer schwer-
wiegenden und lebensbedrohenden Situation kausal, so kann darin ausnahmsweise
auch eine Verletzung von Artikel 3 EMRK (unmenschliche Behandlung) liegen.133

215 Artikel 148a (Missbrauchlicher Bezug von Leistun-
gen einer Sozialversicherung oder der Sozialhilfe)

Der vorgeschlagene neue Tatbestand entspricht — bis auf die systematische Einrei-
hung und die Strafdrohung — Artikel 151a VE-StGB, der in den Varianten 2—4 der
Avrbeitsgruppe vorgeschlagen wurde. Die nachstehende Kommentierung tibernimmt
daher im Wesentlichen die Erlauterungen aus dem Bericht der Arbeitsgruppe.134

131 Urteil 2A.139/1994 vom 1. Juli 1994 E. 6 mit Hinweisen auf die Doktrin, bestatigt im
Urteil 2A.51/2006 vom 8. Mai 2006 E. 5.2

132 5o darf beispielsweise auch ein Terrorist, der viele Menschen getétet hat, nicht in ein
Land zuruickgewiesen werden, wo ihm grausame und unmenschliche Behandlung droht.

183 |LLES 2006/2007, S. 40 f.

134 Bericht der Arbeitsgruppe, Ziff. 6.6.3, S. 66 ff.
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2151 Standort und Marginalie

Der neue Tatbestand wird im Titel Uber strafbare Handlungen gegen das VVermdgen
(Art. 137 ff. StGB), anschliessend an die Betrugs- und Misshrauchstatbestande nach
den Artikeln 146-148 StGB eingereiht. Die vorgeschlagene Marginalie von Artikel
148a VE-StGB lautet «missbrdauchlicher Bezug von Leistungen einer Sozialversi-
cherung oder der Sozialhilfe».

2152 Verhaltnis zum Betrug

Waéhrend Betrug (Art. 146 StGB) eine arglistige Irrefiihrung bzw. Bestdrkung in
einem Irrtum voraussetzt, ist dies bei Artikel 148a VE-StGB nicht der Fall. Falls der
(schwerere) Tatbestand des Betrugs erfullt ist, findet dieser Anwendung; Artikel
148a VE-StGB ist insofern ein Auffangtatbestand. Er formuliert einzig das strafbare
Verhalten, das nicht bereits durch den Betrugstatbestand abgedeckt ist. Diese Vari-
ante entspricht der Tradition des StGB und der ihm innewohnenden Systematik und
Logik.

2.153 Objektiver Tatbestand

Als Tathandlung nennt Artikel 148a Absatz 1 VE-StGB die Irrefihrung bzw. Be-
starkung in einem Irrtum durch unwahre oder unvollstdndige Angaben, Verschwei-
gen von Tatsachen oder in anderer Weise. Damit ist einerseits der (Haupt-) Anwen-
dungsfall erfasst, dass jemand unwahre oder unvollstdndige Angaben zu finanziellen
oder personlichen, etwa medizinischen Verhaltnissen macht. Andererseits erwéahnt
der Tatbestand auch das Verschweigen von Tatsachen, etwa die fehlende Meldung
verdnderter Verhdltnisse — und damit ein rein passives Verhalten. Nach den kantona-
len Sozialhilfegesetzen miissen die hilfesuchenden Personen vollstdndig und wahr-
heitsgetreu Auskunft (ber ihre persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse
geben. Es sind die zur Abklarung der Situation erforderlichen Unterlagen vorzulegen
und Anderungen der Verhéaltnisse unverziiglich zu melden. Téuscht die hilfesuchen-
de Person durch unwahre oder unvollstandige Angaben, Verschweigen oder Ver-
heimlichen eine Notsituation vor, stellt dies einen klassischen Missbrauchsfall
dar.135

Durch die Formel «oder in anderer Weise» werden auch andere mogliche Félle der
Vortduschung einer Notsituation erfasst. Die Strafbarkeit setzt stets voraus, dass es
zu einem unrechtmassigen Leistungsbezug kommt (vgl. dazu unten). Die blosse
Aufrechterhaltung einer Notlage bzw. die blosse Verletzung der Pflicht, die person-
liche Situation zu verbessern oder die Notlage zu beheben (die keinen unrechtmassi-
gen Leistungsbezug zur Folge hat), fallt nicht unter den Tatbestand. Nicht erwéhnt
ist zudem die zweckwidrige Verwendung rechtmadssig erlangter Leistungen; diese
strafrechtlich zu erfassen wiirde zu Abgrenzungsproblemen fiihren.

135 SKOS, Kontrollen und Sanktionen in der Sozialhilfe, Massnahmen zur Qualitatssicherung
und zur Verhinderung von Sozialhilfemissbrauch, Bern 2010, S. 3; einsehbar unter:
www.skos.ch/store/pdf_d/publikationen/grundlagendokumente/Kontrollinstrumente.pdf
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Die Tathandlung kann gegeniiber jedermann erfolgen: Neben der Verwaltung, einer
anderen (eidgendssischen, kantonalen oder kommunalen) Behdrde oder Institution
kénnen auch Dritte getduscht werden. Einbezogen sind damit einerseits auch Privat-
rechtssubjekte, welche unmittelbar Verwaltungsaufgaben erfiillen (z.B. privatrecht-
lich organisierte Krankenkassen im Bereich der obligatorischen Krankenversiche-
rung). Andererseits kann die Tduschung auch gegeniiber dem Arzt erfolgen, der
gestiitzt darauf eine falsche Diagnose stellt oder einen unrichtigen Arztbericht ver-
fasst, womit es zu einem unrechtmassigen Leistungsbezug kommt.

Durch die unwahren oder unvollstdndigen Angaben oder die Unterdriickung von
Tatsachen muss der Tater einen Irrtum hervorrufen (Irrefiihrung). Strafbar ist weiter
das Bestarken in einem bereits bestehenden Irrtum. Im Unterschied zum Betrugstat-
bestand ist keine arglistige Irreflihrung bzw. Bestarkung vorausgesetzt.

Der tatbestandsméssig vorausgesetzte Erfolg liegt im unrechtméssigen Bezug von
Leistungen einer Sozialversicherung oder der Sozialhilfe. Der Begriff «beziehen»
(welcher auch in Art. 121 Abs. 3 Bst. b BV verwendet wird), deutet an, dass der
Tater die Leistung tatsachlich erlangt bzw. erwirkt haben muss, dass sie ihm also
ausbezahlt wurde. Wiirde man bereits die Zusprechung der Leistung genugen lassen,
zbge dies praktische Probleme nach sich: Dieser Moment ist oft nicht eruierbar, da
die Zusprechung nicht immer durch eine Verfiigung oder formelle Kostengutsprache
erfolgt. Dies wirde einige Unsicherheit und Unbestimmtheit mit sich bringen.
Waurde die Leistung zwar zugesprochen, aber nicht ausbezahlt, ist der Tater wegen
versuchten missbrauchlichen Bezugs von Sozialversicherungs- bzw. Sozialhilfeleis-
tungen strafbar — vorausgesetzt, dass sich sein Vorsatz auf den Bezug der Leistung
richtete. Begunstigter der Zahlung kann entweder der Irrefiihrende selbst oder aber
ein anderer sein.

2154 Subjektiver Tatbestand

Der Tatbestand erfordert Vorsatz. Der Tater muss wissentlich und willentlich un-
wahre bzw. unvollstandige Angaben machen, um dadurch einen Irrtum hervorzuru-
fen und eine unrechtmassige Leistung zu erlangen.

Im Gegensatz zum Betrugstatbestand wird keine unrechtmassige Bereicherungsab-
sicht verlangt (so auch Art. 14 VStrR136 und Art. 87 AHVG137): Dass vorsétzlich
eine unrechtméssige Leistung erlangt werden muss, schliesst bereits den Willen ein,
sich durch diese unrechtmassig zu bereichern.

2155 Strafdrohung

Gemass Literatur ist gerade die Arglist das Element, das eine Tauschung im Bereich
des Vermdgensstrafrechts strafwiirdig macht. Im Rahmen des Betruges wurde die
einfache Lige bisher als nicht strafwiirdig angesehen. Diese qualitativen Unter-
schiede sollten sich auch in der Strafdrohung niederschlagen. Die vergleichbaren
Strafbestimmungen eidgendssischer Sozialversicherungszweige und kantonale

136 SR 313.0
137 SR 831.10
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Sozialmissbrauchstatbestdnde drohen geringe Strafen an.138 Artikel 121 Absatz 3
BV misst dem Sozialmissbrauch nun allerdings offenbar einen grésseren Unrechts-
gehalt bei.

Artikel 148a Absatz 2 VE-StGB sieht vor, dass in leichten Féllen auf Busse zu
erkennen ist. Ein méglicher Anwendungsfall kdnnte sein, dass eine Person im Wis-
sen um die Meldepflicht eine Erhéhung des Erwerbspensums nicht sofort meldet,
um zunachst abzuwarten, ob diese gesundheitlich Giberhaupt méglich ist. Aufgrund
der Strafdrohung ist eine Landesverweisung in leichten Fallen ausgeschlossen.

