§ 13 Auswirkungen der formellen Identifizierung

Nach der formellen Identifizierung als Opfer treten weitergehende Ge-
wiahrleistungspflichten ein. Insbesondere sollen die Staaten fiir identifi-
zierte Opfer die Moglichkeit zur Ausstellung eines Aufenthaltstitels vorse-
hen (I.). Die verschiedenen in der Schweiz vorhandenen Aufenthaltsoptio-
nen fiir Menschenhandelsopfer werden deshalb nachfolgend dargestellt
und verglichen. Entsprechend des Fokus dieser Arbeit werden die Folgen
des Identifizierungsentscheids auf das Asylverfahren néher besprochen
(I1.). Weitere Gewahrleistungspflichten im Anschluss an den Identifizie-
rungsentscheid sind die erweiterte Unterstiitzung, insbesondere der Zu-
gang zu medizinischer Versorgung und zum Arbeitsmarkt (III.) sowie —
sofern das Opfer die Schweiz verlassen muss — die Beachtung der Garanti-
en hinsichtlich einer Riickkehr in Sicherheit und Wiirde (IV.).

1. Regularisierung des Aufenthalts

Art. 14 Abs. 1 EKM verpflichtet die Staaten dazu, den Aufenthalt identifi-
zierter Opfer unter bestimmten Voraussetzungen zu regularisieren, wenn
diese nicht ohnehin ein Aufenthaltsrecht haben. Diese Verpflichtung ergibt
sich, wenn die Erteilung eines (verlédngerbaren) Aufenthaltstitels entweder
aufgrund ihrer personlichen Situation oder um ihre Zusammenarbeit mit
den Strafverfolgungsbehorden zu erméglichen, erforderlich ist.173* GRE-
TA ruft in seinen Staatenberichten unter Berufung auf den Wortlaut der
Bestimmung regelmissig dazu auf, beide Mdglichkeiten vorzusehen und
die vulnerable Situation von Menschenhandelsopfern zu beriicksichti-
gen.135 Art. 14 Abs.1 EKM ist m.E eine direkt anwendbare Bestim-
mung.!736

Auch der CEDAW-Ausschuss hat die Schweiz in seinen Abschliessen-
den Bemerkungen 2016 dazu aufgefordert, allen Menschenhandelsopfern,

1734 Siehe oben, S. 208 ff.
1735 Siehe die Nachweise oben, S. 209 f.
1736 Siehe oben, S. 209.
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die Schutz und Erholung bendtigen, einen Aufenthaltstitel zu gewihren,
unabhingig von ihrer Bereitschaft, im Strafverfahren mitzuwirken.!737

Im Folgenden werden die Mdglichkeiten dargestellt und verglichen, die
ein Opfer von Menschenhandel in der Schweiz hat, seinen Aufenthalt zu
regularisieren. Wie oben erwihnt, ist einer der Zwecke der Erholungs- und
Bedenkzeit, dass das potentielle Opfer sich zusammen mit seiner Rechts-
vertretung oder -beratung entscheidet, ob das Asylverfahren weiterverfolgt
werden soll oder ob eine andere Aufenthaltsoption seiner Situation und
Bediirfnissen besser entspricht.!”3® Spitestens nach dem Abschluss des
Identifizierungsverfahrens sollte dieser Entscheid umgesetzt werden. Da-
bei wird auf den folgenden Seiten sowohl von dem — hier zentralen — Fall
ausgegangen, dass sich eine Person im Asylverfahren befindet. Es wird
aber der Vollstidndigkeit halber auch der Fall beriicksichtigt, dass sich eine
Person ausserhalb des Asylverfahrens befindet und sich iiberlegen muss,
ob eine Asylgesuchstellung als Option in Frage kommt.

1. Aufenthaltsoptionen fiir Menschenhandelsopfer in der Schweiz

Die einzige ausdriickliche gesetzliche Regelung des Aufenthalts von Men-
schenhandelsopfern findet sich in der Schweiz in Art. 31 Abs. 1 lit. 3 AuG
bei den Bestimmungen {iber die Ausnahmen von den Zulassungsvoraus-
setzungen fiir Drittstaatsangehorige.!’3® Demnach kann von den Zulas-
sungsvoraussetzungen abgewichen werden, um den Aufenthalt von Op-
fern und Zeuginnen und Zeugen von Menschenhandel zu regeln. Art. 36
VZAE prizisiert, dass eine Kurzaufenthaltsbewilligung ausgestellt werden

1737 CEDAW, CO Switzerland (2016), Ziff. 29 (d).

1738 Oben, S. 393 f.

1739 Die ordentlichen Zulassungsvoraussetzungen fiir ausldndische Personen in der
Schweiz finden sich in den Art. 18 ff. AuG und umfassen fiir den Aufenthalt mit
Erwerbstitigkeit das Vorliegen eines Gesuchs des Arbeitgebers (Art. 18 lit. b),
die Erfiillung des gesamtwirtschaftlichen Interesses (Art. 18 lit. a), das Nichtaus-
schopfen der Hochstzahlen (Art.20), die Beachtung des Inldndervorrangs
(Art. 21), die Einhaltung der orts-, berufs- und brancheniiblichen Lohn- und Ar-
beitsbedingungen (Art. 22), das Vorhandensein einer bedarfsgerechten Wohnung
(Art. 24) und das Erfiillen der personlichen Voraussetzungen (Art. 23). Personen
ohne Erwerbstétigkeit konnen nur zugelassen werden zum Zweck einer Aus-
oder Weiterbildung (Art.27), der Niederlassung als Rentnerin oder Rentner
(Art. 28) oder fiir eine medizinische Behandlung (Art. 29).
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kann, wenn die Anwesenheit des Opfers fiir die Durchfiihrung eines Straf-
verfahrens erforderlich ist.

Ausdriicklich geregelt hat die Schweiz damit lediglich die zweite Vari-
ante des volkerrechtlich vorgegebenen Aufenthaltsrechts, ndmlich diejeni-
ge zum Zweck der Kooperation des Opfers im Strafverfahren (Art. 14
Abs. 1 lit. b EKM). Die erste Variante (Art. 14 Abs. 1 lit. a EKM), wonach
die zustindige Behorde dem Opfer einen verldngerbaren Aufenthaltstitel
ausstellt, wenn sie der Auffassung ist, dass der Aufenthalt des Opfers auf-
grund seiner personlichen Situation erforderlich ist, wurde legislativ nicht
gesondert geregelt, sondern wird mittels der allgemeinen Bestimmungen
iiber den schwerwiegenden personlichen Hértefall (Art.30 Abs. 1 lit.b
AuG) sowie liber die vorldufige Aufnahme (Art. 83 AuG) gehandhabt.!740
Forderungen nach einem eigenen Aufenthaltsrecht fiir Opfer von Men-
schenhandel wurden vom Gesetzgeber (wohl aufgrund von Bedenken be-
ziiglich eines Pull-Effekts oder Missbrauchsmdglichkeiten) mehrmals ab-
gelehnt, 1741

Die erwihnten Aufenthaltsoptionen sind in systematischer Hinsicht im
Auslénderrecht zu verorten, welches durch die Kantone vollzogen wird.
Das vom Bund durchgefiihrte Asylverfahren wird in den relevanten Doku-
menten und auch in den Fachdiskussionen nirgends als moglicher Weg zur
Erlangung eines Aufenthaltsrechts fiir Menschenhandelsopfer genannt.1742
Dadurch wird meines Erachtens der Asylbereich zu Unrecht ausgeklam-
mert, denn es steht grundsétzlich jeder Person frei, ein Asylgesuch zu stel-
len, und es ist, wie in Teil II gezeigt, moglich, dass die mit Menschenhan-
del einhergehenden Gefdhrdungen eine asylrelevante Verfolgung darstel-
len. Insofern konnte eine Schutzgewdhrung im Asylverfahren in die erste

1740 Vgl. Bundesrat, Botschaft EMK und ZeugSG, S. 28. Die Tatsache dass lediglich
die Aufenthaltsbewilligung zwecks Kooperation mit den Strafverfolgungsbehor-
den spezifisch geregelt wurde, wird gelegentlich kritisiert, vgl. FiZ, Alternativer
Bericht, S. 15; Heim, S. 115.

1741 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 6.5.2009 zur Motion der Kommission
fiir Rechtsfragen ,,Verstérkter Schutz fiir die Opfer von Frauenhandel* (09.3011)
sowie die Diskussionen dazu im Nationalrat, welcher die Motion schliesslich
ablehnte, AB 2009 N 926 {f.; siche auch siehe auch die Antwort des Bundesrates
vom 24.5.2000 auf die Motion Vermot, ,,Frauenhandel, Schutzprogramme fiir
Betroffene (00.3055). Siehe ebenso Bundesrat, Botschaft AuG, S. 3787 f. sowie
Bundesrat, Botschaft EMK und ZeugSG, S. 29.

1742 Vgl. Bundesrat, Botschaft EMK und ZeugSG, 28 f.; siche auch GRETA, Report
Switzerland (2015), Zift. 154 ff.; FiZ, Alternativer Bericht, S. 14 ff.
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Variante (Aufenthaltstitel aufgrund der personlichen Situation des Opfers)
fallen. Die Europaratskonvention sieht den Asylbereich hingegen als eine
,dritte” Aufenthaltsoption, denn sie verlangt von den Staaten in Art. 14
Abs. 5, sicherzustellen, dass das Recht, Asyl zu beantragen und zu genies-
sen, auch bei Erteilung eines Aufenthaltstitels nach Art. 14 Abs. 1 EKM
unberiihrt bleibt.

Aus Opfersicht, aber auch fiir die Rechtsvertretung oder fiir Opferbera-
tungsstellen, stellt sich deshalb die Frage, wie sich die in der Schweiz be-
stehenden Aufenthaltsoptionen zueinander verhalten: Welcher Personen-
kreis ist von welchem Aufenthaltsrecht erfasst? Welche Voraussetzungen
miissen fiir die Gewédhrung des Aufenthaltsrechts erfiillt sein? Welche
Rechtsstellung bieten die verschiedenen Optionen? Wie dauerhaft ist das
Aufenthaltsrecht? Konnen gleichzeitig mehrere Antrige fiir verschiedene
Aufenthaltsoptionen gestellt werden und/oder ist es moglich, von einer
Aufenthaltsoption in eine andere zu wechseln wenn sich herausstellt, dass
die beantragte Option keine nachhaltige Losung bietet, wahrscheinlich ab-
gelehnt wird oder aus anderen Griinden nicht den Bediirfhissen des Opfers
entspricht?

Nachfolgend werden deshalb die Aufenthaltsoptionen fiir Opfer von
Menschenhandel in der Schweiz dargestellt und verglichen. Betrachtet
werden insbesondere die Voraussetzungen, die Art und Dauer sowie die
Moglichkeit der Beendigung. Dargestellt wird auch die Rechtsstellung un-
ter der jeweiligen Aufenthaltsoption, dabei werden insbesondere die Mog-
lichkeit der Ausilibung einer Erwerbstitigkeit, des Familiennachzugs, die
Fiirsorgeleistungen sowie die interkantonale und internationale Mobilitét
beriicksichtigt. Verglichen werden die folgenden fiir Menschenhandelsop-
fer zur Verfiigung stehenden Optionen: die Kurzaufenthaltsbewilligung fiir
die Dauer des Strafverfahrens (1.1.), die Aufenthaltsbewilligung aufgrund
eines schwerwiegenden personlichen Hartefalls (1.2.), der Status nach
Asylgesuchstellung (1.3.), die Asylgewahrung (1.4.) sowie die vorldufige
Aufnahme (1.5.). Obwohl der Status nach Asylgesuchstellung lediglich
ein prozessualer Aufenthalt bis zum Entscheid ist, wird dieser hier separat
untersucht, da er je nach Dauer des Asylverfahrens mehrere Monate oder
gar Jahre andauern kann!743 und somit fir Menschenhandelsopfer zu
einem wichtigen Faktor werden kann.

1743 So dauerte beispielsweise im Jahr 2011 das erstinstanzliche Verfahren vor dem
damaligen BFM durchschnittlich 232 Tage und das Beschwerdeverfahren vor
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1.1. Kurzaufenthaltsbewilligung fiir die Dauer des Strafverfahrens

Die Kurzaufenthaltsbewilligung ist die einzige genuin menschenhandels-
spezifische Aufenthaltsoption in der Schweiz. Gemiss Art.36 Abs. 2
VZAE wird fiir Opfer oder Zeuginnen und Zeugen von Menschenhandel
fiir die voraussichtliche Dauer der polizeilichen Ermittlung oder des Ge-
richtsverfahrens eine Aufenthaltsbewilligung erteilt, sofern eine Anwesen-
heit dieser Person fiir das Verfahren erforderlich ist. Der personliche An-
wendungsbereich dieser Bestimmung beschréinkt sich auf Opfer oder Zeu-
ginnen und Zeugen von Menschenhandel, gegen deren Téter Strafermitt-
lungen eingeleitet wurden und deren Anwesenheit von den Strafverfol-
gungsbehorden als fiir das Verfahren erforderlich erachtet wird.

Voraussetzungen: Die Kurzaufenthaltsbewilligung dient ausschliesslich
der Durchfiihrung eines Strafverfahrens.!7#* Personliche (humanitire)
Griinde des Opfers spielen fiir die Erteilung keine Rolle und entsprechend
ist diese Bewilligung m.E. auch kein echtes Instrument des aufenthalts-
rechtlichen Schutzes. Vielmehr handelt es sich dabei um eine strafprozes-
suale Massnahme der Beweissicherung,!’#> denn die Opfer- oder Zeugen-
aussagen sind bei Strafverfahren im Zusammenhang mit Menschenhandel
héufig die einzigen verfligbaren Beweismittel und die Anwesenheit dieser
Personen ist deshalb mitunter fiir die Beweisfithrung im Strafverfahren er-
forderlich. Eine Schutzfunktion kann diese Aufenthaltsoption hochstens
insofern einnehmen, als dass in der Praxis eine anschliessende Aufent-
haltsregelung (z.B. mittels Hartefallbewilligung oder vorldufiger Aufnah-
me) haufig leichter erhéltlich ist, wenn vorgéngig bereits eine Kurzaufent-
haltsbewilligung fiir das Strafverfahren ausgestellt worden ist.

Dauer und Beendigung: Die Kurzaufenthaltsbewilligung wird in der
Regel fiir sechs Monate!74¢ erteilt und ist verldngerbar. Die Erteilung der
Kurzaufenthaltsbewilligung durch die kantonale Behdrde muss — anders
als die Gewahrung der Erholungs- und Bedenkzeit — dem SEM zur Zu-

dem Bundesverwaltungsgericht durchschnittlich 524 Tage: EJPD, Beschleuni-
gungsmassnahmen im Asylbereich, S. 31.

1744 Siehe dazu auch Bundesrat, Botschaft AuG, S.3787f. sowie SEM, Weisungen
AuG, Ziff. 5.6.8.2.4.

1745 Stoyanova, Complementary Protection, S. 784, bezeichnet solche Aufenthalts-
bewilligungen den auch als ,,witness protection® anstatt ,,victim protection®.

1746 So die Beschreibung der Praxis bei FiZ, Alternativer Bericht, S. 15.
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stimmung vorgelegt werden.!747 Eine Verldngerung ist moglich, wenn die
Anwesenheit im Rahmen des Verfahrens weiterhin erforderlich ist;!748 das
heisst die Bewilligung dauert nur so lange, wie eine Notwendigkeit der
Anwesenheit des Opfers fiir das Strafverfahren besteht. Die Bewilligung
kann vorzeitig widerrufen werden, wenn das Opfer seine Zusammenarbeit
mit den Behorden beendet, freiwillig den Kontakt mit den verdédchtigen
Tétern wiederaufnimmt, geméiss neuen Erkenntnissen kein Opfer oder kei-
ne Zeugin oder Zeuge von Menschenhandel ist oder in schwerwiegender
Weise gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung verstdsst.!74 Nach
Ablauf der Kurzaufenthaltsbewilligung muss die Person grundsétzlich die
Schweiz verlassen.!”” Ein weiterer Aufenthalt kann aus humanitéren
Griinden bewilligt werden. Explizit in der Verordnung als Anschlusslo-
sung genannt sind die Aufenthaltsbewilligung im Falle eines schwerwie-
genden personlichen Hiértefalls sowie die Moglichkeit der Anordnung
einer vorldufigen Aufnahme.!7!

Erwerbstdtigkeit: Wihrend der Dauer der Bewilligung kann eine Er-
werbstétigkeit erleichtert bewilligt werden.!7>? Erforderlich ist lediglich,
dass das Gesuch eines Arbeitgebers vorliegt, die Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen eingehalten werden und die gesuchstellende Person iiber eine be-
darfsgerechte Wohnung verfiigt. Die kurze Dauer der Bewilligung er-
schwert es den Opfern in der Praxis aber, eine Anstellung zu finden. Das
Erfordernis des Vorliegens eines Gesuchs durch den Arbeitgeber macht es
zudem notwendig, dass die Opfer zunichst ohne Arbeitsbewilligung eine
Arbeit suchen.!733

Familiennachzug: Der Nachzug von Angehdrigen der Kernfamilie, d.h.
der Ehegatten und minderjdhrigen Kinder, ist grundsétzlich mdéglich, so-
fern die Opfer mit diesen zusammenwohnen, eine bedarfsgerechte Woh-
nung vorhanden ist und die Familie nicht auf Sozialhilfe angewiesen
ist.1754 Es handelt sich um eine Ermessensbestimmung. Die Voraussetzun-

1747 Art. 5 lit. g Verordnung des EJPD vom 13.8.2015 iiber die dem Zustimmungs-
verfahren unterliegenden ausldnderrechtlichen Bewilligungen und Vorentschei-
de, SR 142.201.1.

1748 SEM, Weisungen AugG, Ziff. 5.6.8.2.4.

1749 Art. 36 Abs.3i.V.m. Art. 35 Abs. 3 VZAE.

1750 Art.36 Abs. 5 VZAE.

1751 Art.36 Abs. 6 VZAE.

1752 Art. 36 Abs. 4 VZAE.

1753 FiZ, Alternativer Bericht, S. 13.

1754 Art. 45 AuG.
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gen der bedarfsgerechten Wohnung und der Unabhéngigkeit von der Sozi-
alhilfe sind bei Menschenhandelsopfern nur sehr selten erfiillt, womit ein
Familiennachzug in aller Regel in den Bereich des Theoretischen gerét.

Fiirsorge: Personen mit einer ausldnderrechtlichen Aufenthaltsbewilli-
gung haben Zugang zur Sozialhilfe. Fiir die Ausrichtung ist der Wohnkan-
ton zusténdig.!7> In der Praxis werden die Opfer zumindest fiir die ersten
sechs Monate von der Opferhilfe unterstiitzt. Der Ubergang der Fiirsorge-
leistungen von der Opfer- auf die Sozialhilfe ist in den meisten Kantonen
weitgehend ungeklért.

Mobilitdt: Ein Kantonswechsel setzt eine entsprechende Bewilligung
des neuen Kantons voraus.!75 Da es zum Schutz von Menschenhandels-
opfern notwendig sein kann, diese in einem anderen Kanton als dem Tat-
kanton zu platzieren, sicht Art. 68 Abs. 2 VZAE eine Erleichterung vor. In
diesen Fillen gilt ein Aufenthalt ausserhalb des Bewilligungskantons nicht
als Kantonswechsel. Eine Platzierung in einem anderen Kanton kann in
Absprache mit den betroffenen Migrations- und Sozialbehdrden vorge-
nommen werden. Der Bewilligungskanton bleibt zusténdig fiir die Aufent-
haltsregelung.1757

Pro Jahr werden rund 50 Kurzaufenthaltsbewilligungen fiir Menschen-
handelsopfer ausgestellt.!7>® Allerdings variiert die Praxis unter den Kan-
tonen betréchtlich. Die Tatsache, dass Menschenhandelsopfer dadurch fak-
tisch nicht in jedem Kanton das gleiche Recht geniessen, eine Bewilligung
zu erlangen, wurde 2015 von GRETA bemingelt,!7>® ebenso wie 2009 be-
reits die kantonal unterschiedliche Handhabung vom CEDAW-Ausschuss
gerligt! 70 und auch von zivilgesellschaftlicher Seite kritisiert!7¢! wurde.
Um die kantonale Praxis zu harmonisieren, hat das SEM 2015 die Weisun-
gen beziiglich der Erteilung von Kurzaufenthaltsbewilligungen fiir Men-

1755 Art.20 Abs. 1 ZUG.

1756 Art.37 Abs. 1 AuG.

1757 Siehe auch SEM, Weisungen AuG, Ziff. 5.6.8.2.4.

1758 Statistiken des SEM, Sektion Aufenthalt (der Autorin vorliegend). Siehe auch
die Angaben zur Anzahl gewéhrter Kurzaufenthaltsbewilligungen im U.S. Se-
cretary of State, TIP Report 2017, S. 380, sowie die TIP Berichte der fritheren
Jahre 2016, 2015, 2014, 2013 wund 2012, alle online unter https:/
www.state.gov/j/tip/rls/tiprpt/2017/index.htm (zuletzt besucht am 3.12.2017).

1759 Siehe GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 158 ff.

1760 CEDAW, CO Switzerland (2009), Ziff. 29.

1761 FiZ, Alternativer Bericht, S.15; siehe auch NGO-Koordination post Beijing
Schweiz/Amnesty International Schweiz, Ziff. 6.1.
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schenhandelsopfer iiberarbeitet und konkretisiert und hat zudem mehrere
Weiterbildungen fiir die kantonalen Migrationsbehdrden durchgefiihrt.!762

1.2. Haértefallbewilligung

Die Aufenthaltsbewilligung aufgrund eines schwerwiegenden personli-
chen Hartefalls gemaéss Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG stellt eine Bewilligung in
Abweichung von den Zulassungsvoraussetzungen von Art. 18 ff. AuG dar.
Hartefallbewilligungen werden in ganz unterschiedlichen Konstellationen
basierend auf einer Einzelfallbeurteilung erteilt. Laut Art.31 Abs. 1
VZAE sind bei der Beurteilung, ob ein schwerwiegender personlicher
Hartefall vorliegt, insbesondere die Integration, die Respektierung der
Rechtsordnung, die Familienverhéltnisse, die finanziellen Verhiltnisse so-
wie der Wille zur Teilhabe am Wirtschaftsleben und zum Erwerb von Bil-
dung, die bisherige Dauer der Anwesenheit in der Schweiz, der Gesund-
heitszustand sowie die Moglichkeiten fiir eine Wiedereingliederung im
Herkunftsstaat zu beriicksichtigen.

Die Hartefallbewilligung ist in Art. 36 VZAE ausdriicklich als Mog-
lichkeit der Aufenthaltsregelung fiir Menschenhandelsopfer nach Ablauf
der Kurzaufenthaltsbewilligung erwdhnt. Sie kann aber auch in jeder an-
deren Situation beantragt werden. Fiir die Erteilung einer Hértefallbewilli-
gung ist denn auch grundsétzlich keine Beteiligung des Opfers am Straf-
verfahren notwendig.1763

Voraussetzungen: Art. 36 Abs. 6 VZAE schreibt vor, dass die besondere
Situation von Menschenhandelsopfern bei der Gewichtung der Hartefall-
griinde zu beriicksichtigen ist. Diese Prézisierung ist wichtig, weil die all-
gemeinen Kriterien fiir die Annahme eines Hartefalls wie etwa die Inte-
gration, die finanziellen Verhéltnisse oder die Dauer der Anwesenheit von
Menschenhandelsopfern kaum je erfiillt werden konnen.!7%4 Die Weisun-
gen des SEM priézisieren deshalb, dass die individuelle Hiarte im Kontext
von Menschenhandel u.a. darin bestehen kann, dass eine Riickkehr in das

1762 Siehe die Hinweise in GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 159.

1763 SEM, Weisungen AuG, Ziff. 5.6.8.2.5.

1764 FiZ, Alternativer Bericht, S. 17; siche auch GRETA, Report Switzerland (2015),
Ziff. 155. Siche auch das Votum Schmid-Federer im Nationalrat anldsslich der
Motion 09.3011 ,,Verstarkter Schutz fiir die Opfer von Frauenhandel“, AB 2009
N 926f.
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Heimatland wegen der Gefahr einer Reviktimisierung, wegen fehlenden
Aussichten auf eine gesellschaftliche Eingliederung oder wegen fehlender
Moglichkeit einer ausreichenden Behandlung einer Gesundheitsbeein-
trachtigung nicht zumutbar ist. Ergibt die Gewichtung der relevanten Hér-
tefallgriinde, dass eine Riickkehr nicht zumutbar ist, so kann das Gesuch
trotz ungeniigender Integration bewilligt werden. Bei minderjahrigen Op-
fern ist geméss den Weisungen den erhohten Schutz- und Fiirsorgebediirf-
nissen besonders Rechnung zu tragen. Nicht zuletzt ist auch eine Gefahr-
dung zu beriicksichtigen, die durch die Mitwirkung in einem Strafverfah-
ren als Zeugin oder Zeuge entsteht.'’0> Die Hartefallbewilligung muss
dem SEM zur Zustimmung vorgelegt werden.!766

Dauer und Beendigung: Eine Hirtefallbewilligung wird in Form einer
Aufenthaltsbewilligung gemiss Art. 33 AuG erteilt. Diese ist befristet,
kann aber verldngert werden, sofern keine Widerrufsgriinde vorliegen. Die
erstmalige Erteilung erfolgt auf ein Jahr, danach kann sie um jeweils zwei
Jahre verldngert werden.!7” Eine Nichtverldngerung oder ein Widerruf
der Bewilligung konnen erfolgen, wenn die betroffene Person im Bewilli-
gungsverfahren falschen Angaben gemacht oder wesentliche Tatsachen
verschwiegen hat, zu einer ldngerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde
oder gegen sie eine strafrechtliche Massnahme angeordnet wurde, erheb-
lich oder wiederholt gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der
Schweiz oder im Ausland verstossen hat oder diese geféhrdet oder die in-
nere oder die dussere Sicherheit gefahrdet, eine mit der Bewilligung ver-
bundene Bedingung nicht einhélt oder selber oder eine Person, fiir die sie
oder er zu sorgen hat, auf Sozialhilfe angewiesen ist.!768

Nebst diesen fiir die Auslidnderbehdrden geltenden Widerrufsgriinden
besteht zudem auch die Moglichkeit, dass ein Strafgericht eine obligatori-
sche Landesverweisung geméss Art. 66a StGB oder Art. 49a MStG aus-
spricht, womit die Bewilligung automatisch erlischt.!7¢? Bei einer fakulta-
tiven Landesverweisung gemiss Art. 66abs StGB oder Art. 494bs MStG

1765 SEM, Weisungen AugG, Ziff. 5.6.8.2.5.

1766 Art. 5 lit. d Verordnung des EJPD vom 13.8.2015 iiber die dem Zustimmungs-
verfahren unterliegenden auslédnderrechtlichen Bewilligungen und Vorentschei-
de, SR 142.201.1.

