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Ubersicht

Die Volksinitiative «fir die Ausschaffung krimineller Auslander (Ausschaf-
fungsinitiative)» will erreichen, dass Auslanderinnen und Auslander, die
wegen bestimmter Straftaten verurteilt wurden oder die missbrauchlich
Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben,
alle Aufenthaltsanspriiche verlieren und ausgewiesen werden. Die betroffe-
nen Personen sollen zudem mit einem Einreiseverbot belegt und bei einer
Missachtung dieses Einreiseverbots oder bei einer illegalen Einreise bestraft
werden. Der bestehende Ermessenspielraum der Behorden bei der Anord-
nung solcher Massnahmen soll abgeschafft werden.

Die Volksinitiative verstdsst nach der Auffassung des Bundesrats nicht ge-
gen zwingendes Vélkerrecht. Sie kann so ausgelegt werden, dass insheson-
dere das zum zwingenden Vodlkerrecht gehdrende «Non-Refoulement-
Prinzip» respektiert wird. Eine Annahme der Initiative wirde indessen bei
der Umsetzung zu erheblichen Kollisionen mit rechtsstaatlichen Garantien
der Bundesverfassung fiihren, insbesondere mit dem darin enthaltenen
Schutz des Privat- und Familienlebens sowie mit dem Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit behordlicher Massnahmen. Darliber hinaus kénnten auch
wichtige Bestimmungen des nicht zwingenden Vdlkerrechts, zum Beispiel
der Européaischen Menschenrechtskonvention EMRK oder des Personen-
freizligigkeitsabkommens mit der EU, nicht mehr eingehalten werden.

Die Volksinitiative enthalt eine eher zuféllige Auflistung von einzelnen Straf-
tatbestanden, die unabhangig vom Strafmass im Einzelfall automatisch zu
einem Widerruf der ausléanderrechtlichen Bewilligungen fuhren sollen. Dies
konnte bei einer Annahme der Initiative zum Beispiel dazu fiihren, dass eine
geringflgige Strafe wegen eines einmaligen kleinen Einbruchs automatisch
zu einem Bewilligungswiderruf fuhrt, nicht jedoch eine mehrjéhrige Freiheits-
strafe wegen eines sehr schweren Betrugs mit einer hohen Deliktssumme.
Dies steht in offensichtlichem Widerspruch zum rechtsstaatlichen Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit.

Die Volksinitiative soll dem Parlament daher zur Ablehnung empfohlen wer-
den. Zudem soll ihr ein indirekter Gegenvorschlag gegeniibergestellt wer-
den.

Der vorgeschlagene indirekte Gegenvorschlag beinhaltet eine Anpassung
des geltenden Ausléandergesetzes. Er soll das Anliegen der Initianten auf-
nehmen, ohne dass ein Widerspruch zu den Grundrechten der Bundesver-
fassung oder zum Volkerrecht entsteht.

Die Niederlassungsbewilligung ist unbefristet und kann mit keinen Bedin-
gungen verbunden werden. Sie soll generell nur noch erteilt werden, wenn
eine erfolgreiche Integration vorliegt. Dies betrifft auch die auslandischen
Ehegatten, die im Rahmen des Familiennachzugs zugelassen wurden.

Eine erfolgreiche Integration setzt die Respektierung der Rechtsordnung,
das Bekenntnis zu den Grundwerten der Bundesverfassung sowie den
Willen zur Teilhabe an Arbeit und Bildung voraus. Von grosser Bedeutung
sind daneben auch die Sprachkenntnisse.
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Mit dieser gesetzlichen Anforderung an die Erteilung der Niederlassungsbe-
willigung soll ein Anreiz zur besseren Integration und insbesondere zum
Erlernen einer Landessprache geschaffen werden. Eine bessere Priifung der
Integration vor der Erteilung der Niederlassungsbewilligung fuhrt auch dazu,
dass spéater langwierige Widerrufsverfahren vermieden werden koénnen,
wenn eine mangelhafte Integration zu Rechtsverletzungen fuhrt.

Nach dem geltenden Recht ist es bereits moglich, bei schweren oder wie-
derholten Straftaten die ausl&nderrechtlichen Bewilligungen zu widerrufen
oder nicht zu verlangern sowie Einreiseverbote zu erlassen. Mit dem indirek-
ten Gegenvorschlag sollen die Widerrufsgriinde prazisiert und der Integrati-
onsgrad bei den Entscheiden vermehrt berlicksichtigt werden. Liegt eine
Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren vor, soll das Ermessen der
Behotrden beim Entscheid Uber den Widerruf der Bewilligung eingeschrankt
werden; vorbehalten bleiben das verfassungsmassige Gebot der Verhalt-
nismassigkeit behérdlicher Massnahmen und das Volkerrecht.

Der vorgeschlagene indirekte Gegenvorschlag soll zu einer einheitlicheren
und konsequenteren Praxis der Kantone fuhren.

Die Botschaft zur Volksinitiative und zum indirekten Gegenvorschlag muss
vom Bundesrat bis am 15. August 2009 an das Parlament Gberwiesen wer-
den.
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1 Ausgangslage

Am 15. Februar 2008 wurde die Volksinitiative «flr die Ausschaffung
krimineller Auslander (Ausschaffungsinitiative)» mit 210919 gultigen
Unterschriften eingereicht.

Am 15. Oktober 2008 beschloss der Bundesrat, die Initiative abzulehnen
und ihr einen indirekten Gegenvorschlag entgegenzustellen. Er beauftragte
das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD), eine Botschaft
zu erarbeiten und diese bis spétestens am 15. August 2009 dem Bundesrat
vorzulegen.

2 Wortlaut und Ziele der Volksinitiative

2.1 Wortlaut
Die Volksinitiative hat den folgenden Wortlaut:
Die Bundesverfassung vom 18. April 1999 wird wie folgt gedndert:

Art. 121 Abs. 3-6 (neu)

% Sie (= die Auslanderinnen und Auslander) verlieren unabhéngig von ihrem aus-
landerrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht sowie alle Rechtsanspriiche auf
Aufenthalt in der Schweiz, wenn sie:

wegen eines vorsétzlichen Tétungsdelikts, wegen einer Vergewaltigung oder ei-
nes anderen schweren Sexualdelikts, wegen eines anderen Gewaltdelikts wie
Raub, wegen Menschenhandels, Drogenhandels oder eines Einbruchsdelikts
rechtskraftig verurteilt worden sind; oder

missbrduchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezo-
gen haben.

