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A. «Ausschaffungsinitiative» und geltendes Auslinderrecht
I.  Fragestellung

Am 7.Mirz 2008 erkldrte die Bundeskanzlei die fast genau 100 Tage vor den
eidgenossischen Wahlen 2007 von der Schweizerischen Volkspartei (SVP)
lancierte, aufgrund der kontroversen «Schifchenplakate» auch international
beachtete eidgendssische Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller
Ausléander (Ausschaffungsinitiative)» als fiir zu Stande gekommen.! Daher ob-
liegt es der Bundesversammlung, gestiitzt auf die entsprechende Botschaft und
den dazugehorigen Entwurf eines Bundesbeschlusses des Bundesrates zu ent-
scheiden, ob die «Ausschaffungsinitiative» die Einheit der Form und der Mate-
rie sowie «zwingende Bestimmungen des Volkerrechts» wahrt (Art. 139 Abs. 2

* lic. iur., Rechtsanwalt, LL.M. (Yale). — Stand von Rechtsprechung, Literatur, Medienberichten
und besuchten Internetseiten: 10. Oktober 2008.

1 BBI12008 S. 1927 . Zur internationalen Resonanz u.a. Plan to Expel Immigrants is Symbol of a
New Extremism, The Independent, 7. September 2007, S.2; Immigration, Black Sheep and
Swiss Rage, New York Times, 8. Oktober 2007, S. Al1/7; Swiss Fury at Foreigners Boiling
Over, Washington Post, 9. Oktober 2007, S. A10; <Black Sheeps> Cartoon Ignites Bitter Row on
Racism Before Swiss Election, The Times, 10. Oktober 2007, S. 35; Swiss Far From Sheepish in
Raising Race Card, The Australian, 11. Oktober 2007, S. 11; A Noisy Herd. Switzerland’s Elec-
tion, The Economist, 13. Oktober 2007, S. 56.
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[neu] BV?; Art. 97/98 ParlG3; Art. 75 Abs. 1 BPR*). Dieser Beitrag untersucht,
ob die «Ausschaffungsinitiative» von der Bundesversammlung ganz oder teil-
weise giiltig oder aber ungiiltig zu erkldren ist.’

II. Inhalt der «Ausschaffungsinitiative»

Die «Ausschaffungsinitiative» verlangt, Art. 121 BV um drei Absitze (Art. 121
Abs.3-6 E-BV®) und eine intertemporale Regelung (Art. 197 Ziff. 8 UbBest
E-BV) zu ergiinzen. Demnach sollen Personen auslidndischer Staatsangehorig-
keit «unabhéngig von ihrem ausldnderrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht
sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz» verlieren, falls sie
entweder aufgrund einer der in Art. 121 Abs. 3 al. 1 E-BV aufgefiihrten und ein-
fachgesetzlich zu konkretisierenden Anlasstaten’ rechtskriftig verurteilt wor-
den sind oder «missbriauchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der
Sozialhilfe bezogen haben» (Art. 121 Abs. 3 al.2 E-BV). Unter diesen Voraus-
setzungen «sind» Personen auslidndischer Staatsangehorigkeit «von der zustin-
digen Behorde aus der Schweiz auszuweisen und mit einem Einreiseverbot von
5-15 Jahren zu belegen.» (Art. 121 Abs. 5 Satz 1 E-BV).? Im «Wiederholungs-
fall» ist das Einreiseverbot «auf 20 Jahre anzusetzen» (Art. 121 Abs.5 Satz 2
E-BV). Mit der Annahme der Initiative durch Volk und Stinde wiirde fiir den
Bundesgesetzgeber eine Frist von fiinf Jahren zu laufen beginnen, binnen wel-
cher er zur Konkretisierung der Anlasstaten verpflichtet und zur Ergénzung des
Deliktskatalogs ermichtigt wire (Art. 121 Abs. 4 E-BV; Art. 197 Ziff. 8 UbBest
E-BV). Binnen gleicher Frist wiren gesetzliche Grundlagen fiir die Bestrafung

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101). — Im
Folgenden bezieht sich das Zitat von Art. 139 BV stets auf die «neue» Fassung vom 4. Oktober
2000, in Kraft seit 1. August 2003.