1767 Art. 58 Abs. 1 VZAE. Praxisgemiss erfolgt die Verldngerung meistens lediglich
fiir ein weiteres Jahr, siehe Spescha u. a., Handbuch Migrationsrecht, S. 138.

1768 Art. 62 Abs. 1 AuG.

1769 Art. 61 Abs. 1 lit. e und f AuG.
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erlischt eine allfillige Bewilligung erst mit dem Vollzug der Landesver-
weisung.

Erwerbstdtigkeit: Die Ausilibung einer unselbststindigen Erwerbstatig-
keit kann unter den gleichen Voraussetzungen wie bei einer Kurzaufent-
haltsbewilligung bewilligt werden.!770 Notwendig ist das Gesuch eines Ar-
beitgebers, das Einhalten der Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie eine
bedarfsgerechte Wohnung.!77!

Familiennachzug: Der Nachzug von Familienangehorigen der Kernfa-
milie ist unter den gleichen Voraussetzungen wie mit einer Kurzaufent-
haltsbewilligung méglich.!772 Art. 44 AuG verschafft keinen Anspruch auf
eine Bewilligung; ein solcher kann sich aber aus dem Recht auf Familien-
leben nach Art. 8 EMRK ergeben.

Fiirsorge: Der Zugang zu Sozialhilfe ist gegeben. Allerdings kann die
Sozialhilfeabhingigkeit, wie oben genannt, zum Widerruf der Bewilligung
fithren.1773

Mobilitdt: Fiir einen Kantonswechsel ist grundsétzlich eine Bewilligung
des neuen Kantons notwendig. Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung
haben einen Anspruch auf Kantonswechsel, wenn sie nicht arbeitslos sind
und keine Widerrufsgriinde nach Artikel 62 AuG vorliegen.!”7#4 Die oben
erwihnte Ausnahmeregelung aus Art. 68 Abs.2 VZAE ist hier mangels
ausdriicklicher Erwdhnung nicht mehr anwendbar.

Insgesamt werden schweizweit pro Jahr weniger als zwei Dutzend Hér-
tefallbewilligungen fiir Menschenhandelsopfer nach Abschluss des Ge-
richtsverfahrens ausgestellt.!7”> Ob respektive wie oft auch in Féllen okne
Beteiligung am Strafverfahren eine Bewilligung erteilt wurde, ldsst sich
nicht eruieren. Die kantonale Praxis ist auch in Bereich der Hértefallbewil-
ligungen fiir Menschenhandelsopfer sehr divers. Von zivilgesellschaftli-
cher Seite wird kritisiert, dass in einigen Kantonen nur bei Vorliegen eines
Gerichtsurteils eine Hértefallbewilligung ausgestellt wird, und dass in an-
deren eine befiirwortende Empfehlung der Polizei eine faktische Voraus-

1770 Siehe oben, S. 480.

1771 Art.31 Abs.3 VZAE.

1772 Art. 44 AuG; siche dazu oben, S. 480.

1773 Art. 62 Abs. 1 lit. e AuG.

1774 Art. 37 Abs. 1 und 2 AuG.

1775 Im Jahr 2012 wurden 2 Hértefallbewilligungen ausgestellt; 2013 waren es 12;
2014 waren es 19 und 2015 waren es 15 Bewilligungen. Quelle: Statistiken des
SEM, Sektion Aufenthalt (der Autorin vorliegend).
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setzung fiir die Erteilung einer Bewilligung darstellt.!”7¢ Solche Praktiken
sind meines Erachtens zu streng, denn sie kniipfen die Hértefallbewilli-
gung, trotz anderslautender Zielsetzung, an die Durchfiihrung eines Straf-
verfahrens.1777 Die geringe Zahl ausgestellter Hartefallbewilligungen im
Vergleich mit den jéhrlichen Hellfeld-Statistiken ldsst auf eine nur geringe
Chance der Opfer zum Erhalt einer solchen Bewilligung schliessen.!778

1.3. Status wihrend des Asylverfahrens

Dauer und Beendigung: Asylsuchende sind bis zum rechtskriftigen Ab-
schluss des Verfahrens in der Schweiz anwesenheitsberechtigt.!”7? Sie sind
verpflichtet, alle Dokumente abzugeben, die Auskunft iiber ihre Identitét,
ihre Herkunft und ihren Reiseweg geben. Thnen wird ein auf hdchstens 6
Monate befristeter, verlingerbarer Ausweis N ausgestellt.!78 Der Ausweis
verliert seine Giiltigkeit nach Ablauf der Dauer oder aber mit rechtskrifti-
gem Abschluss des Asylverfahrens.!78!

Erwerbstitigkeit: Asylsuchende unterliegen in der Schweiz wihrend
der ersten drei Monate nach Einreichung des Asylgesuchs einem generel-
len Arbeitsverbot, welches flir weitere drei Monate verldngert werden
kann, wenn eine negative Entscheidung ergangen ist.!’82 Danach kann

1776 FiZ, Alternativer Bericht, S. 10.

1777 Siehe zudem oben, S. 367, betreffend die dadurch vorgenommene informelle
Identifizierung.

1778 In den einschldgigen Datenbanken sind keine Urteile kantonaler oder nationaler
Gerichte ersichtlich, in denen die Verweigerung einer Hértefallbewilligung fiir
Menschenhandelsopfer angefochten worden ist.

1779 Art. 42 AsylG. Auch wihrend des Beschwerdeverfahrens besteht ein Anwesen-
heitsrecht, dieses ergibt sich aus Art. 55 Abs. 1 VwVG, wonach Beschwerden
grundsiétzlich aufschiebende Wirkung haben. Beschwerden gegen Nichteintre-
tensentscheide im Dublin-Verfahren haben keine aufschiebende Wirkung
(Art. 107a AsylG). Diese kann vom BVGer jedoch wiederhergestellt werden.
Auch wihrend ausserordentlichen Verfahren (Wiedererwagungs- und Revisions-
gesuchen) besteht grundsitzlich kein Aufenthaltsrecht. Die zustindigen Behor-
den konnen jedoch fiir die Dauer des Verfahrens den Vollzug der Wegweisung
aussetzen (Art. 111b Abs. 3 AsylG und Art. 56 VwVGQ).

1780 Art.30 AsylV 1.

1781 Spescha u. a., Handbuch Migrationsrecht, S.400; Romer, Rechtsstellung,
S. 369.

1782 Art. 43 Abs. 1 AsylG; siehe dazu auch oben, S. 518 f.
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Asylsuchenden nach Ablauf des Arbeitsverbots eine voriibergehende Er-
werbstitigkeit bewilligt werden, wenn es die Wirtschafts- und Arbeits-
marktlage erlaubt, das Gesuch eines Arbeitgebers vorliegt sowie die Lohn-
und Arbeitsbedingungen nach Art. 22 AuG und der Vorrang nach Art. 21
AuG eingehalten werden. Die Bewilligung zur Erwerbstétigkeit erlischt
nach Ablauf der mit dem rechtskréiftigen negativen Ausgang des Asylver-
fahrens festgesetzten Ausreisefrist, selbst wenn ein ausserordentliches
Rechtsmittelverfahren eingeleitet und der Vollzug der Wegweisung ausge-
setzt wurde.!78 Seit Anfang 2018 unterliegen arbeitstitige Asylsuchende
nicht mehr der Sonderabgabepflicht auf Erwerbseinkommen.!784

Familiennachzug: Asylsuchende koénnen ihre Familienangehdrigen
wihrend des Verfahrens nicht nachziehen. Reisen Familienangehorige der
Kernfamilie aber in die Schweiz nach und stellen hier ein eigenes Asylge-
such, darf die Familie in der Regel aufgrund des Rechts auf Familienleben
(Art. 8 EMRK) nicht mehr getrennt werden.!78>

Fiirsorge: Asylsuchenden, die ihren Unterhalt nicht aus eigenen Mitteln
bestreiten konnen, gewahrt der Zuweisungskanton Sozialhilfe.!78¢ Solange
sich die Personen in einem Bundeszentrum aufhalten, leistet der Bund die
Asylsozialhilfe.!787 Die Unterstiitzung ist gemiss Art. 82 Abs.3 AsylG
nach Mdglichkeit in Form von Sachleistungen auszurichten, wobei der
Ansatz fiir die Unterstiitzung von Gesetzes wegen unter dem Ansatz fiir
die einheimische Bevolkerung liegen soll. In der Praxis liegt der Ansatz
bis zu 40 Prozent unter den Richtlinien der Schweizerischen Konferenz
fir Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien!788).1789 Zu den Fiirsorgeleistungen im
Rahmen der Asylsozialhilfe gehort auch die Bereitstellung einer Unter-
kunft sowie die obligatorische Krankenversicherung.!7

Wihrend der Dauer eines ausserordentlichen Rechtsmittelverfahrens
oder eines erneuten Asylgesuches nach Art. 111¢c AsylG (Mehrfachge-
such) erhalten Personen mit einem rechtskriaftigen Wegweisungsentscheid,

1783 Art. 43 Abs. 3 AsylG.

1784 Wobei allerdings die Sonderabgabepflicht auf Vermdgenswerte weiter bestehen
bleibt: Art. 86 nAsylG in der Fassung der Anderung vom 16.12.2016, BBI 2016
8899.

1785 Siehe Spescha u. a., Handbuch Migrationsrecht, S. 401.

1786 Art. 80a AsylG.

1787 Art. 80 Abs. 1 AsylG.

1788 Schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe, SKOS Richtlinien, passim.

1789 Romer, Rechtsstellung, S. 375.

1790 Zur Asylsozialhilfe siche oben, S. 414 ff.
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denen eine Ausreisefrist gesetzt worden ist, nach deren Ablauf auf Gesuch
hin nur Nothilfe!”! und es wird ihnen keine Bewilligung zur Erwerbsté-
tigkeit mehr erteilt.!792

Mobilitdt: Ein Kantonswechsel wird vom SEM geméiss Art. 22 Abs. 2
AsylV1 nur bei Zustimmung beider Kantone, bei Anspruch auf Einheit der
Familie oder bei schwerwiegender Gefdahrdung der asylsuchenden Person
verfiigt.!”3 Zudem diirfen das SEM und die Kantone den Asylsuchenden
einen Aufenthaltsort zuweisen.!”* Reisen ins Ausland sind wéhrend des
Asylverfahrens grundsdtzlich nicht moglich; der Ausweis N berechtigt
nicht zum Grenziibertritt. Ein Reisedokument oder ein Riickreisevisum
kann aus schwerwiegenden humanitdren oder familidren Griinden erteilt
werden. 795

1.4. Asylgewdhrung

,»Asyl“ bezeichnet die innerstaatliche Rechtsstellung und die damit ver-
bundenen Rechte, die anerkannten Fliichtlingen gewihrt werden.!7%6
Fliichtlinge geniessen die in der Fliichtlingskonvention garantierten Rech-
te und haben zusitzlich weitere Rechte geméss Asylgesetz.!77 Grundsitz-
lich diirfen anerkannte Fliichtlinge nicht schlechter behandelt werden als
ausléndische Personen im Allgemeinen. Die Rechtsstellung der Fliichtlin-
ge richtet sich auch in der Schweiz folglich nach dem fiir auslédndische
Personen geltenden Recht, soweit die GFK oder das Asylgesetz nichts an-
deres vorsehen.17”8 Da Fliichtlinge mit Asyl eine Aufenthaltsbewilligung
gemiss Art. 33 AuG erhalten, richtet sich ihre Rechtstellung im Ubrigen,
soweit keine besonderen Bestimmungen der GFK oder des Asylgesetzes

1791 Art. 82 Abs. 2 AsylG.

1792 Art. 43 Abs. 4 AsylG.

1793 Zum Kantonswechsel bei Menschenhandelsopfern nédher oben, S. 417 ff.

1794 Art. 28 Abs. 1 AsylG.

1795 Art.9 RDV.

1796 Art.2 Abs. 2 AsylG.

1797 Enthalten ist insbesondere das Recht auf Anwesenheit und der Anspruch auf
eine Aufenthaltsbewilligung (Art. 60 AsylG), die Bewilligung der Erwerbstétig-
keit (Art. 61 AsylG) und der Zugang zu Medizinalpriifungen (Art. 62 AsylG).
Siehe dazu oben, S. 312 1.

1798 Art. 58 AsylG.
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bestehen, nach derjenigen fiir Personen mit einer Aufenthaltsbewilli-
gung.17%9

Voraussetzungen: Asyl wird gewéhrt, wenn eine Person die Fliichtlings-
eigenschaft erfiillt und keine Asylausschlussgriinde vorliegen.!800 Wie in
Teil II gezeigt, konnen die mit Menschenhandel einhergehenden Geféhr-
dungen im Heimatland in vielen Féllen die Fliichtlingseigenschaft begriin-
den.!80! Vorausgesetzt ist aber, dass das Opfer begriindete Furcht vor Ver-
folgung in seinem Herkunftsland hat.

Dauer und Beendigung: Fliichtlinge mit Asyl haben einen Rechtsan-
spruch auf eine Aufenthaltsbewilligung in ihrem Aufenthaltskanton.!802
Sie unterliegen dem Schutz des Refoulement-Verbotes von Art. 33 GFK,
Art. 25 Abs. 2 BV und Art. 5 Abs. 1 AsylG, weshalb das Asyl nur beendigt
werden kann, wenn ein volkerrechtlicher Beendigungsgrund gemaéss Art. 1
C Ziff. 1-6 GFK vorliegt!89 und die Person deshalb nicht mehr unter den
Schutz der GFK fallt oder wenn ein Fliichtling die innere oder dussere Si-
cherheit der Schweiz verletzt, gefahrdet oder besonders verwerfliche straf-
bare Handlungen begeht!'804 sowie wenn die Person das Asyl oder die
Fliichtlingseigenschaft durch falsche Angaben oder Verschweigen wesent-
licher Tatsachen erschlichen hat.!895 Zudem erlischt das Asyl (nicht aber
die Fliichtlingseigenschaft), wenn eine Landesverweisung nach Art. 66a
oder 66a"s StGB rechtskriftig geworden ist. Nach der Beendigung des
Asyls ist der weitere Aufenthalt nach dem AuG zu regeln, d.h. es erfolgt
kein automatischer Verlust der Aufenthaltsbewilligung. Zudem darf das
Refoulementverbot weiterhin nicht verletzt werden; unter Umstanden ist
deshalb eine vorldufige Aufnahme anzuordnen.

1799 Dazu oben, S. 482 ff.

1800 Zur Asylgewdhrung und zu den Asylausschlussgriinden siehe oben, S. 312 ff.

1801 Oben, S. 220 ff.

1802 Art. 60 Abs. 1 AsylG.

1803 Diese sind die freiwillige Unterschutzstellung, der freiwillige Wiedererwerb der
verlorenen Staatsangehdorigkeit, der Erwerb einer neuen Staatsangehorigkeit, die
freiwillige Riickkehr und Niederlassung im Herkunftsstaat oder der Wegfall der
fluchtbegriindenden Umsténde, sofern nicht triftige, auf frithere Verfolgung zu-
riickgehende Griinde bestehen, den Schutz des Herkunftsstaates weiterhin abzu-
lehnen (Art. 1 C Ziff. 1-6 GFK).

1804 Art. 63 Abs. 2 AsylG.

1805 Art. 63 Abs. 1 lit. a AsylG.
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Erwerbstdtigkeit: Fliichtlinge mit Asyl haben Anspruch auf Bewilli-
gung einer Erwerbstétigkeit. 396 Voraussetzung ist lediglich die Einhaltung
der Lohn- und Arbeitsbedingungen.!897 Die Sonderabgabepflicht endet mit
der Asylgewihrung; Personen mit Asyl miissen also keine solche mehr
leisten.!808 Fiir Personen mit Asyl wurde ab Januar 2018 (im Zuge der
Umsetzung der ,,Masseneinwanderungsinitiative®) die Bewilligungspflicht
einer Erwerbstatigkeit durch eine blosse Meldepflicht der Arbeitgebenden
ersetzt.!180

Familiennachzug: Gestiitzt auf Art. 51 Abs. 1 werden die Angehdrigen
der Kernfamilie, sofern sie keine unabhingigen Fluchtgriinde aufweisen,
in die Fliichtlingseigenschaft der origindr verfolgten Person mit einbezo-
gen und erhalten ebenfalls Asyl. Befinden sich die Familienangehorigen
noch im Ausland, so ist ihre Einreise in die Schweiz auf Gesuch hin zu
bewilligen, sofern die Familie bereits vor der Flucht bestanden hat.1810
Fliichtlinge, die erst nach der Flucht geheiratet haben, miissen ihre Famili-
enangehorigen gestiitzt auf die allgemeinen ausldanderrechtlichen Bestim-
mungen zum Familiennachzug von Personen mit einer Aufenthaltsbewilli-
gung und Art. § EMRK nachziehen.!8!!

Fiirsorge: Firsorgerechtlich sind Fliichtlinge geméss Art.24 Abs. 1
lit. b GFK, welcher self-executing ist!812, Schweizer Staatsangehorigen
gleichgestellt. Folglich darf die Sozialhilfe fiir Fliichtlinge nicht, wie bei
Asylsuchenden und vorldufig Aufgenommenen, gegeniiber den Sozialhil-
feansétzen fiir Schweizer Staatsangehorige herabgesetzt sein. Der Aufent-
haltskanton gewahrt fiir sie Sozialhilfe, wenn sie ihren Unterhalt nicht aus
eigenen Mitteln bestreiten konnen,'8!3 gemiss den Richtlinien der
SKOS'814, Der besonderen Lage von Fliichtlingen ist bei der Fiirsorge

1806 Art. 61 AsylG.

1807 Art. 65 VZAE.

1808 Art. 10 Abs. 2 lit. d AsylV 2.

1809 Art. 61 Abs. 2 nAsylG in der Fassung der Anderung vom 16.12.2016, BBI 2016
8899.

1810 Art.51 Abs. 4 AsylG.

1811 Vgl. Caroni u. a., S.361. Zu den Voraussetzungen des Familiennachzugs siche
oben, S. 484.

1812 BGE 139111 E. 4.1.

1813 Art. 80a AsylG.

1814 Schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe, SKOS Richtlinien.
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Rechnung zu tragen, insbesondere soll ihre berufliche, soziale und kultu-
relle Integration gefordert werden. 813

Mobilitit: Flichtlinge mit Asyl haben Anspruch auf einen Kantons-
wechsel, sofern sie nicht arbeitslos sind und keine Widerrufsgriinde nach
Art. 62 AuG vorliegen.1816 Dies ergibt sich aus Art. 26 GFK, welcher self-
executing ist'®7 und den Fliichtlingen einen Anspruch auf Freiziigigkeit
unter den gleichen Voraussetzungen wie die bestgestellten Auslinder, (in
der Schweiz also Niederlassungsberechtigte), verschafft. Fliichtlinge ha-
ben zudem Anspruch auf einen speziellen Reiseausweis fiir Fliichtlinge
gemdss Art. 28 GFK. Dieser Reiseausweis ermoglicht Auslandreisen, mit
Ausnahme von Reisen ins Heimatland.!818

1.5. Vorldufige Aufnahme

Die vorlaufige Aufnahme stellt genau genommen keine Aufenthaltsbewil-
ligung dar, sondern ist eine Ersatzmassnahme fiir den unmdglichen, unzu-
mutbaren oder unzuldssigen Vollzug der Wegweisung. Im Menschenhan-
delskontext hat sie eine doppelte Bedeutung: Einerseits kann sie nach Ab-
weisung eines Asylgesuchs angeordnet werden, wenn Wegweisungsvoll-
zugshindernisse bestehen.!81? Andererseits ist sie auch eine der explizit in
Art. 36 Abs. 6 VZAE vorgesehenen Moglichkeiten einer humanitdren Auf-
enthaltsgenehmigung fiir Menschenhandelsopfer. Im ersteren Fall geht die
Initiative vom Bund aus, im zweiten von den Kantonen. Verfligt werden
kann die vorldufige Aufnahme aber nur durch das SEM; die Kantone kon-
nen eine solche nur beantragen. 1820

Voraussetzungen: Eine vorlaufige Aufnahme wird im Falle des Vorlie-
gens von Wegweisungsvollzugshindernissen verfiigt. Diese sind die Un-
moglichkeit, Unzuldssigkeit oder Unzumutbarkeit des Vollzugs einer Weg-
weisungsverfiigung nach Art. 83 AuG. Die Weisungen des SEM im Aus-
landerbereich, die sich vordergriindig lediglich auf die Beantragung der
vorldufigen Aufnahme durch die Kantone beziehen, prézisieren in Bezug

1815 Art. 82 Abs. 5 AsylG.

1816 Art.37 Abs.2 AuG.

1817 BVGE 2012/12 E. 5.2.

1818 Art. 59 Abs. 2 lit. a AuG i.V.m. Art. 3 RDV.

1819 Art. 44 AsylG. Zu den Voraussetzungen dafiir ausfiihrlich oben, S. 323 ff.
1820 Art. 83 Abs. 6 AuG.
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auf Menschenhandel, dass eine Wegweisung ins Herkunftsland beispiels-
weise dann unzumutbar sein kann, wenn eine Gefédhrdung durch die Téter-
schaft im Herkunftsland besteht.!321 Wie oben erarbeitet, sind die Konstel-
lationen, die zum Vorliegen von Wegweisungsvollzugshindernissen bei
Menschenhandelsopfern fithren konnen, aber weit diverser als die auf
Weisungsstufe lediglich genannte Gefdhrdung durch die Téaterschaft im
Herkunftsland und umfassen auch Stigmatisierung, gesundheitliche Griin-
de und medizinische Notlagen, eine Kombination von Gefahrdungsfakto-
ren sowie Verletzungen des Kindeswohls.1822

Dauer und Beendigung: Wie erwidhnt handelt es sich nicht um eine
Aufenthaltsbewilligung, sondern um eine Ersatzmassnahme. Der bei einer
vorldufigen Aufnahme vom Kanton ausgestellte Ausweis F ist auf zwolf
Monate befristet und kann danach um jeweils ein weiteres Jahr verlangert
werden.!823 Das SEM priift nach der gesetzlichen Lage periodisch, ob die
Voraussetzungen einer vorldufigen Aufnahme noch gegeben sind, d.h. ob
weiterhin Wegweisungsvollzugshindernisse bestehen.!82* Sind diese nicht
mehr gegeben, hebt das SEM die vorldufige Aufnahme auf und ordnet den
Vollzug der Wegweisung an.!825 Die Kantone sind verpflichtet, das SEM
jederzeit auf Umsténde hinzuweisen, die geeignet sind, die Aufhebung der
vorldufigen Aufnahme herbeizufiihren.!826 Es besteht also relativ wenig
Aufenthaltssicherheit, wenngleich in der Praxis ein Grossteil der vorlaufig
Aufgenommenen tiber lange Zeit in der Schweiz bleibt.'827 Nach einem
Aufenthalt von fiinf Jahren mit einer vorldufigen Aufnahme kann der Kan-
ton mit der Zustimmung des SEM eine Hartefallbewilligung ausstel-
len.1828 Ein Gesuch um eine solche Hartefallbewilligung wird unter Be-
riicksichtigung der Integration, der familidren Verhiltnisse und der Zumut-
barkeit einer Riickkehr in den Herkunftsstaat vertieft gepriift und unter-
liegt somit weniger hohen Anforderungen als die oben dargestellte Harte-
fallbewilligung nach Art. 31 VZAE.1829

1821 SEM, Weisungen AugG, Ziff. 5.6.8.2.7.

1822 Siehe oben, S. 323 ff.

1823 Art. 85 Abs. 1 AuG.

1824 Art. 84 Abs. 1 AuG.

1825 Art. 84 Abs. 2 AuG.

1826 Art.26 ABS.1 VVWA.

1827 Siche etwa Bundesrat, Bericht vorldufige Aufnahme, S. 26.
1828 Art. 84 Abs. 5 AuG.

1829 Zur Hértefallbewilligung siehe oben, S. 482 ff.
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Die Rechtsstellung von vorldufig Aufgenommenen unterscheidet sich
in Abhéngigkeit davon, ob es sich um vorldufig aufgenommene Auslénde-
rinnen und Auslénder handelt oder um vorléufig aufgenommene Fliichtlin-
ge. Letztere sind Personen, die die Fliichtlingseigenschaft nach Art. 1A
Abs.2 GFK und Art.3 AsylG erfiillen, aber aufgrund eines Asylaus-
schlussgrundes gemaiss Art. 53-55 AsylG kein Asyl erhalten. Sie werden
wegen der Geltung des fliichtlingsrechtlichen Refoulementverbots!830, das
den Wegweisungsvollzug unzuldssig macht, als Fliichtlinge vorldufig auf-
genommen und geniessen jedenfalls nach dem Wortlaut die volkerrecht-
lich garantierten Statusrechte der Fliichtlingskonvention.!831

Erwerbstitigkeit: Vorldufig aufgenommene Auslidnderinnen und Aus-
lander haben Zugang zum Arbeitsmarkt. Die kantonalen Behorden konnen
ihnen unabhingig von der Arbeitsmarkt- und Wirtschaftslage eine Bewilli-
gung zur Erwerbstétigkeit erteilen. 832 Vorldufig aufgenommene Fliichtlin-
ge haben, anders als vorldufig aufgenommene Auslédnderinnen und Aus-
lander, einen Anspruch auf Bewilligung.!833 Im Rahmen der Revision des
Ausldndergesetzes und der Umsetzung von Art. 121a BV (,,Massenein-
wanderungsinitiative®, Stichwort ,,Ausschopfung des inldndischen Ar-
beitskréftepotenzials*) wurde die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit durch
vorldufig Aufgenommene erleichtert. Die Bewilligungspflicht der Er-
werbstétigkeit von vorldufig Aufgenommenen wurde durch eine blosse
Meldepflicht der Arbeitgebenden ersetzt:!1334 Voraussetzung ist weiterhin
die Einhaltung der orts-, berufs- und brancheniiblichen Arbeitsbedingun-
gen, die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit muss vom Arbeitgeber jedoch
nur noch an die kantonalen Behorden gemeldet werden. Auch die Sonder-
abgabe auf Arbeitseinkommen wurde — wie bei Asylsuchenden — abge-
schafft.1835

Familiennachzug: Ein Gesuch um Familiennachzug kann friithestens
drei Jahre nach Anordnung der vorldufigen Aufnahme gestellt werden.
Vorausgesetzt ist, dass die Familienangehorigen (Ehegatten und minder-

1830 Art. 33 GFK, Art. 25 Abs. 2 BV, Art. 5 Abs. 1 AsylG.

1831 Art. 18 VVWA. Siehe dazu sowie zur Kritik an der Ungleichbehandlung ver-
schiedener ,,Kategorien* von Fliichtlingen auch oben, S. 314.

