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Zur Ausschaffung krimineller Auslinder aus der Schweiz —
Von der Ausschaffungsinitiative zur Durchsetzungsinitiative
und zuriick

Abstract

Das Schweizer Stimmvolk hat sich im Rahmen der Abstimmung tUber die sogenannte
»Ausschaffungsinitiative“ dafiir ausgesprochen, dass kriminelle Auslinder des Landes
verwiesen werden. Dies fiihrte zu einer entsprechenden Verfassungsinderung mit dem
Auftrag an den Gesetzgeber, konkretisierende Reglungen auf Gesetzesstufe zu schaf-
fen. Der entsprechende Entwurf fiir die gesetzliche Umsetzung ging der nationalkon-
servativen Schweizerischen Volkspartei (SVP), welche schon die Ausschaffungsinitiati-
ve auch selbst lanciert hatte, nicht weit genug. Die von ihr deshalb zur Abstimmung
gebrachte ,Durchsetzungsinitiative sah insbesondere keine im Einzelfall zu bertick-
sichtigende Hirtefallklausel vor. Mit der Abstimmung vom 28. Februar 2016 hat das
Schweizer Stimmvolk die Durchsetzungsinitiative abgelehnt. Die auf der Ausschaf-
fungsinitiative basierenden Anderungen des Strafgesetzbuchs werden daher auf den
1. Oktober 2016 in Kraft treten. Der vorliegende Beitrag gibt vor dem Hintergrund
der angesprochenen Initiativen einen Uberblick zum direktdemokratischen Verfahren
in der Schweiz und zu den wesentlichen Neuerungen im Strafgesetzbuch.
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Abstract

On November 28, 2010 the Swiss people voted for the so-called “Ausschaffungsinitiati-
ve” (“the expulsion initiative”) and thus supported the notion that foreign criminals
should be expulsed. This vote has led to an amendment of the Swiss Constitution which
included a mandate for the parliament to specify the broad constitutional language by
drafting corresponding provisions to the Swiss Criminal Code. The first draft prompred
criticism from the conservative Swiss People’s Party (SPP) which had already initiated
the aforementioned popular initiative. According to the SPP’s interpretation, the draft
did not reflect the people’s will to set strict expulsion standards for foreign criminals.
Subsequently, the SPP introduced a new proposal, the “Durchsetzungsinitiative” (“the
enforcement initiative”) which, among other aspects, excluded a hardship clause. On
February 28, 2016 Swiss voters rejected this proposal. As a result, the aforementioned
draft statute will come into effect on October 1, 2016. Against the backdrop of these
two referenda, the following essay provides an overview of Switzerland’s direct demo-
cratic system and the most important upcoming changes of the Swiss Criminal Code.

A. Ausgangslage und Zielsetzung
I. Das Initiativrecht zur Verfassungsinderung

Ende November 2010 wurde in der Schweiz die von der Schweizerischen Volkspartei
(SVP) lancierte Volksinitiative "Fiir die Ausschaffung krimineller Auslinder (Aus-
schaffungsinitiative)" angenommen; seitdem ist die gesetzliche Umsetzung dieses
Volkswillens umstritten. Im Mittelpunkt der Auseinandersetzung steht die Frage der
Vereinbarkeit mit dem Volkerrecht und insbesondere, ob es aus Griinden der Verhilt-
nismissigkeit einer Abwiagung im Einzelfall ("Hirtefallklausel") bedarf. Die national-
konservative SVP, die bei den Wahlen auf Bundesebene im Herbst 2015 fast 30 % der
Wihlerstimmen erhalten hat, favorisiert bei schwerwiegenden Delikten einen Auswei-
sungsautomatismus. Sie hat die sogenannte Auslinderkriminalitit in den letzten Jahren
zu einem ihrer Kernthemen gemacht und damit auch vor dem Hintergrund aktuell
stattfindender Flichtlingsbewegungen die politische Debatte geprigt. Dies, obwohl
die Zahl der Asylgesuche in der Schweiz im Vergleich zu anderen europidischen Lin-
dern weniger stark gestiegen ist. Allerdings ist der Anteil von Auslindern an der Ge-
samtbevolkerung in der Schweiz mit ca. 24 % generell vergleichsweise hoch.

Das Initiativrecht und das Referendumsrecht sind zwei zentrale Aspekte der direk-
ten Demokratie, d.h. der politischen Mitwirkungsrechte in der Schweiz. Das Stimm-
volk kann mit einer Volksinitiative eine Totalrevision oder eine Teilrevision der Bun-
desverfassung verlangen.> Das Initiativrecht bezieht sich ausschliesslich auf die Bun-
desverfassung (sog. "Verfassungsinitiative"); eine damit vergleichbare "Gesetzesinitia-

3 Art. 138 und Art. 139 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).
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tive" existiert indessen nicht. Somit konnen die Stimmberechtigten zwar direkt auf die
Bundesverfassung einwirken, nicht aber auf Bundesgesetze. Die Gesetzgebung des
Bundes steht vielmehr der Bundesversammlung (Parlament) als deren Kernkompetenz
zu.* Sie besteht aus zwei gleichgestellten Kammern, nimlich den Mitgliedern des Na-
tionalrats und denjenigen des Stinderats (Vertretung der Kantone). National- und
Stinderat bilden also zusammen die gesetzgebende Gewalt.> Wihrend Anderungen der
Bundesverfassung dem Volk bzw. Volk und Stinden zur Abstimmung unterbreitet
werden miissen, d.h. einem obligatorischen Referendum unterstehen, so kann tber
Bundesgesetze eine Abstimmung verlangt, d.h. ein fakultatives Referendum ergriffen
werden.®

Im Hinblick auf die nachfolgenden Ausfiihrungen muss mithin Folgendes bedacht
werden: Mochten die Stimmberechtigten direkt auf die Rechtsetzung Einfluss nehmen,
so konnen sie ausschliesslich eine Anderung der Bundesverfassung anstrengen. Eine
glltige’” Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung untersteht zwingend
dem Referendum, wird also Volk und Stinden obligatorisch zur Abstimmung unter-
breitet. Wird die Initiative mit der erforderlichen Mehrheit angenommen,® so wird da-
durch die Verfassung geindert und es obliegt sodann der Bundesversammlung (Parla-
ment), die neue(n) Verfassungsbestimmung(en) auf Gesetzesstufe umzusetzen. Diese
durch Bundesgesetz umgesetzte Verfassungsinderung untersteht sodann ihrerseits
einem fakultativen Referendum. Es kann also darliber wiederum eine Abstimmung
verlangt werden.

Nur am Rande sei angemerkt, dass dieses System mitunter zu Verfassungsbestim-
mungen fithrt, denen in materiell-rechtlicher Hinsicht eigentlich gar kein Verfassungs-
rang zukommt. Ein Beispiel dafiir bildet sicherlich das "Absinthverbot", welches seit
dem 7. Oktober 1908 bis zur Totalrevision der Bundesverfassung vom 18. April 1999
in Kraft war.® Hinsichtlich des "Minarettverbots", in Kraft seit 29. November 2009,°
ist unabhingig von dessen Sinnhaftigkeit ebenfalls fraglich, ob es in materiell-rechtli-
cher Hinsicht tiberhaupt in die Verfassung gehort.

4 Art. 163 Abs. 1 BV; Art. 22 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 iber die Bundesver-
sammlung (Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10).

5 Art. 148 und Art. 163 BV.

6 Art. 140 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 lit. a sowie Art. 141 Abs. 1 lit. a BV.

7 Verletzt die Initiative die Einheit der Form, die Einheit der Materie oder zwingende Bestim-
mungen des Volkerrechts, so erklirt die Bundesversammlung sie fiir ganz oder teilweise un-
giiltig (Art. 139 Abs. 3 BV).

8 Die Vorlagen, die Volk und Stinden zur Abstimmung unterbreitet werden, sind angenom-
men, wenn die Mehrheit der Stimmenden und die Mehrheit der Stinde sich dafiir ausspre-
chen (Art. 142 Abs. 2 BV).

9 Fabrikation, Einfuhr, Transport, Verkauf und Aufbewahrung zum Zwecke des Verkaufs des
unter dem Namen Absinth bekannten Liqueurs sind im ganzen Umfange der Eidgenossen-
schaft verboten [...] (Art. 32%" Abs. 1 aBV vom 29. Mai 1874); Bundesbeschluss vom 7. Ok-
tober 1908 betreffend die Erwahrung der Volksabstimmung vom 5. Juli 1908 tber das Initia-
tivbegehren betreffend das Verbot des Absinths, AS XXIV 879 ff.