3 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 iiber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz; SR
171.10).

4 Bundesgesetz iiber die politischen Rechte vom 17. Dezember 1976 (SR 161.1).

5 In den Printmedien wird die Initiative iiberwiegend fiir ungiiltig gehalten, vgl. u.a. SVP be-
schliesst Initiative gegen kriminelle Auslinder, Der Bund, 2.Juli 2007, S. 6; Délinquants étran-
gers, LHebdo, 14.Februar 2008, S. 16; Volk oder Richter — wenn keiner das letzte Wort hat,
Neue Ziircher Zeitung, 13. September 2008, S. 13 und vor allem Wie zwingend ist das zwin-
gende Volkerrecht?, Tages-Anzeiger, 28. August 2008, S. 3, wonach die Verletzung zwingenden
Volkerrechts durch die «Ausschaffungsinitiative» «[f]iir Staatsrechtler ein klarer Fall» sei; dus-
serst subtil a.M. THomAS GACHTER und MATTHIAS KRADOLFER, Von schwarzen Schafen. Ge-
danken zur Ausschaffungsinitiative aus juristischer Sicht, Asyl 2008 I S. 12-20, 19, wonach
das Begehren «nicht unbedingt fiir ungiiltig zu erkldren» sei.

6 Entwurf fiir eine Bestimmung der BV.

7 In Art. 121 Abs. 3 al. 1 E-BV werden neben bestimmten Straftatbestinden des StGB (Fn. 24) —
vorsitzliche Tétung (Art. 111), Raub (Art. 140), Menschenhandel (Art. 182) und Vergewalti-
gung (Art. 190) — untechnische Begriffe («Drogenhandel», «Einbruchsdelikt») verwendet und
Analogien (zu «anderen schweren Sexualdelikt[en]» neben der Vergewaltigung sowie «anderen
Gewaltdelikt[en] wie Raub») angestellt.

8 Hervorhebungen hinzugefiigt.
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Ausgewiesener zu schaffen, welche «das Einreiseverbot» missachten oder
«sonstwie illegal in die Schweiz» einreisen (Art. 121 Abs. 6 Satz 1 E-BV).”

III. Auslinderrechtliche Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen

Auslinderrechtliche Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen ergehen aufgrund
der Art.64—68 des Bundesgesetzes iiber die Ausldnderinnen und Auslidnder
(AuG)'°. Dem AuG gehen die «anderen Bestimmungen des Bundesrechts (...)
oder von der Schweiz abgeschlossene volkerrechtliche Vertrige» vor (Art.2
Abs. 1 AuG). Das gilt insbesondere fiir das Abkommen zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (FZA)'! (Art.2
Abs.2, 3 AuG). Die durch das FZA cinrdumten Rechte «diirfen nur durch
Massnahmen, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit gerechtfertigt sind, eingeschrinkt werden.»'? Solche Restriktionen
sind durch «[s]trafrechtliche Verurteilungen allein» nicht «ohne weiteres» zu-
ldssig.!3 Vielmehr miissen die der strafrechtlichen Verurteilung «zugrunde lie-
genden Umstinde ein personliches Verhalten erkennen lassen, das eine gegen-
wirtige Gefihrdung der offentlichen Ordnung darstellt.»'* Gesetzliche
Vorschriften, welche eine Ausweisung ohne eine Interessenabwdiigung — gleich-
sam «automatisch» — an die rechtskriftige Verurteilung wegen eines bestimm-
ten Straftatbestandes kniipfen, halten vor diesen Vorgaben ebenso wenig stand !
wie Kollektivausweisungen und Regelungen, die generalpriventive Motive
verfolgen.'® Folgerichtig ist § 53 des deutschen Gesetzes iiber den Aufenthalt,
die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslédndern im Bundesgebiet (Auf-
enthaltsgesetz; AufenthG), der einen solchen «Automatismus» vorsieht, im

9  Zum geltenden Recht Art. 115 Abs. 1 Bst.ai.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. d und Art. 67/68 Bundesge-
setz vom 16. Dezember 2005 iiber die Auslidnderinnen und Ausldnder (SR 142.20).