1832 Art. 85 Abs. 6 AuG.

1833 Art. 61 AsylG.

1834 Art. 85a Abs. 2 nAIG in der Fassung der Anderung vom 16.12.2016, BBI 2016
8899.

1835 Art. 88 nAIG (vgl. vorherige Fussnote).
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jéhrige Kinder) mit der hier anwesenden Person zusammenwohnen, dass
eine bedarfsgerechte Wohnung vorhanden ist und dass die Familie nicht
auf Sozialhilfe angewiesen ist.'83¢ Die gleiche Regelung gilt fiir vorldufig
aufgenommene Fliichtlinge, wobei der besonderen Situation vorldufig auf-
genommener Fliichtlinge Rechnung zu tragen ist;!837 zudem werden die
Ehegatten und minderjihrigen Kinder in die Fliichtlingseigenschaft einbe-
zogen.!838

Fiirsorge: Nach Art. 86 Abs. 1 AuG regeln die Kantone die Festsetzung
und die Ausrichtung der Sozialhilfe und der Nothilfe fiir vorldufig aufge-
nommene Personen. Die Unterstiitzung ist nach Mdglichkeit in Form von
Sachleistungen auszurichten und der Ansatz fiir die Unterstiitzung liegt
unter dem Ansatz fiir die einheimische Bevolkerung. Damit sind vorlaufig
aufgenommene Auslédnderinnen und Auslinder flirsorgerechtlich im We-
sentlichen den Asylsuchenden gleichgestellt.!$3° Hingegen sind vorldufig
aufgenommene Fliichtlinge geméss Art. 86 Abs. 1 AuG beziiglich Sozial-
hilfestandards den Fliichtlingen mit Asyl gleichgestellt.!840 Sie erhalten
somit, sofern sie bediirftig sind, vom Aufenthaltskanton Sozialhilfe. Dabei
gilt der Grundsatz der Inlédndergleichbehandlung gemiss Art. 23 GFK.

Mobilitdt: Fir einen Kantonswechsel ist ein Gesuch beim SEM not-
wendig. Es besteht kein Anspruch auf Gutheissung und ein ablehnender
Entscheid kann nur bei Verletzung des Rechts auf Familieneinheit ange-
fochten werden.!84! Beziehen die Personen Sozialhilfe, kénnen ihnen die
kantonalen Behdrden zudem einen Wohnort oder eine Unterkunft zuwei-
sen.!842 Anders verhilt es sich bei vorlaufig aufgenommenen Fliichtlin-
gen: Diese haben gestiitzt auf Art. 26 GFK ein Recht auf innerstaatliche
Freiziigigkeit und haben somit einen volkerrechtlichen Anspruch auf Kan-
tonswechsel. Auch die internationale Mobilitdt von vorldufig aufgenom-
menen Auslédndern ist eingeschrankt, denn der Ausweis F berechtigt nicht
zum Grenziibertritt. Ein Reisepapier inklusive Riickreisevisum wird nur

1836 Art. 85 Abs. 7 AuG.

1837 Art. 74 Abs.5 VZAE.

1838 Art.37 AsylV1. Diese Regelung wird als nicht EMRK-konform bezeichnet, da
damit eine Ungleichbehandlung gegeniiber Fliichtlingen mit Asyl besteht, wel-
che selber keine Wartefrist fliir den Familiennachzug haben: Caroni u. a.,
S.289f.

1839 Dazu oben, S. 486.

1840 Dazu oben, S. 489.

1841 Art. 85 Abs. 4 AuG.

1842 Art. 85 Abs. 5 AuG.
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aus humanitéren oder familidren Griinden ausgestellt.!843 Vorlaufig aufge-
nommene Fliichtlinge hingegen erhalten wie Fliichtlinge mit Asyl einen
internationalen Fliichtlingspass, der ihnen Auslandsreisen (mit Ausnahme
von Reisen ins Heimatland) erlaubt.!844 Beziiglich nationaler und interna-
tionaler Mobilitdt sind also vorldufig aufgenommene Auslédnder weitge-
hend den Asylsuchenden gleichgestellt, wahrend vorldufig aufgenommene
Flichtlinge die gleichen Mobilitdtsrechte wie Fliichtlinge mit Asyl genies-
sen.

Das Rechtsinstitut der vorldufigen Aufhahme wird haufig kritisiert, da
damit Personen iiber Jahre hinweg in einem prekéren Status gehalten wer-
den, was sich u.a. in einer sehr hohen Sozialhilfequote (rund 80% aller
vorldufig Aufgenommenen bezichen Sozialhilfe) und einer sehr niedrigen
Erwerbsquote (rund 20%) niederschldgt.!$45 Auch der Bundesrat kam in
seinem Bericht vom Oktober 2016 zum Schluss, bei der vorldufigen Auf-
nahme handle es sich um einen ,,0ft als unbefriedigend empfundenen
Kompromiss* und schlug verschiedene Verbesserungsmoglichkeiten vor.
Er sprach sich dabei insbesondere fiir den Ersatz der vorldaufigen Aufnah-
me durch einen neuen Schutzstatus aus, welcher eine bessere Rechtsstel-
lung verleiht.!846

2. Bewertung
2.1. Vergleich der Aufenthaltsoptionen
Die nachfolgende Tabelle stellt die verschiedenen Optionen fiir Men-

schenhandelsopfer vergleichend dar, bevor sie nachfolgend gegeneinander
abgewogen werden.

1843 Art.9 Abs.1 und 4 RDV; nach drei Jahren Aufenthalt mit einer vorldufigen
Aufnahme kann ein Riickreisevisum auch ,,aus anderen Griinden* ausgestellt
werden: Art. 9 ABs. 4 lit. b RDV.

1844 Art. 59 Abs. 2 lit. a AuG i.V.m. Art. 3 RDV.

1845 Siehe Bundesrat, Bericht vorldufige Aufnahme, S. 28.

1846 Bundesrat, Bericht vorldufige Aufnahme, S. 57.
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Aus der Tabelle wird ersichtlich, dass erhebliche Unterschiede zwischen
den verschiedenen Aufenthaltsoptionen bestehen, sowohl was die Rechts-
stellung betrifft, als auch beziiglich des Anwendungsbereichs und damit
des Potenzials der einzelnen Optionen, Opfer in unterschiedlichen Geféhr-
dungslagen zu schiitzen.

Die Kurzaufenthaltsbewilligung nach Art. 36 VZAE ist in erster Linie
kein Instrument des Opferschutzes, sondern dient der Beweissicherung im
Strafverfahren. Entsprechend wird sie nur fiir Opfer ausgestellt, deren An-
wesenheit als fiir das Strafverfahren wichtig erachtet wird. Personen, die
nicht in der Schweiz ausgebeutet wurden, fallen faktisch nicht in den An-
wendungsbereich dieser Bestimmung. Die Kurzaufenthaltsbewilligung ist
zudem nur auf einen voriibergehenden Aufenthalt ausgelegt. Die Rechts-
stellung ist theoretisch vergleichbar mit derjenigen einer Hartefallbewilli-
gung, allerdings erschwert es die kurze Dauer der Bewilligung den Opfern
in der Praxis, die ihnen grundsitzlich zustehenden Rechte (z.B. Familien-
nachzug oder Erwerbstitigkeit) wahrzunehmen.

Die Rechtsstellung mit einer Hdrtefallbewilligung ,,B*“ geht mit einer
starken Aufenthaltssicherheit einher und ist auch sonst einigermassen
komfortabel. Sofern keine Widerrufsgriinde gesetzt werden, kann die Be-
willigung unbegrenzt verlangert werden und nach 10 Jahren Aufenthalt —
bei guter Integration nach fiinf Jahren — kann eine Niederlassungsbewilli-
gung ,,.C* erteilt werden.!347 Voraussetzung fiir die Erteilung einer Hérte-
fallbewilligung ist lediglich, dass eine personliche Harte einer Riickkehr
entgegensteht. Weder ist eine Kooperation mit den Strafverfolgungsbehor-
den noch eine Gefdhrdung im Heimatland verlangt. Durch diese Voraus-
setzungs-Offenheit kann die Hértefallbewilligung potentiell sehr viele un-
terschiedliche Konstellationen erfassen, in denen ein Menschenhandelsop-
fer nicht in sein Heimatland zuriickkehren kann oder will. Allerdings han-
delt es sich um eine Ermessensbewilligung, die in den meisten Kantonen
dusserst zurlickhaltend erteilt wird und faktisch an sehr hohe Vorausset-
zungen gekniipft wird. Jahrlich vergeben die Kantone denn auch nur eine
Hand voll Hértefallbewilligungen an Menschenhandelsopfer.!848 In der
Praxis scheint zudem héufig eine Empfehlung der Strafverfolgungsbehor-
den vorausgesetzt zu werden, womit faktisch eben doch ein Zusammen-
hang mit dem Strafverfahren hergestellt wird und Opfer, bei denen kein

1847 Art.34 Abs. 2 und 4 AuG.
1848 Siehe oben, Fn. 1775.
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Strafverfahren erdffnet wurde oder die nicht in der Schweiz ausgebeutet
wurden, schlechte bis gar keine Chancen auf die Erteilung einer Hértefall-
bewilligung haben. Da die Hértefallbewilligung zudem sehr stark einzel-
fallabhéngig ist, konnen kaum allgemeine Aussagen iiber die Vorausset-
zungen ihrer Erteilung in Menschenhandelsfillen gemacht werden. Aus
diesen Griinden ist die grundsétzliche Feststellung, dass die Hértefallbe-
willigung ein sehr offenes Instrument ist, zu relativieren.

Die Asylgewdhrung ist ebenfalls grundsitzlich unabhingig von einer
Kooperation des Opfers mit den Strafverfolgungsbehorden.!84° Wie in Teil
II gezeigt, kann in einer Vielzahl von Konstellationen bei Menschenhandel
die Fliichtlingseigenschaft erfiillt sein, beispielsweise bei begriindeter
Furcht vor re-trafficking, Vergeltungs- oder Einschiichterungsmassnahmen
sowie sozialer Ausgrenzung.!85 Zudem kénnen auch Personen als Fliicht-
linge geschiitzt werden, die noch gar keinen Menschenhandel erfahren ha-
ben, sondern erst befiirchten, in Zukunft Opfer zu werden.!85! Deshalb ist
der asylrechtliche Schutz aus einer Opferperspektive aufgrund seiner Of-
fenheit fiir unterschiedliche Konstellationen grundsitzlich positiv zu wiir-
digen.!852 Kommt hinzu, dass die Rechtsstellung mit Asyl sehr privilegiert
ist und selbst gegentiber einer Héartefallbewilligung vorteilhafter ist, z.B.
im Bereich des Familiennachzugs, der Aufenthaltssicherheit sowie der
Mobilitdt.!853 Allerdings wird in der aktuellen Praxis des SEM eine sehr
restriktive Auslegung der Fliichtlingseigenschaft bei Menschenhandelsop-
fern verfolgt und Asyl fiir Menschenhandelsopfer wird derzeit nur in ganz
wenigen Fillen gewihrt.!854 Die Misstrauenskultur!®53, die im Asylbereich
in der Schweiz teilweise zu beobachten ist, stellt sich dabei als hinderlich
fiir den Opferschutz heraus. Auch hier ist also — wie bei der Hértefallbe-
willigung — der grundsitzliche Befund, dass die Asylgewéhrung ein sehr
offenes Instrument ist und das Potenzial hat, viele Opfer zu schiitzen, da-
hingehend zu relativieren, dass die Chancen eines Menschenhandelsop-
fers, Asyl zu erhalten, aktuell ziemlich gering sind, wenn neben dem Men-

1849 Vgl. Gauci, S. 187.

1850 Oben, S. 220 ff.

1851 UNHCR, Richtlinien Menschenhandel, Ziff. 13; Gauci, S. 183; Baglay, S. 404.

1852 Vgl. auch Baglay, S. 422 f.

1853 Aus dem internationalen Kontext: Edwards, Traffic in Human Beings, S.37;
vgl. auch Gauci, S. 194; Baglay, S. 404.

1854 Siehe die Statistiken oben, S. 60 ff.

1855 Gauci, S. 195: “culture of disbelief”.
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schenhandel keine weiteren Asylgriinde vorliegen, was den Asylbereich
als Aufenthaltsoption insgesamt wenig attraktiv macht,186

Die vorldufige Aufnahme deckt, wie in Teil II erarbeitet,!3%7 eine Viel-
zahl von Konstellationen ab, so u.a. re-trafficking, Vergeltungs- oder Ein-
schiichterungsmassnahmen, Stigmatisierung, gesundheitliche Griinde und
medizinische Notlagen, eine Kombination von Gefiahrdungsfaktoren sowie
Gefdahrdungen des Kindeswohls; zudem alle Fille, in denen zwar die
Fliichtlingseigenschaft vorliegt, aber aufgrund eines Ausschlussgrundes
kein Asyl gewéhrt wird. Sie ist in diesem Sinne — wie die Asylgewdhrung
— unabhéngig vom Tatort und kann zudem sowohl bei Personen angeord-
net werden, die bereits Opfer von Menschenhandel geworden sind, wie
auch an Personen, die befiirchten dies noch zu werden. Im Gegensatz zur
Fliichtlingseigenschaft muss der Grund fiir die Unzumutbarkeit oder Un-
zulassigkeit des Wegweisungsvollzugs nicht an ein Konventionsmerkmal
ankniipfen. Im Asylverfahren ist die vorldufige Aufnahme als Auslédnder
denn auch der haufigste Verfahrensausgang bei potentiellen Opfern von
Menschenhandel.'®5® Allerdings ist die Rechtsstellung mit einer vorldufi-
gen Aufnahme als Auslédnder prekdr und ist aktuell nur unwesentlich bes-
ser als diejenige wihrend des Asylverfahrens, etwa was die Fiirsorge, den
Familiennachzug, die Erwerbstétigkeit und die nationale und internationa-
le Mobilitét betrifft. Eine gewisse Besserstellung erfahren vorldufig aufge-
nommene Fliichtlinge, jedoch sind auch sie beispielsweise beim Familien-
nachzug gegeniiber Fliichtlingen mit Asyl benachteiligt. Die vorldufige
Aufnahme kann nach flinf Jahren in eine Hértefallbewilligung umgewan-
delt werden, aber bis dahin bestehen wenig Aufenthaltssicherheit und eine
wesentliche Schlechterstellung im Vergleich zu Personen mit einer Auf-
enthaltsbewilligung.

Zudem ist der Weg liber das Asylverfahren mit einer Reihe von hand-
festen Nachteilen verbunden. Das Verfahren kann sich iiber mehrere Mo-
nate oder sogar Jahre hinweg ziehen.!®59 Eine lange andauernde Unsicher-
heit iber den Ausgang des Asylverfahrens ist der Stabilisierung und Reha-
bilitation der Opfer nicht zutrdglich.1860 Wihrend der Dauer des Asylver-

1856 Siche international auch Edwards, Traffic in Human Beings, S.37; Baglay,
S. 404.

1857 Oben, S. 323 ff.

1858 Siehe oben, S. 60 ff.

1859 Siehe die Nachweise oben, Fn. 1743.

1860 Vgl. auch Edwards, Traffic in Human Beings, S. 37.
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fahrens hat die Person eine prekére Rechtsstellung, in welcher kein Fami-
liennachzug moglich ist, herabgesetzte Fiirsorgeleistungen, erschwerter
Zugang zu Erwerbstitigkeit sowie nur sehr eingeschrinkte Mobilitdt be-
stehen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die auslédnderrechtli-
chen Aufenthaltsoptionen faktisch nur einen beschrinkten Kreis von Men-
schenhandelsopfern schiitzen, ndmlich diejenigen, die entweder als Opfer-
zeugen im Strafverfahren kooperieren, oder die sonst in einer Weise zu-
mindest im Kontakt mit der Polizei oder den Strafverfolgungsbehorden
waren. Fiir Opfer, bei denen gegen die Téter kein Strafverfahren eingelei-
tet wurde, etwa, weil keine Téter identifizierbar waren, nicht geniigend
Beweismittel vorhanden waren oder weil die Tat nicht in der Schweiz be-
gangen wurde, sowie flir Personen, die nicht eindeutig als Opfer identifi-
zierbar sind oder deren Aussagen als nicht relevant fiir das Strafverfahren
erachtet werden, sind die auslédnderrechtlichen Aufenthaltsoptionen von
vornherein nicht geeignet.!86!

Demgegeniiber ist die aufenthaltsrechtliche Schutzgewdhrung im Asyl-
verfahren, d.h. die vorldufige Aufnahme oder die Asylgewahrung, unab-
héngig von der Durchfiithrung eines Strafverfahrens und kann potentiell al-
le Situationen umfassen, in denen ein Opfer substantielle Benachteiligun-
gen im Heimatland befiirchtet. Selbst Opfer, die von der ausldanderrechtli-
chen Regelung profitieren konnten, konnen aufgrund der vorteilhafteren
Rechtsstellung bei einer Asylgewdhrung ein Rechtsschutzinteresse an
einer Priifung ihres Asylgesuchs haben, zumal viele der Griinde, die zu
einer Hartefallbewilligung fithren konnen, auch asylrelevant sein diirften.
Diesbeziiglich wird in Art. 14 Abs.5 EKM ausdriicklich anerkannt, dass
eine Asylgewidhrung trotz Vorhandensein eines menschenhandelsspezifi-
schen Aufenthaltsrechts nicht ausgeschlossen sein sollte. Der Weg iiber
den Asylbereich ist allerdings mit einer prekdren Rechtsstellung wéhrend
des Verfahrens sowie einem ungewissen Ausgang verbunden. Wer Asyl
erhilt, wird mit einer vorteilhaften Rechtsstellung und einer langfristigen
Aufenthaltsperspektive ,,belohnt”. Aktuell ist aber die Wahrscheinlichkeit
flir ein Menschenhandelsopfer viel hoher, im Asylverfahren entweder gar
keinen Schutz oder (lediglich) eine vorldufige Aufnahme zu erhalten.!862

1861 Frei, Menschenhandelsopfer im Asylverfahren, S. 26.

1862 Vgl. die Statistiken oben, S. 60 ff.: Von den im nationalen Verfahren behandel-
ten Gesuchen wurde in 30% eine Vollwegweisung und in 43% eine vorldufige
Aufnahme verfiigt; lediglich 27% erhielten Asyl.
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2.2. Wechsel des Verfahrens?

Es stellt schliesslich noch die Frage nach der Durchldssigkeit der vergli-
chenen Aufenthaltsoptionen. Kann ein Opfer oder ein potentielles Opfer
mehrere Verfahren gleichzeitig einleiten? Kann die Person, wenn sie sich
in einem migrationsrechtlichen Verfahren um Regularisierung des Aufent-
halts befindet, in ein anderes Verfahren zur Erlangung einer (weiteren)
Aufenthaltsoption wechseln? Zu unterscheiden ist dabei zwischen dem
»dystem™ des Auslédnderrechts, das in erster Linie von den kantonalen Be-
horden vollzogen wird,!3¢3 und dem Asylverfahren (inkl. vorldufige Auf-
nahme), das vom SEM durchgefiihrt wird.

Rechtlich ist es nicht mdglich, parallel ein auslédnder- und ein asylrecht-
liches Verfahren zu fithren. Geméss Art. 14 Abs. 5 AsylG werden hingige
Verfahren um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung mit dem Einreichen
eines Asylgesuchs gegenstandslos. Lediglich bereits erteilte Aufenthalts-
bewilligungen bleiben giiltig und kénnen gemass den auslédnderrechtlichen
Bestimmungen verlédngert werden. Ein Opfer, das bereits iiber eine men-
schenhandelsspezifische Kurzaufenthalts- oder einer Hértefallbewilligung
verfiigt, konnte also ohne Verlust dieses Aufenthaltsrechts ein Asylgesuch
stellen. M.E. besteht aufgrund der oben erlduterten Vorteile des Asylstatus
sowie der grundsitzlich existierenden Asylrelevanz von Menschenhandel
auch ein klares Rechtsschutzinteresse an der Priifung des Asylgesuchs.
Hat die Person aber noch keine Bewilligung, kann sie nicht parallel ein
ausldnder- und ein asylrechtliches Verfahren fiihren.

Es verbleibt die Frage nach dem Wechsel der Verfahren. Auch hier
muss unterschieden werden zwischen ausldnder- und asylrechtlichen Be-
willigungen. Aus einem auslidnderrechtlichen Verfahren heraus ins Asyl-
verfahren zu wechseln, stosst fiir Drittstaatsangehorige rechtlich auf kei-
nerlei Hindernisse. Jede auslidndische Person kann im Grundsatz jederzeit
ein Asylgesuch einreichen. Praktisch kann eine Asylgesuchstellung nach
mehrmonatigem oder gar mehrjahrigem vorherigen Aufenthalt in der
Schweiz aber zu Schwierigkeiten insbesondere bei der Glaubhaftigkeitsbe-
urteilung fiihren. Es kann der Person unterstellt werden, sie hétte sich be-
reits frither an die Behorden wenden miissen und sie bezwecke mit der

1863 Allerdings besteht fiir einen Grossteil der kantonal erteilten Bewilligung ein Zu-
stimmungsvorbehalt des SEM, siehe die Verordnung des EJPD vom 13.8.2015
iber die dem Zustimmungsverfahren unterliegenden ausldnderrechtlichen Be-
willigungen und Vorentscheide, SR 142.201.1.
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Asylgesuchstellung lediglich, sich einer drohenden Ausschaffung zu ent-
ziehen. Allerdings ist eine verspitete Asylgesuchstellung bei Menschen-
handelsopfern sehr typisch und sollte deshalb nicht per se als Unglaubhaf-
tigkeitsindiz gewertet werden.!864 Eine Asylgesuchstellung in engem zeit-
lichen Zusammenhang mit einer Verhaftung, einem Strafverfahren, dem
Vollzug einer Strafe oder dem Erlass einer Wegweisungsverfiigung kann
zudem als missbrdauchlich angesehen werden und zur Anordnung (oder
Verldngerung) von Vorbereitungshaft fithren (Art. 75 Abs. 1 lit. f AuG),
wenn das Opfer nicht rechtzeitig als solches erkannt wird.!863

Umgekehrt konnen Personen, die sich im Asylverfahren befinden,
grundsétzlich nicht in ein auslédnderrechtliches Verfahren wechseln. Der
Grund dafiir liegt im Prinzip der Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens,
das in Art. 14 AsylG verankert ist: Ab Einreichung des Asylgesuches bis
zur Ausreise nach einer rechtskriftig angeordneten Wegweisung, nach
einem Riickzug des Asylgesuches oder bis zur Anordnung einer vorlaufi-
gen Aufnahme kann eine asylsuchende Person kein Verfahren um Ertei-
lung einer auslinderrechtlichen Aufenthaltsbewilligung einleiten.!866
Nicht anwendbar ist diese Regelung einzig, wenn ein Anspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltsbewilligung besteht (beispielsweise aufgrund des
Rechts auf Familieneinheit).!8¢7 Entsprechend diesem Prinzip wird in der
Praxis bei Personen, die sich im Asylverfahren befinden und gegen deren
Tiater in der Schweiz ein Strafverfahren eingeleitet wurde, keine Kurzauf-
enthaltsbewilligung nach Art. 36 VZAE fiir die Dauer des Strafverfahrens
ausgestellt.!88 Wihrend dies bei Personen im nationalen Asylverfahren
nur in seltenen Féllen zu Problemen fiihrt, da grundsitzlich die Anwesen-
heit gesichert ist, zeigt sich das Problem bei Personen im Dublin-Verfah-
ren. Befindet sich eine Person im Dublin-Verfahren, die in der Schweiz
ausgebeutet wurde, wird dieser Person gemédss den Weisungen des SEM
grundsitzlich keine Kurzaufenthaltsbewilligung ausgestellt. Ist die Anwe-

1864 Siehe dazu ausfiihrlicher oben, S. 305 ff.

1865 Siehe dazu noch nédher unten, S. 533 f.

1866 Art. 14 Abs. 1 AsylG.

1867 Art. 14 Abs. 2 AsylG.

1868 Siehe SEM, Weisungen AuG, Ziff. 5.6.8.4; SEM, Leitfaden potentielle Men-
schenhandelsopfer, Ziff. 7. Das gleiche gilt fiir die Gewahrung einer Erholungs-
und Bedenkzeit, siehe dazu oben, S. 387 ff.
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senheit der Person fiir das Strafverfahren erforderlich, kann ihr fiir Verfah-
renstermine ein Riickreisevisum fiir die Schweiz ausgestellt werden. 3
Diese Praxis steht in Widerspruch zu den urspriinglichen Zielen der Ge-
wiahrung einer Kurzaufenthaltsbewilligung nach Art. 36 VZAE. Die Kurz-
aufenthaltsbewilligung dient — neben der Beweissicherung — ndmlich gera-
de dazu, die Kooperationsbereitschaft der Opfer zu fordern. Je grosser das
Vertrauen der Opfer darin ist, dass ihre Sicherheit und ihre Interessen ge-
schiitzt sind, desto eher sind sie bereit, Aussagen zu machen und von desto
besserer Qualitit und Verwertbarkeit sind auch ihre Aussagen.!370 Es ist
fraglich, ob ein Opfer bereit ist, fiir eine Aussage in einem Strafprozess in
die Schweiz zu reisen,'87! zumal sich diese Person im zustindigen Dublin-
Staat ja weiterhin in einem Asylverfahren befindet und je nach nationaler
Regelung eine Ausreise oder ldngere Abwesenheit als Untertauchen resp.
als Riickzug des Asylgesuchs gewertet wird.!872 Zudem hat die Schweiz
keinen Einfluss darauf, dass das Asylgesuch der Person in dem zusténdi-
gen Dublin-Staat moglicherweise abgelehnt wird und sie ausreisen muss.
Inwiefern die Strafermittlungen wirksam sind im Sinne der Vorgaben des
EGMR zur Ermittlungspflicht bei Verletzungen von Art. 4 EMRK, wenn
das Opfer sich nicht im Lande befindet, ist deshalb fraglich.!®7> Das Bun-
desverwaltungsgericht hat diesbeziiglich pauschal darauf verwiesen, es sei
Sache der Strafbehdrden, dafiir zu sorgen, dass allfillige Untersuchungs-
handlungen mit zwingender Beteiligung der Beschwerdefiihrerin noch vor
einer Uberstellung durchgefiihrt werden; die Beschwerdefiihrerin kénne
zudem zur Wahrung ihrer Rechte eine Rechtsvertretung mandatieren.1874
Diese Vorstellung des Gerichts erscheint eher unrealistisch: Praktikerinnen
sagen, dass die Aufrechterhaltung des Kontakts, sobald ein Opfer ausge-

1869 SEM, Weisungen AuG, Ziff. 5.6.8.4.; SEM, Leitfaden potentielle Menschenhan-
delsopfer, Ziff.5.1. Siehe auch BVGer, D-479/2016 vom 3.2.2016 und
D-2690/2017 vom 18.7.2017 E. 5.3.2 f. fiir Fille, in denen diese Regelung ange-
wendet wurde.