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

5> Auslanderinnen und Auslander, die nach den Absitzen 3 und 4 ihr Aufenthalts-
recht sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz verlieren, sind
von der zustdndigen Behdrde aus der Schweiz auszuweisen und mit einem Ein-
reiseverbot von 5 - 15 Jahren zu belegen. Im Wiederholungsfall ist das Einreise-
verbot auf 20 Jahre anzusetzen.

® Wer das Einreiseverbot missachtet oder sonst wie illegal in die Schweiz ein-
reist, macht sich strafbar. Der Gesetzgeber erlésst die entsprechenden Bestim-
mungen.

I

Die Ubergangsbestimmungen der Bundesverfassung werden wie folgt geéndert:
Art. 197 Ziff. 8 (neu)

8. Ubergangsbestimmung zu Art. 121

(Aufenthalt und Niederlassung von Auslanderinnen und Auslandern)

Der Gesetzgeber hat innert fiinf Jahren seit Annahme von Artikel 121 Absatze 3-
6 durch Volk und Sténde die Tatbestdnde nach Artikel 121 Absatz 3 zu definie-



ren und zu ergénzen und die Strafbestimmungen beziiglich illegaler Einreise
nach Artikel 121 Absatz 6 zu erlassen.

2.2 Ziele der Volksinitiative

Die Initiative will erreichen, dass Auslanderinnen und Auslander, die wegen
bestimmter Straftaten verurteilt wurden oder die missbrauchlich Leistungen
der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben, alle Aufent-
haltsanspriiche verlieren und ausgewiesen werden.

Die betroffenen Personen sollen zudem mit einem Einreiseverbot belegt und
bei einer Missachtung dieses Einreiseverbots oder bei einer illegalen Einrei-
se bestraft werden.

Der heute fir solche Massnahmen bestehende Ermessenspielraum der Be-
horden soll abgeschafft werden.

3 Analyse der Volksinitiative

Eine ausflhrliche Analyse der Volksinitiative erfolgt in der Botschaft des
Bundesrates.

3.1 Gultigkeit

Verletzt eine Initiative die Einheit der Form, die Einheit der Materie oder
zwingende Bestimmungen des V6lkerrechts, so erklart die Bundesversamm-
lung sie flir ganz oder teilweise ungiltig (Art. 139 Abs. 2 BV).

Die Ausschaffungsinitiative wahrt die Einheit der Form und der Materie.

3.1.1 Vereinbarkeit der Volksinitiative mit den zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts

3.1.1.1 Begriff des zwingenden Vélkerrechts (ius cogens)

Das zwingende Vélkerrecht macht den fundamentalen Kern des Vélker-
rechts aus, von dem unter keinen Umsténden abzuweichen ist. Der Grund-
satz, wonach niemand in einen Staat ausgeschafft werden darf, in dem ihm
Folter oder eine andere Art grausamer und unmenschlicher Behandlung
oder Bestrafung droht, gehért zum zwingenden Vdlkerrecht (Non-
Refoulement-Prinzip)*. Es ist zu priifen, ob die Initiative diesem Prinzip
entspricht. Weitere Normen des zwingenden Vélkerrechts sind durch die
Initiative nicht betroffen.

Die Verletzung des zwingenden Volkerrechts war bisher erst einmal Grund
fir die Ungultigerklarung einer Volksinitiative durch die Bundesversamm-
lung (Volksinitiative «flr eine vernunftige Asylpolitik», eingereicht 1992).
Es wurde festgestellt, dass sie das «Non-Refoulement-Prinzip» verletzt®.

'BGE 109 Ib 64 E. 6b S. 72
2BBI 1994 111 1498 f
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3.1.1.2 Vereinbarkeit mit dem Non-Refoulement-Prinzip

Die Initiative kann so ausgelegt werden, dass das «Non-Refoulement-
Prinzip» respektiert wird. Dieses Prinzip gewdahrt kein Aufenthaltsrecht,
sondern lediglich einen verbindlichen Anspruch auf den Schutz vor einer
Ausschaffung in bestimmte Staaten. Der vom Initiativtext vorgesehene
Verlust aller Rechtsanspriiche (Art. 121 Abs. 3 BV) und die damit verbun-
dene Pflicht zur Ausweisung (Art. 121 Abs. 5 BV) verbieten es den Behor-
den nicht, im Rahmen des Vollzugs das «Non-Refoulement-Prinzip» als
voriibergehendes oder als dauerhaftes Vollstreckungsverbot zu beachten.

Die Initiative enthdlt &hnliche Losungen wie die fur ungiltig erklarte Initia-
tive «fiir eine verniinftige Asylpolitik». Sie ist aber zurtickhaltender formu-
liert und ermdglicht damit eine konforme Umsetzung mit dem zwingenden
Volkerrecht.

Dem im Internet publizierten Argumentarium zur Volksinitiative* kann
zudem entnommen werden, dass die Initianten einen Widerspruch zum
zwingenden Volkerrecht nicht in Kauf nehmen wollen.

Die Ausschaffungsinitiative ist deshalb fur glltig zu erklaren. Blosse Zwei-
fel an der Giiltigkeit wirden zudem keine Ungultigerklarung rechtfertigen.

3.2 Vereinbarkeit mit dem Ubrigen VVélkerrecht und der
Bundesverfassung

Eine Annahme der Initiative wirde zu erheblichen Kollisionen mit dem
nicht zwingenden Vdélkerrecht sowie mit rechtsstaatlichen Garantien der
Bundesverfassung fiihren. Verstosst eine Volksinitiative gegen nicht zwin-
gendes Volkervertragsrecht, darf sie deswegen nicht fur ungultig erklart
werden. Wird die Initiative von Volk und Stdnden angenommen, ist sie
durch die Bundesbehdrden soweit méglich volkerrechtskonform auszulegen
und anzuwenden. Notfalls ist eine Kiindigung des entsprechenden Staats-
vertrags ins Auge zu fassen.