10 SR 142.20; Inkrafttreten: 1. Januar 2008, vgl. aber Bundesratsbeschluss vom 24. Oktober 2007,
AS 2007 S.5489.

11 SR 0.142.112.681 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

12 Art.4,6 und 7 FZA i.V.m. Anhang I Art. 5 Abs. 1 FZA.

13 Art.4, 6 und 7 FZA i.V.m. Anhang I Art.5 Abs.2 FZA i.V.m. Art.3 Abs. 2 Richtlinie 64/221/
EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Ein-
reise und den Aufenthalt von Auslindern, soweit sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind.

14 EuGH, 27.Oktober 1977, 30/77, Slg. 1977, 01999, Pierre Bouchereau, Rz.35 (vgl. Art. 16
Abs.2 Satz 1 FZA); BGE 130 11 176 E3.4.1 S. 182.

15 EuGH, 19.Januar 1999, C-348/96, Slg. 1999, I-11, Donatella Calfa, Rz.25-28; 7. Juni 2007,
C-50/06, Kommission gegen die Niederlande, Rz. 44; 29. April 2004, C-482/01, Georgios Orfa-
nopoulos et al., Rz. 71.

16 Art.4, 6 und 7 FZA i.V.m. Anhang I Art.5 Abs.2 FZA i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 64/221/
EWG (Fn. 13); EuGH, 11.Februar 2000, C-340/97, Omer Nazli, Rz.59; BGE 2A.247/2006
E2.4.3,13011176 E3.4.2 S. 183.
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Rahmen der europarechtlich eingerdumten Freiziigigkeitsrechte nicht anwend-
bar."

Im Geltungsbereich des AuG bediirfen Personen auslidndischer Staatsange-
horigkeit fiir den Aufenthalt in der Schweiz jedenfalls ab einer Aufenthalts-
dauer von mehr als drei Monaten einer Bewilligung (Art. 10 Abs. 1, Art. 11
Abs. 1 AuG). Diese «kann» insbesondere dann widerrufen werden, wenn die
betreffende Person «erheblich oder wiederholt gegen die offentliche Sicherheit
und Ordnung (...) verstossen hat oder diese gefihrdet», «auf Sozialhilfe ange-
wiesen ist» oder «zu einer ldngerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde»
(Art. 62 Bst.b, ¢, e AuG). Im Fall von Niederlassungsbewilligungen miissen
diese Widerrufsgriinde zumeist in qualifizierter Weise vorliegen (Art. 63 Abs. 1
Bst. b, ¢ AuG). Ein gegebener Widerrufsgrund allein rechtfertigt den Widerruf
jedoch nicht. Letzterer ist vielmehr Gegenstand der «Ermessensausiibung»
i.S.v. Art.96 AuG.'® Im Fall des Widerrufs oder der Nichtverlingerung der
ausldnderrechtlichen Bewilligung hat die zustindige Behorde, im Regelfall
unter Fristansetzung, die Wegweisung als Entfernungsmassnahme zu verfiigen
(Art. 66 Abs.1, 2 AuG). Diese verpflichtet den Verfiigungsadressaten, das
schweizerische Hoheitsgebiet binnen angesetzter Frist zu verlassen. Demge-
geniiber erfolgt die Ausweisung durch das Bundesamt fiir Polizei oder den Bun-
desrat (Art. 121 Abs.2 BV) im Hinblick auf die «Wahrung der inneren oder der
dusseren Sicherheit der Schweiz» (Art. 68 Abs.1 AuG). Da die Ausweisung
verbunden mit einem Einreiseverbot angeordnet wird, ist sie zugleich Entfer-
nungs- und Fernhaltemassnahme (Art. 68 Abs.3 AuG)." Bei der Anordnung