1870 Europarat, Explanatory Report, Ziff. 181.

1871 In FiZ, Ausgebeutet. Traumatisiert. Ausgeschaftt, S. 4, wird darauf hingewiesen,
dass Menschenhandelsopfer erfahrungsgeméss nicht wieder einreisen, um mit
den Behdrden desjenigen Staates zu kooperieren, der sie ausgeschafft hat.

1872 Es besteht allerdings nach Art. 18 Abs. 3 Dublin-III-Verordnung die Pflicht zur
Wiederanhandnahme des Asylverfahrens, wenn die Person zwischenzeitlich
ausgereist ist.

1873 Vgl. Stoyanova, Vulnerable Persons, S. 105.

1874 BVGer, E-2610/2016 vom 9.5.2016, E. 5.2.
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reist ist, beinahe unmdglich ist. Gemiss Aussagen von Personen aus der
Praxis wurde ein solches Riickreisevisum denn auch noch nie ausge-
stellt.!875 Vielmehr werde in Fillen, in denen die Anwesenheit des Opfers
wirklich notwendig sei, ein Selbsteintritt vorgenommen.!87¢ In den Fillen,
in denen die Betroffenen tatsichlich in den zustindigen Dublin-Staat weg-
gewiesen wurden und auf die Moglichkeit zur Ausstellung eines Riickrei-
sevisums verwiesen wurden, sind die meisten Betroffenen untergetaucht,
bevor sie liberstellt werden konnten; dies, geméss Aussagen aus der Pra-
xis, weil sie eine grosse Furcht davor hatten, in diesen Staat zuriickzukeh-
ren. Diese Diskrepanz zwischen der individuellen Wahrnehmung der be-
troffenen Person und der staatlichen Einschétzung iiber die Sicherheit im
zustiandigen Staat ist bedenklich.

Sowohl Nichtregierungsorganisationen!87” wie auch GRETA!878 kriti-
sieren daher diese Regelung. GRETA hat darauf hingewiesen, dass dieses
Vorgehen den Verpflichtungen der Schweiz unter Art. 10 (Identifizierung),
Art. 12 (Unterstiitzung) sowie Art. 13 EKM (Erholungs- und Bedenkzeit)
widerspricht, und dass diese Garantien im Kontext des Dublin-Verfahrens
essentiell sind, um jedes Risiko von Vergeltungsmassnahmen oder von re-
trafficking oder anderer schwerwiegender Beeintrachtigungen zu vermei-
den. 1879

Meines Erachtens ist diese Praxis auch rechtlich falsch: Die Kurzauf-
enthaltsbewilligung geméss Art. 36 VZAE stellt lediglich die Umsetzung
einer volkerrechtlichen Verpflichtung dar, ndmlich Art. 14 Abs.1 lit.b
EKM. Diese Bestimmung ist self-executing und vermittelt den Opfern
einen direkten voélkerrechtlichen Anspruch auf Erteilung einer Bewilli-
gung, sofern der Aufenthalt des Opfers fiir seine Zusammenarbeit mit den
zustandigen Behorden bei den Ermittlungen oder beim Strafverfahren er-
forderlich ist.!380 Da ein Anspruch auf Bewilligungserteilung besteht, darf
der Vorrang des Asylverfahrens gemiss Art. 14 Abs. 1 AsylG keine An-
wendung finden. 88!

1875 Das SEM erhebt hierzu keine Zahlen.

1876 Zum Selbsteintrittsrecht unten, S. 566 ff.

1877 FiZ, Alternativer Bericht, S. 8.

1878 GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 123.

1879 GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 123.

1880 Vgl. oben, S. 2009.

1881 Siehe schon die Argumentation zum Anspruch auf eine Erholungs- und Bedenk-
zeit oben, S. 387 fT.
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3. Zwischenfazit zum Vergleich der Aufenthaltsoptionen

Aktuell stehen in der Schweiz fiir Menschenhandelsopfer, die nicht in
ihren Heimatstaat zuriickkehren wollen oder kdnnen, mehrere Optionen
zur Statusregulierung offen. Die Optionen stehen im Grunde genommen
sowohl potentiellen wie auch identifizierten Opfern offen. Idealerweise
miissten diese Optionen komplementér zueinander sein, wiirden sich also
gegenseitig ergidnzen und insgesamt ein kohdrentes System des aufent-
haltsrechtlichen Schutzes von Menschenhandelsopfern bilden.!882

Von einem solchen kohdrenten System kann derzeit aber nicht gespro-
chen werden. Insbesondere zwischen den kantonalen und den nationalen
Aufenthaltsoptionen besteht praktisch keine Durchlédssigkeit. Wer ein
Asylgesuch gestellt hat, ist gesetzlich von einer ausldnderrechtlichen Be-
willigung ausgeschlossen, und wer bereits den auslidnderrechtlichen Weg
beschritten hat, dem kann eine missbrauchliche Asylgesuchstellung vorge-
worfen werden. Es ist auch nicht moglich, parallele Verfahren zu fiihren.
Mit anderen Worten muss ein Menschenhandelsopfer sich sehr gut iiberle-
gen, auf welchem Weg es um eine Aufenthaltsbewilligung nachsucht, weil
dieser Weg in der Regel nicht mehr verlassen werden kann. Ein solcher
Entscheid kann nur mit qualifizierter rechtlicher Beratung!883 gefallt wer-
den.

Die ausldnderrechtlichen Schutzoptionen sind hauptséchlich auf Perso-
nen ausgerichtet, die in der Schweiz ausgebeutet wurden und/oder bei der
Strafverfolgung kooperieren. Fiir Opfer, die nicht in diese Kategorien fal-
len, bleibt eine Asylgesuchstellung die einzige Moglichkeit, Schutz zu er-
halten. Der Asylbereich ist theoretisch auch sehr gut geeignet, um Opfer
zu schiitzen, denn er ist nicht an staatliche Strafverfolgungsinteressen ge-
kniipft, sondern setzt bei der individuellen Gefahrdung einer Person an.
Die Gewéhrung von Asyl oder einer vorldufigen Aufnahme entspricht we-
gen ihrer Unabhingigkeit von einem allfélligen Strafverfahren deshalb am
chesten einem menschenrechtlichen Ansatz.'88* Zudem vermittelt die
Asylgewdhrung einen besser abgesicherten Status, welcher den Bediirfnis-
sen von Menschenhandelsopfern nach Aufenthaltssicherheit, Rehabilitati-
on und wirtschaftlicher sowie sozialer Reintegration am besten entspricht.
Selbst Opfer, die sich fiir eine auslidnderrechtliche Schutzoption qualifizie-

1882 Gauci, S. 195; dhnlich auch Baglay, S. 423.
1883 Zur Rechtsberatung oben, S. 428 ff.
1884 Kohler, S. 241.
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ren wiirden, konnen aufgrund dieser vorteilhaften Rechtsstellung ein
Rechtsschutzinteresse an einer Asylgewédhrung haben. Die Voraussetzun-
gen flir eine Hértefallbewilligung oder eine vorldufige Aufnahme {iber-
schneiden sich teilweise mit denen fiir die Fliichtlingseigenschaft; jede
schwere Gefahrdung im Heimatland ist deshalb potentiell asylrelevant.

Allerdings kommt der Asylbereich dieser theoretisch bestehenden brei-
ten Schutzfunktion aktuell nicht nach: Die prekdre Rechtsstellung wih-
rend des Verfahrens ist fiir die Rehabilitation der Opfer dusserst nachteilig.
Zudem ist der Ausgang des Verfahrens in der Regel unsicher: Die Chan-
cen flir Menschenhandelsopfer, Asyl zu erhalten, sind in Abwesenheit an-
derer Asylgriinde aufgrund einer restriktiven Praxis und der vorherrschen-
den Misstrauenskultur sehr niedrig. Aktuell ist die Wahrscheinlichkeit fiir
ein Menschenhandelsopfer im Asylverfahren viel hoher, entweder gar kei-
nen Schutz zu erhalten oder vorldufig aufgenommen zu werden. Eine vor-
laufige Aufnahme ist zwar ,,besser als nichts“, geht allerdings mit einer
Rechtsstellung einher, die nur unwesentlich besser ist als diejenige im
Asylverfahren und somit nach wie vor nachteilig fiir die Integrations- und
Rehabilitationsperspektiven der Opfer.

4. Umsetzungsbedarf in der Praxis

Ein kohérentes System des aufenthaltsrechtlichen Schutzes, welches im
Sinne der Aufenthaltsregularisierung nach den Vorgaben von Art. 14 EKM
gewihrleistet, dass keine Opfer ,,durch die Maschen* fallen, dass also alle
identifizierten Opfer, die schutzbediirftig sind, diesen Schutz auch erhal-
ten, ist aufgrund der traditionellen Trennung zwischen Asyl- und Auslén-
derbereich in der Schweiz nicht leicht umzusetzen. Es gibt aber Ansétze,
die innerhalb des Systems eine Verbesserung bewirken kénnten:

Ein kohérenteres Vorgehen kdnnte momentan vor allem durch eine (in-
stitutionalisierte) Kommunikation und Kooperation zwischen den beteilig-
ten Akteuren gesichert werden. Konkret miissten das SEM als Asylbehor-
de und die kantonalen Migrationsbehdrden, zusammen mit der Rechtsver-
tretung der Opfer, als Folge ihrer Identifizierung diskutieren kénnen, wel-
che Aufenthaltsoption in einem konkreten Einzelfall angemessen ist.!885
Eine solche Kooperation konnte im Rahmen des nationalen Weiterverwei-

1885 Vgl. Frei/Hruschka, S. 296.
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sungsmechanismus!88¢ institutionalisiert oder von der Geschiftsstelle der
Identifizierungskommission — sofern eine solche existiert — koordiniert
werden.

Wird basierend auf dieser institutionalisierten Kommunikation festge-
stellt, dass sich das Opfer in einem fiir seine Situation nicht passenden
Verfahren befindet, sollte die Person das Verfahren wechseln kénnen. Wie
oben ausgefiihrt, liegt m.E. eine Ausnahme vom Vorrang des Asylverfah-
rens vor, da gemdss Art. 14 Abs. 1 EKM ein Anspruch auf Erteilung einer
Bewilligung besteht.

Es sollte innerhalb dieser institutionalisierten Kooperation auch sicher-
gestellt werden, dass die Opfer iiber die ihnen zustehenden aufenthalts-
rechtlichen Mdoglichkeiten informiert und beraten werden, insbesondere
auch iiber die Moglichkeit, ein Asylgesuch zu stellen.!®87 Da die Informa-
tion der Opfer {iber ihre Rechte auch eine Verpflichtung unter dem Men-
schenhandelsbekdmpfungsrecht ist, sollten von behordlicher Seite Infor-
mationsblétter oder dhnliches iiber die aufenthaltsrechtlichen Moglichkei-
ten bereitgestellt werden.!3% Zudem miissen die Rechtsberatungsstellen
sowie die spezialisierten Opferberatungsstellen natiirlich die ndtigen Fach-
kenntnisse haben, um die Opfer zu beraten.

Dass Gefiahrdungen von Menschenhandelsopfern im Heimatland asylre-
levant sein konnen, miisste auch in die Weisungen des SEM zum Ausléin-
derbereich aufgenommen werden; ebenso wie die bereits oben angeregten
Ergénzungen zu den Wegweisungsvollzugshindernissen bei Menschen-
handelsopfern.188?

Damit der Asylbereich seine Schutzfunktion fiir Menschenhandelsopfer
voll wahrmehmen kann, miisste die aktuell sehr restriktive Praxis gegen-
tiber Menschenhandelsopfern iiberdacht werden. Die Ausfilhrungen in
Teil II haben gezeigt, dass noch viel Raum fiir volkerrechtskonforme Aus-
legung besteht. Es sei diesbeziiglich auf die Umsetzungsvorschldge bei
den jeweiligen Kapiteln verwiesen. 890

Die prekidre und nicht opfergerechte Rechtsstellung wéhrend des Asyl-
verfahrens wiirde bedeutend verbessert durch eine echte Gewdhrleistung

1886 Zum nationalen Weiterverweisungsmechanismus oben, S. 439 ff.

1887 Gauci, S. 196; Edwards, Traffic in Human Beings, S. 37; Baglay, S. 423.

1888 Dazu generell oben, S. 204 und in Bezug auf das Asylverfahren oben, S. 427 ff.
1889 Siehe oben, S. 349f.

1890 Oben, S. 298f., S. 321 und S. 349.
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der Opferrechte im Asylverfahren, wie sie in der vorliegenden Arbeit un-
tersucht wird.

1I. Auswirkungen der formellen Identifizierung auf das weitere
Asylverfahren

Wird das Asylverfahren nach dem Identifizierungsentscheid weitergefiihrt,
weil sich das Opfer wihrend der Erholungs- und Bedenkzeit bereits so
entschieden hat!$! oder weil im Rahmen der oben vorgeschlagenen Kom-
munikation zwischen SEM, kantonalen Ausldnderbehérden und Rechts-
vertretung die Weiterfithrung des Asylverfahrens als die sinnvollste Opti-
on erachtet wurde,!892 ergeben sich verschiedene Auswirkungen materiel-
ler und prozeduraler Art.

Zunichst fiihrt die Tatsache, dass es sich bei einer asylsuchenden Per-
son um ein Opfer von Menschenhandel handelt, zu einer gesteigerten Ab-
klarungspflicht im Asylverfahren (1.). Weiter muss die Behandlung des
Dossiers spitestens nach dem Vorliegen des Identifizierungsentscheids
von auf Menschenhandel spezialisierten Mitarbeitenden iibernommen
werden, um den Besonderheiten von Menschenhandelsopfern Rechnung
zu tragen (2.). Zudem fragt sich, in welchem Verhiltnis der Identifizie-
rungsentscheid, sei er positiv oder negativ, zum Asylentscheid, d.h. zum
Entscheid {iber die aufenthaltsrechtliche Schutzgewéhrung, steht (3.).

Die nachfolgend diskutierten Auswirkungen auf das Asylverfahren ba-
sieren auf der Annahme, dass das Verfahren wahrend der Identifizierung
ausgesetzt wurde und dass ein Identifizierungsentscheid vorliegt. Sie sind
aber mutatis mutandis auch auf den Fall anwendbar, dass das Asylverfah-
ren nach dem Erkennen konkreter Anhaltspunkte nicht suspendiert, son-
dern weitergefiihrt wird, wie es derzeit in der Praxis der Fall ist.

1. Gesteigerte Abklarungspflicht
Bereits das Erkennen konkreter Anhaltspunkte auf Menschenhandel fiihrt

fiir die Asylbehdrden in verfahrensrechtlicher Hinsicht zu einer gesteiger-
ten Abklarungspflicht: Gibt es bei Asylgesuchen Hinweise darauf, dass

1891 Siehe oben, S. 393 f.
1892 Siehe oben, S. 506 f.
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die gesuchstellende Person ein Opfer von Menschenhandel sein konnte,
trifft die Behorde die Pflicht, diesen Hinweisen nachzugehen, selbst wenn
die Person nicht ausdriicklich vorbringt, Opfer zu sein oder (gerade) wenn
ihre Vorbringen in einigen Punkten auf den ersten Blick unglaubhaft wir-
ken.!893 Dies ergibt sich aus der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 4
EMRK in Menschenhandelsféllen, welcher die Staaten verpflichtet, bei
Hinweisen auf Menschenhandel effektive Ermittlungen einzuleiten.!8%4

Die Grosse Kammer des EGMR hat zudem in ihrer Rechtsprechung zu
den Verfahrensgarantien im Asylbereich festgehalten, dass die Asylbehor-
den bei Hinweisen auf drohende Verletzungen von Fundamentalgarantien
selbst dann zu vertieften Abklérungen verpflichtet sind, wenn die Person
diese Griinde nicht selber angibt.!895 Der EGMR bezog sich in dem Fall
zwar nur auf Art.2 und 3 EMRK, begriindete diese umfassende Abkla-
rungspflicht aber mit der absoluten Natur dieser beiden Garantien, was
den Schluss zuldsst, dass diese Rechtsprechung auch in Féllen gilt, in de-
nen konkrete Anhaltspunkte fiir eine drohenden Verletzung von Art. 4
EMRK vorliegen, da auch Art. 4 EMRK absolute Geltung hat und vom
EGMR wiederholt auf die gleiche Wertigkeitsstufe wie Art.2 und 3 ge-
stellt wurde.18% Das bedeutet, dass die Asylbehérden, sofern sie konkrete
Anhaltspunkte auf Menschenhandel haben, nicht lediglich auf weitere
Ausfiihrungen des potentiellen Opfers warten oder sich mit der Feststel-
lung der vermeintlich mangelnden Glaubwiirdigkeit der Person begniigen
diirfen, sondern selber titig werden miissen.

Ubertragen auf die Schweiz bedeutet dies, dass das Erkennen konkreter
Anbhaltspunkte zu einer erhdhten Abkldrungspflicht im Rahmen des ver-
waltungsrechtlichen Untersuchungsgrundsatzes (Art.6 AsylG i1.V.m.
Art. 12 VwVG) fiihrt. Diese erhohte Abklarungspflicht wurde auch vom
Bundesverwaltungsgericht in seinem Grundsatzentscheid zu Menschen-
handelsopfern im Asylverfahren bestitigt.!897 Das Gericht stellte eine Ver-
letzung des Untersuchungsgrundsatzes sowie ,,der beim Vorliegen von
konkreten Anhaltspunkten fiir Menschenhandel greifenden volkerrechtli-

1893 Frei, Schutz im Asylsystem, S. 15.

1894 Vgl. EGMR, Rantsev v. Cyprus and Russia, Ziff.286ff.; siche auch oben,
S. 102 ff.

1895 EGMR [GC], F.G. v. Sweden, Ziff. 127; siche auch EGMR, M.A4. v. Switzerland,
Ziff. 55.

1896 Siehe oben, S. 47 ff. sowie S. 102 ff.

1897 BVGE 2016/27 E. 4.4.2 und 5.2.4.
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chen Verpflichtungen gemiss der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 4
EMRK* fest, weil das SEM bei einem Wiedererwigungsgesuch, in wel-
chem die Gesuchstellerin geltend gemacht hatte, Opfer von Menschenhan-
del zu sein, mit keinem Wort auf das Menschenhandelsvorbringen einge-
gangen war, sich mit keinem der angebotenen Beweise befasst und den
Antrag, die Gesuchstellerin sei zu den geltend gemachten Wegweisunvoll-
zugsgshindernissen zu befragen, ignoriert hatte. Das Gericht kam zum
Schluss, dass das SEM den rechtserheblichen Sachverhalt mangelhaft fest-
gestellt und die ihm obliegende Abklérungs-, Priifungs- und Begriindungs-
pflichten und damit den Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtliches
Gehor verletzt hatte.1898 In einem spiteren Urteil hat das Gericht diese
vertiefte Abklarungspflicht explizit auch fiir die Prifung der Wegwei-
sungsvollzugshindernisse nach Art. 83 AuG bejaht.!8%

Im Januar 2017 hat das Gericht diese vertiefte Abklarungspflicht zudem
auch in einem Urteil betreffend ein Nichteintretensentscheid aufgrund si-
cherem Drittstaat (Art. 31 a Abs. 1 lit. a AsylQG) bestdtigt und Hinweise da-
zu gegeben, wie diese Abklidrungen aussehen konnten. Diese beziehen
sich zwar nur auf den konkreten Fall, konnen aber dennoch indikativ fiir
andere Fille sein und machen dariiberhinaus auch klar, dass diese vertiefte
Abklarungspflicht bei Menschenhandel auch in Fillen gilt, in denen — wie
im Dublin-Verfahren oder bei ,,sicheren Drittstaaten® — eine Sicherheits-
vermutung des anderen Staates besteht.!%%0 Nach Ansicht des Gerichts
drangte es sich in dem konkreten Fall auf, mit geeigneten Mitteln mehr
iiber die Umstéinde im Zusammenhang mit der von der Beschwerdefiihre-
rin behaupteterweise erlittenen ,,Zwangsprostitution® in Griechenland in
Erfahrung zu bringen, u.a. um so die Glaubhaftigkeit ihrer Schilderungen
besser beurteilen und die allenfalls notwendigen Schritte in die Wege lei-
ten zu konnen. Dazu sei ein umfassendes Beweisverfahren mit einer er-
neuten Befragung der Beschwerdefiihrerin durch ein Frauenteam durchzu-
fihren. Es seien weitere Personen wie die Dolmetscherin, die Freunde der
Beschwerdefiihrerin in der Schweiz und die Psychiaterin zu befragen so-
wie weitere Abkldrungen im In- wie auch im Ausland durchzufiihren, dies
in Zusammenarbeit mit den griechischen Behérden sowie unter Beizug der

1898 Ibid., E. 10.2. Siehe danach (und auf BVGE 2016/27 Bezug nehmend) auch
D-2425/2017 vom 30.5.2017, S.6ff. sowie BVGer, D-5920/2016 vom
24.8.2017, E. 8.1 ff.

1899 BVGer, E-6729/2016 vom 10.4.2017, E. 7.4.1 fT.

1900 Zum Dublin- und Drittstaatenverfahren ausfiihrlich unten, S. 550 ff.

510



https://doi.org/10.5771/9783845286280-475
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Auswirkungen der formellen Identifizierung auf das weitere Asylverfahren

Federfiihrung Menschenhandel des SEM und unter Beriicksichtigung der
auf Beschwerdeebene eingereichten Beweismittel.!?0! Diese Vorgaben des
Gerichts sind bemerkenswert, gehen sie doch weit iiber die in der Asylpra-
xis normalerweise vorgenommenen Abklarungen hinaus.

Da nach der hier vertretenen Auffassung das Erkennen konkreter An-
haltspunkte zu einer Suspendierung des Verfahrens bis zum Vorliegen ei-
nes Identifizierungsentscheids fiihrt, ist die gesteigerte Abklarungspflicht
erst wieder nach der Wiederaufnahme des Asylverfahrens, resp. nach Ein-
leitung eines neuen Verfahrens, relevant. Der Sachverhalt in Bezug auf
Menschenhandel sollte in diesem Zeitpunkt aufgrund der Durchfiihrung
des Identifizierungsverfahrens geklért sein. Dennoch besteht die gesteiger-
te Abklarungspflicht fiir simtliche Sachverhaltsabkldrungen im Hinblick
auf den Asylentscheid weiter. Sollte das Verfahren nicht wie hier vertreten
unterbrochen werden oder wird kein vom Asylbereich unabhéingiges Iden-
tifizierungsverfahren etabliert, erhilt die gesteigerte Abklarungspflicht ab
dem Erkennen konkreter Anhaltspunkte besonderes Gewicht, denn dann
muss die Asylbehdrde auch den Menschenhandelssachverhalt — unter Be-
achtung der Vorgaben des Bundesverwaltungsgerichts — selber ermitteln.

Die Identifizierung muss zudem zur Beriicksichtigung der Besonderhei-
ten der Glaubhaftigkeitsbeurteilung nach Art. 7 AsylG1992 in Menschen-
handelsfillen sowie bei der Erfiillung der Mitwirkungspflichten nach
Art. 8 AsylG% fiihren. In einem bereits etwas dlteren Urteil betreffend
eine minderjahrige Kamerunerin, deren Ausfilhrungen vom (damaligen)
BFM fiir allgemein unglaubhaft befunden wurden, u.a. weil sie mehrfach
unwahre Angaben gemacht hatte, kam das Bundesverwaltungsgericht zum
Schluss, dass diese Mitwirkungspflichtverletzungen der Beschwerdefiihre-
rin das BFM nicht davon befreie, den Hinweisen auf Menschenhandel
nachzugehen. 1904

1901 BVGer, E-1499/2016 vom 25.1.2017, E. 4.3.2.

1902 Zu den Besonderheiten des Glaubhaftmachens bei Menschenhandel siehe aus-
fiihrlich oben, S. 300 ff.

1903 Mitwirkungspflichten nach Art. 8 Abs.1 AsylG sind uv.a. das Offenlegen der
Identitit, das Abgeben von Identitits- und Reiseausweisen, die Angabe der
Asylgriinde bei der Anhorung, die vollstindige Bezeichnung und Einreichung
allfdlliger Beweismittel, die Mitwirkung bei der Erhebung biometrischer Daten.
Nach Art. 8 Abs. 3 AsylG sind die Asylsuchenden zudem verpflichtet, sich wah-
rend des Verfahrens den Behdrden von Bund und Kantonen zur Verfiigung zu
halten.

1904 BVGer, E-7077/2008 vom 8.12.2008, E. 5.4.
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2. Ubergabe des Dossiers an spezialisierte Mitarbeitende

Als organisatorische Massnahme nach dem Erkennen konkreter Anhalts-
punkte ist das Asyldossier von spezialisierten Mitarbeitenden innerhalb
der Asylbehorde zu libernehmen.!905 Dies ergibt sich aus der Verpflich-
tung in Art. 10 Abs. 1 EKM, die Behorden mit Personen auszustatten, die
fiir ,,die Verhiitung und Bekdmpfung des Menschenhandels, die Identifi-
zierung als und Unterstiitzung der Opfer, einschliesslich Kinder, geschult
und qualifiziert sind* und ist angesichts der Pflicht zur Vornahme vertief-
ter menschenhandelsspezifischer Abklarungen auch sachgerecht. Im Asyl-
verfahren wird damit sichergestellt, dass die weiteren Verfahrensschritte
von Personen getitigt werden, die sich der Besonderheiten in Menschen-
handelsféllen bewusst sind.

Besonders wichtig ist dies fiir die Durchfithrung von Befragungen des
potentiellen Opfers, da dafiir Kenntnisse iiber und Erfahrung im Umgang
mit dem typischen Aussageverhalten von Menschenhandelsopfern not-
wendig sind und die Fahigkeit, mittels einfiihlsamer Befragungstechnik
ein Klima des Vertrauens aufzubauen, von grosser Bedeutung ist.1°% Von
Vorteil ist es, wenn auch die Dolmetschenden Erfahrung im Umgang mit
Menschenhandelsopfern haben.!”7 Bei der Anhdrung von Menschenhan-
delsopfern ist zudem gemiss Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts nebst den menschenhandelsspezifischen Aspekten auch den Sprach-
kenntnissen und dem Bildungsniveau des potentiellen Opfers gebiihrend
Rechnung zu tragen.!?%® Fiir die Befragung von Menschenhandelsopfern
existieren auf internationaler Ebene Empfehlungen und Anleitungen. 909

Gemadss dem Leitfaden des SEM werden Menschenhandelsopfer, unab-
héngig vom Tatort, nur von Sachbearbeiterinnen oder (bei ménnlichen Op-
fern) Sachbearbeitern befragt, welche die Fachausbildung in Befragungs-
technik fiir Menschenhandelsopfer absolviert haben.!?10 Diese Anordnung
entspricht dem Sinn der menschenhandelsrechtlichen Vorgaben.