10 Der Bau von Minaretten ist verboten (Art.72 Abs.3 BV); Bundesbeschluss vom 12. Juni
2009 iiber die Volksinitiative ,,Gegen den Bau von Minaretten, AS 2010 2161.
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II. Umsetzung der Ausschaffungsinitiative auf Verfassungs- und Gesetzesstufe

Die Volksinitiative "Fiir die Ausschaffung krimineller Auslinder (Ausschaffungsinitia-
tive)" vom 15. Februar 2008 wurde anldsslich der Volksabstimmung vom 28. Novem-
ber 2010 von Volk und Stinden mit 52.3 % Ja-Stimmen und 17.5 von 23 Standesstim-
men angenommen; die Wahlbeteiligung lag bei 52.93 %.1! Mit dieser Teilrevision wur-
de die Bundesverfassung um Art. 121 Abs. 3-6 BV sowie deren Ubergangsbestimmun-
gen um Art. 197 Ziff. 8 BV mit folgendem Wortlaut erginzt:!?

Art. 121 Abs. 3-6 BV

3 Sie [die Auslinderinnen und Auslinder] verlieren unabhingig von ihrem auslin-

derrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht sowie alle Rechtsanspriiche anf Aufenthalt

in der Schweiz, wenn sie:

a) wegen eines vorsitzlichen Totungsdelikts, wegen einer Vergewaltigung oder eines
anderen schweren Sexualdelikts, wegen eines anderen Gewaltdelikts wie Raub,
wegen Menschenhandels, Drogenhandels oder eines Einbruchsdelikts rechtskriftig
verurteilt worden sind; oder

b) missbriuchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialbilfe bezogen
haben.

# Der Gesetzgeber umschreibt die Tatbestinde nach Absatz 3 niher. Ev kann sie um

weitere Tatbestinde erginzen.

3 Auslinderinnen und Auslinder, die nach den Absitzen 3 und 4 ihr Aufenthalts-

recht sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren, sind von

der zustandigen Behorde aus der Schweiz anszuweisen und mit einem Einreiseverbot
von 5—15 Jabren zu belegen. Im Wiederholungsfall ist das Einreiseverbot auf 20 Jah-
re anzuserzen.

¢ Wer das Einreiseverbot missachtet oder sonstwie illegal in die Schweiz einreist,

macht sich strafbar. Der Gesetzgeber erlisst die entsprechenden Bestimmungen.

Art. 197 Ziff. 8 BV

8. Ubergangsbestimmung zu Art. 121 (Aufenthalt und Niederlassung von Auslinde-
rinnen und Auslindern)

Der Gesetzgeber hat innert fiinf Jabren seit Annabhme von Artikel 121 Absitze 3—6
durch Volk und Stiande die Tatbestinde nach Artikel 121 Absatz 3 zu definieren und

11 Bundesratsbeschluss vom 17. Mirz 2011 iber das Ergebnis der Volksabstimmung vom
28. November 2010 (,,Ausschaffungsinitiative“ und Gegenentwurf der Bundesversammlung;
»Steuergerechtigkeits-Initiative), BB 2011 2771 ff., S. 2771, 2773. Fiir die Annahme der Ini-
tiative waren die Mehrheit der Stimmenden und die Mehrheit der Stinde (d.h. der Kantone)
erforderlich; das Ergebnis der Volksabstimmung in einem Kanton gilt als dessen Standes-
stimme; von den 26 Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Art. 1 BV) haben die
sechs ,Halbkantone® je eine halbe Standesstimme (Art. 142 Abs.2—4 1.V.m. Art. 139 Abs.5
BV); somit sind insgesamt maximal 20 6/2 bzw. 23 Standesstimmen moglich.

12 Bundesbeschluss vom 18. Juni 2010 uber die Volksinitiative ,,Fir die Ausschaffung kriminel-
ler Auslinder (Ausschaffungsinitiative)“, AS 2011 11991.
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zu erginzen und die Strafbestimmungen beziiglich illegaler Einreise nach Artikel
121 Absatz 6 zu erlassen.

Diese neuen Verfassungsbestimmungen sind am 28. November 2010 mit ihrer Annah-
me durch Volk und Stinde in Kraft getreten.!> Am 20. Mirz 2015, und damit innert
der in Art. 197 Ziff. 8 BV normierten funfjahrigen Frist, hat die Bundesversammlung
(Parlament) eine entsprechende Anderung des Strafgesetzbuches'* und des Militir-
strafgesetzes' beschlossen. Die Referendumsfrist gegen diese Gesetzesinderungen ist
am 9. Juli 2015 ungenutzt abgelaufen. Denn statt das Referendum zu ergreifen, hat die
SVP versucht, mittels sogenannter "Durchsetzungsinitiative"1¢ ihre eigene Vorstellung
von der gesetzlichen Umsetzung der Ausschaffungsinitiative direkt in der Verfassung
festzuschreiben. Die SVP wollte damit insbesondere die im Gesetz vorgesehene Hirte-
fallklausel kippen. Das Stimmvolk hat sich am 28. Februar 2016 allerdings gegen die
von der SVP angestrebte rechtliche Verschirfung entschieden. Der Bundesrat (Regie-
rung) hat die neuen Vorschriften des Strafgesetzbuchs (n1-StGB)!'7 auf den 1. Oktober
2016 in Kraft gesetzt.!® Sie haben den nachfolgend auszugsweise abgedruckten Wort-
laut.!? Auf die Anderung anderer Erlasse wird in diesem Beitrag nur eingegangen, so-
fern es im jeweiligen Zusammenhang von Interesse ist. Zur Anderung des Militirstraf-
gesetzes sei an dieser Stelle immerhin angemerkt, dass auch auslindische Zivil- und
Militirpersonen dem schweizerischen Militirstrafrecht unterstehen konnen?® und dass
der diesbezuigliche zur Ausweisung fihrende Deliktskatalog auf die Delikte des MStG
angepasst wurde.

Landesverweisung

Art. 66a n1-StGB (Obligatorische Landesverweisung)

I Das Gericht verweist den Auslinder, der wegen einer der folgenden strafbaren
Handlungen verurteilt wird, unabbingig von der Hobe der Strafe fiir 5—15 Jahre aus
der Schweiz:

13 Gemiss Art. 15 Abs.3 des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 1976 tber die politischen
Rechte (SR 161.1).

14 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0).

15 Militirstrafgesetz vom 13. Juni 1927 (MStG; SR 321.0).

16 Vgl. dazu nachfolgend Ziff. III.

17 Die (noch nicht in Kraft getretenen) Gesetzesinderungen im Zusammenhang mit der Umset-
zung der Ausschaffungsinitiative werden vorliegend mit dem Prifix ,,n1“ bezeichnet.

18 Medienmitteilung des Bundesrates vom 4. Mirz 2016, abrufbar unter www.admin.ch/gov/de
/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-60863.html (zuletzt besucht am 5. Mirz
2016).

19 Beschluss der Bundesversammlung vom 20. Mirz 2015 betreffend Anderung des Schweizeri-
schen Strafgesetzbuches und Militarstrafgesetzes (Umsetzung von Art. 121 Abs. 3-6 BV {iber
die Ausschaffung krimineller Auslinderinnen und Auslinder), BBl 2015 2735{f.; der einfa-
cheren Lesbarkeit halber wurden inhaltlich unwesentliche Anderungen durch die Verfasser
vorgenommen, rechtlich massgebend ist der Wortlaut der Amtlichen Sammlung.

20 Art. 3 Abs. 1 Ziff. 7-9 MStG.
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a) vorsitzliche Totung (Art. 111), Mord (Art. 112), Totschlag (Art. 113), Verleitung
und Beihilfe zum Selbstmord (Art. 115), strafbarer Schwangerschaftsabbruch
(Art. 118 Abs. 1 und 2);

b) schwere Korperverletzung (Art. 122), Verstimmelung weiblicher Genitalien
(Art. 124 Abs. 1), Aussetzung (Art. 127), Gefibrdung des Lebens (Art. 129), An-
griff (Art. 134);