Die Umsetzung der Volksinitiative wiirde insbesondere zu einer Verletzung
von Artikel 8 der europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)# fiih-
ren, der einen Schutz des Familien- und Privatlebens bei Massnahmen der
Behorden vorsieht. Dieser Grundsatz ist auch in den Artikeln 10 und 13 der
Bundesverfassung (BV) enthalten. Demnach missen in jedem Einzelfall die
Interessen der Offentlichkeit an einer Wegweisung und die personlichen
Interessen an einem weiteren Aufenthalt abgewogen werden.

Aber auch die Abkommen (ber die Personenfreiziigigkeit zwischen der
Schweiz und der EU sowie der EFTA sehen vor, dass bei einer strafrechtli-
chen Verurteilung das Aufenthaltsrecht nicht automatisch entzogen werden

3 www.ausschaffungsinitiative.ch, Argumentarium, Stand 18.12.2008
#SR 0.101



darf. Im Einzelfall muss nachgewiesen werden, dass ein weiterer Aufenthalt
tatsachlich zu einer Gefédhrdung der 6ffentlichen Ordnung fuihren wirde.
Die Weiterflihrung dieser Abkommen ware somit in Frage gestellt.

Der mit der Initiative geforderte zwingende Verlust des Aufenthaltsrechts
und aller Rechtsanspriiche wiirde zudem dazu fihren, dass die in der Ver-
fassung vorgesehene Priifung der Verhaltnismassigkeit behordlicher Mass-
nahmen (Art. 5 Abs. 2 BV) nicht stattfindet.

4 Ablehnung der Volksinitiative

Wie dargelegt, wiirde eine Annahme der Initiative zu erheblichen Kollisio-
nen mit rechtsstaatlichen Garantien der Bundesverfassung fihren, und
wichtige Bestimmungen des nicht zwingenden Vélkerrechts kdnnten nicht
mehr eingehalten werden.

Das geltende Recht erlaubt es bereits heute, bei schwerwiegenden Straftaten
oder bei einem erheblichen Betrug bei der Sozialhilfe die notwendigen
Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen zu ergreifen. Neben dem Widerruf
von Bewilligungen und Wegweisungen gehdren dazu auch Einreiseverbote.
Die Missachtung eines Einreiseverbots ist ebenfalls heute schon strafbar.

Zudem ware es bei einer Annahme der Initiative insbesondere bei Personen
aus dem Asylbereich fir die Behorden teilweise auch weiterhin sehr
schwierig, die fur den tatsachlichen Vollzug einer Wegweisung notwendi-
gen heimatlichen Reisedokumente zu beschaffen.

Aus diesen Grunden lehnt der Bundesrat die Initiative ab. Im Hinblick auf
eine sinnvolle Verbesserung der bestehenden rechtlichen Instrumente soll
ihr jedoch ein indirekter Gegenvorschlag gegentibergestellt werden.

5 Der indirekte Gegenvorschlag

51 Die Ziele des indirekten Gegenvorschlags
Erteilung der Niederlassungsbewilligung nur bei erfolgreicher Integration

Die Erteilung der unbefristeten und mit keinen Bedingungen verbundenen
Niederlassungsbewilligung an Auslanderinnen und Auslander soll auch
nach einem Voraufenthalt von zehn Jahren oder im Rahmen des Familien-
nachzugs nur noch dann erfolgen, wenn eine erfolgreiche Integration vor-
liegt.

Im Hinblick auf die Erteilung der Niederlassungsbewilligung nach einem
Aufenthalt von zehn Jahren besteht heute lediglich eine Verordnungsbe-
stimmung, wonach das bisherige Verhalten der Gesuchstellerin oder des
Gesuchstellers sowie der Grad der Integration zu prifen sind (Art. 60
VVZAE).



Ehegatten von Schweizerinnen und Schweizern (Art. 42 Abs. 3 AuG) sowie
von Auslanderinnen und Auslédndern mit Niederlassungsbewilligung (Art.
43 Abs. 2 AuG) haben heute nach einem ordnungsgeméassen und ununter-
brochenen Aufenthalt von funf Jahren Anspruch auf die Erteilung der Nie-
derlassungsbewilligung. Dieser Anspruch erlischt nur, wenn er rechtsmiss-
brauchlich geltend gemacht wird oder wenn Widerrufsgrinde vorliegen.
Neu soll auch hier zusétzlich eine erfolgreiche Integration vorausgesetzt
werden. Es ist nicht gerechtfertigt, die auslandischen Ehegatten bei der
Erteilung der Niederlassungsbewilligung im Verhéltnis zu den (brigen
Auslanderinnen und Auslandern zu privilegieren.

Zu einer erfolgreichen Integration gehdren die Respektierung der Rechts-
ordnung, das Bekenntnis zu den Grundwerten der Bundesverfassung sowie
der Wille zur Teilhabe an Arbeit und Bildung. Wichtig sind insbesondere
auch Kenntnisse einer Landesprache.

Mit der vorgeschlagenen generellen Erhéhung der Anforderungen an die
Erteilung der Niederlassungsbewilligung wird ein erheblicher Anreiz zum
Erwerb der fiir eine erfolgreiche berufliche und gesellschaftliche Integration
unabdingbaren Sprachkenntnisse geschaffen.

Eine bessere Prifung der Integration der Gesuchstellerinnen und Ge-
suchsteller vor Erteilung der Niederlassungsbewilligung fiihrt auch dazu,
dass diese Bewilligung spater nicht in einem langwierigen Verfahren wider-
rufen werden muss, wenn wegen einer mangelhaften Integration Rechtsver-
letzungen begangen werden.

Gute Sprachkenntnisse werden heute im Gesetz lediglich fur die vorzeitige
Erteilung der Niederlassungsbewilligung nach einem Aufenthalt von funf
Jahren verlangt (Art. 34 Abs. 4 AuG). Diese vorzeitige Erteilung soll auch
weiterhin moglich sein; allerdings sollen hier im Vergleich zur Erteilung der
Niederlassungsbewilligung nach zehn Jahren erhéhte Anforderungen an das
Sprachniveau gelten. Vorausgesetzt wird auch hier, dass die weiteren, oben
erwahnten Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche Integration gegeben sind.
Die genauen Anforderungen wird der Bundesrat in der Ausfiihrungsverord-
nung zum Auslandergesetz festlegen.