1905 Siehe auch Frei/Hruschka, S. 280.

1906 Siehe z.B. auch UNHCR, Richtlinien Menschenhandel, Ziff. 46; Janetzek/Lind-
ner, S. 112.

1907 Hodge, S. 4.

1908 BVGE 2016/27 E. 10.3.

1909 Siehe die Hinweise oben, Fn. 507.

1910 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 1.1.a-c.
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Dariiber hinaus muss auch eine Balance gefunden werden zwischen der
angesichts der gesteigerten Abklarungspflicht notwendigen Untersuchun-
gen, fiir welche u.U. eine Anhérung wiederholt werden muss, und einer
opfersensiblen Befragung, welche es vermeidet, das Opfer mehrfach po-
tentiell re-traumatisierenden Befragungs- und Erinnerungssituationen aus-
zusetzen.

Zwei Beispiele aus den Fallstudien illustrieren diese Punkte: Im Fall
Nr. 7 wurde das Opfer insgesamt drei Mal von den Asylbehorden ausfiihr-
lich befragt, wobei die gleichen Fragen hiufig mehrmals gestellt wurden.
Zudem musste die Betroffene ihre Angaben bei der Einvernahme durch
die Kantonspolizei noch einmal wiederholen.!°!! Die Konsistenz und Ko-
hirenz ihrer Aussagen waren bereits anlésslich der ergdnzenden BzP, also
der zweiten Befragung erkennbar und es traten auch keine fiir den Asyl-
entscheid wesentlichen Sachverhaltselemente mehr hinzu. Im Fall Nr. 9
wiederum wurde die Gesuchstellerin, die von sich aus vom Menschenhan-
del berichtet hatte, in einer nicht sehr vertrauensvoll wirkenden Atmo-
sphire zwei Mal angehort. Aus den Protokollen ldsst sich ein erhebliches
Misstrauen der Sachbearbeiterin des SEM herauslesen, welche die Ge-
suchstellerin immer wieder mit ihren Zweifeln an der Darstellung kon-
frontierte, obwohl die spezialisierte Polizistin, die ebenfalls mit der Ge-
suchstellerin gesprochen hatte, aktenkundig die Einschitzung vertreten
hatte, dass ihr Aussageverhalten opfertypisch und kohérent war.!912

3. Verhiéltnis von Identifizierungs- und Asylentscheid

Wie bereits oben erwidhnt, besteht mit der Einrichtung eines formellen
Identifizierungsverfahrens das Risiko, dass der Identifizierungsentscheid
eine Prijudizwirkung auf den Asylentscheid ausiibt. Es stellt sich deshalb
die Frage, wie sich die beiden Entscheide rechtlich zueinander verhalten.
Das Identifizierungsverfahren und das Asylverfahren sind zwei unter-
schiedliche Verfahren mit jeweils anders gearteter Zielrichtung und Priif-
programm. Sie miissen deshalb klar auseinandergehalten werden.!°13 Fiir
das Asylverfahren bedeutet dies, dass der Identifizierungsentscheid keine
automatischen Auswirkungen auf den Entscheid iiber die Asylgewdhrung

1911 Oben, S. 70 ff.
1912 Oben, S. 74ff.
1913 GRETA, 2nd Report United Kingdom (2016), Ziff. 167.
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hat.!?1 Weder ergibt sich aus der Identifizierung als Opfer zwangsldufig

ein Anspruch auf Asylgewéhrung oder auf vorldufige Aufhahme, noch

kann aus einem negativen Identifizierungsentscheid ohne weiteres auf ein
fehlendes asylrelevantes Schutzbediirfnis geschlossen werden. Fiir die

Asylbehorde besteht weiterhin die Pflicht, das Asylgesuch nach den Vor-

gaben!?15 des Asylgesetzes und der Fliichtlingskonvention zu priifen.

Gleichwohl muss aber der Identifizierungsentscheid im Rahmen des
verwaltungsrechtlichen Untersuchungsgrundsatzes (Art. 6 AsylG i.V.m. 12
VwVG) bei der asylrechtlichen Priifung beriicksichtigt werden. Das Er-
gebnis des Identifizierungsverfahrens kann sowohl bei der Priifung der
Glaubhaftigkeit als auch bei der materiellen Priifung des Schutzbedarfs
eine Rolle spielen.

In Bezug auf die Priifung der Glaubhaftigkeit gemiss Art.7 AsylG
kann dem Identifizierungsentscheid eine gewisse Indizwirkung hinsicht-
lich des Nachweises oder des Glaubhaftmachens einer Gefahrdungssituati-
on des Opfers im Falle einer Riickkehr zukommen:

— Wurde die Person als Opfer anerkannt, so ist davon auszugehen, dass
ihre Aussagen im Asylverfahren, jedenfalls soweit sie die Erfahrung
als Menschenhandelsopfer betreffen, glaubhaft sind. Hat sie vor der
Einleitung des Identifizierungsverfahrens im Asylverfahren wider-
spriichliche oder unwahre Aussagen gemacht, so sind diese vor dem
Hintergrund des Identifizierungsentscheids sowie unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten der Glaubhaftigkeitsbeurteilung!®'® bei Men-
schenhandelsopfern zu beurteilen.

— Waurde sie nicht als Opfer anerkannt, muss sorgféltig gepriift werden,
aus welchem Grund die Opfereigenschaft nicht anerkannt wurde und
inwiefern dies mit den vorgebrachten Asylgriinden zusammenhéngt.
Auf jeden Fall darf nicht leichtfertig auf die Unglaubhaftigkeit der Vor-
bringen geschlossen werden. So kann es beispielsweise sein, dass die
Glaubhaftigkeit der Aussagen der Person im Identifizierungsverfahren
nicht angezweifelt wurde, sondern die Opfereigenschaft in rechtlicher
Hinsicht!®17 einfach nicht erfiillt war. In diesem Fall wire es gefahr-
lich, von einem negativen Identifizierungsentscheid auf die mangelnde
Glaubhaftigkeit der Aussagen im Asylerfahren zu schliessen.

1914 Siehe dazu schon oben, S. 220.

1915 Dazu oben, S. 232 ff.

1916 Oben, S. 300 ff.

1917 Zur Definition der Opfereigenschaft siehe oben, S. 52 ff.
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In materieller Hinsicht muss die Tatsache, dass eine Person im Identifizie-
rungsverfahren als Menschenhandelsopfer anerkannt wurde, bei der Prii-
fung der Verfolgungsgefahr im Sinne von Art.3 AsylG und Art.1 A
Abs. 2 GFK wie auch bei der Priifung des Vorliegens von Wegweisungs-
vollzugshindernissen geméss Art. 83 AuG beriicksichtigt werden. Dabei
trifft die Behorde eine gesteigerte Abklarungspflicht (dazu bereits oben).
Aber auch wenn die Person nicht als Opfer anerkannt wurde, befreit dies
die Asylbehorde nicht von der Pflicht zur individuellen Priifung der Asyl-
griinde. Eine asylsuchende Person, die kein Opfer von Menschenhandel
ist, kann immer noch die Fliichtlingseigenschaft erfiillen oder Wegwei-
sungsvollzugshindernisse aufweisen, beispielsweise, weil eine Riickkehr
in das Herkunftsland generell unzumutbar ist oder weil eine unverheiratete
Frau in dem entsprechenden Herkunftsland ohne familidres Netz konkret
gefdhrdet wire.

4. Umsetzungsbedarf in der Praxis

Die organisatorischen Fragen, die sich mit der Ubergabe des Dossiers an
spezialisierte Mitarbeitende ergeben, konnten im internen Leitfaden des
SEM zum Umgang mit potentiellen Menschenhandelsopfern!?!® geregelt
werden.

Das Verhiltnis zwischen dem Asylentscheid und dem Identifizierungs-
entscheid in materieller Hinsicht sowie in Bezug auf die Beurteilung der
Glaubhaftigkeit sollte in Praxisanweisungen fiir die Sachbearbeiterinnen
und Sachbearbeiter des SEM festgehalten werden. Das gleiche gilt fiir die
gesteigerte Abklarungspflicht. Es bietet sich an, dies in dem bereits vorge-
schlagenen!®1? eigenen Kapitel des 6ffentlich einsehbaren Handbuchs Asyl
und Riickkehr des SEM'920 zu verankern.

III. Erweiterte Unterstiitzungspflichten

Gemiss Art. 12 Abs. 3 und 4 EKM sind der Zugang zu medizinischer Ver-
sorgung sowie der Zugang zum Arbeitsmarkt fiir identifizierte Opfer, die

1918 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer.
1919 Oben, S. 298 f.
1920 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr.
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sich rechtméssig aufhalten, zu regeln. Diese Unterscheidung zwischen
rechtmissig und ,,unrechtméssig™ aufhiltigen Personen wird in der Litera-
tur kritisiert!®2! und auch GRETA ruft hiufig dazu auf, die gesamte Palette
der Unterstiitzungsleistungen sowohl an potentielle wie auch identifizierte
Opfer mit und ohne Aufenthaltsrecht zu gewihrleisten.1922

Im Folgenden soll gepriift werden, ob Opfer, die sich im Asylverfahren
befinden, in der Schweiz Zugang zu solcher erweiterter Unterstiitzung ha-
ben. Hierzu ist zunichst zu priifen, ob sich Asylsuchende in der Schweiz
im Sinne dieser Vorgabe iiberhaupt ,,rechtméssig® aufhalten.

Der erlduternde Bericht zur EKM besagt lediglich, dass sich ,,insbeson-
dere” Personen mit einer Aufenthaltsgenehmigung nach Art. 14 EKM
rechtmissig aufhalten.!923 Die Rechtsprechung des EGMR geht hier aber
weiter: Der EGMR hat unabhingig vom Menschenhandelskontext festge-
halten, dass der Aufenthalt von Asylsuchenden dann rechtmaissig ist, wenn
das internen Recht der Staaten den Aufenthalt wéhrend des Asylverfah-
rens ausdriicklich erlaubt.!924 In der Schweiz sind Asylsuchende gemaiss
Art. 42 AsylG fiir die Dauer des Asylverfahrens in der Schweiz aufent-
haltsberechtigt und erhalten gemiss Art. 30 Abs. 1 AsylV 1 einen Ausweis
,»N“. Im Kontext eines Dublin-Verfahrens kam das Bundesverwaltungsge-
richt ebenfalls zum Schluss, dass asylsuchende Personen sich in der
Schweiz rechtmissig (im Sinne von Art. 8 Abs. 1 Dublin-I1I-Verordnung)
aufhalten.!92

1921 Lindner, Effektivitét, S. 193.

1922 GRETA, Report Serbia (2013), Appendix 1 Ziff. 19; GRETA, Report Spain
(2013), Appendix 1 Ziff.21; GRETA, Report Poland (2013), Appendix I
Ziff. 15; GRETA, Report Bulgaria (2011), Appendix 1 Ziff. 19; GRETA, Report
Austria (2011), Ziff. 105.

1923 Europarat, Explanatory Report, Ziff. 166.

1924 EGMR, Suso Musa v. Malta, Ziff. 97; EGMR, Omwenyeke v. Germany, S. 6.
Siehe zur Rechtmaéssigkeit des Aufenthalts auch Hathaway, The Rights of Refu-
gees, S. 173 ff. Deswegen ist dieser Aufenthalt beispielsweise auch in der Dub-
lin-III-Verordnung explizit von der Definition ,,Aufenthaltstitel,” die einen Zu-
standigkeitsiibergang nach Art.9 oder Art. 19 DVO hervorrufen wiirde, ausge-
nommen, vgl. Art. 2 lit. | DVO.

1925 BVGE 2016/1 E. 4.2.2. Geméss Art. 8 Abs. 1 DVO ist bei Asylantridgen von un-
begleiteten Minderjéhrigen derjenige Staat fiir die Durchfithrung des Asylver-
fahrens zusténdig, in dem sich Familienangehorige rechtméssig aufhalten. Siehe
zur Zustindigkeitsbestimmung bei unbegleiteten minderjdhrigen Menschenhan-
delsopfern unten, S. 564 ff.
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Diese Griinde sprechen dafiir, dass Asylsuchende auch einen rechtmas-
sigen Aufenthalt in der Schweiz im Sinne von Art. 12 Abs. 3 EKM haben.
Die Verpflichtungen gegeniiber identifizierten, rechtméssig aufhéltigen
Opfern sind also auch auf Opfer im Asylverfahren anwendbar. Keinen
rechtmissigen Aufenthalt haben hingegen Opfer im Wegweisungsverfah-
ren, bei denen rechtskriftig festgestellt wurde, dass sie die Schweiz zu
verlassen haben.

1. Zugang zu medizinischer Versorgung

Gemiss Art. 12 Abs. 3 EKM sollen die Staaten die erforderliche medizini-
sche oder sonstige Hilfe fiir Opfer zur Verfiigung stellen, die sich recht-
missig in ihrem Hoheitsgebiet aufhalten, liber keine ausreichenden Mittel
verfiigen und Hilfe bendtigen. 1926

Wie bereits oben ausgefiihrt, fallen Asylsuchende in der Schweiz unter
das Krankenversicherungsobligatorium.!®?” Damit ist grundsitzlich eine
iiber die blosse Notversorgung hinausgehende medizinische und auch
psychiatrische Versorgung im Sinne von Art. 12 Abs. 3 EKM bei Asylsu-
chenden gewihrleistet. In der Praxis kommt es allerdings zu faktischen
Einschridnkungen, die hauptsédchlich durch das Gatekeeper-Modell bedingt
sind. Insbesondere der Zugang zu spezialisierter medizinischer und psy-
chiatrischer Hilfe ist fiir Menschenhandelsopfer erschwert.1928

Diese Hindernisse sind vor allem praktischer Natur und beschrinken
sich nicht nur auf Menschenhandelsopfer, sondern betreffen alle Personen
im Asylverfahren, die besondere medizinische Behandlung bendtigen.
Eine Behebung dieses Problems der Gesundheitsversorgung von Asylsu-
chenden bediirfte einer umfassenden Untersuchung, die hier nicht geleistet
werden kann. Fiir die vorliegenden Zwecke sei darauf hingewiesen, dass
bereits eine Betreuung durch die spezialisierten Opferberatungsstellen,
wie sie hier fuir alle Opfer im Asylverfahren vorgeschlagen wird,'?° dazu
beitragen kann, dass die Opfer besseren Zugang zu spezialisierter medizi-
nischer Versorgung erhalten, weil die Opferberatungsstellen eine Vermitt-

1926 Siehe oben, S. 202 f.

1927 Zur Krankenversicherungspflicht von Asylsuchenden oben, S. 424 ff.

1928 Siehe insgesamt oben, S. 424 ff.

1929 Dazu insbesondere oben, S. 437 f., zur Vernetzung mit Opferberatungsstellen ab
dem Erkennen konkreter Anhaltspunkte auf Menschenhandel.
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lerrolle zwischen dem Opfer und dem Gatekeeper-Arzt einnehmen kénnen
und zudem in der Regel bereits iiber ein Netzwerk von Partner-Arztinnen
und -Arzten verfiigen.

2. Zugang zum Arbeitsmarkt

Identifizierte Opfer, die rechtmissig anwesend sind, sollen nach den Re-
geln des innerstaatlichen Rechts Zugang zum Arbeitsmarkt erhalten
(Art. 12 Abs. 4 EKM).1930 Wie oben erwihnt, halten sich Asylsuchende in
der Schweiz rechtmaéssig auf im Sinne der EKM. GRETA hat in anderen
Landern nationale Regelungen, welche Opfern von Menschenhandel im
Asylbereich den Zugang zum Arbeitsmarkt grundsétzlich verwehren,
mehrmals kritisiert!?3! und zudem darauf hingewiesen, dass ein Arbeits-
verbot fiir Asylsuchende in Kombination mit ungeniigenden staatlichen
Subsistenzleistungen dazu fiihren kann, dass sich — insbesondere weibli-
che — Asylsuchende prostituieren miissen.!?32 Ein Arbeitsverbot kann also
gerade Menschenhandel und Ausbeutung indirekt férdern, was vom
EGMR als Verstoss gegen Art. 4 EMRK bezeichnet worden ist.!?33
Asylsuchende unterliegen in der Schweiz wéhrend der ersten drei Mo-
nate nach Einreichung des Asylgesuchs einem generellen Arbeitsverbot,
welches flir weitere drei Monate verlangert werden kann, wenn in dieser
Zeit ein negativer Entscheid ergangen ist.!?34 Diese Bestimmung wird im
Rahmen der Neustrukturierung des Asylbereichs dahingehend abgedndert,
dass Asylsuchende wihrend der Dauer des Aufenthalts in einem Zentrum
des Bundes keine Erwerbstitigkeit ausiiben diirfen.!935 Nach Ablauf des
Arbeitsverbots richten sich die weiteren Voraussetzungen fiir die Zulas-
sung zur Erwerbstitigkeit nach dem AuG.!?3¢ Demnach kann Asylsuchen-
den nach Ablauf des Arbeitsverbots eine voriibergehende Erwerbstitigkeit
bewilligt werden, wenn es die Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage erlaubt,

1930 Siehe die weiteren Nachweise oben, S. 207.

1931 GRETA, 5th General Report (2016), Ziff. 117; GRETA, Report Ireland (2013),
Ziff. 173 und 181; GRETA, Second Report Austria (2016), Ziff. 137.

1932 GRETA, Second Report Austria (2016), Zift. 137.

1933 Siehe oben, S. 102 ff.

1934 Art. 43 Abs. 1 AsylG. Somit kann auch wihrend eines laufenden Beschwerde-
verfahrens ein Arbeitsverbot bestehen.

1935 Art. 43 Abs. 1 nAsylG.

1936 Art. 43 Abs. 1bis AsylG und Art. 52 VZAE.
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das Gesuch eines Arbeitgebers vorliegt, die Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen nach Art. 22 AuG sowie der Vorrang nach Art.21 AuG eingehalten
werden. Die Bewilligung zur Erwerbstétigkeit erlischt nach Ablauf der mit
dem rechtskréftigen negativen Ausgang des Asylverfahrens festgesetzten
Ausreisefrist, selbst wenn ein ausserordentliches Rechtsmittelverfahren
mit aufschiebender Wirkung eingeleitet wurde.!937

Art. 12 Abs. 4 EKM verlangt lediglich, dass die Vertragsstaaten Regeln
fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt von rechtmissig anwesenden, identifi-
zierten Opfern festlegen. Die Vertragsstaaten der EKM sind aber nicht ver-
pflichtet, allen rechtmissig anwesenden Opfernden Zugang zum Arbeits-
markt zu gestatten. Die Schweizerische Regelung gilt fiir alle asylsuchen-
den Personen, also auch fiir potentielle, noch nicht identifizierte Men-
schenhandelsopfer. Indem die Schweiz allen asylsuchenden Personen die
Arbeitsaufnahme nach Ablauf des Arbeitsverbots nicht mehr generell ver-
bietet, hat sie — jedenfalls fiir den Asylbereich — die Mindestverpflichtung
nach Art. 12 Abs.4 EKM erfiillt, Regeln fiir den Zugang zum Arbeits-
markt von rechtmaissig anwesenden Menschenhandelsopfern aufzustellen.
Hier ist die Rechtslage in der Schweiz also in voller Konformitét mit den
Vorgaben der Europaratskonvention.

IV, Riickkehr in Sicherheit und Wiirde
1. Rekapitulation und Ubersicht

Erhilt eine als Menschenhandelsopfer identifizierte Person kein (asyl-
oder ausldnderrechtliches) Aufenthaltsrecht und muss sie die Schweiz ver-
lassen, geben die volkerrechtlichen Grundlagen Vorgaben fiir die freiwilli-
ge wie auch die unfreiwillige Riickkehr in ihren Herkunftsstaat. Zweck der
Vorgaben ist insbesondere, zu verhindern, dass ein Opfer durch die Riick-
fiihrung selber oder nach der Riickfithrung Rechtsverletzungen erleidet. So
soll die Riickfiihrung eines Opfers unter gebiihrender Beriicksichtigung
der Sicherheit, der Rechte und der Wiirde der Person durchgefiihrt werden
und es soll der Stand jeglichen Gerichtsverfahrens im Zusammenhang da-
mit, dass die Person ein Opfer des Menschenhandels ist, beriicksichtigt
werden. Nebst Kooperationspflichten zwischen den Staaten, die hier nicht

1937 Art. 43 Abs. 3 AsylG.
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ndher behandelt werden, beinhalten die volkerrechtlichen Grundlagen wei-
ter die Verpflichtung, Repatriierungsprogramme fiir Menschenhandelsop-
fer einzurichten.1938

Die Beriicksichtigung der Sicherheit, Rechte und Wiirde einer Person
beinhaltet nicht nur eine Priifung allfdlliger Riickschiebungsverbote, son-
dern dariiber hinaus auch eine Abkldrung aller weiteren sicherheitsrele-
vanten Umstinde, die zwar kein Riickschiebungsverbot begriinden, aber
dennoch die Sicherheit, Wiirde oder Rechte des Opfers nach Art. 16
Abs. 2 EKM und Art. 8 Abs. 2 Palermo-Protokoll beeintriachtigen kdnnen.
Denkbar ist dabei etwa der gesundheitliche Zustand des Opfers, der eine
besondere Betreuung vor, wahrend und nach der Riickfithrung notwendig
macht, oder besondere Vulnerabilitidten des Opfers, welche unter anderem
die Gefahr eines re-trafficking erhohen konnen.!939 Beriicksichtigt werden
muss aber nicht nur die Gefahr von re-trafficking, Vergeltungsmassnah-
men oder Stigmatisierung, sondern auch die Moglichkeit, dass das Opfer
staatliche Sanktionen etwa wegen Verlassen des Landes oder Ausiibung
der Prostitution gegenwirtigen muss. GRETA ruft die Staaten deshalb ein-
dringlich auf (,,urges®), keine zwangsweisen Riickfithrungen von Men-
schenhandelsopfern durchzufiihren.!*4? Das Gebot der Beachtung der be-
sonderen Schutzbediirfnisse bei einer Riickfiihrung ergibt sich auch aus
Art. 14 Abs. 1 lit.d der (fiir die Schweiz verbindlichen) Riickfithrungs-
richtlinie.

Wihrend die Vorgaben zur Beachtung der Refoulement-Verbote im
Asylbereich bereits im Rahmen der Priifung der Wegweisungsvollzugshin-
dernisse behandelt wurden,!?4! wird an dieser Stelle genauer auf die Aus-
gestaltung der Riickkehr von Menschenhandelsopfern, welche die
Schweiz verlassen miissen, eingegangen und es wird analysiert, inwiefern
die Schweizer Riickkehrpraxis mit den Vorgaben zum Schutz von Men-
schenhandelsopfern iibereinstimmt. Die nachfolgenden Ausfiihrungen be-
ziehen sich auf bereits formell identifizierte Opfer. Das Erkennen und
Identifizieren von potentiellen Opfern im Wegweisungsverfahren wurde
oben bereits angesprochen. 942

1938 Siehe zum Ganzen oben, S. 212 ff.

1939 Siehe oben, S. 215 ff.

1940 So etwa GRETA, Report Spain (2013), Appendix I Ziff. 29.
1941 Oben, S. 323 ff.

1942 Oben, S. 377 und S. 440.
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Lehnt das SEM das Asylgesuch ab oder tritt es darauf nicht ein, so ver-
fiigt es in der Regel die Wegweisung aus der Schweiz und ordnet den Voll-
zug an.19%3 Ist der Vollzug der Wegweisung unmoglich, unzuléssig, oder
unzumutbar, erldsst das SEM zwar ebenfalls eine Wegweisungsverfiigung,
verfligt als Ersatzmassnahme aber eine vorldufige Aufnahme gemiss
Art. 83 AuG und die Wegweisung wird nicht vollzogen.!%** In allen ande-
ren Féllen wird die Person dazu verpflichtet, die Schweiz zu verlassen
(2.). Reist die betroffene Person freiwillig und selbstindig aus, kann sie
Riickkehrhilfe beantragen. Fiir Opfer von Menschenhandel aus dem Asyl-
und aus dem Ausldnderbereich gibt es ein besonderes Riickkehrhilfepro-
gramm (3.). Hat die betroffene Person die Schweiz bis zum Ablauf der
Ausreisefrist nicht freiwillig verlassen oder ist absehbar, dass sie dies
nicht tun wird, kénnen Zwangsmassnahmen, insbesondere eine Inhaftie-
rung, angeordnet werden (4.). Zudem kann die Wegweisung unter be-
stimmten Voraussetzungen mittels polizeilichem Zwang (,,Ausschaffung®)
vollstreckt werden (5.).

2. Wegweisungsverfiigung und Ansetzung einer Ausreisefrist

Die Wegweisungsverfiigung, welche gleichzeitig mit der Ablehnung des
Asylgesuchs oder des Nichteintretens erlassen wird, enthilt die Verpflich-
tung der asylsuchenden Person, die Schweiz zu verlassen. Ebenfalls wird
in der Verfligung in der Regel eine Ausreisefrist angesetzt, Zwangsmittel
im Unterlassungsfall angedroht, gegebenenfalls diejenigen Staaten be-
zeichnet, in welche die asylsuchende Person nicht zuriickgefiihrt werden
darf sowie der fiir den Vollzug der Wegweisung oder der Ersatzmassnah-
me (d.h. die vorldufige Aufnahme) zustindige Kantons benannt.!94

Die angesetzte Ausreisefrist muss gemdss Art. 45 AsylG angemessen
sein und zwischen sieben und dreissig Tagen betragen. Eine ldngere Aus-
reisefrist ist anzusetzen oder die Ausreisefrist wird verldangert, wenn be-
sondere Umstdnde wie die familidre Situation, gesundheitliche Probleme
oder eine lange Aufenthaltsdauer dies erfordern.!946 Generelle Ausnahmen
von dieser Regel bestehen bei Personen im Dublin-Verfahren, bei welchen

1943 Art. 44 Abs. 1 AsylG.

1944 Siehe oben, S. 323 f.

1945 Art. 45 Abs. 1 AsylG und Art. 266 VVWA.
1946 Art. 45 Abs. 2 AsylG.
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eine kiirzere Ausreisefrist oder eine sofortige Vollstreckung der Wegwei-
sung angeordnet werden kann.!*4” Die betroffenen Personen konnen in be-
sonderen Féllen ein Gesuch um Verlidngerung der Ausreiseftrist stellen.
Denkbar sind als Griinde etwa ein bevorstehender medizinischer Eingriff,
eine noch nicht wiederhergestellte Reisefdhigkeit nach einem solchen oder
ein laufendes zivil- oder strafrechtliches Verfahren, welches die personli-
che Anwesenheit der weggewiesenen Person erfordert.!948

Reicht ein identifiziertes Menschenhandelsopfer ein Gesuch um Erstre-
ckung der Ausreisefrist ein, muss die Behorde bei der Beurteilung dieses
Gesuchs die besondere Situation von Menschenhandelsopfern beriicksich-
tigt werden. Dies sowohl basierend auf den Vorgaben des Asylgesetzes
wie auch aufgrund der menschenhandelsrechtlichen Vorgabe, die Sicher-
heit, Rechte und Wiirde von Opfern zu wahren. Medizinische Behandlun-
gen oder ein noch laufendes strafrechtliches Verfahren miissen beachtet
werden, beispielsweise wenn das Opfer in der Schweiz ausgebeutet wurde,
aber aufgrund des Vorrangs des Asylverfahrens keine Kurzaufenthaltsbe-
willigung fiir die Dauer des Verfahrens erhalten hat.