¢) qualifizierte Veruntrewung (Art. 138 Ziff. 2), qualifizierter Diebstahl (Art. 139
Ziff.2 und 3), Raub (Art. 140), gewerbsmdssiger Betrug (Art. 146 Abs.2), ge-
werbsmdssiger  betriigerischer ~ Missbrauch einer Datenverarbeitungsanlage
(Art. 147 Abs. 2), gewerbsmiissiger Check- und Kreditkartenmissbrauch (Art. 148
Abs. 2), qualifizierte Erpressung (Art. 156 Ziff. 2-4), gewerbsmdssiger Wucher
(Art. 157 Ziff. 2), gewerbsmidissige Heblerei (Art. 160 Ziff. 2);

d) Diebstahbl (Art. 139) in Verbindung mit Hausfriedensbruch (Art. 186);

e) Betrug (Art. 146 Abs. 1) im Bereich einer Sozialversicherung oder der Sozialbilfe,
unrechtmdssiger Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung oder der Sozial-
hilfe (Art. 148a Abs. 1);

f) Betrug (Art. 146 Abs. 1), Leistungs- und Abgabebetrug (Art. 14 Abs. 1, 2 und 4
VStrR?!) oder Steuerbetrug, Veruntreuung von Quellenstenern oder eine andere
Straftat im Bereich der ffentlich-rechtlichen Abgaben, die mit einer Hochststrafe
von einem Jabr Freiheitsstrafe oder mebr bedrobt ist;

g) Zwangsheirat, erzwungene eingetragene Partnerschaft (Art. 181a), Menschenhan-
del (Art. 182), Freiheitsberaubung und Entfiibrung (Art. 183), qualifizierte Frei-
heitsberaubung und Entfiibrung (Art. 184), Geiselnahme (Art. 185);

h) sexuelle Handlungen mit Kindern (Art. 187 Ziff. 1), sexuelle Notigung (Art. 189),
Vergewaltigung (Art. 190), Schindung (Art. 191), Forderung der Prostitution
(Art. 195), Pornografie (Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz);

i) Brandstiftung (Art. 221 Abs. 1 und 2), vorsitzliche Verursachung einer Explosion
(Art. 223 Ziff. 1 Abs. 1), Gefibrdung durch Sprengstoffe und giftige Gase in ver-
brecherischer Absicht (Art. 224 Abs. 1), vorsitzliche Gefihrdung ohne verbreche-
rische Absicht (Art. 225 Abs. 1), Herstellen, Verbergen, Weiterschaffen von
Sprengstoffen und giftigen Gasen (Art. 226), Gefihrdung durch Kernenergie, Ra-
dioaktivitit und ionisierende Strahlen (Art. 226%5), strafbare Vorbereitungshand-
lungen (Art. 226'"), vorsitzliches Verursachen einer Uberschwemmung oder eines
Einsturzes (Art. 227 Ziff. 1 Abs. 1), vorsitzliche Beschidigung von elektrischen
Anlagen, Wasserbauten und Schutzvorrichtungen (Art. 228 Ziff. 1 Abs. 1);

j) wvorsitzliche Gefibrdung durch gentechnisch verdnderte oder pathogene Organis-
men (Art. 23095 Abs. 1), wvorsitzliches Verbreiten menschlicher Krankbeiten
(Art. 231 Ziff. 1), vorsdtzliche Trinkwasserverunreinigung (Art. 234 Abs. 1);

k) qualifizierte Storung des offentlichen Verkehrs (Art. 237 Ziff. 1 Abs. 2), vorséitzli-
che Storung des Eisenbabhnverkebrs (Art. 238 Abs. 1);

21 Bundesgesetz vom 22. Mirz 1974 tber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR; SR 313.0).
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l) strafbare Vorbereitunghandlungen (Art. 260" Abs. 1 und 3), Beteiligung an oder
Unterstiitzung einer kriminellen Organisation (Art. 260°"), Gefihrdung der of-
fentlichen Sicherheit mit Waffen (Art. 2609%#¢"), Finanzierung des Terrorismus
(A?’t. 260quinquies);

m)Volkermord (Art. 264), Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 264a), schwere
Verletzungen der Genfer Konventionen vom 12. August 194922 (Art. 264c), ande-
re Kriegsverbrechen (Art. 264d-264h);

n) vorsitzliche Widerhandlung gegen Art. 116 Abs. 3 oder Art. 118 Abs. 3 AuG?;
0) Widerhandlung gegen Art. 19 Abs. 2 oder Art. 20 Abs. 2 BetmG?*.
2 Das Gericht kann ausnahmsweise von einer Landesverweisung abseben, wenn die-
se fiir den Auslinder einen schweren personlichen Hirtefall bewirken wiirde und die
offentlichen Interessen an der Landesverweisung gegeniiber den privaten Interessen
des Auslinders am Verbleib in der Schweiz nicht iiberwiegen. Dabei ist der besonde-
ren Situation von Auslindern Rechnung zu tragen, die in der Schweiz geboren oder
aufgewachsen sind.

3 Von einer Landesverweisung kann ferner abgesehen werden, wenn die Tat in ent-

schuldbarer Notwehr (Art. 16 Abs. 1) oder in entschuldbarem Notstand (Art. 18

Abs. 1) begangen wurde.

Art. 66a¥ n1-StGB (Nicht obligatorische Landesverweisung)

Das Gericht kann einen Auslinder fiir 3—15 Jahre des Landes verweisen, wenn er
wegen eines Verbrechens oder Vergehens, das nicht von Artikel 66a erfasst wird, zu
einer Strafe verurteilt oder gegen ibn eine Massnabme nach den Artikeln 59-61
oder 64 angeordner wird.

Art. 66b n1-StGB (Gemeinsame Bestimmungen. Wiederholungsfall)

! Begeht jemand, nachdem gegen ihn eine Landesverweisung angeordnet worden ist,
eine neue Straftat, welche die Voraussetzungen fiir eine Landesverweisung nach Ar-
tikel 66a erfiillt, so ist die nene Landesverweisung auf 20 Jabre auszusprechen.

2 Die Landesverweisung kann auf Lebenszeit ausgesprochen werden, wenn der Ver-
urteilte die neue Tat begeht, solange die fiir die friihere Tat ausgesprochene Landes-
verweisung noch wirksam ist.

Art. 66¢ n1-StGB (Zeitpunkt des Vollzugs)

! Die Landesverweisung gilt ab Rechtskraft des Urteils.

2 Vor dem Vollzug der Landesverweisung sind die unbedingten Strafen oder Straftei-
le sowie die freibeitsentziehenden Massnabmen zu vollzieben.

22 SR 0.518.12;0.518.23; 0.518.42; 0.518.51.

23 Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 tiber die Auslinderinnen und Auslinder (Auslinder-
gesetz, AuG; SR 142.20).

24 Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 iuiber die Betaubungsmittel und die psychotropen Stoffe
(Betdubungsmittelgesetz, BetmG; SR 812.121).
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3 Die Landesverweisung wird vollzogen, sobald die verurteilte Person bedingt oder
endgiiltig aus dem Straf- oder Massnabmenvollzug entlassen oder die freiheitsentzie-
hende Massnahme aufgehoben wird, obne dass eine Reststrafe zu vollziehen ist oder
eine andere solche Massnabhme angeordnet wird.

* Wird die mit einer Landesverweisung belegte Person fiir den Straf- und Massnah-
menvollzug in ihr Heimatland iiberstellt, so gilt die Landesverweisung mit der
Uberstellung als vollzogen.

’ Die Dauer der Landesverweisung wird von dem Tag an berechnet, an dem die ver-
urteilte Person die Schweiz verlassen hat.

Art. 66d n1-StGB (Aufschub des Vollzugs der obligatorischen Landesverweisung)

! Der Vollzug der obligatorischen Landesverweisung nach Art. 66a kann nur aufge-

schoben werden, wenn:

a) der Betroffene ein von der Schweiz anerkannter Fliichtling ist und durch die Lan-
desverweisung sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Natio-
nalitit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politi-
schen Anschaunngen gefibrdet wire; davon ausgenommen ist der Fliichtling, der
sich gemiiss Art. 5 Abs. 2 AsylG nicht auf das Riickschiebungsverbot berufen kann;

b) andere zwingende Bestimmungen des Volkerrechts entgegenstehen.

2Bei ihrem Entscheid hat die zustindige kantonale Behérde von der Vermutung aus-

zugehen, dass die Ausweisung in einen Staat, den der Bundesrat nach Art. 6a Abs. 2

AsylG als sicher bezeichnet, nicht gegen Art. 25 Abs. 2 und 3 BV verstosst.

Ziel dieses Beitrags ist es, den Leserinnen und Lesern, die den Abstimmungskampf um
die Umsetzung der Ausschaffungs- und der Durchsetzungsinitiative in der Schweiz
nicht oder nur am Rande mitverfolgt haben, einen Uberblick iiber bevorstehende we-
sentliche Anderungen des Schweizer Strafgesetzbuchs zu geben, mit denen die Eidge-
nossenschaft auf sogenannte Auslinderkriminalitit reagiert. Im Folgenden wird mithin
der Regelungsgehalt der durch Bundesgesetz umzusetzenden bzw. zu konkretisieren-
den Ausschaffungsinitiative geklart. Dabei wird hier allerdings nur auf ausgewihlte
Aspekte dieser neuen Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen eingegangen werden.

B. Die Ausschaffungsbedingungen im Einzelnen
I. Voraussetzungen gemiss dem Strafgesetzbuch

Die obligatorische Landesverweisung? eines Auslinders setzt gemiss Art. 66a Abs. 1
n1-StGB die Verurteilung wegen einer der in lit. a—o aufgefithrten Anlasstaten voraus.

