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Die Umsetzung der Verfassungsbestimmung tber den Umgang mit straffélligen Ausléan-
dern (Art. 121 Abs. 3-6 BV)

(Prof. Heinrich Koller, Prasident der AG)

Es ist in den letzten Jahren wiederholt vorgekommen, dass Volk und Stande Volksinitiativen
angenommen haben, obwohl diese mit anerkannten rechtsstaatlichen Grundsétzen, mit Ver-
fassungsprinzipien und Grundrechten sowie mit internationalen Abkommen nur schwer in
Einklang zu bringen waren. Der dadurch bewirkte Konflikt zwischen neuen Verfassungsbe-
stimmungen und geltendem Verfassungs- und Volkerrecht ist eine Folge der heutigen Verfas-
sungslage, wonach einer Volksinitiative nur zwingendes Volkerrecht, nicht aber bestehendes
Verfassungsrecht oder internationale Abkommen entgegenstehen. Die Uberwindung dieser
Zielkonflikte obliegt in erster Linie dem Gesetzgeber. Dabei kann es nicht darum gehen, dem
in der Schweiz traditionell hochgehalten Demokratieprinzip absoluten Vorrang vor allen an-
deren Prinzipien — etwa jenem der Rechtsstaatlichkeit — einzurdumen. Demokratie und
Rechtsstaat sind grundsétzlich gleichwertig. Sie ergédnzen einander und bedingen sich gegen-
seitig.

Zur Auflosung allfalliger Gegensatze und Widerspriiche sind in Lehre und Praxis Instrumen-
tarien und Kollisionsregeln entwickelt worden. Dazu gehéren unter anderen eine Verfas-
sungsauslegung, die auf die ,,Herstellung praktischer Konkordanz* ausgerichtet ist (auch in-
tegrale oder harmonisierende Auslegung genannt) und die Verfassung im Gesamtzusammen-
hang betrachtet bzw. als Sinneinheit deutet; aber auch der Grundsatz, die einschlagigen Be-
stimmungen maoglichst volkerrechtskonform auszulegen, bevor Neuverhandlungen oder die
Kiindigung von internationalen Abkommen ins Auge gefasst werden. In Anwendung dieser
bewdahrten Grundsétze waren die Bundesbehdrden stets bemdiht, Volksinitiativen volker-
rechtskonform umzusetzen und Abstriche an den von den Initiantinnen und Initianten ange-
strebten Zielen nur aus rechtlich zwingenden Griinden vorzunehmen.

Die hier zur Diskussion stehende neue Verfassungsbestimmung tber die Ausschaffung krimi-
neller Auslander ist mit bestimmten Grundwerten der Verfassung und internationalen Ab-
kommen nur schwer vereinbar. Die Bundesbehdrden haben seinerzeit die Ausschaffungsiniti-
ative in mehreren Punkten als volkerrechtswidrig bezeichnet und Verstésse gegen grundle-
gende Prinzipien der Bundesverfassung (insb. den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit) und
gegen internationale Abkommen (namentlich die EMRK, den UNO-Pakt 11, die KRK und das
FZA) geortet. Die vom EJPD eingesetzte Arbeitsgruppe stand damit vor einer schwierigen
Aufgabe und einem kaum losbaren Dilemma: Umsetzung auf der Gesetzesstufe unter Inkauf-
nahme von Widerspriichen zu bewéhrten Verfassungsprinzipien bzw. von Verstdssen gegen
Menschenrechtspakte und das Freiziigigkeitsabkommen (mit entsprechenden Konsequenzen)
oder grundsatztreue Umsetzung in Befolgung der von der Lehre entwickelten und von der
Praxis bisher angewandten volkerrechtskonformen Verfassungsauslegung unter Inkaufnahme
von gewissen Widersprichen mit der neuen Verfassungsbestimmung.