Aufgrund von Niederlassungsvereinbarungen, Erklarungen des Bundesrates
oder aus Gegenrechtserwégungen erhalten die Angehdrigen einzelner Staa-
ten die Niederlassungsbewilligung nach einem ordnungsgeméssen und
ununterbrochenen Aufenthalt von funf Jahren in der Schweiz (Belgien,
Deutschland, D&nemark, Frankreich, Firstentum Liechtenstein, Griechen-
land, Italien, Niederlande, Osterreich, Portugal, Spanien, Finnland, Gross-
britannien, Irland, Island, Luxemburg, Norwegen, Schweden, Vereinigte
Staaten von Amerika, Kanada, Andorra, Monaco, San Marino, Vatikan-
Stadt). Besteht eine Niederlassungsvereinbarung, ist es nicht mdéglich, zu-
sétzliche Bedingungen fir die Erteilung der Niederlassungsbewilligung



einzufiihren. Gegentlber diesen Staaten gilt jedoch auch das Personenfrei-
zligigkeitsabkommen, das ebenfalls ein sehr weitgehendes Aufenthaltsrecht
gewahrt. Der Erteilung der Niederlassungsbewilligung kommt hier daher
nicht die gleiche Bedeutung zu wie bei Personen aus Drittstaaten.

Konsequenter Widerruf von Bewilligungen bei schwerwiegenden Straftaten

Mit der Einflihrung des Auslédndergesetzes am 1. Januar 2008 wurden die
Griinde fir den Widerruf von Bewilligungen neu formuliert (Art. 62 f.
AuUG); inhaltlich wurde dabei die friihere Regelung bernommen (siehe
Botschaft zum AuG®). Aufgrund der unterschiedlichen Praxis der Kantone
sowie eines neueren Grundsatzentscheides des Bundesgerichts® tber die
Berticksichtigung der Integration beim Widerruf von Bewilligungen ist es
sinnvoll, die heutige Regelung zu verbessern.

Der Verstoss gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, falsche Anga-
ben beim Bewilligungsgesuch, Straftaten sowie der Bezug von Sozialhilfe
werden im geltenden Recht als Widerrufsgrinde erwéhnt. In der Praxis
werden bei schweren Straftaten die Bewilligungen widerrufen und die be-
troffenen Personen weggewiesen. Die Kantone sind dazu allerdings nicht
verpflichtet. Der grosse Ermessensspielraum fiihrt zu einer uneinheitlichen
Praxis.

Bei der Aufenthaltsbewilligung wird zudem oft auf einen Widerruf verzich-
tet und eine Nichtverlangerung der Bewilligung verfligt. Besteht kein An-
spruch auf die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung, ist dieses Verfahren
einfacher durchzufithren und eine Beschwerde an das Bundesgericht ist
ausgeschlossen.

Die angestrebte Praxisvereinheitlichung soll durch eine neue Bestimmung
erreicht werden, wonach unabhéngig von der Deliktsart bei einer mindes-
tens zweijahrigen Freiheitsstrafe oder bei wiederholten Verurteilungen von
insgesamt mindestens 720 Tagen oder Tagessatzen die Bewilligung durch
die Behorden widerrufen wird und die betroffenen Auslanderinnen und
Auslénder die Schweiz verlassen missen (Art. 63 E-AuG). Damit ist unab-
hangig von der Art des Delikts die Schwere einer Straftat ausschlaggebend
fur den Entscheid tiber den Widerruf der Bewilligung.

In diesen Fallen wird davon ausgegangen, dass das offentliche Interesse an
der Wegweisung das private Interesse an einem weiteren Aufenthalt regel-
massig Uberwiegt. Vorbehalten bleiben der verfassungsmassige Grundsatz
der Verhaltnisméassigkeit und die Bestimmungen des Volkerrechts. Die
Behorden sollen durch die vorgeschlagene Bestimmung verpflichtet wer-
den, die Falle genau zu prifen und einen Verzicht auf den Widerruf der
Niederlassungsbewilligung zu begriinden.

5 BBI 2002 3760
6BGE 134111
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Auch bei geringfuigigeren Verurteilungen ist jedoch ein Widerruf der Bewil-
ligung weiterhin mdglich, wenn ein erheblicher oder wiederholter Verstoss
gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung vorliegt (Art. 62 Abs. 1 Bst. b
E-AuG). Der Entscheid tber den Widerruf liegt hier im Ermessen der Be-
horden.

Die Bestimmungen (ber den Widerruf der Bewilligungen gelten wie bereits
heute grundsatzlich auch fir Personen, die sich auf das Abkommen uber
den freien Personenverkehr berufen konnen. Dabei sind die Grundsétze
dieses Abkommens zu beachten. Demnach ist hier ein Entzug des Aufent-
haltsrechts insbesondere nur méglich, wenn eine gegenwaértige, hinreichend
schwere Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung durch die betroffene Person
besteht (siehe z. B. BGE 130 I1 176).

Die Ausschaffungsinitiative enthélt eine im Ergebnis eher zuféllige Auflis-
tung einzelner Straftatbestdnde, die unabhangig vom Strafmass im Einzel-
fall automatisch zu einem Widerruf der Bewilligungen fiihren sollen. Dies
kénnte bei einer Annahme der Initiative zum Beispiel dazu fiihren, dass eine
geringfiigige Strafe wegen eines kleinen Einbruchs automatisch zu einem
Bewilligungswiderruf fihrt, nicht jedoch eine mehrjahrige Freiheitsstrafe
wegen eines sehr schweren Betrugs mit einer hohen Deliktssumme. Das
Konzept der Ausschaffungsinitiative fihrt so zu Konflikten insbesondere
mit dem verfassungsmassigen Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit behordli-
cher Massnahmen und mit dem nicht zwingenden Vélkerrecht.