25 Vgl. zum Ganzen: Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni 2013 zur Anderung des Strafge-
setzbuchs und des Militirstrafgesetzes (Umsetzung von Art. 121 Abs. 3-6 BV uber die Aus-
schaffung krimineller Auslinderinnen und Auslinder), BBl 2013 5975ff., S.5986{f.
Ziff. 1.1.3.
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1. Auslinder

Eine Landesverweisung ist nur gegentiber Auslindern?® moglich. Dies folgt bereits aus
Art. 25 Abs. 1 BV, wonach Schweizerinnen und Schweizer nicht aus der Schweiz aus-
gewiesen und nur mit ithrem Einverstindnis an eine auslindische Behorde ausgeliefert
werden dirfen. Auch ein Doppelbiirger, der neben seiner auslindischen Staatsangeho-
rigkeit zugleich auch das Schweizer Biirgerrecht besitzt, darf somit nicht des Landes
verwiesen werden. Ausserdem kann eine Person, die nach Ablauf ihrer Landesverwei-
sung das Schweizer Burgerrecht erwirbt, daher nicht erneut des Landes verwiesen wer-
den (vgl. Art. 665 n1-StGB). Zudem kann eine solche Person acht Jahre nach ihrer Ein-
biirgerung ein Gesuch um Entfernung des an und fir sich lebenslinglichen Strafregis-
tereintrags verlangen (Art. 369 Abs. 5P n1-StGB).?

Im Zusammenhang mit dem erwihnten Ausweisungsverbot fiir Schweizer Biirger
gemiss Art. 25 Abs. 1 BV sei hier noch auf die Volksinitiative "Zur Ausschaffung kri-
mineller Mdanner" hingewiesen, wonach der Schutz vor Ausweisung zukiinftig nur
noch Schweizerinnen zukommen solle und kriminelle Schweizer sowie minnliche An-
gehorige anderer Staaten unter bestimmten Voraussetzungen aus dem Gebiet der
Schweiz zu verweisen seien. Die Sammelfrist fiir die erforderliche Zustimmung von
100'000 Stimmberechtigten?® liuft bis zum 18. Mai 2016. Ob diese Volksinitiative in-
dessen tiberhaupt gltig ist, wird durch die Bundesversammlung (Parlament) erst nach
ihrem allfilligen Zustandekommen gepriift werden.?

2. Anlasstat

Eine weitere Voraussetzung fiir einen Landesverweis bildet sodann die Verwirklichung
einer Anlasstat (Art. 121 Abs. 3 BV), mithin das Vorliegen einer bestimmten Katalogtat
(lit. a) oder der missbrauchliche Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung oder
der Sozialhilfe (lit. b). Die Initianten der Ausschaffungsinitiative haben den Deliktska-
talog indessen nur grob skizziert und den Gesetzgeber damit beauftragt, die einschli-
gigen Tatbestinde zu umschreiben bzw. zu definieren und gegebenenfalls um weitere
zu erginzen (Art. 121 Abs. 4 1.V.m. Art. 197 Ziff. § BV).

Der neue Art. 121 Abs. 3 BV umfasst Delikte, die teilweise direkt einem Straftatbe-
stand des Strafgesetzbuches entsprechen (z.B. "Vergewaltigung", vgl. Art. 190 StGB);

26 Diese Bezeichnung auslindischer Personen entspricht dem Wortlaut von Art. 664 Abs. 1 nl-
StGB und wird im vorliegenden Beitrag daher so verwendet. Gemeint sind damit immer
auch Personen des weiblichen Geschlechts.

27 Vgl. Art. 41 Abs. 1" des Bundesgesetzes vom 29. September 1952 iiber Erwerb und Verlust
des Schweizer Biirgerrechts (Biirgerrechtsgesetz, BiG; SR 141.0), wonach die Einbiirgerung
innerhalb dieser Frist widerrufen werden kann.

28 Art. 139 Abs.1BV.

29 Verfligung der Schweizerischen Bundeskanzlei vom 4. November 2014 betreffend Vorprii-
fung der Eidgenossischen Volksinitiative ,Zur Ausschaffung krimineller Minner®,
BBI 2014 8683 ff.
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zum Teil wird aber auch bloss untechnisch an bestehende Strafbestimmungen ange-
kntipft (z.B. "Drogenhandel”, vgl. Art. 19ff. BetmG; "Einbruchsdelikt", vgl. Art. 139
[Diebstahl], Art.144 [Sachbeschidigung] und Art. 186 [Hausfriedensbruch] StGB)
oder relativ unbestimmt eine ganze Deliktsgruppe angesprochen (z.B. "andere schwere
Sexualdelikte"; "andere Gewaltdelikte"). Fiir den in der Ausschaffungsinitiative for-
mulierten missbriuchlichen Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung oder der
Sozialhilfe musste ein entsprechender Straftatbestand schliesslich erst noch geschaffen
werden. Diese neuen Verfassungsbestimmungen bezeichnete das Bundesgericht in
einem Urteil vom 12. Oktober 2012 treffend als "ein erst noch zu konkretisierendes
Gesamtsystem" und lehnte daher mit Verweis auf das Legalititsprinzip eine direkte
Anwendung einzelner Tatbestinde und Rechtsfolgen von Art. 121 Abs.3-6 BV zu
Recht ab.?°

Der Gesetzgeber hat nun mit Art. 66a Abs. 1 lit. a—0 n1-StGB einen sehr umfangrei-
chen Deliktskatalog auf Gesetzesstufe erlassen. Dieser enthilt in erster Linie schwere
Verbrechen?! gegen bestimmte Rechtsgiiter, wobei als Massstab fiir die Schwere die in
der Verfassung ausdriicklich erwihnten Tatbestinde der Vergewaltigung®? und des
Raubes?®® herangezogen wurden.** Im Hinblick auf das Legalititsprinzip ist es zu be-
griissen, dass die Bundesversammlung (Parlament) eine vom Bundesrat (Regierung)
zunichst entworfene Generalklausel®® zugunsten der Angabe von konkreten Straftat-
bestinden verworfen hat.

Sodann hat der Gesetzgeber mit Art. 1482 n1-StGB einen neuen Straftatbestand ge-
schaffen, der den unrechtmissigen Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung
oder der Sozialhilfe unter Strafe stellt. Nach Auffassung des Bundesrates (Regierung)
wire es gestiitzt auf Art. 121 Abs. 3 lit. b BV grundsitzlich moglich gewesen, das Miss-
brauchsdelikt nicht als kriminalstrafrechtlichen Tatbestand im Strafgesetzbuch, son-
dern als verwaltungs(straf)rechtliche Sanktion z.B. im Auslindergesetz zu normieren.>

30 BGE 1391 16ff., E. 4.3.1-2; Eine Strafe oder Massnahme darf nur wegen einer Tat verhingt
werden, die das Gesetz ausdriicklich unter Strafe stellt (Art. 1 StGB).

31 Verbrechen sind Taten, die mit Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren bedroht sind (Art. 10
Abs. 2 StGB).

32 Der Grundtatbestand von Art. 190 Abs. 1 StGB ist mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu
zehn Jahren bedroht.

33 Der Grundtatbestand von Art. 140 Ziff. 1 StGB ist mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren
oder Geldstrafe nicht unter 180 Tagessitzen bedroht.

34 BBI2013 5975 ff. (FN 25), S. 5997 1.

35 Gemiss dem Gesetzesentwurf sollte Art. 66a Abs. 1 lit. a E-StGB lauten (Hervorhebung hin-
zugefiigt): ,vorsitzliche Totung (Art. 111), Mord (Art. 112), Totschlag (Art. 113), Raub
(Art. 140), Menschenhandel (Art. 182), Vergewaltigung (Art. 190) oder ein anderes Verbre-
chen gegen Leib und Leben, gegen das Vermogen, gegen die Freibeit, gegen die sexuelle Inte-
gritdt oder ein gemeingefibrliches Verbrechen, sofern diese Verbrechen mit einer Mindeststra-
fe von einem Jahr Freiheitsstrafe oder mehr oder mit einer Hochststrafe von 10 Jahren Frei-
heitsstrafe oder mebr bedrobt sind“, Entwurf zu BBl 2013 5975 ff. (FN 25), BB 2013 6063 ff.,
S. 6063.