Die Arbeitsgruppe hat sich in elf Sitzungen ausfuhrlich mit diesen Grundsatzfragen auseinan-
dergesetzt, eingehende Diskussionen tber die ,richtige* Auslegung des Verfassungstextes
und Deutung des ,,Volkswillens* gefuihrt und detailliert die Auswirkungen auf das Volker-
recht erdrtert. Der Schlussbericht ist Ausdruck dieser Uberlegungen. Dabei war es nie das
Ziel der Arbeitsgruppe, eine einzige und allen Mitgliedern genehme ,,Einheits- und Kompro-
misslosung* zu erarbeiten. Das war nicht der Auftrag der Arbeitsgruppe, die gemass Einset-
zungsverfligung vom 22.12.2010 in einem Bericht ,,Vorschlage* (Mehrzahl!) fur die Umset-



zung der neuen Verfassungsbestimmung zu erarbeiten und die rechtlichen Auswirkungen die-
ser Vorschlage aufzuzeigen hatte. Vielmehr ging es darum, verfassungs- bzw. vélkerrechts-
konforme Mdglichkeiten der Umsetzung auf der Gesetzesstufe aufzuzeigen, damit die politi-
schen Behdrden (und nur sie) gestitzt darauf ihre Entscheide treffen kénnen. Die im Bericht
aufgezeigten Handlungsspielraume lassen Kombinationen zu (insh. der von der Mehrheit als
verfassungs- und voélkerrechtskonform erachteten Varianten). Anzuftigen bleibt, dass in der
Diskussion die Grenzlinien keineswegs immer zwischen den Vertretern des Initiativkomitees
einerseits und dem Rest der Arbeitsgruppe verlief, wie an den unterschiedlichen Meinungen
etwa zum Regelungsstandort oder tber die zustandigen Vollzugsbehdrden zu erkennen ist.

Verdienstvoll und hilfreich war sicherlich die Tatsache, dass die Vertreter des Initiativkomi-
tees bereits an der ersten Sitzung einen ausformulierten Gesetzestext vorlegten. Er ist mit ge-
ringfiigigen Anderungen als Variante 1 in den Unterlagen enthalten. Damit war von Anfang
an klar, wie die Initianten (nach eigener Auffassung in ,,authentischer Interpretation) den
»Volkswillen* umzusetzen gedachten. Der Verfassungsgeber selbst habe durch die Auswahl
bestimmter (auf die sog. Ausléanderkriminalitat fokussierter) Delikte und durch den Verzicht
auf eine Mindeststrafe den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit konkretisiert. Als jlingere (zu-
dem speziellere) Norm gehe sie dem allgemeinen Grundsatz nach Art. 5 Abs. 2 BV vor. Die
neue Verfassungsbestimmung lasse auch keinen Raum fiir eine Abwéagung der Zul&ssigkeit,
der Moglichkeit und der Zumutbarkeit der Vollstreckung im Einzelfall (ausser beim vélker-
rechtlich zwingend geboten Riickschiebungsverbot). Sollten sich daraus Widerspriiche zu den
erwéhnten internationalen Abkommen ergeben und zu Sanktionen gegen die Schweiz fiihren,
waren diese hinzunehmen und gezielt auf eine Anderung der Rechtsprechung hinzuarbeiten
bzw. zu kindigen. Jingeres (zudem demokratisch besser legitimiertes) Verfassungsrecht gehe
in jedem Fall dem nicht zwingenden Volkerrecht vor. Diese Eckpunkte bilden die Grundlage
des von den Vertretern des Initiativkomitees eingereichten VVorschlags.