2.1.5.6 Verhaltnis zum bestehenden Recht

In den Erlassen des Sozialversicherungsrechts des Bundes bestehen strafrechtliche
Bestimmungen, die auch jemanden sanktionieren, der durch unwahre oder unvoll-
stdndige Angaben oder in anderer Weise flir sich oder einen anderen bestimmte
Leistungen der entsprechenden Sozialversicherungszweige erwirkt, die ihm nicht
zukommen.139 Es fragt sich, in welchem Verhdltnis diese Bestimmungen zum neu
geschaffenen Artikel 148a VE-StGB stehen. Vergleicht man die Tatbestandsmerk-
male so fallt auf, dass sie zwar dhnlich formuliert sind, die sozialversicherungsrecht-
lichen Straftatbestdnde das Tatbestandsmerkmal des Irrtums im Gegensatz zum
Avrtikel 148a VE-StGB jedoch nicht enthalten. Die Tatbestande kénnen deshalb auch
erfullt sein, wenn der Téter beispielsweise gegeniiber der Institution (z.B. Aus-
gleichskasse) unwahre Angaben macht, diese die Unwahrheiten zwar erkennt, d.h.
sich Uber die Anspruchsberechtigung nicht irrt und gleichwohl Leistungen er-
bringt140. Die entsprechenden Straftatbestdnde des Sozialversicherungsrechts sind
demzufolge offener formuliert als der Sozialmissbrauchstatbestand des StGB, wes-
halb an diesen Regelungen keine Anderungen vorgenommen werden. Eine echte
Konkurrenz dieser Straftatbestdnde mit Artikel 148a VE-StGB ist zudem ausge-
schlossen, weil in den entsprechenden Erlassen die mit schwerer Strafe bedrohten
Verbrechen und Vergehen des StGB vorbehalten sind.14l Erfiillt ein Verhalten
sowohl den sozialversicherungsrechtlichen Missbrauchstatbestand als auch den
Tatbestand von Artikel 148a VE-StGB, so kommt aufgrund der strengeren Strafdro-
hung142 |etzterer zur Anwendung.

Im Bereich der Sozialversicherungen des Bundes ist die Strafverfolgung den Kanto-
nen Ubertragen worden, weshalb die Anwendung des Leistungs- und Abgabebetrugs
gemass Artikel 14 Absatz 1 VStrR ausscheidet. Dieser kdme — sofern die VVorausset-

138 Art. 87 Abs. 1 AHVG: Geldstrafe bis zu 180 Tagessatzen; Art. 85 SHG BE: Busse; § 48a
SHG ZH: Busse.

139 vgl. Art. 87 Abs. 1 AHVG (SR 831.10), Art. 76 Abs. 1 BVG (SR 831.40), Art. 92 Bst. b
KVG (SR 832.10), Art. 31 Abs. 1 Bst. a ELG (SR 831.30), Art. 105 Abs. 1 AVIG (SR
837.0); Art. 23 FamZG (SR 836.2) i.V.m. Art. 87 Abs. 1 AHVG, Art. 25 EOG (SR 834.1)
i.V.m. Art. 87 Abs. 1 AHVG, Art. 70 IVG (SR 831.20) i.V.m. Art. 87 Abs. 1 AHVG.

140 HoMBERGER 1993, S. 59.

141 vgl. Art. 87 Abs. 8 AHVG, Art. 76 Abs. 8 BVG, Art. 31 Abs. 1 ELG, Art. 92 KVG, Art.
105 Abs. 5 AVIG; Art. 23 FamZG i.V.m. Art. 87 Abs. 8 AHVG, Art. 25 EOG i.V.m. Art.
87 Abs. 8 AHVG, Art. 70 IVG i.V.m. Art. 87 Abs. 8 AHVG.

142 Die sozialversicherungsrechtlichen Vergehenstatbestande unterliegen der Strafdrohung
«Geldstrafe bis zu 180 Tagessatzen», wahrend dem Art. 148a VE-StGB mit «Freiheits-
strafe bis zu einem 1 Jahr oder Geldstrafe» bedroht ist.
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zungen erfullt sind — dann zur Anwendung, wenn die Verfolgung und Beurteilung
einer Widerhandlung einer Verwaltungsbehorde des Bundes bertragen worden ist
(vgl. Art. 1 VStrR).

2.16 Strafregisterrecht
216.1 Einleitung

Die Landesverweisung wird im Rahmen des Urteils im Strafregister eingetragen.

Ein Rickfall innerhalb der Dauer der Landesverweisung fiihrt zu einer Landesver-
weisung von 20 Jahren. Die Dauer der Landesverweisung ist daher mit einer Probe-
zeit vergleichbar, die ebenfalls in das Strafregister eingetragen wird. Gerade fir die
Strafverfolgungsbehdrden, welche fiir die Strafzumessung auf die Informationen im
Strafregister zugreifen, ist es dienlich, wenn sie sehen, ob ein neues Delikt in die
Dauer einer Landesverweisung fallt oder nicht. Es erscheint daher sinnvoll, wenn die
Vollzugshehorde das Datum, an dem die Landesverweisung zu laufen beginnt, in
das Strafregister eintragt.143 Ein formeller Entscheid (ber das Ende der Landesver-
weisung ist in der Regel nicht notwendig; das Ende tritt mit Ablauf der verhéngten
Dauer ein.

Im Folgenden werden die Anderungen dargestellt, die auf Gesetzesebene vorge-
nommen werden mussen.

2.16.2 Artikel 369 (Entfernung des Eintrags)

Artikel 369 sieht vor, dass Urteile nach Ablauf einer gewissen Frist, die sich grund-
sétzlich nach der Art der Sanktion richtet (vgl. Abs. 1-5 und 6), aus VOSTRA
entfernt, d.h. physisch vernichtet werden.

Bei einem Urteil, das eine Landesverweisung enthalt, sieht Absatz 5° hingegen vor,
dass dieses erst mit dem Tod der betroffenen ausléndischen Person aus VOSTRA
entfernt wird. Die Entfernungsfristen nach den Absatzen 1-5 und 6 gelten fur ein
solches Urteil somit nicht.

Der Grund fiir eine Aufbewahrung bis zum Tod der betroffenen Person liegt darin,
dass in Artikel 66b VE-StGB vorgesehen ist, dass eine auslandische Person im
Wiederholungsfall zu einer qualifizierten Landesverweisung (20 Jahre) verurteilt
werden kann. Dies setzt voraus, dass die Strafverfolgungs- und Strafjustizbehdrden
auch nach Ablauf der Landesverweisung lber eine solche informiert sein miissen.
Denn es besteht die Méglichkeit, dass eine Wiederholungstat erst zu einem spéteren
Zeitpunkt aufgedeckt wird, diese aber schon vor Ablauf der Landesverweisung
begangen wurde. Die Landesverweisung misste theoretisch mindestens bis zum
Ablauf der Verfolgungsverjdhrung des Wiederholungsdelikts (Art. 97 ff. StGB) in
VOSTRA gespeichert sein. Da zum Zeitpunkt des Ablaufs der Landesverweisung
weder das potentielle Wiederholungsdelikt noch dessen Verjahrung bekannt ist und
es zudem unter den Straftaten, die zu einer Landesverweisung fuhren, Straftaten

143 Art. 6 der Verordnung vom 29.9.2006 iiber das Strafregister (VOSTRA-V; SR 331) wird
entsprechend erganzt werden missen.
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gibt, die unverjahrbar sind (Art. 66a VE-StGB, Art. 101 StGB), ist eine lebenslang-
liche Aufbewahrung in VOSTRA unumgénglich.

Aus Griinden der Verhéltnismdssigkeit ist hingegen vorgesehen, dass nach Ablauf
der Landesverweisung der Zugriff auf solche Daten auf gewisse Behorden be-
schrankt wird.

2.1.6.3 Artikel 371 (Strafregisterauszug fur Privatpersonen)

In Artikel 371 wird geregelt, ab welchem Zeitpunkt das Strafurteil aus Resozialisie-
rungsgriinden144 nicht mehr im Strafregisterauszug (Privatauszug) erscheint, obwohl
dieses noch in VOSTRA gespeichert ist. Diese Fristen basieren auf den Entfernungs-
fristen von Artikel 369, sind jedoch verkiirzt.

Da die lebenslange Aufbewahrungsdauer (Art. 369 Abs. 5% VE-StGB) fiir das
Nichterscheinen von Urteilen auf dem Privatauszug nicht massgebend sein kann,
wurde in den Absétzen 3 und 4 der Verweis auf Artikel 369 dahingehend prézisiert,
dass die flir die Fristberechnung massgebenden Absétze nun explizit genannt wer-
den. Materiell werden keine Anderungen vorgenommen.

Fiir ein Urteil, das eine Landesverweisung enthalt, sieht ein neuer Absatz 4% eine
Sonderregelung vor. Diese legt fest, dass ein Urteil so lange im Strafregisterauszug
erscheint, als die auslandische Person mit einer Landesverweisung belegt145 ist. Das
Urteil erscheint somit grundsatzlich erst zu dem Zeitpunkt nicht mehr im Strafregis-
terauszug, an dem die Landesverweisung abgelaufen46 ist. Endet die Landesverwei-
sung noch vor Ablauf der normalen Fristen geméss Artikel 371 Absétze 3 oder 4
StGB, 147 so kommt die Sonderregel des Absatzes 4 nicht zur Anwendung.

Wird ein ausléndischer Tater beispielsweise zu einer bedingten Geldstrafe mit einer
Probezeit von 2 Jahren und zu einer Landesverweisung von 5 Jahren verurteilt, so
verhindert die noch andauernde Landesverweisung, dass das Urteil nach Ablauf der
Probezeit nicht mehr im Auszug erscheint (vgl. Art. 371 Abs. 3°%), sondern erst
nachdem die Landesverweisung verbiisst wurde.

Die Sonderregelung von Absatz 4% hat vor allem bei Urteilen, die neben einer
bedingten Strafe oder einer kurzen unbedingten Freiheitsstrafe eine lange Landes-
verweisung enthalten, zur Folge, dass diese Urteile wegen der noch andauernden
Landesverweisung langer als bisher im Privatauszug erscheinen.

Allerdings erscheint es im Falle einer Landesverweisung kaum gerechtfertigt, dem
Téter nach Ablauf der normalen Fristen gemdss Artikel 371 Absdtze 3-5 einen
«blanken» Strafregisterauszug auszustellen, obwohl dieser noch mit einer Landes-
verweisung belegt ist, d.h. sich gar nicht in der Schweiz aufhalten dirfte. In diesen
Féllen durften auch Drittpersonen (z.B. Vermieter, Arbeitgeber), die sich auf die

144 Nach Ablauf dieser Fristen darf sich der Tater gegeniiber Privatpersonen (z.B. Vermieter
einer Wohnung) als «nicht vorbestraft» bezeichnen.