36 Vgl. Bericht der Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen
Uber die Ausweisung straffilliger Auslanderinnen und Auslinder zuhanden des Eidgenossi-
schen Justiz- und Polizeidepartements vom 21. Juni 2011, S. 48 f. Ziff. 5.2.
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Da jedoch die Landesverweisung selbst als eine Massnahme des Strafrechts konzipiert
ist, wurde dieses Delikt mit Rucksicht auf das Legalititsprinzip — wonach auch eine
Massnahme nur wegen einer Tat verhingt werden darf, die das Gesetz ausdricklich
unter Strafe stellt’” — indessen im Strafgesetzbuch verankert. Sofern allerdings der un-
rechtmissige Bezug von Sozialleistungen vom allgemeinen Betrugstatbestand?® erfasst
wird, kommt dieser zur Anwendung. Art. 1484 n1-StGB bildet demgegeniiber einen
Auffangtatbestand fur Sachverhalte, in denen Art. 146 StGB keine Anwendung findet,
weil z.B. das (dem deutschen Strafrecht fremde) Merkmal des arglistigen Handelns
nicht gegeben ist. Obwohl dieser neue Missbrauchsstraftatbestand auf der Grundlage
von Art. 121 Abs. 3 lit. b BV bzw. im Rahmen der Umsetzung der Ausschaffungsinitia-
tive gesetzlich normiert wurde und die entsprechende Rechtsfolge bzw. Massnahme
(Landesverweisung) nur Auslinder treffen kann,* gilt Art. 1482 n1-StGB in seiner
strafenden Wirkung nicht als Sonderdelikt und kann grundsitzlich von jedermann

"wer...") begangen werden. Insofern ist quasi als Nebenprodukt der Ausschaffungsin-
itiative die Betrugsstrafbarkeit im Bereich des missbrauchlichen Bezugs von Sozialver-
sicherungs- und Sozialhilfeleistungen ausgeweitet und zumindest auf Bundesebene
einheitlich geregelt worden (vgl. Art. 123 Abs.1 BV). Von daher wird in Zukunft zu
priifen sein, inwiefern allfillige entsprechende Strafbestimmungen in Erlassen des Bun-
dessozialversicherungsrechts bzw. des kantonalen Sozialhilferechts iiberhaupt noch an-
wendbar sind.*°

Von der im neuen Verfassungsartikel vorgesehenen Moglichkeit, den zur Ausschaf-
fung fihrenden Deliktskatalog um weitere Tatbestinde zu erginzen, hat der Gesetzge-
ber indessen aus Griinden der Verhiltnismissigkeit nur zurtickhaltend Gebrauch ge-
macht. Gleichwohl wurden mit Blick auf den Tatbestand des Missbrauchs der Sozial-
versicherung oder der Sozialhilfe (Art. 121 Abs. 3 lit. b BV) aus "Griinden der Kohi-
renz" auch andere Widerhandlungen im Zusammenhang mit dem Bezug staatlicher
Leistungen oder der Leistung zugunsten des Staates in den Deliktskatalog aufgenom-
men, namlich Straftaten "im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Abgaben, die mit einer
Hochststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe oder mehr" bedroht sind (Art. 66a Abs. 1
lit.f n1-StGB in fine).*!

Schliesslich kann jedes weitere Verbrechen oder Vergehen*?, welches nicht vom De-
liktskatalog in Art. 664 n1-StGB erfasst wird, Anlasstat fir eine fakultative Landesver-
weisung sein, sofern ein Auslinder deswegen zu einer Strafe verurteilt oder gegen ihn
eine Massnahme nach Art. 59-61 oder Art. 64 StGB angeordnet wurde (Art. 664" n1-
StGB).

37 Art.15tGB.

38 Art. 146 StGB.

39 Vgl. dazu vorstehend Ziff. B.I.1.

40 BBI12013 5975 ff. (FN 25), S. 5987, 6004 ff. Ziff. 1.2.8.

41 BBI12013 5975 ff. (FN 25), S. 5997 {. Ziff. 1.2.5.

42 Vergehen sind Taten, die mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bedroht
sind (Art. 10 Abs. 3 StGB).
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3. Verurteilung

Der Auslinder muss schliesslich, um des Landes verwiesen werden zu konnen, wegen
einer der in Art. 66a Abs. 1 lit. a—0 n1-StGB normierten Anlasstaten verurteilt worden
sein. Dabei folgt bereits aus dem Wortlaut von Art. 121 Abs. 3 lit. a BV, dass die Verur-
teilung rechtskriftig sein muss.

Im Gesetzesentwurf des Bundesrats (Regierung) war mit Verweis auf das Verhiltnis-
missigkeitsprinzip* zudem explizit normiert, dass der Auslinder "zu einer Strafe ver-
urteilt" worden sein muss, wobei im Sinne eines minimalen Verschuldens sogar grund-
sitzlich die Verurteilung zu einer Mindeststrafe von sechs Monaten vorgesehen war.**
Der Gesetzgeber hat zwar von der Festsetzung einer Mindeststrafe abgesehen, aber
immerhin die Auffassung des Bundesrats (Regierung) geteilt, dass eine Landesverwei-
sung nicht im Strafbefehlsverfahren ausgesprochen werden kann.*> Andernfalls hitte
diese Massnahme auch in den entsprechenden Katalog von Art.352 Abs.2 StPO*
(Aufzihlung der maximal moglichen Rechtsfolgen im Strafbefehlsverfahren) aufge-
nommen werden missen. Indessen ist davon auszugehen, dass auch gemass der end-
glltigen Gesetzesfassung die Verurteilung zu einer Strafe vorausgesetzt wird. Dafiir
spricht zunichst der Wortlaut von Art. 664 Abs. 1 n1-StGB, wonach das Gericht einen
Auslinder, der wegen einer Katalogtat "verurteilt wird, unabhingig von der Hohe der
Strafe" aus der Schweiz verweist. Einerseits wird auch hier der Begriff der "Verurtei-
lung" verwendet,* andererseits lisst die Formulierung "unabhingig von der Hohe der
Strafe" Uberhaupt auf das grundsitzliche Erfordernis einer Strafe schliessen. Im Ver-
gleich mit Art. 664% n1-StGB fillt zudem auf, dass diese Bestimmung explizit festhilt,
dass eine nicht obligatorische Landesverweisung auch dann moglich ist, wenn gegen
den Auslinder (lediglich) eine Massnahme nach Art.59-61 oder Art. 64 StGB — und
mithin keine Strafe*® — angeordnet wird. In Art. 664 Abs. 1 n1-StGB ist diese Rechts-
folge indessen gerade nicht vorgesehen. Schliesslich ist auch der Massnahmenkatalog
gegentiber schuldunfihigen bzw. vermindert schuldfihigen Titern*? nicht um die obli-
gatorische Landesverweisung erweitert worden. Zusammenfassend ergeben sich somit
zwei paradoxe Konstellationen:

1. Begeht ein Auslinder ein Verbrechen oder Vergehen und wird er von der Staatsan-
waltschaft mittels Strafbefehl verurteilt,’° so ist eine strafrechtliche Landesverwei-

43 Art.5 Abs.2 BV.

44 Art. 66a Abs.1-3 E-StGB, BBI 2013 6063 ff., S. 6063 f.; BBl 2013 5975 ff. (FN 25), S. 5999 ff.
Ziff. 1.2.6-7.

45 Art. 352 Abs. 2 n1-StPO; BB1 2013 5975 ff. (FN 25), S. 6009 {. Ziff. 1.2.11.

46 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO; SR 312.0).

47 Vgl. dazu BB12013 5975 ff. (FN 25), S. 6000 Ziff. 1.2.6.

48 Vgl. den Titel "Strafen und Massnahmen" gemiss Art. 34 {f. StGB.

49 Art. 19 Abs. 3 StGB.

50 Die Staatsanwaltschaft erldsst gemiss Art. 352 Abs. 1 StGB einen Strafbefehl, wenn sie eine
der folgenden Strafen fiir ausreichend hilt: Busse (lit. a); Geldstrafe von hochstens 180 Tages-
satzen (lit. b); gemeinniitzige Arbeit von hochstens 720 Stunden (lit. ¢); Freiheitsstrafe von
hochstens 6 Monaten (lit. d).
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sung nicht zulissig. Spricht hingegen ein Gericht aufgrund derselben Tat eine Strafe
aus (die an und fiir sich einem Strafbefehl zuginglich ist)*!, so muss (Art. 66a Abs. 1
n1-StGB) bzw. kann (Art. 664% n1-StGB) es den Auslinder des Landes verweisen.
2. Ist ein Auslinder aufgrund seiner Schuldunfihigkeit nicht strafbar und wird daher
lediglich eine Massnahme nach Art.59-61 oder Art. 64 StGB angeordnet,®? so ist
eine strafrechtliche Landesverweisung nicht zulissig, wenn sich die Verurteilung
auf eine Katalogtat nach Art. 66a Abs. 1 n1-StGB stitzt. Bezieht sich die Verurtei-
lung indessen auf ein (leichteres) Verbrechen oder ein Vergehen, welches von die-
sem Deliktskatalog nicht erfasst wird, so kann ihn das Gericht des Landes verwei-
sen (Art. 66a% n1-StGB).
Sodann ist klarzustellen, dass gemiss der endgultigen Gesetzesfassung auch die Anlass-
tat des unrechtmaissigen Bezugs von Sozialversicherungs- oder Sozialhilfeleistungen
(Art. 148a Abs. 1 n1-StGB) fiir eine obligatorische Landesverweisung eine rechtskrdfti-
ge Verurteilung voraussetzt (Art. 66a Abs. 1 lit. e n1-StGB in fine). Dies ist deshalb be-
merkenswert, weil der Wortlaut von Art. 123 Abs. 3 lit. b BV sich diesbeziiglich von
Art. 123 Abs. 3 lit.a BV unterscheidet und eine rechtskriftige Verurteilung gerade
nicht vorsieht. Da der Missbrauchstatbestand jedoch, wie bereits erwahnt, explizit als
Strafnorm ausgestaltet wurde,> ist dies die logische Konsequenz.