Diese Argumentation verstosst nach Auffassung der Mehrheit der Mitglieder der Arbeits-
gruppe gegen anerkannte, von Lehre und Praxis entwickelte rechtsstaatliche Prinzipien. Sie
konnte sich dieser Meinung nicht anschliessen. Die Arbeitsgruppe erarbeitete deshalb drei
weitere Vorschlage (Varianten 2-4), die dem verfassungsrechtlichen Gebot der Verhaltnis-
maéssigkeit, der Beachtung der Grundrechte, der Koharenz der Rechtsordnung und den volker-
rechtlichen Vertragen (einschliesslich der dazu entwickelten Praxis) nach Auffassung der
Mehrheit besser Rechnung tragen. Dabei kann die Variante 4 hier unbeachtet bleiben, weil sie
eine spiegelbildliche Ubernahme der Normierung von Variante 2 im Auslénderrecht statt im
StGB darstellt. Ich mochte Ihnen anhand der ausgeteilten Ubersicht und der Normvorschlage
(Schlussbericht S. 121 ff.) kurz die wesentlichen Unterschiede der Varianten 1-3 erldutern.

Bezuglich der Deliktskataloge stimmen die Varianten insofern Uberein, als sie alle in der neu-
en Verfassungsbestimmung erwahnten Tatbestande erhalten. Sie unterscheiden sich jedoch
bezlglich der Konkretisierung der schweren Sexual- und Gewaltdelikten sowie der Ergan-
zung durch weitere Tatbestande, die zwingend zu einer Landesverweisung fiihren sollen. Bei
der Variante 1 bilden die Sexual- und Gewaltstrafen den Schwerpunkt. Sie gelten als schwer,
unabhéngig von der abstrakten Strafandrohung. Der Deliktskatalog umfasst daher schwerste
Verbrechen wie Mord, aber auch leichte VVergehen wie die einfache Korperverletzung (als
Antragsdelikt) oder Tatbestdnde des Nebenstrafrechts (wie z.B. die illegale Einreise), alle mit
der Konsequenz der zwingenden Landesverweisung. Die Variante 2 umfasst im Bereich der
Sexual- und Gewaltdelikte nur Tatbesténde, die von der abstrakten Strafandrohung her (wie
die im Verfassungstext erwahnten Raub oder die Vergewaltigung) als schwere Verbrechen
einzustufen sind. Im Unterschied zu den Varianten 1 und 3 enthélt die Variante 2 eine Auf-
fangklausel, die zahlreiche weitere Delikte des StGB und des Nebenstrafrechts erfasst, deren
Schwere mit Raub und Vergewaltigung vergleichbar ist und eine zwingende Landesverwei-



sung ebenfalls zu rechtfertigen vermag. Der Deliktskatalog ist deshalb umfangreicher und
kohdrenter als derjenige von Variante 1. Die Variante 3 erfasst im Bereich der Sexual- und
Gewaltdelikte weitere Tatbestande, die als Verbrechen eingestuft sind. Sie enthalt somit eine
engere Auffangklausel als die Variante 2 und legt den Akzent auf die bereits in der Verfas-
sungsbestimmung anvisierten Delikte.

Auch bezuglich der weiteren VVoraussetzungen der zwingenden Landesverweisung unter-
scheiden sich die Varianten 1-3 voneinander. Bei Variante 1 genuigt eine Verurteilung wegen
eines der Delikte (auch in Bagatellfallen), unabhangig von der konkret ausgefallten Strafe
(selbst bei Verzicht des Richters auf Strafe oder starker Minderung). Die Varianten 2 und 3
tragen dem Verhaltnismassigkeitsprinzip Rechnung, indem sie vorsehen, dass eine Landes-
verweisung grundsatzlich nur dann zwingend erfolgen muss, wenn gegen den betreffenden
Auslénder eine Strafe von mindestens bzw. mehr als 6 Monaten verhangt wird. Das gilt auch
fiir Wiederholungstéter, die in zehn Jahren kumuliert dieses Strafmass Uberschreiten. Die Va-
riante 2 sieht mit Blick insb. auf die Kriminaltouristen zudem vor, dass eine Person, die we-
gen eines der im Katalog genannten Delikte mit weniger als 6 Monaten bestraft worden ist,
ebenfalls des Landes verwiesen werden kann, sofern das 6ffentliche Interessen an der Aus-
schaffung das private Interesse am Verbleiben Uberwiegt. Die Grenze ist bei 6 Monaten gezo-
gen worden, damit die Landesverweisung als schwerer Eingriff in die personliche Freiheit
durch das Gericht und nicht im Strafbefehlsverfahren durch den Staatsanwalt erfolgen kann
(ausser bei der Kumulierung geringer Strafen im Wiederholungsfall). Die Varianten 2 und 3
fiihren zudem fiir Delikte, die nicht im Katalog der zwingenden Landesverweisung enthalten
sind, die fakultative Landesverweisung wieder ein.