145 Zum Begriff «belegt» vgl. Kommentierung zu Art. 66b VE-StGB (Ziff. 2.1.3).

146 Die Dauer der Landesverweisung wird ab dem Zeitpunkt berechnet, ab dem der Tater die
Schweiz verlassen hat (Art. 66 Abs. 2 VE-StGB).

147 Art. 371 Absatz 3" StGB ist in diesem Zusammenhang nicht relevant, weil die Landes-
verweisung, deren Dauer 5-15 Jahre betrégt, immer mindestens so lange dauert wie die
maximale Dauer einer Probezeit von 5 Jahren bei einer bedingten oder teilbedingten Stra-
fe.

55



Informationen des Privatauszuges stiitzen, ein Interesse daran haben zu wissen, ob
jemand mit einer (noch andauernden) Landesverweisung belegt ist. Dasselbe gilt fiir
die Féllen, in denen sich die verurteilte Person noch in der Schweiz aufhélt, weil die
Landesverweisung nicht vollzogen werden kann (aus technischen Griinden oder
aufgrund des Non-Refoulement-Prinzips). Die Sicherheitsinteressen gehen in diesem
Fall den Resozialisierungsinteressen der betroffenen Person vor.

Schliesslich wird vorgeschlagen, dass auch ein Urteil, das eine Landesverweisung
enthalt (Abs. 4°%), von der Regel nach Absatz 5 erfasst wird.

2.1.64 Strafgesetzbuch in der Fassung vom 19. Méarz 2010
Artikel 367 (Bearbeitung der Daten und Einsicht)

Die vorgeschlagenen Anderungen von Artikel 367 StGB basieren auf der Fassung
dieser Bestimmung, die im Rahmen der Anderung des Militargesetzes (MG) ange-
passt wurde und die per 1. Januar 2013 in Kraft treten wird (vgl. AS 2011 487).

Urteile, die eine Landesverweisung enthalten, sollen gemass Artikel 369 Absatz 5bis
VE-StGB bis zum Tod der betroffenen Person in VOSTRA gespeichert werden (vgl.
oben, Ziff. 2.1.6.2). Nach Ablauf der Landesverweisung sind diese Daten jedoch nur
noch fiir diejenigen Behdrden relevant, die Strafverfahren durchfiihren und von einer
einmal bestandenen Landesverweisung Kenntnis haben mussen (qualifizierte Lan-
desverweisung). Die Daten koénnen ferner fiir die Strafvollzugsbehérden dienlich
sein. Schliesslich muss auch das Bundesamt fiir Justiz, das das Strafregister fiihrt
und die an dessen Fiihrung beteiligten Koordinationsstellen der Kantone noch
Zugriff auf diese Daten haben. Aus diesem Grund sieht Absatz 2 vor, dass die
tibrigen Behorden (d.h. die Behdrden nach Abs. 2 Bst. c—k), nach Ablauf der Lan-
desverweisung nicht mehr Einsicht in das entsprechende Urteile nehmen kdnnen. In
bestimmten Fallen kann allerdings eine Landesverweisung ablaufen, bevor die nach
Artikel 369 Absitze 1-4"" StGB berechnete, fir Urteile ohne Landesverweisung
tibliche Frist ablauft. Der zweite Satz von Absatz 2* stellt sicher, dass das Einsichts-
recht mindestens wéhrend der fiir andere Urteile tiblichen Dauer wahrgenommen
werden kann.

Der Inhalt der Absétze 29032 StGB, bleibt unverandert. Lediglich die Numme-
rierung der Absatze und die im Text zitierten Absétze werden aufgrund des Ein-
schubs des neuen Absatzes 2" angepasst. **®

2.2 Militarstrafgesetz149
221 Artikel 49a (Landesverweisung)

Die Bestimmung geht davon aus, dass Auslander nur als Zivilpersonen oder auslan-
dische Militarpersonen im Rahmen von Artikel 3 Ziffern 2 und 7-9 MStG Strafta-

148 zur urspriinglichen Nummerierung (inkl. Wortlaut) der Absétze 20-25% yg| AS 2010
6015, 6027 f. Anhang Ziff. II.
149 SR 321.0.
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ten begehen, die aufgrund von Artikel 121 Absatz 3—-6 BV eine Landesverweisung
nach sich ziehen sollen.

Die Grundsétze fiir die Verh&ngung einer Landesverweisung entsprechen denjenigen
in Artikel 66a VE-StGB. Einzig der Deliktskatalog in Absatz 1 ist weniger umfang-
reich, weil er auf die Straftaten abstellt, die gestiitzt auf das MStG verfolgt werden.

Der Deliktskatalog nach Absatz 1 Buchstaben a und b enthélt die Delikte des MStG,
die eine Entsprechung in Artikel 66a VE-StGB haben.

Der Deliktskatalog flihrt den Betrug im Bereich der Sozialversicherungen oder der
Sozialhilfe im Sinne von Artikel 66a Absatz 1 Buchstabe ¢ VE-StGB nicht auf. Es
ist schwer vorstellbar, dass eine auslédndische Zivil- oder Militarperson eine solche
Straftat als Angestellte oder Beauftragte der Armee oder Militarverwaltung im
Zusammenwirken mit der Truppe (Art. 3 Ziff. 8 MStG) begeht. Aus diesem Grund
wird auch kein Spezialtatbestand im Sinne von Artikel 148a VE-StGB vorgeschla-
gen.

Verstosse gegen das Betdubungsmittelgesetz werden von den zivilen Gerichten
beurteilt, weshalb auch die Widerhandlungen gegen Artikel 19 Absatz 2 BetmG, wie
sie in Artikel 66a Absatz 1 Buchstabe d VE-StGB vorgesehen sind, nicht im De-
liktskatalog des MStG erscheinen.

Die in Artikel 3 Ziffer 7 MStG aufgefiihrten Straftaten werden nicht in den Delikts-
katalog aufgenommen, weil sie weder in Artikel 66a VE-StGB eine Entsprechung
haben, noch in den Bereich der Auslanderkriminalitat fallen, der mit den neuen
Verfassungsbestimmungen erfasst werden soll.

Es ist darauf hinzuweisen, dass Auslanderinnen und Auslander, die gestiitzt auf das
MStG verurteilt wurden, nach Artikel 68 AuG zur Wahrung der inneren und dusse-
ren Sicherheit der Schweiz ausgewiesen werden konnen (vgl. oben, Ziff. 1.3.2).

2.2.2 Artikel 49b (Wiederholungsfall)
Diese Bestimmung entspricht Artikel 66b VE-StGB.

2.2.3 Artikel 49¢ (Vollzug)

Wie flir den Vollzug der Strafen (Art. 34b Abs. 1 MStG) und der Massnahmen (Art.
47 Abs. 3 MStG) wird auch fir den Vollzug der Landesverweisung auf die Bestim-
mungen des StGB verwiesen.

57



2.3 Anderung anderer Bundesgesetze
2.3.1 Ausléandergesetz150

2.3.11 Artikel 61

Wird eine Landesverweisung rechtskréftig, erldscht die Aufenthaltsbewilligung der
Auslénderin oder des Auslédnders automatisch. Eine Verfigung muss nicht ausge-
stellt werden. Dies betrifft jegliche auslédnderrechtliche Bewilligungen (Kurzaufent-
haltsbewilligung, Aufenthaltsbewilligung, Niederlassungsbewilligung, Grenzgén-
gerbewilligung).

2.3.1.2 Artikel 62 und 63

Um den bei der alten Landesverweisung (aArt. 55 StGB) kritisierten Dualismus®®!
zu vermeiden, soll die Klausel in Artikel 62 Absatz 2 sowie Artikel 63 Absatz 3
AuG eingefiihrt werden. Diese verpflichtet die Ausldnderbehdrde, keine Bewilli-
gungen zu l6schen oder zu widerrufen allein gestitzt auf ein Delikt, Gber welches
ein Strafgericht bereits abschliessend geurteilt und dabei keine Landesverweisung
ausgesprochen hat. Sobald jedoch (iber das Delikt hinausreichende Aspekte in die
Beurteilung einfliessen, die beispielsweise zum Zeitpunkt des Urteils nicht bekannt
waren, erst spater eintraten oder rein auslanderrechtliche Griinde betreffen, steht es
den Auslanderbehorden selbstverstandlich zu, die Bewilligung dieser Person gestiitzt
auf auslanderrechtliche Uberlegungen zu widerrufen.

2.3.1.3 Artikel 75, 76 und 78

Neben den Entfernungsmassnahmen, die die Kantone vorsehen kdénnen, wird zusétz-
lich eine gesetzliche Grundlage im Ausléndergesetz geschaffen. Das Bundesgericht
hat sich bereits in BGE 128 11 103 zur alten Landesverweisung (aArt. 55 StGB) (iber
die Administrativhaft gedussert: «Das Gesetz nennt die Landesverweisung nicht
ausdriicklich als zuldssige Entfernungsmassnahme, die einer Ausschaffungshaft
zugrunde liegen konnte. Das Bundesgericht hat jedoch schon vor einiger Zeit — in
Ubereinstimmung mit dem Schrifttum — entschieden, dass grundsitzlich auch eine
strafreciggliche Landesverweisung die Grundlage furr eine Ausschaffungshaft bilden
kann.»

Es wird den Kantonen uberlassen, ob sie Entfernungsmassnahmen gemdss StPO
oder geméss AuG anordnen wollen.

Als Variante ist denkbar, dass nur eine Entfernungsmassnahme im Gesetz verankert
wird. Entweder gilt fur alle Kantone die Durchsetzung Uber die Sicherheitshaft
gemass StPO oder es gelten die Massnahmen geméss AuG.