Obwohl es sich nicht ausdriicklich aus Art. 123 Abs.3 BV ergibt, kann die Landes-
verweisung schliesslich nur durch ein Strafgericht im Rahmen eines in der Schweiz
ausgefillten Strafurteils verhangt werden. Der Bundesrat (Regierung) hat sich fiir diese
Einschrinkung ausgesprochen, weil die Prifung und Feststellung moglicher auswei-
sungsrelevanter Verurteilungen durch auslindische Gerichte aufwendig, schwierig und
im Ergebnis willkiirlich sein wiirde, da nicht sicher alle erfasst werden konnten.>* In
diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen, dass gegen einen Auslinder, der
durch ein auslindisches Gericht wegen einer Straftat gemiss dem Deliktskatalog von
Art. 66a Abs.1 n1-StGB verurteilt worden ist, gegebenenfalls durchaus auslinder-
rechtliche Fernhaltemassnahmen gemiss dem Auslindergesetz verhingt werden kon-

nen.>®

51 Inder Lehre ist umstritten, ob bei gegebenen Voraussetzungen ein Recht auf den Erlass eines
Strafbefehls besteht. Es sind jedenfalls verschiedene Konstellationen denkbar, in denen ein
Gericht eine an und fiir sich ,strafbefehlstaugliche® Sanktion ausspricht, vgl. RIKLIN, in:
Niggli/Heer/Wipriachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar StPO II, 2. Aufl. 2014, Art. 352
N 14f.; SCHWARZENEGGER, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kommentar StPO,
2. Aufl. 2014, Art. 352 N 12-12d.

52 Art. 19 Abs.11.V.m. Abs. 3 StGB.

53 Vgl. dazu vorstehend Ziff. B.I.2.

54 BBI2013 5975 ff. (FN 25), S. 6012 Ziff. 1.2.14.

55 BBI2013 5975 ff. (FN 25), S. 6014 Ziff. 1.2.19; vgl. nachfolgend Ziff. B.ITL.2.
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II. Rechtsfolgen nach Verwaltungs- und Strafrecht

FEin Auslinder, der wegen einer in Art.66a Abs.1 nl1-StGB normierten Anlasstat
rechtskriftig verurteilt wurde, muss gemiss der neuen Verfassungsbestimmungen das
Staatsgebiet der Schweiz verlassen. Dafiir ist in Art. 121 Abs. 3-6 BV eine Kaskade von
Rechtsfolgen vorgesehen, die sich teils aus dem bereits bestehenden Recht ergeben und
teils erganzt bzw. neu erlassen werden mussten.

1. Verlust des Aufenthaltstitels sowie aller Rechtsanspriiche auf Aufenthalt

Gemaiss dem Einleitungssatz von Art. 121 Abs. 3 BV verliert der entsprechend verur-
teilte Auslinder zunichst seinen Aufenthaltstitel, der thm auf der Grundlage des Aus-
lindergesetzes oder des Asylgesetztes’® verlichen worden ist. Konkret bedeutet dies
den Entzug des sogenannten Auslinder-Ausweises (der Kategorie B, C, L, G, F oder
N)37 und damit des Rechts, sich in der Schweiz aufzuhalten. Dies gilt auch dann, wenn
der Auslinder die Voraussetzungen fiir die Gewidhrung eines Aufenthaltstitels zwar er-
fillen wiirde, das Aufenthaltsrecht jedoch noch nicht formell verfiigt wurde. Die
rechtliche Umsetzung dieser Verfassungsvorgabe erfolgt durch die Erginzung beste-
hender Bestimmungen im Auslinder- und im Asylgesetz, sodass nun auch eine obliga-
torische bzw. fakultative Landesverweisung auf der Grundlage von Art. 66a bzw.
Art. 66a%* n1-StGB zum Erloschen einer auslinderrechtlichen Bewilligung (Art. 61
Abs. 1 lit.e undf n1-AuG) oder des Asyls in der Schweiz (Art. 64 Abs. 1 lit.e nl-
AsylG) fihrt.

2. Ausweisung

Sodann hat die zustindige Behorde gemiss Art. 121 Abs.5 BV einen Auslinder ohne
Aufenthaltsrecht obligatorisch aus der Schweiz auszuweisen. Da es sich bei der Lan-
desverweisung gemiss Art. 664 n1-StGB um eine strafrechtliche Massnahme handelt,
ist auch das Strafgericht zustindig, diese auszusprechen (Art. 662 Abs.1 n1-StGB).
Von einer Landesverweisung kann nur ausnahmsweise abgesehen werden, wenn dies
einen schweren personlichen Hartefall bedeuten wiirde und (kumulativ) keine offentli-
chen Interessen entgegenstehen (Art. 664 Abs.2 n1-StGB), oder wenn die Tat in ent-
schuldbarer Notwehr®® oder in entschuldbarem Notstand® begangen wurde (Art. 664

56 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31).

57 Aufenthaltsbewilligung (B-Ausweis; Art. 33 AuG); Niederlassungsbewilligung (C-Ausweis;
Art. 34 AuG); Kurzaufenthaltsbewilligung (L-Ausweis; Art. 32 AuG); Grenzgingerbewilli-
gung (G-Ausweis; Art.35 AuG); Vorliufige Aufnahme (Art.41 Abs.2 i.V.m. Art. 83ff.
AuG); Asylgesuch (N-Ausweis; Art. 42f. AsylG).

58 Uberschreitet der Abwehrende die Grenzen der Notwehr nach Art. 15 StGB, so mildert das
Gericht die Strafe (Art. 16 Abs. 1 StGB).

59 Wer eine mit Strafe bedrohte Tat begeht, um sich oder eine andere Person aus einer unmittel-
baren, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leib, Leben, Freiheit, Ehre, Vermogen oder an-
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Abs. 3 n1-StGB). Wann ein solcher Hirtefall vorliegt, der ein Absehen vom Landesver-
weis ermoglicht, sofern keine schwererwiegenden Sicherheitsinteressen der Schweiz
entgegenstehen, wird von der Rechtsprechung zu entscheiden sein. Der Ausnahme-
grund des "Hairtefalls" ist in der Rechtspraxis aber bereits etabliert, beispielsweise im
Migrationsrecht. So ist es z.B. nicht moglich, eine abgelehnte Asylbewerberin, deren
Kinder ebenfalls in der Schweiz leben, auszuweisen, wenn die betroffene Person da-
durch ihre Aidserkrankung nicht weiter therapieren kann und im Falle der Auswei-
sung schwerwiegende gesundheitliche Einschrinkungen zu erwarten hitte. Entschei-
dend wird wohl sein, ob bei einem Landesverweis eine personliche Notlage bzw.
schwere Nachteile entstiinden, bei gleichzeitig bestehender besonderer Bezichung zur
Schweiz. Die personlichen Nachteile muss der Richter gegen das Sicherheitsinteresse
der Schweiz, und damit gegen das Interesse an einer Ausweisung, abwigen. Die Hirte-
fallklausel gilt damit — zumindest theoretisch — auch fir Schwerkriminelle; auch fiir sie
gibt es keinen Ausschaffungsautomatismus. Die Hiirde, eine Ausschaffung zu verhin-
dern, liegt fiir sie allerdings hoch.®® Die Landesverweisung gilt ab Rechtskraft des Ur-
teils (Art. 66¢ Abs. 1 n1-StGB) und ist als strafrechtliche Massnahme von den gemiss
Art. 439 Abs. 1 StPO zustindigen Behorden zu vollziehen. Diese werden vom Eidge-
nossischen Justiz- und Polizeidepartement insbesondere bei der Beschaffung von Rei-
sedokumenten und der Organisation der Reise unterstiitzt (Art. 71 n1-AuG).

Wird der Vollzug einer obligatorischen Landesverweisung ausnahmsweise aufge-
schoben (Art. 66d n1-StGB), so werden dem Auslinder keine weiteren Rechte zuge-
standen. Die betroffene Person ist somit ohne jegliche Rechtsanspriiche in der Schweiz
anwesend und hat insbesondere kein Recht auf Erwerbstatigkeit, Familiennachzug, In-
tegrationsmassnahmen oder Sozialhilfe. Bei Bedarf besteht zumindest ein Anspruch
auf Nothilfe. Gemeint sind damit Hilfs- und Betreuungsleistungen sowie Mittel, die
fir ein menschenwirdiges Dasein unerlisslich sind. Fir Fluchtlinge konnen dartiber
hinaus unter Umstinden auch glinstigere Bestimmungen gelten.!