17  Tuomas DiscHER, Vor §§ 53 ff. AufenthG (Lfg. Januar 2007), in: Roland Fritz und Jiirgen Vor-
meier (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, Neuwied 2005 ff., Rn. 639.
Vgl. § 53 AufenthG — Fassung vom 25. Februar 2008 (BGBI.1 S. 162), zuletzt geéndert durch
Art.2 Abs. 3 Gesetz vom 13. Mirz 2008 (BGBI.1 S.313) — wonach «[e]in Auslénder (...) aus-
gewiesen (...) wird (...), wenn er wegen einer oder mehrerer vorsitzlicher Straftaten rechtskraf-
tig zu einer Freiheits- oder Jugendstrafe von mindestens drei Jahren verurteilt worden ist oder
wegen vorsitzlicher Straftaten innerhalb von fiinf Jahren zu mehreren Freiheits- oder Jugend-
strafen von zusammen mindestens drei Jahren rechtskriftig verurteilt (...)» oder wenn dieser
«wegen einer vorsitzlichen Straftat nach dem Betdubungsmittelgesetz, wegen Landfriedensbru-
ches unter den in § 125a Satz 2 des Strafgesetzbuches genannten Voraussetzungen oder wegen
eines im Rahmen einer verbotenen 6ffentlichen Versammlung oder eines verbotenen Aufzugs
begangenen Landfriedensbruches gemiss § 125 des Strafgesetzbuches rechtskriftig zu einer Ju-
gendstrafe von mindestens zwei Jahren oder zu einer Freiheitsstrafe verurteilt und die Vollstre-
ckung der Strafe nicht zur Bewihrung ausgesetzt worden ist (...).» — Die Ausldnderbehorde ist
grundsiitzlich nicht befugt, die Ausweisung auf ihre Verhéltnismassigkeit zu priifen; Kay Hair-
BRONNER, Asyl- und Ausldnderrecht, Stuttgart 2006, Rn.352; GUNTER RENNER, Ausldnder-
recht. Kommentar, 8. Aufl., Miinchen 2005, § 53 AufenthG Rn. 3, 5; vgl. dazu auch hinten B.
I1.2.b. Haupttext zu Fn. 67-75. — Fiir Unionsbiirger gilt als Konsequenz von EuGH, Orfanopou-
los (Fn. 16) § 6 Gesetz iiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern vom 30. Juli 2004
(BGBL.T S. 1950, 1986, zuletzt geidndert durch Art.7 Gesetz vom 26. Februar 2008, BGBI. 1
S.215).

18 BGE 134111 E2.2S.2,E4.3 a.E.S.6; MARC SPESCHA, Art. 62 AuG, in: ders., Hanspeter Thiir
und Andreas Ziind (Hrsg.), Migrationsrecht, Ziirich 2008, Rn. 2.

19 MaRrc SPESCHA, Art. 68 AuG, in: Spescha/Thiir/Ziind (Fn. 18), Rn. 3.
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der Ausweisung hat die zustindige Behorde wiederum nicht bloss deren recht-
liche Begriindetheit sondern auch deren Angemessenheit zu priifen (Art. 96
AuG).”° Der zwangsweisen Durchsetzung von Weg- und Ausweisungen dient
die Ausschaffung (vgl. Art.69 Abs.1 AuG). Ist die Aus- oder Wegweisung
«nicht moglich, nicht zulédssig oder nicht zumutbar», tritt an deren Stelle die
vorldufige Aufnahme als Ersatzmassnahme (Art. 83 Abs. 1 AuG). Das gilt ins-
besondere dann, wenn «volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz» wie
etwa Art.3 der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK)?! oder
Art. 33 der Genfer Fliichtlingskonvention (FK)?? einer «Weiterreise der Auslin-
derin oder des Auslinders in den Heimat-, Herkunfts- oder in einen Drittstaat
entgegenstehen» (Art. 83 Abs. 3 AuG).?