Das SEM erwéhnt in den Weisungen zum Auslédnderbereich, dass die
Ausreisefrist fiir Opfer von Menschenhandel, die nach der Erholung- und
Bedenkzeit die Schweiz verlassen miissen, angemessen sein muss, um die
Riickkehr vorzubereiten.!94° Als mogliche Griinde nennen die Weisungen
u.a. die Beendigung medizinischer Hilfe, Gefdhrdungsabkldrungen im
Herkunftsland oder Vorbereitungen im Rahmen der Riickkehrhilfe. Zwar
beziehen sich diese Erlduterungen streng genommen lediglich auf die
Riickkehr nach einer Erholungs- und Bedenkzeit, es spricht aber rechtlich
nichts dagegen, diese Vorgaben auch auf die Situation von Menschenhan-
delsopfern im Asylverfahren anzuwenden.

Ein weiterer Grund fiir eine Erstreckung der Ausreisefrist liegt m.E.
vor, wenn konkrete Anhaltspunkte auf Menschenhandel erst nach Ab-
schluss des Asylverfahrens erkannt wurden und im Anschluss daran eine
Erholungs- und Bedenkzeit gewéhrt sowie ein Identifizierungsverfahren
eingeleitet wird. In beiden Fillen besteht ein auf Art. 10 Abs. 2 EKM ge-
stiitztes tempordres Wegweisungsverbot und muss das Wegweisungsver-
fahren suspendiert werden.!930

1947 Art. 45 Abs. 3 AsylG.

1948 Spescha u. a., Handbuch Migrationsrecht, S. 326.

1949 SEM, Weisungen AugG, Ziff. 5.6.8.2.3.

1950 Zur Suspendierung des Verfahrens siehe oben, S. 440 ff.
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3. Selbststindige Ausreise und Riickkehrhilfe
3.1. Vorgaben der Europaratskonvention

Um zu verhindern, dass die Opfer reviktimisiert werden, verlangt die Eu-
roparatskonvention von den Staaten, Repatriierungsprogramme einzurich-
ten (Art. 16 Abs. 5 EKM)!95!, Damit verbunden sollen die Vertragsstaaten
,»grosste Anstrengungen” unternechmen, um die soziale Wiedereingliede-
rung der Opfer in dem Staat, in den die Riickfiihrung erfolgt, zu fordern.
Damit ist insbesondere die Wiedereingliederung in das Bildungssystem
und den Arbeitsmarkt gemeint; bei Kindern soll das Recht auf Bildung
und eine angemessene Fiirsorge durch die Familie oder durch geeignete
Fiirsorgeeinrichtungen gewéhrleistet werden. GRETA weist darauf hin,
dass diese Riickfiihrungsprogramme ebenfalls gewihrleisten sollen, dass
die Reise und die Ankunft im Herkunftsland sicher sind und dass eine er-
neute Rekrutierung in den Menschenhandel nach der Ankunft verhindert
wird.1932 Die Staaten sollen gemiss Art. 16 Abs. 6 EKM den Opfern Kon-
taktinformationen iiber Einrichtungen zur Verfiigung stellen, die im Ziel-
land Unterstiitzung leisten. Dies konnen staatliche wie auch nichtstaatliche
Organisationen sein. Ohnehin ist die Kooperation mit nichtstaatlichen Or-
ganisationen bei der Riickkehr, sei es fiir das ,,risk assessment®, die Be-
gleitung wihrend der Riickkehr oder die Empfangnahme und Betreuung
im Herkunftsland von grosser Bedeutung fiir eine sichere und wiirdevolle
Riickkehr. Eine Zusammenarbeit mit NGOs bei der Riickkehr wird des-
halb auch von den OHCHR Principles and Guidelines empfohlen.!933

3.2. Besondere Riickkehrhilfe fiir Menschenhandelsopfer

Fiir Menschenhandelsopfer aus dem Asyl- wie auch aus dem Ausldnderbe-
reich, die die Schweiz verlassen miissen, existiert cin besonderes Riick-
kehrhilfeprogramm, welches die Opfer bei der freiwilligen Riickkehr und
der Reintegration in ihrem Herkunftsstaat unterstiitzen und insbesondere

1951 Siehe dazu oben, S. 217.
1952 GRETA, Report France (2013), Appendix I Ziff. 26.
1953 OHCHR, Recommended Principles and Guidelines, Nr. 6 Ziff. 8.
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einem re-trafficking entgegenwirken soll.!>* Im Rahmen eines einjéhri-
gen Pilotprojekts hatten im Jahr 2016 zudem ausnahmsweise auch Men-
schenhandelsopfer im Dublin-Verfahren, die in ihren Herkunftsstaat zu-
riickkehren mochten, Zugang zum Riickkehrhilfeangebot.!?55 Dieses be-
sondere Riickkehrhilfeprogramm unterscheidet sich organisatorisch und in
Bezug auf die gewahrten Leistungen von der ,,allgemeinen® Riickkehrhil-
fe, die allen Asylsuchenden zur Verfiigung steht.195¢

Anspruchsberechtigt sind alle Personen, bei denen zumindest begriinde-
te Hinweise auf Menschenhandel bestehen.!957 Personen, die im Ausland
ausgebeutet wurden sowie Betroffene von versuchtem Menschenhandel
haben ebenfalls Zugang zum Riickkehrhilfeangebot.!*® Damit geht die
Schweiz {iber die Vorgaben der EKM hinaus, welche eine Pflicht zur Ein-
richtung von Riickkehrhilfeprogrammen nur fiir identifizierte Opfer vor-
sieht.

Das Riickkehr- und Reintegrationsprogramm fiir Opfer von Menschen-
handel wird vom SEM in Zusammenarbeit mit der Internationalen Organi-
sation fiir Migration (IOM), den Riickkehrberatungsstellen der Kantone
und an den Flughédfen und in den EVZ sowie der Fachstelle fiir Frauen-
handel und Frauenmigration FiZ umgesetzt. Die Riickkehrhilfeleistungen
umfassen eine Pauschale von 1°000 CHF pro erwachsene und 500 CHF
pro minderjdhrige Person. Diese wird bereits bei der Ausreise am Flugha-
fen ausbezahlt. Dazu kann eine materielle Zusatzhilfe bis maximal 5000
CHF gewahrt werden, die fiir Reintegrationsprojekte wie z.B. Beruf, Aus-
bildung, Wohnraum oder spezifische Hilfemassnahmen eingesetzt werden
kann. Die Zusatzhilfe wird von IOM nach der Riickkehr vor Ort ausbe-
zahlt. In der Praxis wurden beispielsweise eine Hausfertigstellung, Schul-

1954 Bundesrat, Botschaft EMK und ZeugSG, S.30f.; SEM, Rundschreiben Riick-
kehrhilfe, S. 1; BFM/DEZA, Schlussbericht Pilotprojekt Riickkehrhilfe, S. 1 ff.

1955 SEM, Rundschreiben Riickkehrhilfe, S. 1. Die Ergebnisse dieses Pilotprojekts
werden derzeit evaluiert.

1956 Personen aus dem Asylbereich, die die Schweiz zu verlassen haben, kénnen, so-
fern sie freiwillig ausreisen und dazu alle erforderlichen Dispositionen getroffen
haben, individuelle Riickkehrhilfe beantragen (Art.93 AsylG i.V.m. Art.73
AsylV 2). Die Riickkehrhilfe richtet sich grundsétzlich nur an Personen aus dem
Asylbereich sowie an vorldufig Aufgenommene, nicht aber an ausreisepflichtige
Personen aus dem Auslidnderbereich und auch nicht an Personen im Dublin-Ver-
fahren (Art. 67 Abs. 2 AsylV 2).

1957 SEM, Rundschreiben Riickkehrhilfe, S. 2.

1958 1Ibid., S. 2.
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dentilgung, Ausbildung oder selbstindige Berufstitigkeit unterstiitzt.!%3
Die Tilgung von Schulden wurde ausnahmsweise akzeptiert, weil Schul-
den zu Prekaritdt und einem erhohten Risiko von re-trafficking fiihren
konnen.190 Zudem kann medizinische Riickkehrhilfe gewihrt werden.
Diese beinhaltet die Ubernahme von Kosten fiir Medikamente und/oder
medizinische Behandlungen. Es besteht zudem die Mdglichkeit zur Kos-
teniibernahme fiir psychosoziale Unterstiitzung oder die Eingliederung in
lokale Rehabilitationsprogramme fiir Opfer von Menschenhandel.1?6! In
der Praxis wird die medizinische Riickkehrhilfe denn auch prioritér zur
Behandlung von psychischen Problemen verwendet.!?¢2 Die Riickkehrhil-
feleistungen vor Ort und der Reintegrationsprozess werden von IOM im
Auftrag des SEM einem Monitoring unterzogen,!963 zudem wird die Per-
son nach ihrer Riickkehr durch IOM oder eine Partnerorganisation beglei-
tet.

Opfer, welche Riickkehrhilfe in Anspruch nehmen wollen, miissen eine
kantonale Riickkehrberatungsstelle oder eine Opferberatungsstelle kontak-
tieren, welche beim SEM einen Antrag stellt. Wird dieser vom SEM ge-
nehmigt, beauftragt dieses IOM, in diesem konkreten Fall die Unterstiit-
zung bei der Riickkehr sowie das Monitoring nach der Riickkehr zu orga-
nisieren. IOM nimmt eine Risikoeinschitzung (,,risk assessment™) vor,
analysiert die Moglichkeiten der Rehabilitation und Reintegration im Hei-
matstaat und organisiert die Riickreise inklusive allfdlliger sozialer oder
medizinischer Betreuung. Handelt es sich um ein minderjahriges Opfer,
wird eine ,,best interest determination® durchgefiihrt und ein ,,risk assess-
ment“ durch IOM und die Partnerorganisationen im Zielstaat durchge-
fiihrt. Wenn das Kind nicht zu seiner Familie zuriickkehren kann, wird
versucht, eine dauerhafte Losung zusammen mit den Vormundschaftsbe-
horden des Heimatstaates zu finden. 1904

Das SEM prézisiert im Leitfaden zu Menschenhandel im Asylverfah-
ren, dass die Federfiihrung Menschenhandel zu allen Gesuchen um Riick-
kehrhilfe von Opfern aus dem Asylbereich vorgédngig Stellung nimmt. Es
handelt sich dabei um eine beratende Stellungnahme; der endgiiltige Ent-

1959 BFM/DEZA, Schlussbericht Pilotprojekt Riickkehrhilfe, S. 4.
1960 Ibid.

1961 SEM, Rundschreiben Riickkehrhilfe, S. 4.

1962 Ibid.

1963 1Ibid., S. 5.

1964 Siehe GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 172.
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scheid obliegt alleine der Abteilung Riickkehr im SEM.!9%5 Dieses Vorge-
hen dient der Wahrung von Kohédrenz zwischen der Gewéhrung der spezi-
fischen Riickkehrhilfe und dem Asylentscheid. Es soll m.a.W. vermieden
werden, dass jemand, dessen Opfereigenschaft im Asylverfahren nicht an-
erkannt wurde, Riickkehrhilfe beansprucht; vermutlich, weil befiirchtet
wird, dass die Person dies nutzen koénnte, um ein Wiedererwagungsgesuch
zu begriinden. Abgesehen davon, dass diese Gefahr m.E. minimal er-
scheint, da ja Personen, die Riickkehrhilfe beantragen, gerade eben ihren
Riickkehrwillen manifestieren, liesse sich diese Problematik auch durch
einen einheitlichen Identifizierungsentscheid im Sinne des oben!%%¢ vorge-
schlagenen Mechanismus beheben.

3.3. Bewertung der Riickkehrhilfe

Die Riickkehrhilfe fiir Opfer von Menschenhandel wurde von GRETA im
Bericht iiber die Schweiz ausdriicklich begriisst.!%7 Zudem wurde das
Programm im europdischen Vergleich als good practice hervorgeho-
ben.1968 In der Tat erscheint das Riickkehrhilfeprogramm als eine vorbild-
liche Initiative, denn sie nimmt auf die individuellen Bediirfnisse des Op-
fers Riicksicht und kommt zudem unabhéngig vom Ort der Tatbegehung
allen Personen zugute, bei denen begriindete Hinweise bestehen, dass sie
Opfer sind. Damit hélt die Schweiz in Bezug auf die Riickkehrhilfe die
Vorgabe der Unabhingigkeit des Opferschutzes vom Tatort sowie die
Pflicht, allen Opfern unter ihrer Jurisdiktion Unterstiitzung zu gewihren,
ein. Zudem ist — mit Ausnahme des Stellungnahmevorbehalts der Feder-
fiihrung Menschenhandel — ein breiter Begiinstigtenkreis gewahrleistet, in-
dem auch potentielle Opfer, im Ausland ausgebeutete Personen oder Opfer
versuchten Menschenhandels von dem Riickkehrhilfeprogramm profitie-
ren kénnen.

Dass das Riickkehrhilfeprogramm gleichwohl keine absolute Sicherheit
vor re-trafficking bieten kann, zeigen allerdings die Erfahrungen des Pilot-
projekts von 2008, bei welchem mindestens eine Teilnehmende wéhrend
der Dauer des Projekts bereits wieder Opfer von re-trafficking geworden

1965 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 6.
1966 Zum formellen Identifizierungsverfahren siche oben, S. 454 ff.
1967 GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 174.

1968 GRETA, Compendium of Good Practices, S. 21.
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war.196 Da die meisten Opfer wieder in dieselben soziodkonomischen
Umstidnde zuriickkehren, die urspriinglich zum Verlassen des Heimatlan-
des gefiihrt haben, ist eine Reviktimisierungsgefahr trotz spezieller Riick-
kehrhilfe nicht auszuschliessen. Dies macht die Bedeutung einer ldnger-
fristigen Betreuung der Opfer auch nach ihrer Riickkehr deutlich.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass viele Opfer auf die Inanspruchnah-
me des Riickkehrhilfeprogramms ginzlich verzichten.!7® Pro Jahr neh-
men lediglich zwischen 20 und 30 Opfer an diesem Riickkehrhilfepro-
gramm teil.!%’! Nebst Griinden wie Stolz bestehen auch Befiirchtungen
einer zusétzlichen Stigmatisierung im Heimatland oder Angst vor langen
Verfahren oder gar einer Bestrafung, insbesondere in Léndern, in denen
Prostitution strafbar ist.!972 Viele ausreisende Opfer verzichten selbst auf
eine informelle Vernetzung mit nichtstaatlichen Organisationen im Hei-
matland, wohl aus dhnlichen Griinden.!973

Riickkehrhilfe konnen zudem nur selbstorganisiert (,,freiwillig®) ausrei-
sende Opfer in Anspruch nehmen. Diese Tatsache erklért sich aus der ur-
spriinglichen Zielsetzung der allgemeinen Riickkehrhilfe als Instrument
zur Forderung der selbstorganisierten Ausreise. Die internationalen Vorga-
ben sehen aber keine Beschrinkung der Riickkehrhilfeprogramme auf
Hfreiwillig® ausreisende Opfer vor. Vielmehr ist es sogar so, dass eine
zwangsweise Riickkehr die Wahrscheinlichkeit von re-trafficking signifi-
kant erhdht, was eine an die Riickkehr anschliessende Betreuung und Un-
terstiitzung umso dringlicher erscheinen lasst. In der aktuellen Praxis leis-
ten in solchen Fiéllen manchmal die Opferberatungsstellen private Unter-
stlitzung, beispielsweise mittels Auszahlung eines ,,Taschengeldes® oder
Vermittlung eines Kontakts zu Partnerorganisationen im Zielstaat.!974
Dass Personen, die unfreiwillig riickkehren miissen, sich nicht in ein
Riickkehrhilfeprogramm desjenigen Staates, der sie ,,Joswerden® will, be-

1969 BFM/DEZA, Schlussbericht Pilotprojekt Riickkehrhilfe, S. 4.

1970 Geméss Angaben der FiZ verzichten iiber 40 % der riickkehrenden Opfer auf
staatliche Riickkehrhilfe, vgl. NZZ vom 18.10.2016, ,,Kampf gegen Menschen-
handel: Ein grenzenlos dreckiges Geschaft®.

1971 Siehe GRETA, Report Switzerland (2015), Ziff. 171. Es sind — auch angesichts
des hohen Anteils ,,unkontrollierter Abreisen* — keine Zahlen vorhanden, wie
viele Opfer insgesamt jéhrlich die Schweiz verlassen.

1972 FiZ, Alternativer Bericht, S. 19; dhnlich auch NZZ vom 18.10.2016, ,,Kampf
gegen Menschenhandel: Ein grenzenlos dreckiges Geschaft™.

1973 FiZ, Alternativer Bericht, S. 19.

1974 FiZ, Alternativer Bericht, S. 19.
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geben wollen, erscheint einleuchtend. Dennoch wére zu priifen, inwiefern
die Schweiz in solchen Féllen ihrer Pflicht zur Unterstiitzung der Opfer
und Verhinderung von re-trafficking bei der Riickkehr nachkommen koénn-
te, beispielsweise mittels eines Beitrags an die privat geleistete Riickkehr-
hilfe der NGOs.

4. Auslianderrechtliche Haft

Reist eine ausreisepflichtige Person nicht freiwillig aus oder ist zu erwar-
ten, dass sie nicht freiwillig ausreisen wird, kénnen, um den Vollzug zu
fordern, Zwangsmassnahmen gemaiss Art. 73 bis 78 AuG angeordnet wer-
den. Zusténdig fiir die Anordnung von Zwangsmassnahmen sind die kan-
tonalen Behorden. Ausldnderrechtliche Zwangsmassnahmen sind die kurz-
fristige Festhaltung,'7> die Ein- oder Ausgrenzung!®7¢ sowie verschiedene
Formen der Administrativhaft (Vorbereitungshaft, Ausschaffungshaft,
,Dublin-Haft“, Ausschaffungshaft wegen fehlender Mitwirkung bei der
Papierbeschaffung sowie Durchsetzungshaft).!®77 Art. 64e AuG sieht zu-
dem einige mildere Massnahmen zur Verhinderung von Fluchtgefahr vor,
welche nach Eréffnung einer Wegweisungsverfiigung angeordnet werden
konnen, dazu gehdren insbesondere Meldepflichten, die Leistung einer
Kaution sowie eine Schriftensperre.

Im Folgenden wird lediglich auf die Administrativhaft bei Menschen-
handelsopfern eingegangen, da diese den einschneidendsten Eingriff in die
Grundrechte der Opfer darstellt und daher die meisten Rechtsfragen auf-
wirft. Zu unterscheiden ist dabei zwischen Fragen nach der Anordnung der
Haft und solchen nach deren Ausgestaltung, also der Haftbedingungen.

Volkerrechtlich existieren kaum Vorgaben zur auslédnderrechtlichen In-
haftierung von Menschenhandelsopfern. Lediglich die OHCHR Principles
and Guidelines, ein Dokument mit Soft Law Charakter'*’%, verlangen an
zwei Stellen, dass Menschenhandelsopfer niemals (,,in any circumstan-
ces®) in ausléanderrechtlicher Haft (,,immigration detention®) gehalten wer-

1975 Art. 73 AuG.
1976 Art. 74 AuG.
1977 Art. 75 bis 78 AuG.
1978 Siehe oben, S. 109 f.
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den sollen.'””” Aber weder das Palermo-Protokoll noch die Europarats-
konvention sprechen die Inhaftierung an und auch aus der Praxis der men-
schenrechtlichen Uberwachungsorgane lassen sich keine spezifischen Vor-
gaben beziiglich Inhaftierung von Menschenhandelsopfern entnehmen. Es
muss deshalb auf die allgemeinen menschen- und europarechtlichen Vor-
gaben zur ausldnderrechtlichen Haft zuriickgegriffen werden, die teilweise
auch Standards zur Inhaftierung vulnerabler Personen als iibergeordnete
Kategorie, unter die gemeinhin auch Menschenhandelsopfer gefasst wer-
den, enthalten. Eine vollstindige Darstellung des gesamten menschen- und
europarechtlichen Rahmens zur auslédnderrechtlichen Haft wiirde den Rah-
men der vorliegenden Untersuchung sprengen. Stattdessen werden hier
nur die einschldgigen rechtlichen Vorgaben, die dem Schutz von Men-
schenhandelsopfern im Haftkontext dienen oder dienen kdnnen, unter-
sucht.

Im Folgenden werden zuerst die in der Schweiz rechtlich geregelten
Formen der ausldanderrechtlichen Administrativhaft dargestellt. Danach
wird einerseits die Frage der Anordnung von Haft bei Menschenhandels-
opfern und andererseits diejenige nach den Haftbedingungen bei dieser
Gruppe von Personen behandelt. Zu betonen ist noch einmal, dass es hier
um den Umgang mit identifizierten Opfern geht und nicht um die Frage
der Erkennung oder Identifizierung von potentiellen Opfern in Adminis-
trativhaft.!980

4.1. Die ausldnderrechtliche Administrativhaft in der Schweiz

Die Administrativhaft ist in der Schweiz mittlerweile weitestgehend durch
das EU-Recht normiert: Die Riickfiihrungsrichtlinie regelt in verbindlicher
Weise, wann eine Inhaftierung zum Zweck der Wegweisung in einen
Drittstaat angeordnet werden kann und enthélt zudem Vorgaben zu den
Haftbedingungen. Sie ist somit anwendbar auf die Vorbereitungshaft und
die Ausschaffungshaft. Die Durchsetzungshaft ist hingegen ein Spezial-

1979 OHCHR, Recommended Principles and Guidelines, Nr.2 Ziff. 6 sowie Nr. 6
Ziff. 1; sieche auch die Diskussion dieser Prinzipien bei OHCHR, Commentary
to the Recommended Principles and Guidelines, S. 133 ff.; OHCHR u. a., Kom-
mentar zur EU Richtlinie 2011/36, S. 37 ff.; Gallagher/Pearson, S. 84 ff.

1980 Die Erkennung von potentiellen Opfern im Wegweisungsverfahren wurde oben
bereits behandelt: S. 377 und S. 440.
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fall, da sie keine Grundlage in der Riickfithrungsrichtlinie findet.!?8! Die
Dublin-III-Verordnung normiert die Inhaftierung zum Zweck der Wegwei-
sung in einen EU- oder EFTA-Staat (,,Dublin-Haft*) und verweist fiir die
Haftbedingungen weitgehend auf die Vorgaben in der — die Schweiz an-
sonsten nicht bindenden — Aufnahmerichtlinie.!982

Menschenrechtlich beurteilt sich die ausldnderrechtliche Administrativ-
haft nach Art.5 EMRK. Der Freiheitsentzug bedarf einer gesetzlichen
Grundlage, er muss in einem rechtlich korrekten Verfahren angeordnet
werden, auf einen der in Art. 5 Abs. 1 lit. a-f abschliessend aufgezihlten
Haftzwecke stiitzen sowie fiir die Erreichung dieses Haftzwecks notwen-
dig und verhiltnismassig sein.!?83 Fiir die auslidnderrechtliche Administra-
tivhaft kommt wohl nur lit. f als Haftgrund in Frage (rechtméssiger Frei-
heitsentzug bei Personen, gegen die ein Ausweisungs- oder Auslieferungs-
verfahren im Gange ist).1984 Geniigt der Freiheitsentzug im Einzelfall den
Vorgaben der EMRK nicht, so ist er menschenrechtlich unzulédssig und
aufzuheben, selbst wenn die Vorschriften des AuG nicht verletzt sind.!985

In der Schweiz existieren fiinf Formen der auslédnderrechtlichen Admi-
nistrativhaft: Vorbereitungshaft, Ausschaffungshaft, ,,Dublin-Haft*, Aus-
schaffungshaft wegen fehlender Mitwirkung bei der Papierbeschaffung so-
wie Durchsetzungshaft:

1981 Und damit potentiell rechtswidrig ist, vgl. Hruschka, Europarechtliche Vorgaben
fiir die Haft, S. 345 ff.: Die rechtlichen Vorgaben der Riickfiihrungsrichtlinie, die
bewirken dass bei tatsdchlicher Unmdglichkeit des Vollzugs die Haft rechtwid-
rig wird, sind nicht kompatibel mit dem Zweck der Durchsetzungshaft, eine Per-
son, deren Ausreise nicht vollziehbar ist, trotzdem in Haft zu nehmen, um ,,der
Ausreisepflicht Nachachtung zu verschaffen. Zur umstrittenen Zuldssigkeit der
Durchsetzungshaft in Bezug auf Art. 5 EMRK siehe auch Hugi Yar, Rz. 10.11 ff.

1982 Auch durch die Verweisung wird die Aufnahmerichtlinie nicht bindend fiir die
Schweiz, sondern der in Bezug genommene Text wird technisch zu einem Teil
der Dublin-III-Verordnung. Diese wiederum ist verbindlich fiir die Schweiz, vgl.
zu dieser Frage auch Hruschka, Europarechtliche Vorgaben fiir die Haft, S. 352,
Fn. 53.

1983 Anstelle vieler: Hugi Yar, Rz. 10.7 ff.; Kélin, Zwangsmassnahmen im Ausldn-
derrecht, S. 839.

1984 Teilweise wird auch — insbesondere in Bezug auf die Durchsetzungshaft — in
lit. b (Freiheitsentzug zur Erzwingung der Erfiillung einer gesetzlichen Ver-
pflichtung) ein Haftgrund gesehen, vgl. BGE 134 I 92 E. 2.3.1; Hugi Yar,
Rz. 10.13.