150 SR 142.20.

151 Sjehe KELLER 2003, Art. 55 N 62.

152 Urteil 2A.405/1996 vom 29. August 1996, bestétigt mit den Urteilen 2A.1/1998 vom 23.
Januar 1998 und 2A.13/1999 vom 28. Januar 1999.
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2.3.2 Asylgesetz153

2.3.2.1 Artikel 37 und Artikel 109

Anerkannte Flichtlinge sind durch das Non-Refoulement-Gebot weitreichender
geschiitzt als Personen, die nicht als Fluchtlinge im Sinne von Artikel 3 AsylG
gelten (vgl. Ziff. 2.1.4). Vor diesem Hintergrund muss die Vollzugsbehérde, um
zwingendes Volkerrecht einzuhalten, die Beurteilung der Flichtlingseigenschaft
durch das BFM oder Bundesverwaltungsgericht abwarten, wenn die von einer Lan-
desverweisung betroffene Person ein Asylgesuch eingereicht hat. Das Bundesamt
fur Migration oder das Bundesverwaltungsgericht sind daher verpflichtet, prioritar
Uber die Fluchtlingseigenschaft der betroffenen Person zu entscheiden, wenn eine
Landesverweisung rechtskréftig ist.

2.3.2.2 Artikel 53 und Artikel 64

Eine auslandische Person, die von einer Landesverweisung betroffen ist, hat unab-
hé&ngig von ihrer Fliichtlingseigenschaft keinen Anspruch auf Asyl oder verliert ihr
Anrecht auf Asyl.

2.3.3 Schweizerische Strafprozessordung?is4

2.3.3.1 Artikel 220 Absatz 2

Die geltenden Bestimmungen zur Sicherstellung des Vollzugs der Landesverwei-
sung sind grundsatzlich geniigend, sofern die auslanderrechtlichen Massnahmen
auch fiir den Vollzug der strafrechtlichen Landesverweisung herangezogen werden.
Im AuG wird daher eine entsprechende Klarstellung vorgenommen (vgl. oben, Ziff.
2.3.1.3).

Eine andere Mdglichkeit besteht darin, die Bestimmungen der StPO so zu prézisie-
ren, dass die Sicherheitshaft ausdriicklich auch zur Sicherstellung der Landesverwei-
sung angeordnet werden kann.

Es wird den Kantonen tberlassen, ob sie den VVollzug der Landesverweisung formell
mit der Sicherheitshaft nach StPO oder mit der Ausschaffungshaft nach AuG sicher-
stellen wollen.

2.3.3.2 Artikel 352 Absatz 2

Kommt eine Landesverweisung in Betracht, soll der Strafrichter im ordentlichen
Verfahren zustandig sein; das Strafbefehlsverfahren ist in diesen Fallen ausgeschlos-
sen (vgl. oben, Ziff. 1.4.4.6). Mit der Prazisierung in Artikel 352 Absatz 2 wird
diesem Grundsatz Rechnung getragen.

153 SR 142.31.
154 SR 312.0.
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2.34 Militarstrafprozessiss

2.34.1 Artikel 56 Buchstabe a

Analog zur Anpassung in Artikel 220 Absatz 2 StPO soll mit der Ergédnzung in
Artikel 56 Buchstabe a erreicht werden, dass die Sicherheitshaft auch mit Blick auf
den Vollzug einer Landesverweisung angeordnet werden kann.

Die Anderung ist indessen allgemeiner formuliert und umfasst — in Analogie zu
Artikel 221 Absatz 1 Buchstabe a StPO — alle Sanktionen.

2342 Artikel 119 Absatz 2 Buchstabe e

Kommt eine Landesverweisung in Betracht, soll der Strafrichter im ordentlichen
Verfahren zustdndig sein; das Strafmandatsverfahren ist in diesen Fallen ausge-
schlossen (vgl. oben, Ziff. 1.4.4.6). Mit der Prazisierung in Artikel 119 Absatz 2
Buchstabe e wird diesem Grundsatz Rechnung getragen.

2.35 Bundesgesetz vom 22. Marz 1974156 (iber das Verwal-
tungsstrafrecht (VStrR)

Artikel 21 Absatz 1 VStrR wird dahingehend erganzt, dass, wenn das tibergeordnete
Departement nicht nur die Voraussetzungen fiir eine Freiheitsstrafe oder eine frei-
heitsentziehende Massnahme, sondern auch fir eine Landesverweisung fir gegeben
hélt, das Gericht fuir die Beurteilung zustandig ist.

Der Grund, warum die Landesverweisung der sachlichen Kompetenz der beteiligten
Verwaltungsbehorde entzogen wird, liegt zum einen darin, dass es sich bei der
Landesverweisung — wie bei einer Freiheitsstrafe und einer freiheitsentziehenden
Massnahme — um eine einschneidende Sanktion handelt, die nur durch ein unabhéan-
giges Strafgericht ausgefallt werden kénnen soll. Zum anderen soll damit auch eine
gewisse Parallele zum strafprozessrechtlichen Verfahren gezogen werden. So kann
die Staatsanwaltschaft im Strafbefehlsverfahren®® ebenfalls nicht tiber eine Landes-
verweisung entscheiden, sondern nur das Strafgericht. >

Artikel 73 Absatz 1 (erster Satz) sieht demzufolge neu vor, dass die Akten auch bei
einer drohenden Landesverweisung von der beteiligten Verwaltung an die kantonale
Staatsanwaltschaft zuhanden des zustdndigen Strafgerichts weitergeleitet werden
missen.

155 SR 322.1.

156 SR 313.0.

157 Dieses kommt zur Anwendung, wenn der Fall in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht
einfach und klar ist. Ausserdem darf nur eine relativ geringe Sanktion in Betracht kom-
men.

158 vqgl. dazu Ziff. 1.4.4.6.
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2.3.6 Bundesgesetz vom 13. Juni 2008159 Uiber die polizeili-
chen Informationssysteme des Bundes (BPI)

Absatz 1 Buchstabe d von Artikel 15 BPI wird mit der Landesverweisung nach
Avrtikel 66a VE-StGB und Artikel 49a VE-MStG ergéanzt. Damit dient das automati-
sierte Polizeifahndungssystem den zustandigen Behdrden des Bundes und der Kan-
tone auch bei der Durchfiihrung von Fernhalte- und Zwangsmassnahmen gegeniiber
Auslénderinnen und Auslandern im Zusammenhang mit der Landesverweisung.

3 Auswirkungen
3.1 Annahmen
3.1.1 Bestehende Situation

Im Jahr 2010 wurde vom Schweizerischen Forum flr Migrations- und Bevdlke-
rungsstudien (SFM) und dem Zentrum fiir Migrationsrecht (ZFM) der Universitat
Neuchétel eine Umfrage durchgefiihrt, die Schliisse ber die kantonale Praxis bei
der Wegweisung von straffalligen Auslédndern erlauben sollte. Zwanzig Kantone
waren zur Mitarbeit bereit. Fir das Jahr 2008 ergab sich fiir die entsprechenden
Kantone ein Zwischentotal von 480 ausgewiesenen Straffélligen, fur das Jahr 2009
eine Zwischensumme von 615 Straftatern, die nach einer strafrechtlichen Verurtei-
lung des Landes verwiesen wurden. Gemass Bericht der SFM und ZFM kénne man
nach Hochrechnungen auf alle 26 Kantone davon ausgehen, dass 2008 mindestens
615, im Jahr 2009 mindestens 750 Verurteilte mit Aufenthaltsrecht ausgewiesen
wurden. 160

3.1.2 Annahmen fur Variante 1

Zur Ermittlung der Zahl der auslandischen Personen, die aufgrund der in Variante 1
vorgesehenen Regelung des Landes verwiesen werden missten, kann als Richtwert
von Variante 2 des Berichts der Arbeitsgruppe16! ausgegangen werden. Der Delikts-
katalog dieser Variante entspricht ungeféahr dem Deliktskatalog des VVorentwurfs, 162

159 SR 361.

160  Siehe zum Ganzen: Aktuelle Praxis der Wegweisungen, Kurzbericht, Eidgendssische
Kommission fiir Migrationsfragen EKM, Bern, 19. Oktober 2010, S. 1, 2, 3, 7.

161 Bericht der Arbeitsgruppe; dieser Bericht nimmt seinerseits Bezug auf Untersuchungen
des Bundesamtes fir Statistik (BFS), die bereits im Vorfeld zur Abstimmung Uber die
Ausschaffungsinitiative angestellt wurden. Siehe dazu Bericht der Arbeitsgruppe, S. 103
ff

162 Neben den in der Verfassung ausdriicklich erwahnten Delikte sind zusatzlich schwere
Verbrechen enthalten, also diejenigen Delikte gegen Leib und Leben, Freiheit und Ver-
mdgen, die mit einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr oder mit einer Hochststra-
fe von 10 Jahren bedroht sind, sowie Sexualdelikte und gemeingefahrliche Verbrechen
mit ebenfalls dieser Strafdrohung. Somit entspricht dieser Katalog in etwa der von der
Mehrheit der Arbeitsgruppe vorgeschlagenen Variante 2, welche nebst den im Verfas-
sungsartikel festgehaltenen Delikte alle Verbrechen umfasst, die mit einer Mindeststrafe
von einem Jahr Freiheitsstrafe oder mehr oder mit einer Hochststrafe von 10 Jahren oder
mehr bedroht ist.
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Geméss den Zahlen des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) waren im Jahr 2009 insge-
samt rund 3°400 Auslanderinnen und Auslénder durch die neuen Bestimmungen
erfasst worden:

- Bei rund 23% handelte es sich um EU-Blirger, auf welche grundsatzlich das FZA
anwendbar ist.

- Rund 1°300 der betroffenen Auslander hatten eine Aufenthalts- oder Niederlas-
sungsbewilligung und somit ein gefestigtes Aufenthaltsrecht.

- Rund 1'680 Personen stammten entweder aus dem Asylbereich, hatten keine
Bewilligung oder waren als Grenzgéanger oder Kurzaufenthalter zugelassen.

- Bei rund 400 Personen wurde der aufenthaltsrechtliche Status nicht erhoben.

- Die zwingende Landesverweisung misste somit bei dieser Variante jahrlich bei
rund 1'300 Personen mit einem gefestigten Aufenthaltsrecht angeordnet werden.