5.2 Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen

Anderung des Bundesgesetzes iiber die Auslanderinnen und Auslénder:

Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 2 und 4, Art. 35 Abs. 4, Art. 37 Abs. 2 und 3,
Art. 51 und Art. 83 Abs. 7

Diese Anpassungen erfolgen im Hinblick auf die Neuregelung des Wider-
rufs von Bewilligungen. Inshesondere soll aus systematischen Griinden
sowohl auf Artikel 62 als auch auf Artikel 63 verwiesen werden.

Art. 34 Niederlassungsbewilligung
Abs. 2 Bst. ¢ (neu)

Bei der Erteilung der Niederlassungsbewilligung im Rahmen des ordentli-
chen Verfahrens nach einem Aufenthalt von zehn Jahren sollen die Behor-
den neben der Einhaltung der Fristen (Abs. 2 Bst. a) und dem Vorliegen von
Widerrufsgriinden (Abs. 2 Bst. b) zusatzlich auch den Grad der Integration
prufen.

Der Grad der Integration misst sich an der Einhaltung der Rechtsordnung,
an der Respektierung der Werte der Bundesverfassung, am Erlernen einer
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Landessprache sowie am Willen zur Teilnahme am Wirtschaftleben und
zum Erwerb von Bildung (Art. 4 VIntA).

Eine Verletzung der Werte der Bundesverfassung liegt beispielsweise bei
einem Verhalten vor, dass die fundamentalen Grundsétze der Demokratie,
der Toleranz, der Selbstbestimmung oder der Gleichstellung von Mann und
Frau eindeutig missachtet.

Neben der verlangten sozialen Integration sollen die Sprachkenntnisse eine
selbststandige Kontaktaufnahme im Alltag ermdglichen (beispielsweise mit
den Arbeitsmarktbehorden, den Lehrerinnen und Lehrern der Kinder, bei
der Berufsberatung oder bei einer &rztlichen Konsultation).

Der Bundesrat hat im Rahmen des Massnahmepakets zur Integrationsférde-
rung (Bericht Integrationsmassnahmen 2007) unter anderem beschlossen,
dass durch das Bundesamt fur Migration in Zusammenarbeit mit den im
Bereich der Sprachférderung bei Migrantinnen und Migranten tatigen Insti-
tutionen und Behdrden ein Rahmenkonzept fur die Sprachférderung erarbei-
tet wird. Es sollen dabei auch Standards fur die Sprachstanderfassung und
geeignete Uberpriifungsverfahren (z. B. Tests) entwickelt werden, welche
auf unterschiedlichen Profilen beruhen.

Der Wille zur Teilnahme am Wirtschaftsleben und zum Erwerb von Bil-
dung misst sich schliesslich am Nachweis von Arbeits- oder Bildungsver-
héltnissen oder zumindest an aktiven Bemiihungen, solche einzugehen.

Abs. 4

Die Niederlassungsbewilligung soll weiterhin bereits nach einem Aufenthalt
von flinf Jahren erteilt werden kdnnen, wenn gute Sprachkenntnisse vorlie-
gen. Damit soll ein Anreiz zum raschen Erlernen einer Landessprache und
damit zur Verbesserung der Kommunikation im Alltag erfolgen. Das erfor-
derliche Sprachniveau soll bei einer friihzeitigen Erteilung der Niederlas-
sungsbewilligung mit dem Ziel eines besonderen Anreizes hoher angesetzt
werden als bei der ordentlichen Erteilung der Niederlassungsbewilligung
nach 10 Jahren (Abs. 2 Bst. c).

Art. 42 Familienangehdorige von Schweizerinnen und Schweizern
Abs. 3

Nach geltendem Recht haben die auslandischen Ehegatten von Schweize-
rinnen und Schweizern nach einem Aufenthalt von funf Jahren Anspruch
auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung, ohne dass eine erfolgreiche
Integration vorliegen muss. Dieser Rechtsanspruch erlischt nur, wenn ein
Widerrufsgrund fir die Niederlassungsbewilligung vorliegt (Art. 51 Abs. 1
i. V. mit Art. 63 AuG; v. a. qualifizierter Verstoss gegen die Offentliche
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Sicherheit und Ordnung, erheblicher und dauerhafter Bezug von Sozialhil-
fe).

Neu soll auch in diesen Féllen die Niederlassungsbewilligung nur dann
erteilt werden, wenn die betroffenen Personen erfolgreich integriert sind
und namentlich uber die fir den Alltag notwendigen Sprachkenntnisse
verfuigen. Dabei gelten die gleichen Kriterien wie bei der ordentlichen Ertei-
lung der Niederlassungsbewilligung nach einem Aufenthalt von zehn Jahren
(sieche Kommentar zu Art. 34 Abs. 2 Bst. ¢ AuG).

Art. 43 Ehegatten von Personen mit Niederlassungsbewilligung
Abs. 2

Fur Ehegatten von Personen mit Niederlassungsbewilligung sollen beziig-
lich der Integrationsvoraussetzungen fiir die Erteilung der Niederlassungs-
bewilligung die gleichen VVoraussetzungen gelten wie fiir Familienangeho-
rige von Schweizerinnen und Schweizern (siehe Kommentar zur Anderung
von Art. 34 Abs. 2 Bst. ¢ und Art. 42 AuG).

Nach geltendem Recht haben die auslandischen Familienangehérigen von
Personen mit einer Niederlassungsbewilligung nach einem Aufenthalt von
finf Jahren Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung, ohne
dass eine erfolgreiche Integration vorliegen muss. Dieser Rechtsanspruch
erlischt nur, wenn ein allgemeiner Widerrufsgrund vorliegt (Art. 51 Abs. 2
Bst. b i. V. mit Art. 62 AuG; v. a. Verstoss gegen die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung, Bezug von Sozialhilfe).