1985 Spescha, Kommentar AuG, Vorbem. zu Art. 75-78 N 1.
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Vorbereitungshaft kann bei Personen angeordnet werden, iiber deren
Aufenthaltsberechtigung noch nicht rechtskréftig entschieden wurde, unter
der Voraussetzung, dass: (a) die betroffene Person sich im Asylverfahren
weigert, ihre Identitdt offen zu legen, mehrere Asylgesuche unter verschie-
denen Identitdten einreicht, wiederholt einer Vorladung nicht Folge leistet
oder andere behordliche Anordnungen im Asylverfahren missachtet; (b)
eine gegen sie angeordnete Ein- oder Ausgrenzung missachtet; (c) trotz
Einreiseverbot das Gebiet der Schweiz betritt und nicht sofort weggewie-
sen werden kann; (d) ein Asylgesuch einreicht, nachdem sie ihre urspriing-
liche Bewilligung wegen Verletzung oder Gefahrdung der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung oder wegen Gefahrdung der inneren oder der dusse-
ren Sicherheit verloren hat; (¢) wenn sie ein Asylgesuch einreicht nach-
dem sie ausgewiesen worden ist; (f) ein Asylgesuch einreicht, dessen ein-
ziger Zweck es ist den drohenden Vollzug einer Weg- oder Ausweisung zu
vermeiden, u.a. wenn eine frithere Einreichung des Asylgesuchs moglich
und zumutbar war und wenn das Gesuch in einem engen zeitlichen Zu-
sammenhang mit einer Verhaftung, einem Strafverfahren, dem Vollzug
einer Strafe oder dem Erlass einer Wegweisungsverfiigung eingereicht
wird; (g) Personen ernsthaft bedroht oder an Leib und Leben erheblich ge-
fahrdet und deshalb strafrechtlich verfolgt wird oder verurteilt worden ist
oder wenn sie (h) wegen eines Verbrechens verurteilt worden ist.1986

Ausschaffungshaft kann angeordnet werden, sobald ein erstinstanzlicher
Wegweisungsentscheid erdffnet worden ist und die Griinde a, b, c,f, g
oder h der Vorbereitungshaft vorliegen; konkrete Anzeichen befiirchten
lassen, dass die betroffene Person sich der Ausschaffung entziehen will;
ihr bisheriges Verhalten darauf schliessen ldsst, dass sie sich behordlichen
Anordnungen widersetzt; oder wenn der Wegweisungsentscheid in einer
Empfangsstelle oder in einem besonderen Zentrum erdffnet wird und der
Vollzug der Wegweisung absehbar ist.!?87 Zudem kann Ausschaffungshaft
sich (unabhéngig bei welchem Haftgrund) nahtlos an die Vorbereitungs-
haft anschliessen, sofern dafiir die Voraussetzungen erfiillt sind.!?38 W&h-
rend der Haft gilt ein Beschleunigungsgebot: Die notwendigen Vorkehrun-
gen zur Sicherstellung des Wegweisungsvollzugs sind umgehend zu tref-
fen. 1989

1986 Art. 75 Abs. 1 lit. a-h AuG.
1987 Art. 76 Abs. 1 lit. b AuG.
1988 Art. 76 Abs. 1 lit. a AuG.
1989 Art. 76 Abs. 4 AuG.
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Die ,, kleine Ausschaffungshaft” steht im Gesetz unter der Marginalie
~Ausschaffungshaft wegen fehlender Mitwirkung bei der Beschaffung der
Reisedokumente® und kann angeordnet werden, wenn ein vollstreckbarer
Wegweisungsentscheid vorliegt, die Person die Schweiz nicht innert der
angesetzten Frist verlassen hat und die Behorde die Reisedokumente fiir
diese Person beschaffen musste.!9%0

Die Durchsetzungshaft kann angeordnet werden, wenn die rechtskrafti-
ge Wegweisung aufgrund des personlichen Verhaltens der weggewiesenen
Person nicht vollzogen werden kann und die Voraussetzungen fiir die An-
ordnung der Ausschaffungshaft nicht erfiillt sind.!*®! Die Haft dient dazu,
,der Ausreisepflicht Nachachtung zu verschaffen* (Art. 78 Abs. 1 AuG)
und stellt insofern eine (mit der Riickfithrungsrichtlinie und Art. 5 EMRK
kaum kompatible) Beugehaft dar.1992

Die sog. Dublin-Haft schliesslich kann nur bei Personen angeordnet
werden, die sich in einem Dublin-Verfahren befinden und die in einen EU-
oder EFTA-Staat iiberstellt werden sollen.!?3 Die Haft findet ihre Grund-
lage in Art. 28 der Dublin-III-Verordnung und dient der Sicherstellung der
Wegweisung in denjenigen europdischen Staat, der nach den Kriterien der
Verordnung fiir die Durchfithrung des Asylverfahrens zustindig ist. Vor-
aussetzung ist, dass konkrete Anzeichen befiirchten lassen, dass sich die
Person der Durchfiihrung der Wegweisung entziechen will, die Haft ver-
héltnismissig ist und sich weniger einschneidende Massnahmen nicht
wirksam anwenden lassen. Die Voraussetzung der ,,konkreten Anzeichen,
dass die Person sich der Durchfiihrung der Wegweisung entziehen will*
entsprechen im Wesentlichen denjenigen der Vorbereitungs- und der Aus-
schaffungshaft.!?** Zudem kann eine Person inhaftiert werden, wenn sie
sich weigert oder auf andere Weise verhindert, ein Transportmittel fiir die
Uberstellung in den zustéindigen Staat zu besteigen, sofern eine weniger
einschneidende Massnahme nicht zum Ziel fiihrt.!9%3

Zustandig fiir die Haftanordnung ist der fiir den Vollzug der Wegwei-
sung zustindige Kanton. Wird die Wegweisung direkt ab dem EVZ ver-

1990 Art. 77 Abs. 1 lit. a-¢c AuG.

1991 Art. 78 Abs. 1 AuG.

1992 Siehe dazu oben, Fn. 1981.

1993 Zum Dublin-Verfahren siehe nidher unten, S. 550 ff.
1994 Art. 76 a Abs. 2 lit. a-i AuG.

1995 Art. 76 a Abs. 4 AuG.
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fiigt, ist das SEM zustindig fiir die Haftanordnung.!®*® Spitestens 96
Stunden nach der Inhaftierung muss eine Haftiiberpriifung durch eine rich-
terliche Behorde erfolgen;'%7 danach kann einen Monat spéter ein Haft-
entlassungsgesuch eingereicht werden. Die maximale Haftdauer der Vor-
bereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft darf zusammen insge-
samt 18 Monate, respektive bei Minderjdhrigen 12 Monate nicht iiber-
schreiten.!??® Fiir die Dublin-Haft gelten diesbeziiglich Sonderregeln: Sie
wird nur auf Antrag, der allerdings jederzeit gestellt werden kann, iiber-
priift!®% und ist von kiirzerer Dauer.2000

Beim Entscheid iiber die Anordnung, Fortsetzung und Aufhebung der
Haft hat die richterliche Behorde auch die familidren Verhéltnisse der in-
haftierten Person und die Umstinde des Haftvollzugs zu beriicksichti-
gen.200! Eine Haftanordnung gegeniiber Minderjihrigen unter 15 Jahren
ist ausgeschlossen.2002

4.2. Anordnung der Haft bei identifizierten Menschenhandelsopfern

Im Folgenden wird untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Menschenhandelsopfer, das in einen Dritt- oder einen Dublin-Staat weg-
gewiesen wird, in Haft genommen werden kann. Diese Frage ist nicht
bloss rein theoretischer Natur: Viele Menschenhandelsopfer legen im
Asylverfahren ein Verhalten an den Tag, welches unter einen der Haft-
griinde fiir die verschiedenen Haftformen nach Art. 75 bis 78 AuG fallen
kann. Dies ldsst sich an zwei Beispielen aus den Fallstudien illustrieren: In
Fall Nr. 9 stellte die Gesuchstellerin, nachdem sie sich bereits mehrmals il-
legal in der Schweiz aufgehalten hatte, erst dann ein Asylgesuch, als sie
zum zweiten Mal nach Frankreich ausgeschafft werden sollte.2993 Damit

1996 Art. 80 Abs. 1 AugG, siche auch Art. 80a AuG fiir die Dublin-Hatft.

1997 Art. 80 Abs. 2 AuG.

1998 Art. 79 Abs. 1 und 2 AuG.

1999 Art.80a AuG.

2000 Art. 76a Abs. 3 und 4 AuG.

2001 Art. 80 Abs. 4 sowie Art. 80a Abs. 8 AuG.

2002 Art. 80 Abs. 4 und Art. 80a Abs. 5 AuG. Ausnahmsweise kann es aber vorkom-
men, dass Kleinkinder zusammen mit ihren Eltern inhaftiert werden, vgl. Bun-
desrat, Botschaft Dublin II1, S. 2706.

2003 Siche oben, S. 74 ff. Siehe auch die Sachverhalte in BVGer, D-5017/2011 vom
20.9.2011 sowie D-5828/2010 vom 29.8.2010.
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wire der Haftgrund der Einreichung eines Asylgesuches mit dem einzigen
Zweck, den drohenden Vollzug einer Weg- oder Ausweisung zu vermei-
den, objektiv erfiillt und es konnte, je nach Stadium des Verfahrens und
Vorliegen der restlichen Haftvoraussetzungen, Vorbereitungshaft (Art. 75
Abs. 1 lit. f AuG), Ausschaffungshaft (Art. 76 Abs. 1 lit.b Ziff. 1 AuG)
oder Dublin-Haft (Art. 76 a Abs. 2 lit. f AuG) angeordnet werden. In Fall
Nr. 1 tauchte die Gesuchstellerin unter und wurde erst Monate spéter wie-
der bei einer Polizeikontrolle aufgegriffen.2004 Ist eine Person bereits ein-
mal untergetaucht, geht die Praxis von einer hohen Fluchtgefahr aus,?005
womit grundsitzlich, soweit die iibrigen Voraussetzungen erfiillt sind,
Ausschaffungshaft (Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 und 4 AuG) oder Dublin-
Haft (Art. 76 a Abs. 2 lit. b AuG) angeordnet werden kann.

Eine explizite Erwdhnung von Menschenhandelsopfern findet sich im
Schweizerischen Administrativhaftrecht nicht. Auch die Riickfiihrungs-
richtlinie und die Dublin-Verordnung, welche fiir die Schweiz verbindlich
die Grundlagen der Administrativhaft regeln, verbieten die Anordnung der
Haft bei Menschenhandelsopfern nicht. Beide enthalten zwar Vorgaben
zum Umgang mit schutzbediirftigen Personen (,,vulnerable persons®)2006,
diese beziehen sich jedoch auf die Haftbedingungen und nicht auf deren
Anordnung.2007

Die Situation von Menschenhandelsopfern kann also aktuell nur unter
den allgemeinen Vorgaben zur Haftanordnung beriicksichtigt werden. Bei
der Anordnung und Uberpriifung der Haft muss immer auch die personli-
che Situation der betroffenen Person beachtet werden. Dies ergibt sich ei-
nerseits zumindest teilweise aus der Vorgabe im AuG, bei der Haftiiber-
prifung die familidren Verhéltnisse der inhaftierten Person und die Um-
stinde des Haftvollzugs zu beriicksichtigen,200® und andererseits ganz
grundsitzlich aus dem verfassungs- und menschenrechtlich verankerten

2004 Siche oben, S. 64.

2005 BGE 1301156 E. 3.1; 128 11241 E. 2.1; 125 11 369 E. 3b/aa; 122 I1 49 E. 2 a.

2006 Art. 15 RFRL und Art. 11 AufnahmeRL. Die Aufnahmerichtlinie ist kraft Ver-
weises Teil der Dublin-Verordnung, siche Hruschka/Maiani, N 5 zu Art. 28.

2007 Sieche auch SKMR/FRA, S.257; Peek/Tsourdi, Rz. 1 zu Art. 11 Aufnah-
meRL. Verschiedene Vorschlidge der Kommission, welche die Inhaftierung von
vulnerablen Personen nur in Ausnahmeféllen erlaubt hitten, wurden von den
Mitgliedstaaten abgelehnt, siehe Peek/Tsourdi, Rz. 5f. zu Art. 11 Aufnah-
meRL. Zu den Haftbedingungen siehe sogleich unten, S. 537 ff.

2008 Art. 80 Abs. 4 und Art. 80a Abs. 8 AuG.
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Verhiltnisméssigkeitsprinzip.29 Im Haftkontext heisst dies, dass die An-
ordnung der Haft geeignet sein muss, um den Haftzweck (die Sicherstel-
lung des Wegweisungsvollzugs) zu erreichen, zudem muss sie erforderlich
und individuell zumutbar sein.2010 Nebst der Erforderlichkeit, welche sich
am Vorhandensein geeigneter milderer Mittel (z.B. einer Ein- oder Aus-
grenzung oder einer Meldepflicht) misst, ist bei Menschenhandelsopfern
insbesondere nach der individuellen Zumutbarkeit der Haft zu fragen.

Die Zumutbarkeit der Haft muss in Frage gestellt werden, wenn es sich
um traumatisierte Opfer handelt, etwa, weil sie physische, psychische und/
oder sexuelle Gewalt erlebt haben. Es ist erwiesen, dass eine Inhaftierung
starke negative Auswirkungen auf die psychische Gesundheit hat und un-
ter anderem zu signifikant hdufigeren Féllen von PTSD- und Stresssym-
ptomen sowie Depressionen der Inhaftierten fiihrt.20!! Es wird deshalb
auch international gefordert, dass Opfer von Folter sowie anderer schwe-
rer Formen physischer, psychischer oder sexueller Gewalt normalerweise
nicht inhaftiert werden.2012 Die Vorgabe in den OHCHR Principles and
Guidelines, Menschenhandelsopfer nicht in Administrativhaft zu neh-
men,2%13 ist auch in diesem Licht zu verstehen. Im Menschenhandelskon-
text ist eine Inhaftierung rechtlich auch darum problematisch, weil unter
der Verpflichtung der angemessenen Unterkunft fiir Menschenhandelsop-
fer bereits eine Kollektivunterbringung in einer Asylunterkunft als nicht
angemessen bezeichnet wird.2014 Umso weniger erscheint deshalb eine In-
haftierung angemessen fiir Opfer.201>

Klar nicht zumutbar ist zudem eine Haft, deren Ausgestaltung eine un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung darstellt. Nach der Recht-
sprechung des EGMR stellt die Inhaftierung von vulnerablen Personen
zwar nicht per se einen Verstoss gegen Art. 3 EMRK dar, jedoch muss die
individuelle Vulnerabilitdt zwingend beriicksichtigt werden und die Haft-
bedingungen miissen den besonderen Bediirfnissen der Person im Einzel-

2009 Art. 5 und Art. 36 Abs. 3 BV, Art. 5 Abs. 1| EMRK.

2010 Hugi Yar, Rz. 10.114; Kélin, Zwangsmassnahmen im Auslédnderrecht, S. 839.

2011 Steelu. a., S. 62f. m.w.N. Siche auch CPT, CPT Standards, 19 General Report
[CPT/Inf (2009)27], Zift. 90.

2012 UNHCR, Detention Guidelines, Guideline 9.1. Ziff. 49.

2013 Siehe die Nachweise oben in Fn. 1979.

2014 Zur angemessenen Unterbringung fiir Menschenhandelsopfer siehe oben,
S. 415 ff.

2015 Ahnlich auch SKMR/FRA, S.258.
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fall angemessen sein, andernfalls kann Art. 3 EMRK verletzt sein.2016 In
mehreren Fillen der Inhaftierung von Minderjéhrigen?°!” hat der EGMR
eine Verletzung angenommen, wenn auf die besonderen Bediirfnisse von
Kindern keine Riicksicht genommen wurde, etwa weil sie unbegleitet und
ohne Betreuung inhaftiert wurden2!8 oder weil sie zwar in Begleitung
ihrer Eltern aber in Haftanstalten, die nicht fiir Kinder geeignet waren, in-
haftiert wurden.20!® Bei erwachsenen Personen wurde beispielsweise die
Inhaftierung einer schwangeren Frau ohne besondere Beriicksichtigung
ihrer Bediirfnisse als Schwangere als eine unmenschliche und erniedrigen-
de Behandlung eingestuft,?0?0 ebenso die Inhaftierung einer Frau in fragi-
lem psychischem Zustand in einem Gefdngnis, das extremer Hitze und
Kalte ausgesetzt war und in dem sie wihrend ldngerer Zeit keine Beschif-
tigungs- und Bewegungsmoglichkeiten hatte.202! Eine Inhaftierung von
vulnerablen Personen ist also nach der Rechtsprechung des EGMR nur
dann kein Verstoss gegen Art. 3 EMRK, wenn die Haftbedingungen den
personlichen Bediirfnissen der vulnerablen Person angepasst sind. Dies
entspricht auch der Vorgabe in Art. 81 Abs. 2 AuG, wonach die Haft in ge-
eigneten Raumlichkeiten zu vollzichen ist.2022 Auf die Haftbedingungen
fiir Menschenhandelsopfer wird unten noch niher eingegangen.

Dies fiihrt zur Schlussfolgerung, dass rechtlich zwar kein generelles
Verbot besteht, Menschenhandelsopfer zu inhaftieren. Eine Inhaftierung
sollte aber nur im dussersten Fall angeordnet werden. Die Verhaltnismais-
sigkeitsabwégung muss besonders sorgfiltig vorgenommen werden: Kom-
men mildere Mittel wie z.B. eine Eingrenzung, eine Meldepflicht oder
eine Schriftensperre (sieche oben) in Frage oder sind die Haftbedingungen

2016 Vgl. die Nachweise bei Peek/Tsourdi, Rz. 4 zu Art. 11 AufnahmeRL.

2017 Dass Kinder nur im &ussersten Fall und keinesfalls in gewohnlichen Haftanstal-
ten inhaftiert werden diirfen, ergibt sich bereits aus der Kinderrechtskonvention
(Art. 37 KRK) sowie der entsprechenden Praxis des Kinderrechtsausschusses,
vgl. CRC, General Comment No. 6. Treatment of unaccompanied and separated
children outside their country of origin, Ziff. 61; sowie des CPT, CPT Stan-
dards, 19" General Report [CPT/Inf (2009)27], Ziff. 97. Dieses Prinzip ist auch
in Art. 11 Abs. 2 AufnahmeRL sowie in Art. 17 Abs. 1 RFRL verankert.

2018 EGMR, Rahimi v. Greece, Ziff. 86; EGMR, Mubilanzila Mayeka and Kaniki
Mitunga v. Belgium, Ziff. 59.

2019 EGMR, Mushkadzhiyeva and Others v. Belgium, Ziff. 63; EGMR, Popov v.
France, Ziff. 103; EGMR, Kanagaratnam and Others v. Belgium, Ziff. 69.

2020 EGMR, Mahmundi and Others v. Greece, Ziff. 74.

2021 EGMR, Aden Ahmed v. Malta, Ziff. 100.

2022 Hugi Yar, Rz. 10.164.
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nicht angemessen fiir die besonderen Bediirfnisse von Menschenhandels-
opfern (dazu sogleich unten), so ist die Haft nicht zumutbar und damit un-
verhiltnismassig.

In der Schweizer Praxis, so scheint es, werden Menschenhandelsopfer,
sofern sie rechtzeitig erkannt wurden, genauso wie vulnerable Personen
allgemein,?%23 nur selten inhaftiert. Dem liegt jedoch, wie ausgefiihrt, kei-
ne ausdriickliche rechtliche Vorgabe zu Grunde, sondern lediglich Verhélt-
nismassigkeits- und vielleicht auch Pietdtserwédgungen.

4.3. Haftbedingungen fiir Menschenhandelsopfer

Es fragt sich weiter, welche Mindestanforderungen an die Haftbedingun-
gen fiir Menschenhandelsopfer zu stellen sind. Das AuG bestimmt einer-
seits in allgemeiner Weise, dass die Haft in geeigneten Raumlichkeiten zu
vollziehen ist und dass die Zusammenlegung mit Personen in Untersu-
chungs- oder Strafhaft nach Moglichkeit zu vermeiden ist.2024 Dariiber hi-
naus bestimmt Art. 81 Abs.3 AuG, dass den Bediirfnissen von schutzbe-
diirftigen (d.h. vulnerablen) Personen, unbegleiteten Minderjdhrigen und
Familien mit Minderjdhrigen bei der Ausgestaltung der Haft Rechnung zu
tragen ist. Der Begriff ,,Schutzbediirftige* ist missverstéindlich, denn er
konnte mit dem Schutzbediirftigenstatus 1.S.v. Art.4 AsylG verwechselt
werden. In Wirklichkeit stellt der Ausdruck eine (unprizise) Ubernahme
der Terminologie der Riickfithrungsrichtlinie dar, welche ihrerseits von
»schutzbediirftigen Personen® respektive in der englischen Fassung von
,,vulnerable persons* spricht.2025

Fiir alle weiteren Fragen der Haftbedingungen verweist das AuG auf
das Europdische Recht.202¢ Bei der Dublin-Haft richten sich die Haftbe-

2023 Vgl. Meyer, S. 11.

2024 Art. 81 Abs. 2 AuG. Das EU-Recht geht hierbei weiter: Gemédss dem Urteil des
EuGH in der Rechtssache Pham schliesst Art. 16 Abs. 1 Satz 2 RFRL es absolut
aus, Drittstaatsangehorig fiir die Zwecke der Abschiebung in einer gewohnli-
chen Haftanstalt gemeinsam mit gewdhnlichen Strafgefangenen unterzubringen,
selbst wenn der oder die Drittstaatsangehdrige in diese Unterbringung einwil-
ligt: EuGH, Thi Ly Pham gegen Bundesrepublik Deutschland, Ziff. 23.

2025 Art. 16 Abs. 3 RFRL. Der Art. 81 Abs.3 AuG wurde urspriinglich im Zuge der
Umsetzung der Riickfiihrungsrichtlinie eingefiigt, vgl. AS 2010 5925; BB1 2009
8881, 8901 f.

2026 Art. 81 Abs. 4 lit. a und b AuG.
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dingungen nach den entsprechenden Bestimmungen in Art. 28 Abs. 4
Dublin-Verordnung, welcher seinerseits auf die Aufnahmerichtlinie ver-
weist, die in Art. 9, 10 und 11 die Haftbedingungen von Personen im Asyl-
verfahren regelt. Die fiir die Schweiz grundsitzlich nicht bindende Auf-
nahmerichtlinie ist also im Bereich der Dublin-Haft kraft Verweises auch
in der Schweiz anwendbar.2027 Fiir alle anderen Formen der Ausschaf-
fungshaft, d.h. die Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft,
verweist Art. 81 Abs. 4 lit. a AuG auf die Riickfiihrungsrichtlinie, welche
ihrerseits in Art. 16 und 17 die Haftbedingungen regelt.

Die Haftbedingungen in der Aufnahmerichtlinie und in der Riickfiih-
rungsrichtlinie sind im Wesentlichen sehr &dhnlich und decken sich auch
weitgehend mit den in Art. 81 Abs. 1 und 2 AuG niedergelegten Grund-
sitzen.2928 Eine im vorliegenden Kontext wichtige Ausnahme besteht aber
hinsichtlich der Beriicksichtigung der besonderen Bediirfnisse vulnerabler
Personen: Die Riickfithrungsrichtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten,
bei den Haftbedingungen der Situation schutzbediirftiger Personen beson-
dere Aufmerksamkeit zu schenken. Insbesondere miissen medizinische
Notfallversorgung und die unbedingt erforderliche Behandlung von
Krankheiten gewéhrleistet sein (Art. 16 Abs. 3 RFRL). Als schutzbediirfti-
ge Personen gelten geméss Art. 3 Abs. 9 RFRL ,,Minderjdhrige, unbeglei-
tete Minderjdhrige, Menschen mit Behinderungen, éltere Menschen,
Schwangere, Alleinerzichende mit minderjdhrigen Kindern und Personen,
die Folter, Vergewaltigung oder sonstige schwere Formen psychischer,
physischer oder sexueller Gewalt erlitten haben*. Zwar erwéhnt die Riick-
fiihrungsrichtlinie Menschenhandelsopfer nicht ausdriicklich als schutzbe-
diirftige Personen, jedoch fallen Menschenhandelsopfer in den meisten
Fillen wohl in die vulnerable Gruppe der ,,Personen, die Folter, Vergewal-
tigung oder sonstige schwere Formen psychischer, physischer oder sexuel-
ler Gewalt erlitten haben*.202

2027 Der Bundesrat stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt, es gelte, dem In-
halt der Richtlinie Rechnung zu tragen und &hnliche Standards in Bezug auf die
Haft bei Dublin-Verfahren anzuwenden: Bundesrat, Botschaft Dublin III,
S.2707. Richtigweise ist wohl der Text der Aufnahmerichtlinie, auf den in der
Dublin-III-Verordnung Bezug genommen wird, als Teil der Dublin-III-Verord-
nung zu lesen, vgl. oben, Fn. 1982.

2028 Vgl. Art. 16 Abs. 1, 2,4 und 5 RFRL, Art. 10 AufnahmeRL.

2029 Lutz, Rz. 25 zu Art. 3 RFRL, argumentiert fiir eine systematische Auslegung,
wonach auch vulnerable Gruppen aus dem Asyl-Acquis der EU, wie z.B. Opfer
von Menschenhandel oder von weiblicher Genitalverstimmelung, bei der Aus-
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Die Aufnahmerichtlinie hingegen enthilt einen eigenen Artikel zur In-
haftierung von ,,schutzbediirftigen Personen und von Antragstellern mit
besonderen Bediirfnissen bei der Aufnahme* (Art. 11 AufnahmeRL). Dar-
unter fallen auch Menschenhandelsopfer.203® Die Haftbedingungen von
Personen mit besonderen Aufnahmebediirfnissen sind demgemaiss wie
folgt zu regeln: Die Gesundheit, auch die psychische Gesundheit, muss ein
vorrangiges Anliegen der nationalen Behorden sein. Die Situation der in-
haftierten Personen muss regelmaéssig iiberpriift werden. Frauen miissen
getrennt von Ménnern untergebracht werden, es sei denn es handle sich
um ihre Familienangehdrigen und alle Betroffenen haben ihre Zustim-
mung mitgeteilt.

Insgesamt bestehen also weitergehende Vorgaben zu vulnerabilitdtsge-
rechten Haftbedingungen in der Aufnahmerichtlinie und damit fiir Men-
schenhandelsopfer in der Dublin-Hatft, als fiir Opfer in der Vorbereitungs-,
Ausschaffungs-, oder Durchsetzungshaft, auf welche die Riickfithrungs-
richtlinie anwendbar ist.

Teilweise finden sich auch Regelungen zur Ausgestaltung der Adminis-
trativhaft in kantonalen Erlassen, da der Vollzug der Haft von den Kanto-
nen vorgenommen wird. Eine Durchsicht dieser Erlasse2?3! bringt aber
keine Ergebnisse beziiglich der Behandlung vulnerabler Inhaftierter allge-
mein oder Menschenhandelsopfer speziell zu Tage. Diese Fragen sind also
auch kantonalrechtlich nicht geregelt.

legung des Vulnerabilititsbegriffs in der Riickfithrungsrichtlinie beriicksichtigt
werden sollten.