IV. Strafrechtliche Landesverweisung (aArt. 55 StGB)

Nach der bis zum 31. Dezember 2006 giiltigen Fassung des Schweizerischen
Strafgesetzbuches (StGB)** konnte das Strafgericht «den Auslinder, der zu
Zuchthaus oder Gefingnis verurteilt wird, fiir 3 bis 15 Jahre aus dem Gebiet
der Schweiz verweisen» (aArt. 55 Abs. 1 StGB).2° Die sowohl als Nebenstrafe
als auch als Sicherungsmassnahme ausgestaltete strafrechtliche Landesverwei-
sung wurde mit dem Inkrafttreten des revidierten Allgemeinen Teils des StGB
aufgehoben.?® Mehr als vierzehn Jahre zuvor waren Bestimmungen, wonach
das Strafgericht die Landesverweisung im Fall der Verurteilung aufgrund be-
stimmter Tatbestinde obligatorisch anzuordnen hatte, gestrichen worden.?” Bei
der Anordnung einer strafrechtlichen Landesverweisung (aArt. 55 StGB) unter-
schied die bundesgerichtliche Rechtsprechung zwischen dem strafgerichtlichen
Entscheidungsverfahren (Anordnungsverfahren) und dem verwaltungsrechtli-
chen Vollstreckungsverfahren. Ob die Entfernung eines Verurteilten aus der

20 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Auslinder vom 8. Miérz 2002, BBI
2002 S.3709-3850, 3823.

21  [Europdische] Konvention vom 4.November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (SR 0.101).

22 Abkommen vom 28. Juli 1951 iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (SR 0.142.30).

23 BVGE E-8317/2007 E 4.2.1; Botschaft AuG (Fn. 20), S.3814; PETER BoLzLI, Art. 83 AuG, in:
Spescha/Thiir/Ziind (Fn. 18), Rn. 10.

24 SR 311.0.

25 Art.55 StGB in der bis zur Inkraftsetzung von Ziff. I des Bundesgesetzes vom 13. Dezember
2002 am 1. Januar 2007 giiltigen Fassung (AS 2006 S. 3459-3502).

26 BGEI123IVI07E1S.108f.,1141b 1 E3aS.3f.; BEaTriCcE KELLER, Art. 55 StGB, in: Marcel
Alexander Niggli und Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafgesetzbuch I.
1. Aufl., Basel/Genf/Miinchen, 2003, Rn. 5 f. — Botschaft zur Anderung des Schweizerischen
Strafgesetzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einfiihrung und Anwendung des Gesetzes) und
des Militérstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz iiber das Jugendstrafgesetz, BBI 1999 II
1979-2417, 2101 f.

27  Art. 199 Abs. 3 StGB (gewerbsmiissige Kuppelei), Art. 202 Ziff. 4 StGB (Frauen- und Kinder-
handel), aufgehoben durch Ziff. I des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991, in Kraft seit 1. Okto-
ber 1992 (AS 1992 11 S. 1670-1674).
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Schweiz insbesondere das Verbot der Folter und der unmenschlichen Behand-
lung (Art. 10 Abs. 3 BV; Art. 3 EMRK; Art. 7 IPBPR?®; Art. 3 Anti-Folterkon-
vention?), das Recht auf Leben (Art.10 Abs.1 Satz 1 BV; Art.2 EMRK;
Art. 6 IPBPR) oder den fliichtlingsrechtlichen Grundsatz des non-refoulement
(Art.25 Abs.3 BV; Art.33 FK) verletzte, war ausschliesslich im Vollstre-
ckungsverfahren zu priifen.’® Die dem Vollzug der Landesverweisung entge-
genstehenden Hindernisse waren von der Vollzugsbehdrde in einer gesonderten
Vollstreckungsverfiigung zu beurteilen.! Vom Verbot der Riickschiebung ist
die Fliichtlingseigenschaft zu unterscheiden. Uber die Gewihrung des Asyls
entscheidet allein das Bundesamt fiir Migration (Art. 6a Abs. 1 AsylG3?). An
dessen rechtskriftigen Entscheid ist das Strafgericht nach den allgemeinen Re-
geln iiber Vorfragen gebunden.?® Entsprechend durfte das Strafgericht lediglich
priifen, ob die Riickschiebung nach Art.5 Abs.2, Art.65 AsylG und Art. 33
Abs. 2 FK ausnahmsweise zulissig ist.>*