Art. 62 Widerruf von Bewilligungen und anderen Verfligungen
Zusammenlegung der bisherigen Artikel 62 und 63 AuG

Die Regelungen fir den generellen Widerruf von Bewilligungen und Ver-
fugungen (bisheriger Art. 62 AuG) sowie dem Widerruf der Niederlas-
sungsbewilligung (bisheriger Art. 63 AuG) sollen vereinheitlicht und damit
vereinfacht werden. In der Praxis hat sich gezeigt, dass die Tragweite der
unterschiedlichen Formulierungen in den heutigen Artikeln 62 und 63 AuG
oft nicht klar ist. Bei der Priifung der Verhéltnismassigkeit eines Bewilli-
gungswiderrufs sollen jedoch weiterhin die persénlichen Umstidnde im
Einzelfall berticksichtigt werden; dazu gehort die Schwere des Verschul-
dens, die Dauer des bisherigen Aufenthalts und die Art der erteilten Bewil-
ligung (Art. 96 AuG).

Fur den Widerruf einer Bewilligung wird ein erheblicher oder wiederholter
Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung vorausgesetzt
(Bst. b; bisher Art. 62 Bst. ¢ AuG). Dies bedeutet, dass beispielsweise eine
geringfiigige Busse nicht zu einem Widerruf der Bewilligung fiihren kann.
Andererseits kann aber ein wiederholter, gewerbsmassiger Drogenhandel
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auch bei jeweils geringen Mengen zu einem Widerruf fuhren. Dies gilt auch
fir mehrere kleinere Einbriiche, die gewerbsméssig veriibt werden. Ein
erheblicher Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung liegt
generell dann vor, wenn das zu beurteilende Verhalten nach (iberwiegender
Auffassung den grundlegenden Wertvorstellungen widerspricht und deswe-
gen der weitere Aufenthalt in der Schweiz nicht mehr toleriert wird.

Auch hier ist jedoch der Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit im Einzelfall
zu beachten (Dauer des bisherigen Aufenthalts, Art der erteilten Bewilli-
gung, familidre Situation, Verschulden der betroffenen Person).

Der mit dem AuG eingefiihrte Verzicht auf den Widerruf der Niederlas-
sungsbewilligung bei dauerhafter und erheblicher Sozialhilfeabhdngigkeit
oder bei falschen Angaben im Gesuch nach einem Aufenthalt von 15 Jahren
soll nach den ersten Erfahrungen aufgehoben werden (geltender Art. 63
Abs. 2 AuG). Diese Bestimmung hat in der Praxis teilweise dazu gefiihrt,
dass sozialhilfeabhéngige Auslanderinnen und Auslander keine personli-
chen Anstrengungen mehr unternehmen, um selber fiir ihren Unterhalt
aufzukommen. Sie wissen, dass ihre Anwesenheit in der Schweiz nicht
mehr in Frage gestellt werden kann. Die Behdrden sind auch gemass dem
Vorschlag des Bundesrates im Einzelfall verpflichtet, die Verh&ltnisméssig-
keit und die Angemessenheit eines Widerrufs der Niederlassungsbewilli-
gung wegen einer erheblichen Sozialhilfeabhéngigkeit zu prufen. Dies gilt
insbesondere bei einer unverschuldeten Sozialhilfeabhangigkeit (z. B. we-
gen einer Scheidung oder wegen eines zu geringen Einkommens). Dabei ist
auch die Dauer der bisherigen Anwesenheit in der Schweiz zu beriicksichti-
gen (Art. 96 AuG).

Oft liegen auch mehrere Griinde gleichzeitig fur einen Widerruf der Nieder-
lassungsbewilligung  (wiederholte  Straftaten, Sozialhilfeabhé&ngigkeit,
Schulden etc.) vor. Bei einem Aufenthalt Gber 15 Jahren kann heute die
Sozialhilfeabhé&ngigkeit nicht mehr mitberlicksichtigt werden, auch wenn
die Integration insgesamt als sehr schlecht einzustufen ist.

Abs. 2

Die «offentliche Sicherheit und Ordnung» bildet den Oberbegriff der poli-
zeilichen Schutzgter:

— Die offentliche Sicherheit bedeutet die Unverletzlichkeit der Rechtsgi-
ter der Einzelnen (Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum usw.) sowie
der Einrichtungen des Staates.

— Die offentliche Ordnung umfasst die objektive Rechtsordnung sowie
die Gesamtheit der ungeschriebenen Ordnungsvorstellungen, deren Be-
folgung nach der herrschenden sozialen und ethischen Anschauung als
unerlassliche Voraussetzung eines geordneten menschlichen Zusam-
menlebens anzusehen ist.

14



Ein massgeblicher Verstoss gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
kann auch dann vorliegen, wenn die einzelnen Handlungen fiir sich allein
noch keinen Widerruf rechtfertigen, deren kombinierte oder wiederholte
Begehung aber klar darauf hinweist, dass die betreffende Person nicht bereit
ist, die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu respektieren.

Bst. a

Diese Bestimmung entspricht weitgehend dem geltenden Artikel 62 Buch-
stabe b AuG. Eine «langerfristige Freiheitsstrafe» wird jedoch nicht mehr
separat als Widerrufsgrund aufgefiihrt. Das Verhéltnis zum Widerrufsgrund
«Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung» war nicht klar
(geltende Art. 62 Bst. c und Art. 63 Abs. 1 Bst. b AuG). Bei der Beratung
des AuG im Parlament wurde ein Kommissionsantrag abgelehnt, der den
Begriff «l&ngerfristige Freiheitsstrafe» genau definieren wollte.

Bst. b—d

Im Interesse einer transparenten Regelung sollen die bisher in Artikel 80
Absatz 1 VZAE enthaltenen beispielhaften Konkretisierungen fir einen
Verstoss oder eine Gefahrdung der «offentlichen Sicherheit und Ordnung»
im Gesetz aufgefiihrt werden.

Als Verbrechen gegen den Frieden (Bst. d) gelten die Straftatbestande nach
Artikel 258 ff. StGB (zwolfter Titel: Verbrechen und Vergehen gegen den
offentlichen Frieden).

Ein fur den Widerruf der Bewilligung relevanter Verstoss gegen die éffent-
liche Ordnung liegt zudem etwa dann vor, wenn eine Auslanderin oder ein
Auslénder ihre oder seine Familienangehérigen im klaren Widerspruch zu
den herrschenden Werten und Geboten so unter Druck setzt, dass sie gegen
ihren Willen eine Ehe eingehen (Zwangsehe). Dabei ist es nicht erforder-
lich, dass dieses Verhalten zu einer strafrechtlichen Verurteilung fihrt
(BGE 134 | E. 4.3). Dies gilt auch bei vergleichbaren Handlungen, die die
personliche Freiheit bestimmter Personen offensichtlich verletzen.