2030 Zur Kategorie vulnerabler (schutzbediirftiger) Personen im Europdischen Asyl-
Acquis oben, S. 372 ff.

2031 Reglement des Kantons Fribourg iiber den Vollzug der Haft im Bereich des
Auslénderrechts vom 8.4.1997, BDLF 114.22.13; Gesetz des Kantons Basel-
Landschaft iiber die Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht vom 20.5.1996,
SGS 112; Ordonnance [du Canton de Jura] concernant la détention en maticre
de droit des étrangers du 24 aotit 1999, RSJU 142.411; Legge cantonale di app-
licazione delle norme federali concernenti le misure coercitive in materia di di-
ritto degli stranieri del 17 aprile 1997, RLTI 1.2.2.2; Regolamento della legge
cantonale di applicazione delle norme federali concernenti le misure coercitive
in materia di diritto degli stranieri del 28 maggio 1997, RLTI 1.2.2.2.1; Verord-
nung [des Kantons Ziirich] {iber den Vollzug der Zwangsmassnahmen im Aus-
landerrecht vom 4.12.1996, LS 211.56. Siehe auch das Westschweizer Konkor-
dat tiber die auslédnderrechtliche Administrativhaft (Concordat sur 1'exécution de
la détention administrative a 1'égard des étrangers du 4 juillet 1996).
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Erginzend sind — fiir alle Formen der Administrativhaft — die Vorgaben
des Soft Law zu beachten, insbesondere die Twenty Guidelines on Forced
Return des Europarates sowie die CPT Standards des Européischen Komi-
tees zur Verhiitung der Folter.2932 Vorgaben zu den Haftbedingungen las-
sen sich auch den UNHCR Detention Guidelines entnehmen, welche zwar
streng genommen nur auf Asylsuchende im materiellen Verfahren an-
wendbar sind, aber mutatis mutandis auch auf andere Personen in Admi-
nistrativhaft iibertragen werden kénnen,2033

Wihrend die Twenty Guidelines on Forced Return beziiglich der Haft-
bedingungen fiir vulnerable Personen lediglich Vorgaben fiir inhaftierte
Minderjéhrige und Familien enthalten,2934 14sst sich den CPT Standards
entnehmen, dass das Personal in den Administrativhaftanstalten ausgebil-
det werden sollte, um beispielsweise Symptome von Stressreaktionen zu
erkennen und angemessene Massnahmen zu ergreifen.2935 Aufgrund der
schwerwiegenden gesundheitlichen Konsequenzen, die eine Haft insbe-
sondere auf bereits fragile Menschen haben kann, muss in allen Haftan-
stalten Zugang zu medizinischer Versorgung bestehen.203¢ Mindestens
eine Krankenpflegerin oder ein Krankenpfleger sollten jeden Tag anwe-
send sein.2037

Die UNHCR Detention Guidelines nennen Menschenhandelsopfer als
eine vulnerable Gruppe, auf deren Bediirfnisse Riicksicht genommen wer-
den muss, geben aber keine weiteren Vorgaben zur Ausgestaltung der
Haft.2038 Hingegen spezifizieren sie den Umgang mit anderen Gruppen, zu
denen Menschenhandelsopfer gehdren kdnnen, so sollen etwa Frauen, die
Opfer sexueller Gewalt geworden sind, angemessene medizinische Bera-
tung sowie die notwendige psychologische Gesundheitsversorgung erhal-
ten.2939 Opfer von Trauma oder Folter sollten, wegen der schwerwiegen-

2032 Europarat, Ministerkomitee, 20 Guidelines on Forced Return; CPT, CPT Stan-
dards, 7™ General Report [CPT/Inf (97)10]; siche zum Ganzen Mananashvili,
Rz. 11 zu Art. 16 RFRL.

2033 UNHCR, Detention Guidelines, Ziff. 4.

2034 Europarat, Ministerkomitee, 20 Guidelines on Forced Return, Guideline Nr. 11.

2035 CPT, CPT Standards, 7" General Report [CPT/Inf (97)10], Ziff.29. Ahnlich
auch Europarat, Ministerkomitee, 20 Guidelines on Forced Return, Guideline
Nr. 10 Ziff. 3.

2036 CPT, CPT Standards, 7" General Report [CPT/Inf (97)10], Ziff. 31.

2037 Ibid., 19t General Report [CPT/Inf (2009)27], Ziff. 91.

2038 UNHCR, Detention Guidelines, Guideline 9.4 Ziff. 62.

2039 Ibid., Guideline 9.3 Ziff. 61.
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den Folgen die eine Inhaftierung auf ihren Zustand haben kann, zu Beginn
und auch wihrend der Haft regelméssig auf ihren physischen und psychi-
schen Zustand hin untersucht werden; zudem miissen sie angemessene
medizinische Behandlung erhalten.2040

Insgesamt lésst sich also festhalten, dass grundsétzlich auch im Schwei-
zerischen Administrativhaftrecht die Beriicksichtigung der besonderen Be-
diirfnisse von Menschenhandelsopfern in der Haft geboten ist. Wie diese
aussehen oder welche Massnahmen getroffen werden miissen, ist aber
nicht geregelt. Dies liegt zwar auch daran, dass sie stark einzelfallabhén-
gig sind, dennoch ist diese Liicke aus Opferschutzperspektive unbefriedi-
gend. Klar ist, dass medizinische Behandlung, die auch psychologische
Betreuung umfasst, vorhanden sein muss und dass das Gefangnispersonal
ausgebildet sein muss, Anzeichen von psychischen Problemen zu erken-
nen und angemessen zu reagieren. Dies ist fiir Menschenhandelsopfer, die
héiufig an psychischen Beschwerden leiden, von grosser Bedeutung.

Uber die Umsetzung der hier dargestellten Vorgaben in der Praxis sind
keine Informationen erhiltlich. In den wenigen Féllen, in denen Men-
schenhandelsopfer inhaftiert wurden, ist nicht auf deren besondere Bediirf-
nisse eingegangen worden.2041

5. Ausschaffung

Als letztes Zwangsmittel zum Vollzug der Wegweisungsverfiigung steht
schliesslich noch die Ausschaffung im Raum: Reist eine Person nicht frei-
willig aus, kann der Wegweisungsvollzug unter bestimmten Voraussetzun-
gen gemiss Art. 69 AuG mittels polizeilichem Zwang durchgesetzt wer-
den.

Fiir den Vollzug von Weg- und Ausweisungen sind die kantonalen Be-
horden zustandig.?4? Der Bund unterstiitzt sie dabei und kann insbesonde-
re die Zusammenarbeit mit den Herkunftsstaaten koordinieren, etwa bei
der Papierbeschaffung.2043

2040 Ibid., Guideline 9.1 Ziff. 50.

2041 So jedenfalls teilweise die Aussagen in den von der Autorin gefiihrten Gespré-
chen mit Personen aus der Praxis.

2042 Art. 69 Abs. 1 AuG.

2043 Art. 71 AuG; Art. 2 Abs. 2 VVWA.
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Die Anwendung von Zwang wihrend einer Ausschaffung muss verhilt-
nismassig sein.24 Das heisst, dass sowohl die Art als auch die Mittel des
Zwangs an den tatséchlichen oder erwarteten Widerstand der Person ange-
passt sein miissen.2045

In der Schweiz werden vier Vollzugsstufen mit unterschiedlicher Inten-
sitdt des polizeilichen Zwangs unterschieden.294¢ Diese sind abhiingig von
den konkreten Umstdnden und dem Verhalten, das von der riickzufiihren-
den Person zu erwarten ist: Auf Vollzugsstufe 1 wird die Person von der
Polizei bis zum Flugzeug begleitet und reist dann allein; auf Vollzugsstufe
2 wird die Person von zwei Polizistinnen oder Polizisten in Zivil auf dem
Flug begleitet und wenn ndtig mit Handschellen gefesselt; auf Vollzugs-
stufe 3 wird die Person von zwei Polizistinnen oder Polizisten in Zivil be-
gleitet und es konnen Handfesseln und andere Fesselungsmittel sowie kor-
perliche Gewalt eingesetzt werden. Auf Vollzugsstufe 4 sodann erfolgt der
Transport nicht mehr mit einem Linienflug, sondern es wird ein Sonder-
flug organisiert. Jede Person wird von mindestens zwei Polizistinnen oder
Polizisten begleitet und es diirfen die gleichen Zwangsmittel eingesetzt
werden wie bei der Vollzugsstufe 3.

Ausschaffungen sind stark grundrechtssensibel und die Gefahr von
Menschenrechtsverletzungen ist besonders hoch.2%47 Aus diesem Grund
und basierend auf der Vorgabe der Riickfiihrungsrichtlinie??48 werden
Ausschaffungen auf dem Luftweg in der Schweiz durch die Nationale
Kommission zur Verhiitung von Folter {iberwacht.204 Die Uberwachung
umfasst Ausschaffungen der Vollzugsstufe 4 von der Zufiihrung der Be-
troffenen an den Flughafen bis zur Ubergabe an die Behdrden im Zielstaat
oder (im Falle einer gescheiterten Ubergabe) bis zum Riickflug.

2044 CPT, CPT Standards, 13" General Report [CPT/Inf (2003) 35], Ziff. 33; siche
auch Kiinzli/Kind, S. 45 ff.

2045 Europarat, Ministerkomitee, 20 Guidelines on Forced Return, Guideline Nr. 19
Ziff. 1.

2046 Art.28 Abs. 1 ZAV.

2047 Vgl. etwa CPT, CPT Standards, 13™ General Report [CPT/Inf (2003) 35],
Ziff. 31.

2048 Art.8 Abs.6 RFRL. Siehe auch CPT, CPT Standards, 13™ General Report
[CPT/Inf (2003) 35], Ziff. 43 ft. Siche auch Europarat, Ministerkomitee, 20 Gui-
delines on Forced Return, Guideline Nr. 20.

2049 Art. 71 a AuG, Art. 15/1f. VVWA, Art. 2 lit. a Bundesgesetz iiber die Kommissi-
on zur Verhiitung von Folter vom 20.3.2009, SR 150.1.
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Diirfen Menschenhandelsopfer zwangsweise in ihren Herkunftsstaat
riickgefiihrt werden und wenn ja unter welchen Bedingungen? Wie er-
wihnt, ruft GRETA die Staaten regelmissig dazu auf, keine zwangsweisen
Riickfiihrungen von Menschenhandelsopfern durchzufiihren.20%0 Dies ei-
nerseits, weil die Anwendung polizeilichen Zwangs bei traumatisierten
Personen per se problematisch ist, andererseits auch, weil die Gefahr von
re-trafficking durch die unfreiwillige Riickkehr signifikant erhoht wird,
insbesondere wenn keine anschliessende Betreuung im Heimatland sicher-
gestellt ist.203!1

Im Schweizer Recht sowie in den die Ausschaffung betreffenden Vor-
gaben der Riickfiihrungsrichtlinie wie auch im Europdischen Soft Law
(insbesondere den CPT Standards sowie den Twenty Guidelines on Forced
Return) findet sich allerdings kein ausdriicklicher Hinweis auf Menschen-
handelsopfer oder auf vulnerable Personen im Allgemeinen. Lediglich in
Bezug auf unbegleitete Minderjéhrige statuiert Art. 69 Abs.4 AuG, dass
vor der Ausschaffung sichergestellt werden muss, dass diese im Riick-
kehrstaat einem Familienmitglied, einem Vormund oder einer Aufhahme-
einrichtung {ibergeben werden, welche den Schutz des Kindes gewéhrleis-
ten.2052

Rechtlich gesehen ist also eine Ausschaffung von Menschenhandelsop-
fern (unabhéngig auf welcher Vollzugsstufe) nicht ausgeschlossen. Auch
der Leitfaden des SEM zur Behandlung von Asylgesuchen, die von poten-
tiellen Opfern von Menschenhandel eingereicht werden, sicht keine Aus-
nahme davon vor und statuiert lediglich, dass ein Menschenhandelsopfer
mit Wegweisungsverfiigung zu einem Gesprich ins SEM eingeladen wird
mit dem Zweck, die Person zur freiwilligen Riickkehr zu bewegen. Er-
weist sich das Gespréch als ,erfolglos” (aus Sicht des SEM), findet der
Vollzug wie iiblich statt und kann damit auch zwangsweise vollstreckt
werden.2053

Verschiedene Bestimmungen verpflichten die Behorden allerdings da-
zu, die individuellen Vulnerabilititen der auszuschaffenden Personen zu
beriicksichtigen und in gewissen Fillen auch auf die Ausschaffung zu ver-
zichten. Zunichst einmal besteht der Grundsatz, dass jede zwangsweise

2050 GRETA, Report Spain (2013), Appendix 1 Ziff. 29; GRETA, Report Switzerland
(2015), Zift. 174.; siehe auch Schloenhardt/Loong, S. 150.

2051 GRETA, Urgent Report Italy (2017), Ziff. 69.

2052 Siehe auch Art. 10 Abs. 2 RFRL.

2053 SEM, Leitfaden potentielle Menschenhandelsopfer, Ziff. 5.2.
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Riickkehr in voller Beriicksichtigung der Grundrechte, der Menschenwiir-
de und der korperlichen Unversehrtheit der riickzufiihrenden Person
durchgefiihrt werden muss. Dieser findet sich ausdriicklich in Art. 8 Abs. 4
Satz 2 RFRL sowie in den Instrumenten des Soft Law.205 Dies entspricht
auch der menschenhandelsrechtlichen Vorgabe der Beriicksichtigung der
Sicherheit, der Rechte und der Wiirde der Opfer bei der Riickfiihrung
(Art. 16 Abs. 2 EKM und Art. 8 Abs. 2 PP).

Zudem muss jede Anwendung einer Zwangsmassnahme den Umstin-
den angemessen sein und das Alter, das Geschlecht und den Gesundheits-
zustand der betroffenen Personen beriicksichtigen.?%35 In Konkretisierung
dieser Vorgabe statuiert Art. 69 Abs. 3 AuG, dass die Ausschaffung aufge-
schoben werden kann, wenn besondere Umstinde wie gesundheitliche
Probleme der betroffenen Person dies erfordern.205¢

Vor der Ausschaffung miissen die kantonale Migrationsbehorde und die
Polizei denn auch die ,, Transportfahigkeit der auszuschaffenden Person
iberpriifen.2057 Eine arztliche Untersuchung ist insbesondere anzuordnen,
wenn die betroffene Person dies verlangt, oder wenn Anzeichen fiir ge-
sundheitliche Probleme feststellbar sind.2%3® Die medizinische Fachperson,
welche die Transportfihigkeit untersucht, kann Auflagen fiir den Trans-
port machen. Sind die Personen schwerwiegend gesundheitlich beein-
trichtigt, ist auf den Wegweisungsvollzug zu verzichten.20% Eine im Auf-
trag des SEM erarbeitete Liste fithrt absolute Kontraindikationen auf, bei
deren Vorliegen eine Flugreise nicht in Frage kommt.200 Gemdss dieser
Liste muss u.a. auf folgende medizinische Probleme geachtet werden:
Kardiovaskuldre Erkrankungen, tiefe Venenthrombose, Erkrankungen der
oberen und unteren Luftwege (z.B. Asthma), Erkrankungen der Ohren und
Nasennebenhdhlen, postoperative Zusténde, psychiatrische Diagnosen, Er-

2054 Insb. Europarat, Ministerkomitee, 20 Guidelines on Forced Return, Guideline
Nr. 17.

2055 Art.9 Abs. 2 ZAG und in Art. 8 Abs. 4 RFRL; vgl. auch Khammas, S. 410.

2056 Art. 69 Abs. 3 AuG, Art. 9 Abs. 2 RFRL.

2057 Art. 18 ZAV.

2058 Art.27 Abs. 3 ZAG.

2059 Khammas, S. 412.

2060 Die Kontraindikationsliste ist online verfligbar unter www.sem.admin.ch/dam/
data/sem/aktuell/news/2014/2014-12-16/kontraindikationsliste-d.pdf (zuletzt be-
sucht am 3.12.2017).
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ndhrungsstorungen, Substanzabhingigkeit oder eine (fortgeschrittene06!)
Schwangerschaft. Je nach Grad der Schwere oder Fortgeschrittenheit des
medizinischen Zustandes ist ein Flug absolut nicht mdglich. Aber auch bei
anderen Krankheiten, die die strikten Kriterien auf der Liste nicht erfiillen,
kann eine zwangsweise Riickfiihrung eine inakzeptable Gesundheitsge-
fahrdung bedeuten (,,relative Kontraindikationen*), insbesondere bei einer
Kombination mehrerer Krankheiten oder bei einer Verstirkung von
Krankheitssymptomen durch die speziellen Bedingungen der zwangswei-
sen Ausschaffung.2062

Wihrend des Fluges miissen die auszuschaffenden Personen durch be-
sonders ausgebildete Personen begleitet werden.2963 Die Ausbildung der
Mitarbeitenden umfasst geméss der Zwangsanwendungsverordnung insbe-
sondere die Themen ,,Flugvorbereitung und Vorgehen auf dem Flughafen,
Kommunikation und Konfliktbewiltigung, Datenschutz im Asylbereich,
kulturelle Unterschiede, Berufsethik, Einsatz von Zwangsmitteln, Bezie-
hungen zwischen der Flugzeugbesatzung und der Begleitequipe, Erkennen
von lebensbedrohlichen Situationen und erste Hilfe*.2064 Es fillt auf, dass
jedenfalls auf Verordnungsebene keine Ausbildung zum Umgang mit vul-
nerablen Personen allgemein oder spezifisch mit Menschenhandelsopfern
vorgeschrieben ist.

Das Gesetz enthélt lediglich besondere Bestimmungen fiir den Trans-
port von Minderjéhrigen und Frauen: Frauen sind nach Moglichkeit wéh-
rend des Transports von einer Frau zu begleiten?6 und miissen die Gele-
genheit haben, sich an eine Frau zu wenden.29% Minderjahrige diirfen nur
in einer Weise transportiert werden, die ihrem Alter, ihren Bediirfnissen
und den gesamten Umstinden angemessen ist.2067

Da die Kantone zusténdig sind fiir den Wegweisungsvollzug, existieren
unterschiedliche Praktiken in Bezug auf Betreuung bei der Riickfiihrung
und dem Transfer an den Flughafen.298 Der Kanton Basel-Land sei hier

2061 BGer, 2A.328/2003 vom 22.7.2003, E. 2: ab dem achten Schwangerschaftsmo-
nat wird von den meisten Fluggesellschaften der Transport verweigert.

2062 Ibid., S. 1.

2063 Art. 28 Abs. 1 ZAG; siehe ndher SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, G4 Die
Ausreiseorganisation (swissSREPAT) inkl. Sonderflug, S. 5.

2064 Art.33 Abs.2 ZAV.

2065 Art.24 Abs. 1 ZAV.

2066 Art.28 Abs. 1 ZAG.

2067 Art.24 Abs. 1 ZAV.

2068 Khammas, S. 411.
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als Beispiel erwédhnt. Im Kanton Basel-Land wurden Standardprozesse fiir
die Ausschaffung bei vulnerablen Fillen206 definiert, welche im Wesentli-
chen in einer intensiven Betreuung der betroffenen Personen sowie in
einer verbesserten Koordination zwischen den Migrationsbehdrden und
der Polizei bestehen. Auf eine Inhaftierung vor dem Flug sowie auf poli-
zeilichen Zwang wéhrend der Ausschaffung wird in der Regel verzich-
tet.2070 Dieser neue Standardprozess hat sich zwar als ungleich aufwéndi-
ger erwiesen als die bisherige Praxis, welche in vielen Kantonen weiterhin
praktiziert wird (Ausreiseorganisation ohne Vorinformation der Betroffe-
nen, Abholung am Wohnort ohne Vorwarnung und Begleitung zum Abflug
an den Flughafen). Allerdings wird der hohere Aufwand als lohnenswerte
Investition beurteilt, da u.a. die fritheren emotionalen Stresssituationen fiir
alle Betroffenen (auch auf staatlicher Seite) minimiert werden konnten.207!1

6. Zwischenfazit und Umsetzungsbedarf zur Riickkehr

Zur Durchfiihrung der Riickkehr und Riickfithrung von identifizierten
Menschenhandelsopfern, unabhéngig vom Ort der Tatbegehung, existieren
praktisch keine gesonderten Vorgaben im Schweizerischen Recht. Insofern
muss auf eine menschenhandelssensible Auslegung der allgemeinen Vor-
gaben zurilickgegriffen werden.

Als sehr gute Initiative gewlirdigt werden kann die spezielle Riickkehr-
hilfe fiir Opfer von Menschenhandel. Anders als die anderen Schutz- und
Unterstiitzungsmassnahmen wird sie unabhéngig vom Tatort gewahrleis-
tet. Sie zeigt aber auch auf, dass die Betreuung von Menschenhandelsfil-
len sehr zeitintensiv und komplex ist. Zudem sollte erwdgt werden, die
durch NGOs geleistete private ,,Riickkehrhilfe* bei unfreiwilliger Ausreise
staatlich zu unterstiitzen.

Rechtlich besteht kein ausdriickliches Verbot der Inhaftierung von Men-
schenhandelsopfern. Eine Administrativhaft sollte aber nur im dussersten
Fall und nach einer sorgfaltigen Verhéltnismissigkeitspriifung angeordnet

2069 Darunter fallen u.a. Familien mit Kleinkindern und minderjdhrigen Jugendli-
chen, allein reisende Frauen mit oder ohne Kinder, alte und gebrechliche Perso-
nen oder auch Personen beiderlei Geschlechts mit medizinischen (oftmals psy-
chischen) Problemen, siche Meyer, S. 11.

2070 Ibid., S.11f.

2071 Ibid., S. 13.
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werden. Eine wichtige Rolle fiir die Rechtméssigkeit der Haft spielen auch
die Haftbedingungen. Sind diese den besonderen Bediirfnissen vulnerabler
Personen unangemessen, kann dies zur EMRK-Widrigkeit der Haft als
solche fiihren.

Fiir den Fall, dass auf eine Inhaftierung nicht verzichtet wird, sollten
deshalb klare Vorgaben zum Umgang mit den Opfern oder zumindest mit
vulnerablen Personen in der Haft definiert werden. Zwar ist die Beriick-
sichtigung der besonderen Bediirfnisse von vulnerablen Personen rechtlich
vorgeschrieben, aber der Gehalt dieser Vorschrift ist bislang unklar und
eine Konkretisierung, beispielsweise mittels gesamtschweizerischer Richt-
linien oder anderer Arbeitsinstrumente fiir die Mitarbeitenden kantonaler
Ausschaffungsgefangnisse, wire aus einer Opferschutzsicht notwendig.

Auch im Bereich der Ausschaffung wiren gesamtschweizerisch einheit-
liche Vorgaben beziiglich der Vorbereitung und Durchfithrung der Aus-
schaffung bei vulnerablen Personen notwendig, denn die kantonale Praxis
ist aktuell eher heterogen.

Im hier vorgeschlagenen Identifizierungsmodell??’> konnte die Ge-
schéftsstelle der Identifizierungskommission eine fiihrende Rolle bei der
Erarbeitung solcher gesamtschweizerischer Standards einnehmen. Aber
auch im Rahmen des hier ebenfalls vorgeschlagenen nationalen Weiterver-
weisungsmechanismus?073 konnten — z.B. wenn das Identifizierungsmo-
dell nicht umgesetzt wird — solche Standards erarbeitet werden.

V. Zwischenfazit zu den Auswirkungen des Identifizierens im
Asylverfahren

Im vorliegenden Kapitel wurden die Auswirkungen des Identifizierungs-
entscheides im Asylverfahren untersucht. Zunichst sollte fiir identifizierte
Opfer eine Mdoglichkeit bestehen, ihren Aufenthalt zu regularisieren. Hier-
zu wurden die in der Schweiz fiir Opfer von Menschenhandel bestehenden
Aufenthaltsoptionen untersucht und miteinander verglichen. Da aktuell
zwar verschiedene Moglichkeiten fiir Menschenhandelsopfer bestehen,
einen Aufenthaltstitel zu erlangen, diese aber an unterschiedliche Voraus-
setzungen geknliipft sind und sich somit im Anwendungsbereich unter-

2072 Oben, S. 454 ff.
2073 Oben, S. 439 ft.
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scheiden, die jeweils gewéhrte Rechtsstellung unterschiedlich ist und sich
zudem die Aufenthaltsoptionen in den meisten Fillen gegenseitig aus-
schliessen, wird hier vorgeschlagen, dass im Rahmen des weiter oben vor-
geschlagenen Identifizierungsmechanismus und/oder des nationalen Wei-
terverweisungsmechanismus eine Kommunikation zwischen SEM, kanto-
nalen Ausldnderbehdrden und der Rechtsvertretung der Opfer institutiona-
lisiert wird, damit die jeweils addquate Aufenthaltsoption fiir die Opfer be-
stimmt werden kann. Der Vorrang des Asylverfahrens, der es nach aktuel-
ler Praxis verunmoglicht, vom Asylverfahren in ein ausldnderrechtliches
Bewilligungsverfahren zu wechseln, ist m.E. aufgrund der volkerrechtlich
bestehenden Anspriiche auf Aufenthaltsregularisierung nicht haltbar.

Wird nach dem Identifizierungsverfahren das Asylverfahren weiterge-
fiihrt (oder neu eines erdffnet), so gilt prozessual die gesteigerte Abkla-
rungspflicht und das Dossier sollte an eine spezialisierte Person innerhalb
des SEM {ibergeben werden, welche das Asylverfahren durchfiihrt. Fiir
den Asylentscheid hat der Identifizierungsentscheid zwar keine automati-
schen Auswirkungen und es sollte vermieden werden, dass eine negative
Identifizierungsentscheidung eine fiir die gesuchstellende Person nach-
tridgliche Prijudizwirkung entfaltet. Gleichwohl darf der Identifizierungs-
entscheid nicht ignoriert werden und muss im Rahmen der gesteigerten
Abklarungspflicht beriicksichtigt werden.

Eine weitere Auswirkung der formellen Identifizierung sind die zu ge-
wihrleistenden erweiterten Unterstiitzungspflichten. Diese sind in der
Schweiz weitgehend fiir alle Asylsuchenden (zumindest rechtlich) ge-
wihrleistet, und stehen somit auch potentiellen wie identifizierten Opfern
von Menschenhandel offen.

Erhélt die Person kein Aufenthaltsrecht und muss sie die Schweiz ver-
lassen, sind fiir identifizierte Opfer die Vorgaben fiir eine Riickkehr in Si-
cherheit und Wiirde zu beachten. Wahrend fiir die selbstorganisierte Riick-
kehr in der Schweiz ein positiv zu wiirdigendes Riickkehrhilfeprogramm
besteht und sich dabei lediglich noch Fragen nach einer allfdlligen staatli-
chen Finanzierung der privaten Riickkehrhilfe fiir unfreiwillig riickkehren-
de Opfer stellen, sind in Bezug auf die Anordnung und Ausgestaltung der
Administrativhaft und die Ausschaffung weder national noch auf européi-
scher Ebene konkrete Vorgaben vorhanden. Zwar werden Menschenhan-
delsopfer in der Schweizer Praxis soweit ersichtlich nur sehr selten
zwangsweise ausgeschafft. Dennoch kann das Fehlen konkreter Vorgaben
dazu fihren, dass die besonderen Rechte und Bediirfnisse von Menschen-
handelsopfern in der Praxis nicht vollstdndig beachtet werden. Die Erar-
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beitung von einheitlichen Vorgaben sowohl auf nationaler als auch auf eu-
ropdischer oder internationaler Ebene wiére deshalb aus einer Opferschutz-
perspektive angezeigt.
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