- Bei rund 330 Personen hétte vorfrageweise das Asylgesuch oder die Aufhebung
der vorlaufigen Aufnahme geprift werden missen.163

- In den dbrigen rund 1770 Fallen kann davon ausgegangen werden, dass die
betroffenen Personen die Schweiz aufgrund mangelnden Aufenthaltsrechts und
unabhangig von einer Straftat hatten verlassen missen.164 Die neuen Verfassungs-
bestimmungen haben auf diese Personen jedoch insofern eine Auswirkung, als sie
im Falle einer strafrechtlichen Verurteilung fortan mit einer Landesverweisung
von mindestens 5 Jahren zu belegen sind, wahrend nach geltendem Recht die
Dauer des Einreiseverbots in der Regel maximal 5 Jahre betrug.

Zu bemerken ist, dass die Zahl der vom Vorentwurf betroffenen Auslander vermu-
tungsweise etwas unter den erwéhnten 3400 Personen liegen wird. Dies, weil der
Richter gehalten ist, die Vorgaben der EMRK, des UNO-Pakts Il und der KRK bei
der Anordnung der Landesverweisung zu beachten.

3.1.3 Annahmen fiir Variante 2165

Im Jahr 2009 wéren insgesamt rund 16'400 Auslédnderinnen und Auslénder erfasst
worden.

- Davon sind 3'183 EU-Biirger (rund 20%), fiir welche das FZA gilt.

- Rund 4'450 der betroffenen Personen hatten eine Aufenthalts- oder Niederlas-
sungsbewilligung, d.h. ein gefestigtes Aufenthaltsrecht.

- Rund 10'780 Ausléanderinnen und Auslénder stammten aus dem Asylbereich,
hatten keine Bewilligung oder waren als Grenzgénger oder Kurzaufenthalter zuge-
lassen.

- Bei rund 1'180 Personen wurde der aufenthaltsrechtliche Status nicht erhoben.

- Ein Widerruf oder eine Nichtverlangerung einer auslanderrechtlichen Bewilligung
musste somit bei Variante 2 jéhrlich bei rund 4'500 Personen angeordnet werden.

163 Bericht der Arbeitsgruppe, S. 105 f.; Variante 2 dieser VVorlage entspricht Variante 1 der
Arbeitsgruppe.

164 Bericht der Arbeitsgruppe, S. 106.

165 Bericht der Arbeitsgruppe, S. 105.
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- Bei rund 2'500 Personen musste vorfrageweise das Asylgesuch oder die Aufhe-
bung der vorlaufigen Aufnahme geprift werden (sofern dies nicht bereits vor der
Verurteilung erfolgt ist).

- In den Ubrigen rund 9'500 Fallen ist davon auszugehen, dass in der Regel kein
Anwesenheitsrecht besteht und die betroffenen Personen die Schweiz bereits des-
halb und unabhéngig von einer Straftat verlassen mussen.

Im Vergleich zu Variante 1 werden bei Variante 2 deutlich mehr Auslénderinnen
und Auslander erfasst. Dies erklart sich in erster Linie dadurch, dass Variante 2 nur
auf das begangene Delikt abstellt, wahrend Variante 1 neben der Art des Delikts
auch dessen Schwere mitberticksichtigt (Mindeststrafe von von mehr als 6 Mona-
ten). Es ist allerdings offen, wie viele der verurteilten Personen, gegen die nach
Variante 1 eine Strafe von nicht mehr als sechs Monaten verhangt wurde, gestiitzt
auf die Ausnahmeklausel nach Artikel 66a Absatz 2 VE-StGB trotzdem des Landes
verwiesen werden kdnnten.

3.2 Magliche Auswirkungen auf Bund und Kantone

3.2.1 Allgemein

Der bei beiden Varianten anzunehmende Anstieg an Ausweisungen resp. Landes-
verweisungen konnte fir den Bund und die Kantone Auswirkungen im Administra-
tivbereich sowie im Zusammenhang mit der Ausschaffungshaft166 und der Nothilfe
oder Sozialhilfe haben.

3.2.2 Folgen fiir den Bund

3.2.2.1 Variante 1

Das Bundesamt fiir Migration (BFM) wird im Rahmen der Amtshilfe teilweise
angefragt, ob eine (ausldnderrechtliche) Wegweisung gegen das Non-Refoulement-
Gebot verstossen wiirde. Dies wird auch beim Vollzug der neuen Landesverweisung
der Fall sein. Der damit verbundene Arbeitsaufwand von 4 — 6 Stunden (bei nicht
komplizierten Féllen) darf nicht vernachlassigt werden.

Kein administrativer Mehraufwand entsteht bei Variante 1 fiir die Bundesbehérden
im Zusammenhang mit der vorlaufigen Aufnahme, da diese bei von der Landesver-
weisung Betroffenen nicht verfiigt werden darf.

3.2.2.2 Variante 2

Aufgrund der grésseren Anzahl von betroffenen Personen wiirde Variante 2 die
Situation in Bezug auf den Mehraufwand des BFM im Zusammenhang mit Abkla-
rungen zum Non-Refoulement-Gebot gegeniiber Variante 1 deutlich verscharfen.
Aufgrund der fehlenden Regelung ist offen, ob Variante 2 fiir die Bundesbehdrden
zu einem Mehraufwand im Zusammenhang mit der vorldufigen Aufnahme filhren
wiirde.

166 Zuweilen auch «Administrativhaft» genannt.
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3.2.3 Folgen fir die Kantone und Gemeinden

3.2.3.1 Variante 1

Die neue Landesverweisung wird von den Kantonen vollzogen werden missen.
Variante 1 tberlésst es den Kantonen, ob sie die Strafvollzugsbehérden, die Auslan-
derbehdrden oder beide damit betrauen wollen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die kantonalen Migrationsamter
durch die Folgen der Ausschaffungsinitiative eine administrative Mehr- oder eine
Minderbelastung erfahren werden. Denkbar ist, dass die wegfallende Pflicht der
Migrationsamter zur Beweisfilhrung im Rahmen eines Wegweisungsverfahrens den
Verwaltungsaufwand verringern wird (in den Fallen, in denen neu das Gericht
aufgrund einer Straftat eine Landesverweisung verhangt). Mdglich ist auch, dass ein
erhdhter Aufwand entstehen wird; dies weil aufgrund der zusétzlichen Landesver-
weisungen auch mit einer Zunahme der rechtlichen Auseinandersetzungen aufgrund
von Anfechtungen der Vollzugsentscheide zu rechnen ist.167

Im Weiteren dirfte sich fir die Kantone das Problem der finanziellen Last im Zu-
sammenhang mit der Administrativhaft verscharfen. Bereits heute fehlen in der
ganzen Schweiz Haftplatze. Wiirde also die Errichtung neuer Haftanstalten notwen-
dig, bedeutete dies ein grosser finanzieller Mehraufwand.

Schliesslich kann eine finanzielle Mehrbelastung fur die Kantone aufgrund des
Nothilfe- oder Sozialhilfesystems entstehen. Mit Rechtskraft einer Landesverwei-
sung verliert die auslandische Person jegliche Rechtsanspriiche auf Aufenthalt;
doch kann beispielsweise wéhrend Abklérungen bzgl. der Vollziehbarkeit der Lan-
desverweisung oder in Fallen, in denen die Landesverweisung nicht vollziehbar ist
(z.B. wegen dem Non-Refoulement-Gebot) der Aufenthalt in der Schweiz fiir eine
Weile fortdauern. Ohne Rechtsanspruch auf Aufenthalt haben die Betroffenen auch
keine Arbeitsbewilligung, weshalb sie in der Regel nicht mehr selbst fir ihren Un-
terhalt aufkommen konnen. Dadurch konnen bei den Kantonen mindestens im
Rahmen des Rechts auf Hilfe in Notlagen gemadss Artikel 12 BV Mehrkosten entste-
hen.

3.2.3.2 Variante 2

Variante 2 enthélt keine Vollzugsregelungen, die besondere Riickschlisse auf die
oben angefilhrten Auswirkungen zulassen. Es kann jedoch davon ausgegangen
werden, dass sich fur Variante 2 letztlich dieselben Fragen wie fir Variante 1 stel-
len. Aufgrund der gegeniiber Variante 1 deutlich grésseren Anzahl von betroffenen
Personen ist damit zu rechnen, dass auch die Auswirkungen in Bezug auf die Belas-
tung der Vollzugsbehdrden, die Kosten fiir die Administrativhaft und die Nothilfe
deutlich grésser sein werden.

167 Siehe «Migrationsamter sind uneins», Stidostschweiz.ch vom 14.10.2010, abrufbar unter
http://www.suedostschweiz.ch/zeitung/migrations%C3%A4mter-sind-uneins, zuletzt be-
sucht am 16.01.2012.
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3.3 Verhaltnis zu den Abkommen mit der EU

Im Vordergrund steht die Frage, welche Folgen die VVorentwirfe mit Blick auf das
Freiziigigkeitsabkommen (FZA) und auf die sechs weiteren bilateralen Vertrédge
zwischen der Schweiz und der Europdischen Union haben kénnen.

3.3.1 Beachtung der VVorgaben des FZA

Die FZA-konforme Umsetzung der Ausschaffungsinitiative setzt voraus, dass ohne
gegenwartige, tatsdchliche und hinreichend schwere Geféhrdung der offentlichen
Ordnung keine Landesverweisung ausgesprochen oder kein Einreiseverbot verhangt
werden kann. Eine FZA-konforme Regelung verpflichtet zudem jede Behérde,
welche eine die Freizligigkeit einschrankende Massnahme aussprechen kann, diese
Kriterien im Einzelfall zu prifen. Dies trifft bereits auf die erkennende Behorde im
Entscheidungs- oder Anordnungsverfahren zu, sei es ein Strafgericht oder die Aus-
landerbehdrde.