Abs. 3
Entspricht dem geltenden Artikel 80 Abs. 2 VZAE.
Abs. 4

Es wird konkretisiert, welche Elemente im Einzelfall bei der Priifung eines
Widerrufs zu berticksichtigen sind.

Der Vorrang des Volkerrechts bei der Anwendung des AuG ergibt sich
bereits aus Artikel 2 Absatz 1 AuG; eine ausdriickliche Wiederholung die-
ses Grundsatzes ist in diesem Artikel nicht notwendig.

Beim Widerruf einer Bewilligung ist insbesondere die Praxis des Europai-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu Artikel 8 EMRK
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(Schutz des Familien- und Privatlebens) zu beachten. Der EGMR hat in
stdndiger Rechtsprechung betont, dass bei Wegweisungen die besondere
Situation von Ausléndern zu beriicksichtigen sei, die die Uberwiegende oder
die gesamte Zeit ihrer Kindheit im Gastland verbracht haben (vgl. z.B. die
Urteile Uner?, Rn. 58 und Maslovs, Rn. 73).

Bei der Abwégung der offentlichen und privaten Interessen ist nach der
Rechtsprechung des EGMR beispielsweise auch eine psychische Erkran-
kung zu berticksichtigen, die die mit einer Riickkehr entstehenden Probleme
verscharft (siehe Urteil Emre?® gegen die Schweiz).

Auch wenn die Verwurzelung im Gastland eine umfassende Abwégung der
Interessen erfordert, so hat der Gerichtshof in den Urteilen Uner (Rn. 57)
und Maslov (Rn. 74) festgestellt, dass allein der Umstand der Geburt im
Gastland oder ein langjahriger Aufenthalt nicht dazu fihrt, dass eine Weg-
weisung ausgeschlossen ist. Aus Artikel 8 Absatz 1 EMRK kénne kein
uneinschrénkbares Recht auf Nichtausweisung abgeleitet werden, da dessen
Absatz 2 Einschrankungen vorsehe.

Selbst wenn ein ausléndischer Staatsangehoriger einen unbefristeten Auf-
enthaltsstatus geniesse und ein hohes Mass an Integration erreicht habe,
kdnne seine Situation in Bezug auf die Mdglichkeit einer Ausweisung nicht
mit derjenigen eines Staatsbirgers verglichen werden0. So wurde in der
Rechtssache Kaya gegen Deutschland eine unbefristete Ausweisung eines
1978 in Deutschland geborenen tirkischen Staatsangehérigen fir verhalt-
nismassig im Sinne des Art. 8 EMRK angesehen, obwohl er in Deutschland
aufwuchs, die Schule besuchte und eine Lehre abschlosstt.

Art. 63 Widerruf von Bewilligungen bei schwerwiegenden
Straftaten

Abs. 1

Bst a:

Ein Widerruf der Bewilligung soll erfolgen, wenn im Einzelfall eine Frei-
heitsstrafe von mindestens zwei Jahren verhangt wurde. Es wird damit der
Grundsatz festgelegt, dass in diesen schweren Féllen die 6ffentlichen Inte-
ressen an einem Widerruf der Bewilligung die privaten Interessen an einem
weiteren Aufenthalt regelmassig tiberwiegen (Bst. a).

; EGMR, Urteil vom 18. Oktober 2006 - 46410/99

o EGMR, Urteil vom 23. Juni 2008 - 1683/03

1EGMR, Urteil vom 22. Mai 2008 - 42034/04 .
EGMR, Urteil vom 18. Oktober 2006 - 46410/99 - Uner, Rn. 56 unter Hinweis auf
Moustaquim, Urteil vom 18. Mai 1991, Serie A Bd. 193, S. 20, Rn. 49

L EGMR, Urteil vom 28. Juni 2007 - 31753/02
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Diese Bestimmung lehnt sich teilweise an die Praxis des Bundesgerichts
zum Familiennachzug an. Ersucht der auslandische Ehegatte einer Schwei-
zer Blrgerin oder eines Schweizer Birgers erstmals um eine Aufenthalts-
bewilligung oder beantragt er nach bloss kurzer Aufenthaltsdauer deren
Erneuerung, nimmt das Bundesgericht in stdndiger Rechtsprechung an, dass
die Grenze, von der an in der Regel selbst dann keine Bewilligung mehr
erteilt bzw. eine Ausweisung ausgesprochen wird, wenn die Ausreise flr die
schweizerische Ehepartnerin oder den schweizerischen Ehepartner nicht
oder nur schwer zumutbar erscheint, bei einer Freiheitsstrafe von zwei
Jahren liegt. Es bedarf in solchen Féllen aussergewdhnlicher Umstande, um
die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung noch zu rechtfertigen (sog.
Reneja-Praxis, BGE 110 Ib 201, 130 Il 176 E. 4.1 S. 185 mit Hinweisen).
Diese sogenannte Zweijahresregel soll neu generell beim Widerruf von
Bewilligungen zur Anwendung kommen, und dies unabhéngig vom geltend
gemachten Aufenthaltsrecht und von der Dauer der bisherigen Anwesen-
heit. Dabei ist es auch unerheblich, ob die Freiheitsstrafe bedingt oder un-
bedingt ausgesprochen wurde.