An dieser Stelle sei noch erwihnt, dass gemiss Art. 64 Abs. 1 lit. ¢ AuG die zustin-
digen Verwaltungsbehorden eine ordentliche Wegweisungsverfiigung zu erlassen ha-
ben, wenn einem Auslinder eine Aufenthaltsbewilligung verweigert oder nach bewil-
ligtem Aufenthalt diese widerrufen oder nicht verlingert wird. Auch diese verwal-
tungsrechtliche Wegweisung erfolgt also wegen des fehlenden Aufenthaltsrechts. Zur
Umsetzung der Ausschaffungsinitiative konnte der Gesetzgeber indessen nicht auf die-
se bereits bestehende Form der Ausweisung zurtckgreifen, da es sich dabei lediglich
um eine verwaltungsrechtliche Massnahme handelt, die mit Ricksicht auf die straf-
rechtliche Umsetzung der Ausschaffungsinitiative und das im Strafrecht streng zu be-
achtende Legalititsprinzip als Rechtsgrundlage nicht ausgereicht hitte.

dere hochwertige Giiter zu retten, wird milder bestraft, wenn ihm zuzumuten war, das ge-
fahrdete Gut preiszugeben (Art. 18 Abs. 1 StGB).
60 EICKER, in: Leuzinger, Wie hart ist die Hartefallklausel, Neue Luzerner Zeitung 50/2016, S. 5.
61 Art.12 BV und Art. 7 Ziff. 1 des Abkommens tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom
28. Juli 1951 (FK; SR 0.142.30); BBI 2013 5975 ff. (FN 25), S. 6007 ff. Ziff. 1.2.10; Vgl. auch
Art. 83 Abs. 1 und Abs. 7 AuG.
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3. Ausschaffung

Die soeben angesprochene verwaltungsrechtliche Wegweisungsverfigung enthilt ne-
ben der Verpflichtung, die Schweiz zu verlassen, auch einen Zeitpunkt, bis zu dem der
Auslinder die Schweiz verlassen haben muss und die Androhung von Zwangsmass-
nahmen im Unterlassungsfall (Art. 265 Abs. 1 VVWA®2). Das heisst, dass die zustindi-
ge kantonale Behorde einen Auslinder ausschafft, wenn er die Frist, die thm zur Aus-
reise gesetzt worden ist, verstreichen lasst (Art. 69 Abs. 1 lit. a AuG). Wird eine Aus-
weisung also nicht freiwillig befolgt, so wird sie mittels Ausschaffung zwangsweise
durchgesetzt.

Mit der strafrechtlichen Landesverweisung wird dem betroffenen Auslinder hinge-
gen keine Frist zur (selbststindigen) Ausreise gesetzt. Diese Form der Landesverwei-
sung gilt vielmehr ab Rechtskraft des Urteils und wird vollzogen, sobald die verurteilte
Person aus dem Straf- oder Massnahmenvollzug entlassen oder eine freiheitsentziehen-
de Massnahme aufgehoben wurde (Art. 66¢ Abs. 1 und Abs. 3 n1-StGB).

4. Einreiseverbot

Gleichwohl entspricht auch die Dauer einer strafrechtlichen Landesverweisung einem
faktischen Einreiseverbot, dessen Missachtung strafbar ist (Art. 121 Abs.6 BV): Ge-
miss Art. 291 Abs. 1 StGB macht sich des Verweisungsbruchs strafbar, wer einer von
der zustindigen Behorde auferlegten Landes- oder Kantonsverweisung zuwider han-
delt; ausserdem macht sich ein Auslinder strafbar, wenn er trotz bestehender Landes-
verweisung in die Schweiz einreist.®> Die obligatorische Landesverweisung ist fiir
5 bis 15 Jahre, im Wiederholungsfall fiir 20 Jahre oder auf Lebenszeit auszusprechen
(Art. 66b n1-StGB). Somit ist es dem Strafgericht tiberlassen, die konkrete Dauer des
Einreiseverbots innerhalb dieser Vorgaben nach pflichtgemissem Ermessen festzule-
gen.

ITI. Verhiltnis zu bereits bestehenden Ausschaffungstatbestinden
1. Fakultative strafrechtliche Landesverweisung gemiss Art. 67f n2-StGB%*

Am 19. Juni 2015 wurde im Rahmen der Anderung des Sanktionenrechts bereits eine
fakultative Landesverweisung beschlossen: Gemiss Art. 67f Abs. 1 n2-StGB kann das
Gericht einen Auslander fiir 3 bis 15 Jahre des Landes verweisen, wenn er zu einer
Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr verurteilt oder gegen ihn eine Massnahme im

62 Verordnung des Bundesrates vom 11. August 1999 iiber den Vollzug der Weg- und Auswei-
sung von auslindischen Personen (VVWA; SR 142.281).

63 Art. 115 Abs. 1 lit. 21.V.m. Art. 5 Abs. 1 lit. d AuG.

64 Die (noch nicht in Kraft getretenen) Gesetzesinderungen im Zusammenhang mit der
Revision des Sanktionenrechts werden vorliegend mit dem Prifix ,n2“ bezeichnet.
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Sinne von Art.59-61 oder 64 StGB angeordnet wird.®> Die Referendumsfrist gegen
diese Gesetzesinderung ist am 8. Oktober 2015 ungenutzt abgelaufen. Der Bundesrat
(Regierung) hat nun das Inkrafttreten zu bestimmen. Diese fakultative Landesverwei-
sung gemiss Art. 67f n2-StGB wird indessen wieder gegenstandslos bzw. aufgehoben
und durch die nicht obligatorische Landesverweisung gemiss Art. 664”* n1-StGB er-
setzt, sobald die Umsetzung der Ausschaffungsinitiative ihrerseits in Kraft tritt.® Da-
durch wird die im Rahmen der Revision des Sanktionenrechts fiir die fakultative Aus-
weisung vorgesehene Strafuntergrenze von mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe aller-
dings wieder aufgehoben. Denn gemiss Art. 66a4” n1-StGB kann ein Auslinder als-
dann "unabhingig von der Hohe der Strafe" des Landes verwiesen werden.

2. Auslinderrechtliche Wegweisung gemiss Art. 64 AuG

Die zustindigen Verwaltungsbehorden haben, wie bereits erwihnt, gemiss Art. 64
Abs. 1 lit. ¢ des Auslindergesetzes eine ordentliche Wegweisungsverfiigung zu erlassen,
wenn einem Auslinder eine Bewilligung verweigert oder nach bewilligtem Aufenthalt
widerrufen oder nicht verlingert wird. Die strafrechtliche Landesverweisung gemiss
Art. 67f Abs. 1 n2-StGB (Sanktionenrecht) bzw. Art. 674 n1-StGB (Ausschaffungsin-
itiative) deckt indessen nicht alle Sachverhalte ab, die nach dem Auslinderrecht zu
einem Widerruf der Bewilligung oder zu einem Einreiseverbot fithren konnten.®” Auch
sind diejenigen Fille ausgenommen, in denen eine Anlasstat durch ein auslindisches
Gericht beurteilt wurde. Sodann kénnen die Auslinderbehorden die Bewilligung einer
Person gestiitzt auf auslinderrechtliche Uberlegungen widerrufen, wenn iiber das De-
likt hinausreichende Aspekte in die Beurteilung einfliessen, die beispielsweise zum
Zeitpunkt des Urteils nicht bekannt waren, erst spiter eintraten oder rein auslinder-
rechtliche Griinde betreffen.®® Daher wurden die auslinderrechtlichen Fernhalte- und
Entfernungsmassnahmen im Rahmen der Anderung des Sanktionenrechts grundsitz-
lich beibehalten. Um aber einen Dualismus zwischen der strafrechtlichen Landesver-
weisung und der auslinderrechtlichen, d.h. der verwaltungsrechtlichen Wegweisung zu
vermeiden, wurde insbesondere der bestehende Widerrufsgrund gemass Art. 62 lit.b
AuG durch eine Ausschlussklausel erganzt. Danach ist ein Widerruf gestiitzt auf das
Auslindergesetz unzulissig, der nur damit begriindet wird, dass ein Delikt begangen
wurde, fiir das ein Strafgericht bereits eine Strafe oder Massnahme verhingt, jedoch
von einer Landesverweisung abgesehen hat (Art. 62 Abs.2 n1-AuG). Somit kénnen
nicht zwei verschiedene Behorden nach den gleichen Kriterien dartiber entscheiden, ob

65 Beschluss der Bundesversammlung vom 19. Juni 2015 iiber die Anderung des Schweizeri-
schen Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes (Anderungen des Sanktionenrechts),
BBI12015 4899 ff.; vgl. zum Ganzen: Botschaft des Bundesrates vom 4. April 2012 zur Ande-
rung des Strafgesetzbuchs und des Militirstrafgesetzes (Anderungen des Sanktionenrechts),
BBI12012 4721 ff.