3.3.11 Variante 1

Variante 1 reduziert das Risiko, dass es tatsachlich zu gegen das Abkommen ver-
stossenden Fernhaltemassnahmen kommt, aus nachfolgenden Griinden deutlich: Die
weitestgehende Beschrankung des Deliktskatalogs auf schwere Verbrechen sollte
sicherstellen, dass eine hinreichend schwere Geféhrdung der &ffentlichen Ordnung
vorliegt. Zudem kann in Bagatellfallen — wo kaum eine solche Gefahrdung vorliegen
durfte — aufgrund der vorgesehenen Mindeststrafe von 6 Monaten grundsatzlich
keine Landesverweisung ausgesprochen werden. Durch diese Mindeststrafe und die
Beriicksichtigung der internationalen Menschenrechtsgarantien in denjenigen Fallen,
wo eine Strafe Uber 6 Monaten ausgesprochen wurde, wird schliesslich auch dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip (i.e.S.) Rechnung getragen.

Der Bundesrat hat aus Griinden der Kohdrenz auch geprift, den Deliktskatalog
gestitzt auf Artikel 121 Absatz 4 BV um Straftaten im Bereich der Abgaben an den
Staat zu erweitern. Wenn Straftaten im Bereich des Bezugs von Leistungen des
Staates zu einer zwingenden Landesverweisung filhren sollen, so erschiene es kon-
sequent, wenn auch Straftaten im Bereich der Abgaben diese Rechtsfolgen zeitigten.
Da es sich bei den Abgabedelikten aufgrund der Strafandrohungen um eher weniger
schwere Vergehen handelt, wére eine Fernhaltemassnahme in diesem Bereich kaum
mit den Vorgaben des FZA (vgl. oben, Ziff. 3.3.1) zu vereinbaren gewesen. Um die
Reibungsflache mit den Vorgaben des FZA mdglichst klein zu halten, hat der Bun-
desrat schliesslich entschieden, die Abgabedelikte nicht in den Deliktskatalog auf-
zunehmen.

Mit der vom Bundesrat vorgeschlagenen Variante 1 wird sichergestellt, dass nur
Falle fur die Ausweisung erfasst werden, bei denen in der Regel eine genligend
schwere Verletzung der 6ffentlichen Ordnung vorliegt. Damit werden im Ergebnis
Konflikte mit dem Freiziigigkeitsabkommen auf ein Minimum reduziert; und dies
unter Beachtung des Volkswillens.
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3.3.1.2 Variante 2

Anders als bei Variante 1, wére bei einer Umsetzung von Variante 2 in Kauf zu
nehmen, dass es in vielen Féllen zu einer gegen das FZA verstossenden Ausschaf-
fung kommen wiirde. Insbesondere dem Erfordernis der hinreichend schweren
Geféhrdung der 6ffentlichen Ordnung kénnte in vielen Féllen nicht Rechnung getra-
gen werden. Zum einen, weil der Deliktskatalog nicht nur schwere Verbrechen,
sondern auch zahlreiche minder schwere Verbrechen bzw. leichtere Vergehen (z.B.
einfache Kdrperverletzung Art. 123) enthdlt. Zum anderen, weil keine Mindeststrafe
vorgesehen ist und — mit Ausnahme des Non-Refoulement-Gebots — keinerlei inter-
nationalen Menschenrechtsgarantien berlicksichtigt werden dirfen. Aufgrund dieses
Ausweisungsautomatismus wird der Richter deshalb auch in Bagatellfallen zwin-
gend eine Landesverweisung aussprechen miissen.168

Eine Einzelfallprifung findet zum Zeitpunkt des Strafurteils keine und zum Zeit-
punkt des Vollzugs héchstens im Zusammenhang mit dem Non-Refoulement-Verbot
statt. Dies geniigt den Anforderungen des FZA nicht.

Die nachfolgend umrissenen Folgen dirften daher aufgrund von Variante 2 viel
deutlicher ausfallen als bei Variante 1.

3.3.1.3 Folgen fiir das FZA

Bei Anwendung der neuen Bestimmungen Uber die Landesverweisung (StGB) kann
nicht ausgeschlossen werden, dass es zu Vertragsverletzungen seitens der Schweiz
kommen wird. Dies dirfte durch die Européische Union festgestellt und gertigt
werden. Doch auch die Europdische Union hat ein grosses Interesse an der Auf-
rechterhaltung des FZA. Zudem werden die Félle, in denen es tatséchlich zu einer
FZA-widrigen Ausweisung kommen kénnte, in Variante 1 stark reduziert (anders
bei Variante 2). Es ist daher offen, welche konkreten politischen Konsequenzen dies
schliesslich haben wiirde.169

Eine Madglichkeit der Konfliktlésung wdren Neuverhandlungen zwischen der
Schweiz und der EU beziiglich des umstrittenen Punktes (Ausweisungsautomatis-
mus) und ein Vorbehalt zum FZA mit Blick auf Artikel 121 Absétze 3-6 BV. Die
Praxis des EuGH betreffend einige EU-Mitgliedstaaten weist aber darauf hin, dass
die EU nicht auf eine Sonderldsung mit der Schweiz eingehen wiirde. Deutschland,
Spanien und die Niederlande waren alle aufgrund nationaler Regelungen170 vom
EuGH fur Verstdsse gegen das einschldgige EU-Recht verurteilt worden.171 Im Falle
der Niederlande z.B. hatte es sich um eine auslanderrechtliche Regelung gehandelt,
die ebenfalls einen automatischen Zusammenhang zwischen einer strafrechtlichen

168 v/gl. Tabelle zur Veranschaulichung der einzelnen Varianten der Arbeitsgruppe, einsehbar
unter: http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/pressemitteilung/2011/2011-06-
28/110628_tab_delikte-d.pdf

169 jaaG / PRIULI 2010, S. 7.

170 Regelungen betreffend Ausweisung wegen «Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und
der gesellschaftlichen Grundinteressen».

171 So hatten z.B. die Niederlande eine auslanderrechtliche Bestimmung eingefiihrt, nach
welcher es mdglich war, einen systematischen und automatischen Zusammenhang zwi-
schen einer strafrechtlichen Verurteilung und einer Ausweisung herzustellen, ohne zwin-
gende Berlcksichtigung der familidren Umsténde, des personlichen Verhaltens und der
Frage, ob eine tatsachliche und geniigend schwere Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung
besteht. Siehe zum Ganzen JAAG / PRiULI 2010, S. 5.
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Verurteilung und einer Ausweisung, ohne zwingende Bertlicksichtigung familirer
und personlicher Umsténde, ermdglich hatte.172

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung

In der Botschaft tiber die Legislaturplanung 2011-2015 vom 25. Januar 2012 wird
die Botschaft zur Umsetzung der Volksinitiative fir die Ausschaffung krimineller
Auslander (Ausschaffungsinitiative) als «weiteres Geschéft» zur Erreichung des
Zieles 16 «Die Chancen der Migration werden genutzt, und ihren Risiken wird
begegnet» aufgefiihrt.173

5 Rechtliche Aspekte
5.1 Verfassungsmassigkeit
511 Gesetzgebungskompetenz

Nach Artikel 121 Absatz 1 BV ist die Gesetzgebung uber die Ein- und Ausreise, den
Aufenthalt und die Niederlassung von Auslanderinnen und Auslandern sowie (ber
die Gewahrung von Asyl Sache des Bundes. Nach Artikel 123 BV besteht diese
Kompetenz auch fiir die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Strafrechts und des
Strafprozessrechts.

Nach den Ubergangsbestimmungen zu Artikel 121 BV (Art. 197 Ziff. 8 BV) hat der
Gesetzgeber innert fiinf Jahren seit Annahme von Artikel 121 Absitze 3-6 durch
Volk und Sténde die Tatbestdnde nach Artikel 121 Absatz 3 zu definieren und zu
erganzen und die Strafbestimmungen beziiglich illegaler Einreise nach Artikel 121
Absatz 6 zu erlassen. Die Gesetzgebungskompetenz fiir die hier vorgeschlagenen
Gesetzesanderungen ergibt sich zudem direkt aus Artikel 121 Absatz 3-6 BV.

5.1.2 Grundrechtskonformitét
5.1.2.1 Variante 1

Variante 1 basiert zwar auf der Gleichwertigkeit der Verfassungsnormen und geht
von einer harmonisierenden Auslegung aus. Den neuen Verfassungsbestimmungen
nach Artikel 121 Absédtzen 3-6 BV (vgl. oben, Ziff. 1.4.2) wird indessen grosses
Gewicht zugemessen, so dass den Grundatzen rechtsstaatlichen Handelns nach
Avrtikel 5 Absatz 2 und 4 BV nur bis zu einem gewissen Grad Rechnung getragen
wird. Die Anwendung der Gesetzesbestimmungen kann zu Eingriffen in das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemass Artikel 13 Absatz 1 BV fiihren.

Die Verhdltnismassigkeit (i.e.S.) kommt Uber die Mindeststrafe (vgl. oben, Ziff.
1.4.4.4) und im Rahmen der Bertiicksichtigung der internationalen Menschenrechts-
garantien (vgl. oben, Ziff. 1.4.2) zum Tragen.

172 jaaG / PRIULI 2010, S. 5.
173 BBl 2012 615.
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5.1.2.2 Variante 2

Variante 2 basiert auf dem Standpunkt der Vertreter des Initiativkomitees, wonach
die neuen Verfassungsbestimmungen verhéltnisméssig und mit dem Vélkerrecht
vereinbar sind; sollten die neuen Verfassungsbestimmungen mit dem nicht zwingen-
den Vélkerrecht nicht vereinbar sein, so gelte der Vorrang des Verfassungsrechts
vor dem nicht zwingenden Vdlkerrecht (vgl. oben, Ziff. 1.5.2). Variante 2 enthéalt
daher keine Bestimmungen, welche in besonderer Weise dem Verhéaltnismassig-
keitsprinzip oder der Beachtung des nicht zwingenden Vélkerrechts im Sinne von
Artikel 5 Absatz 2 und 4 BV Nachachtung verschaffen. Auch Variante 2 kann zu
Eingriffen in das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens geméss Artikel
13 Absatz 1 BV fiihren. Im Gegensatz zu Variante 1 wird die Verhdltnismassigkeit
(i.e.S.) ohne Mindeststrafe und ohne Beriucksichtigung der internationalen Men-
schenrechtsgarantien als gegeben erachtet.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

521 EMRK, UNO-Pakt Il und KRK

52.11 Variante 1

Artikel 1 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK174 und Artikel 13 UNO-Pakt Il sehen
fur die Ausweisung von Ausléndern verschiedene Verfahrensgarantien vor. Insbe-
sondere ist den Betroffenen, soweit nicht zwingende Griinde der nationalen Sicher-
heit entgegenstehen, Gelegenheit zu geben, die gegen die Ausweisung sprechenden
Griinde vorzubringen und die Entscheidung nachprifen zu lassen. Die Garantien
finden nur auf Personen Anwendung, die sich legal in einem Staat aufhalten. Sie
bezieht sich unmittelbar nur auf das Verfahren, nicht auf die inhaltlichen Griinde der
Ausweisung; Ziel der Garantien ist es jedoch, willkirliche Ausweisungen zu verhin-
dern. Diese verfahrensrechtlichen Garantien sind gewahrt, indem Variante 1 im
Zusammenhang mit der Landesverweisung keine verfahrensrechtlichen Einschrén-
kungen vorsieht.