Bei in der Schweiz vollzogenen Freiheitsstrafen nimmt der Anteil der Aus-
landerinnen und Auslander seit 1985 zul2;

Total Schweizer Auslander Geschlossene Anstalten
Total Schweizer Auslander

% % % %
1985 10611 8181 771 2430 22.9 1222 784 64.2 438 358
1990 10699 7832 73.2 2867 26.8 829 414 49.9 415 50.1
1995 8902 5427 61.0 3475 39.0 534 236 44.2 298 55.8
2000 5655 2867 50.7 2788 49.3 658 222 337 436 66.3
2006 7433 3001 40.4 4432 59.6 599 183 30.6 416 69.4

Bezlglich des aufenthaltsrechtlichen Status (Grundlage: Einweisungen im
Jahr 2005), der Hauptdelikte und der Herkunftslander ergibt sich folgendes:

[0 Tamporr: Auswets Gl

Mo Mfenhats

wailligung
[ unbekeanrit
[ Asibareken: Auswels NF/S

I fusweeiss BIG

* Bundesamt fir Justiz, Informationen zum Straf- und Massnahmenvollzug;
«info bulletin» 1/2008
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Total Vermdgen Andere StGR SVG BetmG ANAG (ink. 252 Andere & Bussanum-
& 291 StGB unbekannt wandiung

% % % % % % %
1985 2430 630 263 135 56 507 208 320 135 439 181 285 117 96 4.0

1940 2867 715 248 214 75 B2 287 400 174 257 90 264 92 103 36
1995 3475 A7 25 286 74 B 246 617 178 4%V 123 39% 114 179 62
2000 2788 603 216 315 113 365 131 680 244 264 95 226 81 33 120
2005 4432 1020 232 547 123 439 09 608 157 784 177 377 85 558 126

Total westl Resteuropa Balkan ostl Afrika Stidamerika Andere
Mittelmeer Mittelmeer

% % % % % % %
1985 2430 928 382 434 179 411 169 243 100 147 60 91 37 176 7.2

1990 2867 1134 396 430 150 518 181 261 91 223 78 145 51 156 54
1995 3475 1166 336 356 102 1001 288 179 52 345 99 196 56 232 67
2000 2788 643 231 241 86 103 371 149 53 384 138 133 48 203 73
2005 4432 719 182 399 0.0 903 204 199 45 1841 370 163 37 408 9.2

Im Jahr 2007 wurden insgesamt 4727 unbedingte und 398 teilbedingte
Freiheitsstrafen angeordnet, davon 1003 mit einer Dauer von mindestens
zwei Jahren1s,

Von der vorgeschlagenen Bestimmung waren im Jahr 2007 schatzungswei-
se 200 Auslénderinnen und Auslander (einschliesslich Wiederholungstéter)
mit einer Bewilligung in der Schweiz betroffen gewesen, die insbesondere
Betdubungsmitteldelikte, Gewaltdelikte und VVermdgensdelikte (einschliess-
lich Raub) begangen haben.

Auch bei geringfligigeren Verurteilungen bleibt ein Widerruf der Bewilli-
gung weiterhin mdglich, wenn ein erheblicher oder wiederholter Verstoss
gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung vorliegt und die Massnahme
nach den Umstanden des Einzelfalls verhaltnismdssig erscheint (Art. 62
Abs. 1 Bst. b E-AuG). Der Entscheid tGber den Widerruf liegt hier im Er-
messen der Behorden; dabei ist insbesondere die Dauer des bisherigen
Aufenthalts und die familidre Situation zu beachten (Art. 62 Abs. 4 i.V.mit
Art. 96 AuG).

Bst b:

Ein Widerruf der Bewilligung soll auch dann erfolgen, wenn wiederholte
Verurteilungen mit einem geringeren Strafmass vorliegen. Die einzelnen
Freiheitsstrafen wahrend der letzten zehn Jahre werden zusammengezahlt;

* Bundesamt fir Statistik, Freiheitsstrafen und Strafdauer nach den wichtigsten Gesetzen,
2007; Stand der Datenbank 15.9.2008.
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dabei ist der Zeitraum vor der letzten rechtskréftigen Verurteilung massge-
bend. Die Zahl der Tagessatze bei Geldstrafen wird ebenfalls angerechnet
(Art. 34 StGB), da Freiheitsstrafen in der Regel nicht fir eine Dauer von
weniger als sechs Monaten verhéngt werden konnen (Art. 40 und 41 StGB).

Abs. 2

Beim Entscheid tber den Widerruf einer Bewilligung sind die massgebli-
chen Bestimmungen der Verfassung und des Volkerrechts zu beachten.
Dazu gehdren insbesondere der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit behodrd-
licher Massnahmen, das Non-refoulement-Prinzip sowie das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens. In begrindeten Einzelféllen kann
demnach ausnahmsweise auf den Widerruf der Bewilligungen verzichtet
werden.

Der generelle Vorbehalt des Volkerrechts bei der Anwendung des AuG
ergibt sich bereits aus Artikel 2 Absatz 1 des AuG; eine ausdriickliche
Wiederholung dieses Grundsatzes ist in diesem Artikel nicht notwendig
(siehe auch Kommentar zu Art. 62 Abs. 4 E-AuG).

Anderung des Asylgesetzes

Art. 60 Regelung der Anwesenheit

Die Grinde fiir die Verweigerung der Niederlassungsbewilligung fiir Perso-
nen, denen Asyl gewéhrt wurde, sollen an die neu formulierten Artikel 62
und 63 AuG angepasst werden.

Ubergangsbestimmungen

Fur Verfahren, die bereits vor dem Inkrafttreten der Gesetzeséanderungen
héngig waren, gilt weiterhin das alte Recht.

6 Finanzielle und personelle Auswirkungen

Die vorgeschlagenen Gesetzeséanderungen haben fur den Bund keine finan-
ziellen oder personellen Auswirkungen. Fur die Kantone ergibt sich im
Hinblick auf die systematische Priifung des Integrationsgrades vor der
Erteilung der Niederlassungsbewilligung ein personeller Mehraufwand. Es
ist daher ein geeignetes Priifungssystem vorzusehen, das einen raschen und
fundierten Entscheid ermdglicht (z. B. Vorlage eines Testresultats).

7 Verfassungsmassigkeit

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Migrationsbereich ergibt sich
aus Artikel 121 Absatz 1 BV. Die im Zusammenhang mit dem Widerruf
von auslénderrechtlichen Bewilligungen und der Wegweisung von Auslan-
derinnen und Auslandern massgebenden verfassungsméssigen Grundsétze
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werden eingehalten (v.a. Art. 25 Abs. 2 und 3 BV, Non-Refoulement-
Prinzip; Art. 10 und 13 BV, Schutz des Privat- und Familienlebens).
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