66 BBI 2015 4899 1f. (FN 65), S. 4911 Ziff. IV.1.

67 Vgl. betreffend Widerruf Art. 62f. AuG und betreffend Einreiseverbot Art. 67 AuG.

68 Vgl. BB12013 5975 ff. (FN 25), S. 6014 Ziff. 1.2.19, S. 6046 Ziff. 2.3.1.
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jemand wegen einer Straftat des Landes zu verweisen ist. Diese Entscheidung obliegt
allein dem Strafgericht.®

IV. Verhiltnis zum Volkerrecht

Eine Volksinitiative darf zwingende Bestimmungen des Volkerrechts nicht verletzen.”
In Bezug auf die damit angesprochenen fundamentalen Grundsitze des Volkerrechts
tangiert die hier vorgestellte Ausschaffungsinitiative das sogenannte Non-Refoule-
ment-Prinzip, wonach niemand in einen Staat ausgeschafft werden darf, in dem ihm
Folter oder eine andere Art grausamer und unmenschlicher Behandlung oder Bestra-
fung droht. Die neuen Verfassungsbestimmungen lassen sich allerdings so auslegen,
dass sie mit dem Non-Refoulement-Prinzip vereinbar sind. So gewahrt der entspre-
chende volkerrechtliche Anspruch zwar einen Schutz vor Ausschaffung in bestimmte
Staaten, nicht aber ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz (vgl. Art. 123 Abs. 3 BV). Zu-
dem steht der voriibergehende oder dauerhafte Aufschub des Vollzugs einer Landes-
verweisung aufgrund zwingender Bestimmungen des Volkerrechts dem Initiativtext
nicht entgegen (vgl. Art.66d Abs.1 lit. b n1-StGB). Folglich verstosst die Ausschaf-
fungsinitiative nicht gegen zwingende Bestimmungen des Volkerrechts und konnte da-
her unter diesem Aspekt fiir giiltig erklirt werden.”!

Aus dem Verbot, dass eine Volksinitiative zwingende Bestimmungen des Volker-
rechts nicht verletzen darf, folgt e contrario, dass Verfassungsbestimmungen durchaus
gliltig sind, sofern sie gegebenenfalls gegen nicht-zwingende Bestimmungen des Vol-
kerrechts verstossen. Allerdings sind diesfalls bereits aufgrund aussenpolitischer Inter-
essen, aber auch, weil das Volkerrecht ohnehin grundsitzlich zu beachten ist,”? auch
solche Verfassungsbestimmungen entweder — sofern moglich — volkerrechtskonform
auszulegen und umzusetzen, oder aber die diesen widersprechenden vélkerrechtlichen
Verpflichtungen neu auszuhandeln bzw. zu kiindigen.”> Die Ausschaffungsinitiative
steht aufgrund des nunmehr in der Verfassung verankerten Ausweisungsmechanismus
im Spannungsverhiltnis mit dem ebenfalls verfassungsrechtlichen Verhaltnismissig-
keitsprinzip,”* den Grundrechten bzw. Menschenrechtsgarantien (z.B. das Recht auf
Privat- und Familienleben) sowie mit einzelnen Bestimmungen volkerrechtlicher Ab-

69 BBI12015 48991{f. (FN 65), S. 49111,; vgl. dazu vorstehend Ziff. B.IIL.1; BBl 2012 4721 {ff. (FN
65), S. 4746, 4752.

70 Art. 193 Abs. 4 bzw. Art. 194 Abs.2 BV.

71 Art. 139 Abs. 3 BV; Botschaft des Bundesrates vom 24. Juni 2009 zur Volksinitiative "fiir die
Ausschaffung krimineller Auslinder (Ausschaffungsinitiative)" und zur Anderung des Bun-
desgesetzes tiber die Auslinderinnen und Auslinder, BBl 2009 5097 {f., S. 5102 {. Ziff. 1.3.

72 Art.5 Abs. 4 BV.

73 BBl 2013 5975 ff. (FN 25), S. 5983 ff. Ziff. 1.1.2, S. 5994 ff. Ziff. 1.2.2.

74 Art.5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV.
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kommen, wie z.B. der EMRK”> oder des Personenfreiziigigkeitsabkommens”®, deren
Schutzbereiche eine grundsitzlich weitergehende Einzelfall- bzw. Verhaltnismassig-
keitspriifung vorschreiben. Um dem Volkswillen bei der Umsetzung der Ausschaf-
fungsinitiative moglichst gerecht zu werden, hat der Gesetzgeber daher in analoger
Anwendung der sogenannten "Schubert-Praxis" Konflikte mit volkerrechtlichen Ab-
kommen bewusst in Kauf genommen. Gemiss dieser vom Bundesgericht entwickelten
Rechtsprechung hat das Volkerrecht grundsitzlich Vorrang, ausser wenn die Bundes-
versammlung (Parlament) — wie vorliegend — beim Erlass eines Gesetzes einen Verstoss
gegen nicht zwingende Bestimmungen des Volkerrechts ausdriicklich in Kauf nimmt.
Allerdings hat der Bundesrat (Regierung) in seiner Botschaft auch ausdriicklich darauf
hingewiesen, "dass das Bundesgericht in konstanter Rechtsprechung grundsitzlich
vom Vorrang des Volkerrechts" ausgehe.”” Es bleibt in Zukunft also abzuwarten, wie
das Bundesgericht in einer solchen Angelegenheit entscheiden wird.

C. Fazit: Ablebhnung der Durchsetzungsinitiative als Bekenntnis zu Rechtsstaatlichkert

Am 28. Februar 2016 hat das Schweizer Volk iiber die Volksinitiative "Zur Durchset-
zung der Ausschaffung krimineller Auslinder" abgestimmt und diese mit 58.9 %
Nein-Stimmen und 18.5 von 23 Standesstimmen’® abgelehnt; die Wahlbeteiligung lag
bei hohen 63.1 %.7° Diese Initiative wurde, wie erwihnt, ebenfalls von der SVP lan-
ciert, um die eigene Vorstellung von der gesetzlichen Umsetzung der Ausschaffungsin-
itiative — gemiss deren Titel — durchzusetzen. Die Initianten gingen davon aus, dass die
geplante Umsetzung der Ausschaffungsinitiative mit Berticksichtigung einer Hartefall-
klausel® nicht dem tatsichlichen Volkswillen gemiss Art. 121 Abs.3-6 BV entspre-
chen wiirde. Anstatt aber gegen die konkrete (gesetzliche) Umsetzung das (fakultative)
Referendum zu ergreifen, zogen sie es vor, ihr eigenes Verstindnis der Ausschaffungs-
initiative direkt in der Verfassung verankern zu wollen. Mit diesem Vorgehen wire die
Bundesversammlung (Parlament) umgangen bzw. ausgehebelt worden, die Ausfiih-
rungsgesetzgebung zu erlassen.

Dass sich die Stimmberechtigten gegen die von der SVP favorisierte schirfere Um-
setzung, und damit fir die Aufnahme einer Hartefallklausel und mithin fir eine Ein-
zelfallprifung entschieden haben, ist nach der Annahme der Ausschaffungsinitiative
ein nun mit Erleichterung zur Kenntnis zu nehmendes Zeichen fiir die Anerkennung

75 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(EMRK; SR 0.101).

76 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europi-
ischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit vom
21. Juni 1999 (FZA; SR 0.142.112.681).

77 BBI2013 5975 ff. (FN 25), S. 5976, 5994 ff. Ziff. 1.2.2 m.w.N.

78 Vgl. dazu FN 11.

79 Vorliufiges amtliches Endergebnis vom 28. Februar 2016.

80 Art. 66a Abs.2 n1-StGB; Erlauterungen des Bundesrates zur Volksabstimmung vom 28. Fe-
bruar 2016, S. 15 - 17; vgl. dazu vorstehend Ziff. B.IL.2.
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des Grundsatzes der Verhiltnismissigkeit und damit fur Rechtsstaatlichkeit. Zugleich
ist die Ablehnung der Durchsetzungsinitiative ein Signal, welches hoffen lisst, dass die
nationalkonservative SVP nach der "Minarettinitiative" und der Initiative "Gegen
Masseneinwanderung" nicht mit weiteren Gesetzesvorstdssen dieser Art beim Volk
verfangen kann. Gleichwohl ist die neue Gesetzgebung betreffend Ausweisung krimi-
neller Ausliander sehr restriktiv. Denn auch wer als Titer einer sogenannten Katalogtat
mit Blick auf seine Ausweisung einen personlichen Hartefall geltend machen kann,
muss trotzdem mit einem Landesverweis rechnen, wenn das Sicherheitsinteresse der
Schweiz das personliche Interesse am Verbleib in der Schweiz tiberwiegt. Davon be-
troffen sein konnen auch Personen, die in der Schweiz geboren und aufgewachsen
sind, aber keinen Schweizer Pass haben, und das Land, deren Nationalitit sie tragen,
gar nicht kennen. Es gibt insofern auch bei schwerwiegenden Straftaten zwar keinen
Ausweisungsautomatismus, aber bei zum Beispiel gemeingefahrlichen Straftitern oder
bestehender Wiederholungsgefahr diirfte die Moglichkeit der Berufung auf die Hirte-
fallklausel eher theoretischer Natur bleiben.!

Kontakt:

Prof. Dr. Andreas Eicker
Universitit Luzern
Rechtswissenschaftliche Fakultit
Postfach 4466

CH - 6002 Luzern
andreas.eicker@unilu.ch

81 Vgl. dazu auch EICKER, in: Leuzinger, Wie hart ist die Hartefallklausel?, Neue Luzerner Zei-
tung 50/2016, S. 5.
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