Erheblich unterscheiden sich die Varianten 1-3 hinsichtlich der Behdrdenzustandigkeit, der
Prifungsbefugnis von Vollzugshindernissen und des anwendbaren Verfahrens. Bei der Vari-
ante 1 ist der Strafrichter bzw. der Staatsanwalt zusténdig fur die Anordnung der Landesver-
weisung und die Festlegung des damit verbundenen Einreiseverbots. Strafrichter und Staats-
anwalt prifen keine Vollzugshindernisse und ordnen bei gegebenen Voraussetzungen die
Ausweisung automatisch an. Die zustédndige kantonale Behdrde vollzieht unverziglich. Ein
Aufschub ist nur beim Vorliegen von Griinden des Non-Refoulement méglich. Andere Griin-
de wie die faktische Unmdoglichkeit der Ausschaffung wegen fehlender Reisepapiere bzw.
mangelnder Kooperation der Behorden im Zielstaat oder die Unzumutbarkeit der Ausschaf-
fung wegen Krankheit u.a. bleiben ebenso unerwéhnt wie der ausléanderrechtliche Status der
davon betroffenen Person bei einem unlberwindbaren Vollzugshindernis. Dieser Auswei-
sungsautomatismus steht nach Auffassung der Mehrheit der Arbeitsgruppe im Widerspruch
zu den nicht zwingenden Bestimmungen der Menschenrechtspakte und des Freiztgigkeitsab-
kommen und lasst fir die Einzelfallprifung in Beachtung des Verhéltnismassigkeitsprinzips
keinen Platz. Die Varianten 2 und 3 hingegen lassen Raum fiir eine Priifung volkerrechtlicher
Ausschaffungshindernisse, wobei dies bei der Variante 2 von Amtes wegen in der Vollstre-
ckungsphase (also beim Vollzug durch die zustandige VVollzugsbehdrde) geschieht, mit der
Maglichkeit der Anrufung des Richters innerhalb von 10 Tagen. Bei der Variante 3 wird die
Prifung allfalliger Vollzugshindernisse dem Strafrichter tibertragen. Werden die Hindernisse
erst spater erkennbar oder geltend gemacht, geht das Dossier zur Neubeurteilung an den Rich-
ter zurtick.

Herr Schneeberger wird diese Fragen in seinem Referat nédher beleuchten, ebenso die mit den
verschiedenen Varianten zu erwartenden Mehrbelastungen der VVollzugsbehdrden. Auch die
Aufnahme eines neuen Tatbestandes des missbrauchlichen Bezugs von Sozialleistungen und
von Sozialhilfe wird dabei zur Sprache kommen.



Es bleibt mir zu danken und mit einem Hinweis auf die Empfehlungen an das Departement zu
schliessen. Die Arbeitsgruppe hat in ruhiger und angenehmer Atmosphare getagt und ist die
Probleme sachlich angegangen. Sie hat sich zwar nicht zu einer einheitlichen Meinung durch-
ringen kénnen, was angesichts der unterschiedlichen Ausgangspositionen auch nicht zu er-
warten war. Deshalb sind wir in der glucklichen Lage, dem Departement eine Auslegeord-
nung und mehrere Varianten mit entsprechenden Beurteilungen zu unterbreiten. Dem EJPD
und dem Bundesrat obliegt es nun, die vorgelegten Varianten zu evaluieren sowie dem Parla-
ment eine rechtlich vertretbare und politisch tragbare Gesetzesvorlage zu unterbreiten.