Variante 1 beriicksichtigt das zwingende Vélkerrecht, indem sie ausdriicklich vor-
sieht, dass der Vollzug einer Landesverweisung aufzuschieben ist, solange Griinde
fur ein Verbot der Riickschiebung vorliegen (Art. 66d Abs. 1 Bst. a und b VE-
StGB).

Im Bereich des nicht zwingenden Vélkerrechts werden die volkerrechtlich geschiitz-
ten Menschenrechtsgarantien bei der Anordnung der Landesverweisung beriicksich-
tigt (Art. 66a Abs. 3 VE-StGB und 49a Abs. 3 VE-MStG). Im Vordergrund stehen
das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Artikel 8 EMRK und
Artikel 17 UNO-Pakt 1. Zu beachten sind auch die Garantien der Kinderrechtskon-
vention, wie die Berticksichtigung des Kindeswohls nach Artikel 3 KRK, das Verbot
der Trennung von den Eltern gegen deren Willen nach Artikel 9 KRK oder die
Pflege regelmaéssiger personlicher Kontakte nach Artikel 10 Absatz 2 KRK.

174 protokoll Nr. 7 vom 22.11.1984 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, in Kraft getreten fur die Schweiz am 1.11.1988 (SR 0.101.07).
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Die dabei relevanten Kriterien kdnnen weitgehend in Wirdigung der Verhéltnisse
des Einzelfalls gewichtet werden. Ausnahmen bestehen in Bezug auf die Schwere
der Tat und den Aufenthaltsstatus des Betroffenen. Zudem wird fiir die geltend
gemachten personlichen Griinde eine gewisse Schwere verlangt (vgl. oben, Ziff.
2.1.1.3). Hervorzuheben ist, dass nicht auf ein einziges, starres Kriterium (wie z.B.
den verwirklichten Straftatbestand) abgestellt wird. Mit den oben erwéahnten Ein-
schrankungen léasst der Vorentwurf eine Priifung des Einzelfalls mit ergebnisoffener
Interessenabwagung zu.

5.2.1.2 Variante 2

Variante 2 schrankt den Rechtsweg ein und sieht eine Beschleunigung des Verfah-
rens vor (Art. 73c Abs. 4 VE-StGB). Artikel 1 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK
und Artikel 13 UNO-Pakt 11 sehen zwar vor, dass die betroffene Person den Auswei-
sungsentscheidung administrativ oder gerichtlich tiberpriifen lassen kann, sie verlan-
gen jedoch keinen spezifischen Zugang zu einem Gericht. Indem Artikel 73c Absatz
4 VE-StGB sowohl die kantonale Vollzugsbehérde als Entscheidbehérde als auch
die Mdoglichkeit des Weiterzugs deren Entscheids an das zustdndige kantonale
Gericht vorsieht, werden die oben genannten volkerrechtlichen Verfahrensgarantien
eingehalten.

Variante 2 berlcksichtigt das zwingende Vélkerrecht, indem sie ausdrticklich vor-
sieht, dass der Vollzug einer Landesverweisung voriibergehend aufgeschoben wer-
den kann, wenn zwingende Griinde gemass Artikel 25 Absatz 2 und 3 BV entgegen-
stehen (Art. 73c Abs. 2 VE-StGB).

Im Bereich des nicht zwingenden V6lkerrechts werden die volkerrechtlich geschitz-
ten Menschenrechtsgarantien bei der Anordnung der Landesverweisung nicht aus-
driicklich berticksichtigt. Es ist davon auszugehen, dass dem Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens nach Artikel 8 EMRK und Artikel 17 UNO-Pakt I1
sowie den Garantien der Kinderrechtskonvention in vielen Féllen nicht Rechnung
getragen wird. Die dabei relevanten Kriterien kénnen jedenfalls nicht in Wiirdigung
der Verhéltnisse des Einzelfalls gewichtet werden.

Indem nur auf ein einziges, starres Kriterium (den verwirklichten Straftatbestand)
abgestellt wird, lasst Variante 2 keine Priifung des Einzelfalls mit ergebnisoffener
Interessenabwagung zu.

52.2 FZA und EFTA-Ubereinkommen

5.2.2.1 Variante 1

Da sich der Deliktskatalog auf schwere Verbrechen konzentriert, wird Variante 1
das FZA und das EFTA-Ubereinkommen so weit als moglich beriicksichtigen. Den
materiellen Garantien wird Variante 1 in vielen Féllen Rechnung tragen kdnnen
(vgl. oben, Ziff. 1.4.2 und Ziff. 3.3.1).175

175 vqgl. dazu auch den Bericht der Arbeitsgruppe, Ziff. 3.4.4.
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5.2.2.2 Variante 2

Variante 2 wird den Vorgaben der Abkommen hinsichtlich des Erfordernisses der
Einzelfallpriifung ebenfalls nicht entsprechen. Den materiellen Garantien wird sie
zudem voraussichtlich in vielen Fallen nicht Rechnung tragen (vgl. oben, Ziff.
3.3.1).

70



Verwendete Literatur

ALBRECHT PETER, Die Strafbestimmungen des Betdubungsmittelgesetzes (Art. 19-28
BetmG), 2. Auflage, Bern 2007

ALBRECHT PETER, Die Geféhrdung der Gesundheit vieler Menschen geméss Art. 19
Abs. 2 lit. a BetmG, in: Jusletter 2. Méarz 2009

FINGERHUTH THOMAS / TSCHURR CHRISTOF (Hrsg.), Kommentar zum Betadubungs-
mittelgesetz, Ziirich 2007

FORNALE ELISA / KURT STEFANIE TAMARA / Sow DIEYLA / STUNZI ROBIN, Les spéci-
ficités du renvoi des délinquants étrangers, in: Les renvois et leur exé-
cution, Cesla Amarelle / Minh Son Nguyen (Hrsg.), Bern 2011

HAFELIN ULRICH / HALLER WALTER / KELLER HELEN, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Auflage, Ziirich 2008

HANGARTNER YV0, Unklarheiten bei Volksinitiativen. Bemerkungen aus Anlass des
neuen Art. 121 Abs. 3-6 BV (Ausschaffungsinitiative), AJP 2011,
S. 471 ff.

HOMBERGER THOMAS, Die Strafbestimmungen im Sozialversicherungsrecht, Bern
1993

ILLES RUEDI, Die Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs im Auslander- und Asyl-
recht, Jahrbuch fiir Migrationsrecht, 2006/2007

Jaac ToBiAs / PRiuLI VALERIO, Ausschaffungsinitiative und Freizlgigkeitsabkom-
men, in Jusletter 8. November 2010

KELLER BEATRICE, in Basler Kommentar, Niggli Marcel Alexander / Wipréchtiger
Hans (Hrsg.), Strafgesetzbuch, 1. Auflage, Basel 2003

MULLER JORG PAUL, Wie wird sich das Bundesgericht mit dem Minarettverbot der
BV auseinandersetzen?, in Jusletter 1. Méarz 2010

REeICH JOHANNES, Verletzt die «Ausschaffungsinitiative» zwingende Bestimmungen
des Volkerrechts? Zur Frage der Gultigkeit der eidgendssischen Volks-
initiative «flir die Ausschaffung krimineller Auslander (Ausschaf-
fungsinitiative)» im Lichte von Art. 139 Abs. 2 BV, ZSR 127 (2008) |
S. 499 ff.

RHINOw RENE / SCHEFER MARKUS, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Auflage,
Basel 2009

SPESCHA MARC / KERLAND ANTONIA / BoLzLI PETER, Handbuch zum Migrations-
recht, Ziirich 2010

STRATENWERTH GUNTER, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil Il, Strafen
und Massnahmen, 2. Auflage, Bern 2006

TSCHANNEN PIERRE, in Verfassungsrecht der Schweiz, Daniel Thirer / Jean-Francois
Aubert / Jérg Paul Mdller (Hrsg.), Zirich 2001

71



TSCHANNEN PIERRE, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3. Auflage,
Bern 2011

TSCHANNEN PIERRE / ZIMMERLI ULRICH / MULLER MARKUS, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 3. Auflage, Bern 2009

UBersAx PETER, Zur Umsetzung der Ausschaffungsinitiative, Schweizerische
Zeitschrift fur Asylrecht und -Praxis, 4/11, S. 9 ff.

WEBER KLAuUS, Der Begriff des Handeltreibens, Diss., Miinchen 2007

Verwendete Materialien

Bericht der Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung der neuen Verfassungshestimmungen
tiber die Ausweisung straffalliger Auslanderinnen und Auslénder zuhanden des
Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements vom 21. Juni 2011; einsehbar
unter: www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/pressemitteilung/2011/2011-06-
28/110628 ber_ausschaffungsinitiative-d.pdf.

(zit. Bericht der Arbeitsgruppe)

Botschaft vom 20.11.1996 (iber eine neue Bundesverfassung
(zit. BBI 1997 1 131, neue Bundesverfassung)

Botschaft vom 21. September 1998 zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetz-
buches (Allgemeine Bestimmungen, Einfiihrung und Anwendung des Gesetzes) und
des Militarstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz tber das Jugendstrafrecht
(zit. BBI 1999 1979, Anderungen des StGB, MStG und JStG)

Vorprifung vom 26. Juni 2007 der Eidgendssische Volksinitiative «fur die Aus-
schaffung krimineller Auslander (Ausschaffungsinitiative)»
(zit. BBI 2007 4969, Vorpriifung)

Bekanntmachungen der Departemente und der Amter Eidgendssische vom 7. Mérz
2008 Uber das Zustandekommen der Volksinitiative «fiir die Ausschaffung kriminel-
ler Auslénder (Ausschaffungsinitiative)»

(zit. BBI 2008 1927, Bekanntmachung)

Botschaft vom 24. Juni 2009 zur Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller
Auslander (Ausschaffungsinitiative)» und zur Anderung des Bundesgesetzes tiber
die Auslénderinnen und Auslander

(zit. BBI 2009 5097, Botschaft zur Ausschaffungsinitiative)

Das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht. Bericht des Bundesrates vom 5.
Marz 2010 in Erflllung des Postulats 07.3764 der Kommission fiir Rechtsfragen des

72


http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/pressemitteilung/2011/2011-06-28/110628_ber_ausschaffungsinitiative-d.pdf�
http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/pressemitteilung/2011/2011-06-28/110628_ber_ausschaffungsinitiative-d.pdf�
http://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/detailView.do?id=10055006#2�

Sténderates vom 16. Oktober 2007 und des Postulats 08.3765 der Staatspolitischen
Kommission des Nationalrates vom 20. November 2008
(zit. BBI 2010 2263, Verhéltnis Volkerrecht und Landesrecht)

Bundesbeschluss vom 18. Juni 2010 tber die Volksinitiative «Fir die Ausschaffung
krimineller Auslander (Ausschaffungsinitiative)»
(zit. BBI 2010 4241, Bundesbeschluss uber die Ausschaffungsinitiative)

Bundesbeschluss vom 10. Juni 2010 tber die Aus- und Wegweisung krimineller
Auslénderinnen und Auslander im Rahmen der Bundesverfassung (Gegenentwurf
zur Volksinitiative «furr die Ausschaffung krimineller Ausléander [Ausschaffungsini-
tiative]»)

(zit. BBI 2010 4243, Bundesbeschluss zum Gegenentwurf zur Ausschaffungsinitia-
tive)

Bundesratsbeschluss vom 17. Mérz 2011 (ber das Ergebnis der VVolksabstimmung
vom 28. November 2010 («Ausschaffungsinitiative» und Gegenentwurf der Bun-
desversammlung; «Steuergerechtigkeits-Initiative»)

(zit. BBI 2011 2771, Bundesratsbeschluss tber das Ergebnis der VVolksabstimmung)

Zusatzbericht des Bundesrats vom 30. Méarz 2011 zu seinem Bericht vom 5. Mérz
2010 iiber das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht

(zit. BBI 2011 3613, Zusatzbericht {iber das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landes-
recht)

Botschaft vom 22. Juni 2011 zum Bundesgesetz zur Umsetzung von Artikel 123b
der Bundesverfassung tber die Unverjéhrbarkeit sexueller und pornografischer
Straftaten an Kindern vor der Pubertit (Anderung des Strafgesetzbuches, des Mili-
tarstrafgesetzes und des Jugendstrafgesetzes)

(zit. BBI 2011 5977, Unverjahrbarkeitsinitiative)

73



	1 Grundzüge der Vorlage
	1.1 Ausgangslage
	1.1.1 Chronologie der Ausschaffungsinitiative
	1.1.2 Die neuen Verfassungsbestimmungen
	1.1.3 Vom EJPD eingesetzte Arbeitsgruppe 

	1.2 Grundsätze zur Auslegung von neuen Verfassungsbestimmungen
	1.2.1 Auslegungselemente
	1.2.2 Verhältnismässigkeit
	1.2.3 Verhältnis von Völkerrecht und Volksinitiativen

	1.3 Elemente von Artikel 121 Absatz 3–6 BV
	1.3.1 Voraussetzungen
	1.3.2 Rechtsfolgen
	1.3.3 Gesetzgebungsauftrag

	1.4 Variante 1
	1.4.1 Einleitung
	1.4.2 Verfassungs- und völkerrechtliche Position
	1.4.3 Regelungsstandort
	1.4.4 Regelungsvorschläge im Strafgesetzbuch
	1.4.4.1 Landesverweisung
	1.4.4.2 Deliktskatalog 
	1.4.4.3 Konkretisierung des Begriffs «Verurteilung» 
	1.4.4.4 Mindeststrafe
	1.4.4.5 Anordnung und Vollzug
	1.4.4.6 Strafbefehlsverfahren
	1.4.4.7 Rechtsweggarantien
	1.4.4.8 Zeitliche Geltung und Übergangsrecht
	1.4.4.9 Örtliche Geltung
	1.4.4.10 Strafbarkeit bei Missachtung des Einreiseverbots und illegaler Einreise (Art. 121 Abs. 6 BV)
	1.4.4.11 Fakultative Landesverweisung

	1.4.5 Parallele Regelungen im Militärstrafgesetz
	1.4.6 Verzicht auf Landesverweisung im Jugendstrafrecht
	1.4.7 Anpassung des AuG und des AsylG

	1.5 Variante 2
	1.5.1 Einleitung
	1.5.2 Verfassungs- und völkerrechtliche Position
	1.5.3 Regelungsvorschlag

	1.6 Bewertung der vorgeschlagenen Varianten
	1.6.1 Variante 1
	1.6.2 Variante 2
	1.6.3 Fazit

	1.7 Rechtsvergleich
	1.7.1 Deutschland
	1.7.2 Österreich
	1.7.3 Frankreich
	1.7.4 Italien


	2 Erläuterungen zu den einzelnen Bestimmungen von Variante 1
	2.1 Strafgesetzbuch
	2.1.1 Artikel 66a (1a. Landesverweisung)
	2.1.1.1 Absatz 1 
	2.1.1.2 Absatz 2
	2.1.1.3 Absatz 3
	2.1.1.4 Absatz 4

	2.1.2 Artikel 66b (Wiederholungsfall)
	2.1.3 Artikel 66c (Zeitpunkt des Vollzugs)
	2.1.3.1 Einleitung
	2.1.3.2 Absatz 1
	2.1.3.3 Absatz 2

	2.1.4 Artikel 66d (Aufschub des Vollzugs)
	2.1.5 Artikel 148a  (Missbräuchlicher Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung oder der Sozialhilfe)
	2.1.5.1 Standort und Marginalie
	2.1.5.2 Verhältnis zum Betrug
	2.1.5.3 Objektiver Tatbestand
	2.1.5.4 Subjektiver Tatbestand
	2.1.5.5 Strafdrohung
	2.1.5.6 Verhältnis zum bestehenden Recht

	2.1.6 Strafregisterrecht
	2.1.6.1 Einleitung
	2.1.6.2 Artikel 369 (Entfernung des Eintrags)
	2.1.6.3 Artikel 371 (Strafregisterauszug für Privatpersonen)
	2.1.6.4 Strafgesetzbuch in der Fassung vom 19. März 2010 Artikel 367 (Bearbeitung der Daten und Einsicht)


	2.2 Militärstrafgesetz
	2.2.1 Artikel 49a (Landesverweisung)
	2.2.2 Artikel 49b (Wiederholungsfall)
	2.2.3 Artikel 49c (Vollzug)

	2.3 Änderung anderer Bundesgesetze
	2.3.1 Ausländergesetz
	2.3.1.1 Artikel 61 
	2.3.1.2 Artikel 62 und 63 
	2.3.1.3 Artikel 75, 76 und 78

	2.3.2 Asylgesetz 
	2.3.2.1 Artikel 37 und Artikel 109
	2.3.2.2 Artikel 53 und Artikel 64

	2.3.3 Schweizerische Strafprozessordung
	2.3.3.1 Artikel 220 Absatz 2 
	2.3.3.2 Artikel 352 Absatz 2 

	2.3.4 Militärstrafprozess
	2.3.4.1 Artikel 56 Buchstabe a
	2.3.4.2 Artikel 119 Absatz 2 Buchstabe e

	2.3.5 Bundesgesetz vom 22. März 1974 über das Verwaltungsstrafrecht (VStrR)
	2.3.6 Bundesgesetz vom 13. Juni 2008 über die polizeilichen Informationssysteme des Bundes (BPI)


	3 Auswirkungen 
	3.1 Annahmen 
	3.1.1 Bestehende Situation
	3.1.2 Annahmen für Variante 1
	3.1.3 Annahmen für Variante 2

	3.2 Mögliche Auswirkungen auf Bund und Kantone
	3.2.1 Allgemein
	3.2.2 Folgen für den Bund 
	3.2.2.1 Variante 1 
	3.2.2.2 Variante 2

	3.2.3 Folgen für die Kantone und Gemeinden
	3.2.3.1 Variante 1
	3.2.3.2 Variante 2


	3.3 Verhältnis zu den Abkommen mit der EU
	3.3.1 Beachtung der Vorgaben des FZA
	3.3.1.1 Variante 1 
	3.3.1.2 Variante 2 
	3.3.1.3 Folgen für das FZA



	4 Verhältnis zur Legislaturplanung
	5 Rechtliche Aspekte 
	5.1 Verfassungsmässigkeit
	5.1.1 Gesetzgebungskompetenz
	5.1.2 Grundrechtskonformität
	5.1.2.1 Variante 1
	5.1.2.2 Variante 2


	5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz
	5.2.1 EMRK, UNO-Pakt II und KRK
	5.2.1.1 Variante 1
	5.2.1.2 Variante 2

	5.2.2 FZA und EFTA-Übereinkommen
	5.2.2.1 Variante 1
	5.2.2.2 Variante 2



	Verwendete Literatur
	Verwendete Materialien