In einem jiingeren Entscheid hielt das Bundesgericht zur Dualitit von
Anordnungs- und Vollstreckungsverfahren fest, dass diese zwar «unter Um-
stinden wenig zweckmissig» aber «nicht bundesrechtswidrig» sei.>> Auch die
EMRK steht der Priifung menschenrechtlicher Wegweisungsvollzugshindernis-
sen allein im Vollstreckungsverfahren nicht entgegen. Der Europiische Ge-

28 Internationaler Pakt vom 16.Dezember 1966 iiber biirgerliche und politische Rechte (SR
0.103.2).

29  Ubereinkommen vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (SR 0.105).

30 BGE 12411289E4aS.292, 1211V 345E 1aS.347, 116 IV 105 S. 114 E 4f. («Art. 33 Fliicht-
lingsabkommen und Art. 3 EMRK kénnen und diirfen demnach erst Beachtung finden, wenn es
darum geht, festzulegen, wann und wie eine Ausweisung aus dem Gebiete der Schweiz zu voll-
ziehen ist.»); Verwaltungsgericht des Kantons Bern, 31. Oktober 1995, BVR 1996 S.412-428,
418; Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, 20. Juli 2000, VB.2000.00179, E 2d (http://www.
vgrzh.ch); B. KeLLER (Fn. 26), Rn. 19f.; gl.M. (betreffend ein wegen begangener schwerer
Straftaten abgewiesenes Gesuch um Verlidngerung der Aufenthaltsbewilligung nach dem Bun-
desgesetz vom 26. Mirz 1931 iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder) Verwaltungs-
gericht des Kantons Ziirich, 19.Juni 2001, VB.2001.00128, E 1c/bb («Nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesgerichts ist dem in Art. 3 EMRK verankerten Verbot der unmenschlichen
Behandlung bzw. dem Grundsatz des Non-Refoulement indessen erst beim Vollzug der Wegwei-
sung Rechnung zu tragen.») — Hervorhebungen jeweils hinzugefiigt.

31 BGE 116 IV 105 E 4h S.115; Asylrekurskommission, 11. Médrz 1996, VPB 1997 Nr. 12 E 3;
NicoLas WisARD, Les renvois et leur exécution en droit des étrangers et en droit d’asile, Diss.,
Basel/Frankfurt am Main 1997, S. 461; kritisch zur kantonalen Praxis ARTHUR WOLFFERS, Non-
Refoulement-Prinzip und Verfahrensrecht, ZBJV 1991 S.190-212, 211f.

32 Asylgesetz (AsylG; SR 142.31).

33 BGE 1181V 221 E 2¢ S. 226; WALTER KALIN, Das schwierige Verhiltnis zwischen Asylverfah-
ren und Landesverweisung, Asyl 1988 I S.7-9, 7.

34 ALBERTO ACHERMANN und CHRISTINA HAusamaNN, Handbuch des Asylrechts, 2. Aufl., Bern
1991, S.345f.; B. KELLER (Fn. 26), Rn. 18; KALIN (Fn. 33), S.7; Wisarp (Fn. 31), S. 59, 460;
ANDREAS ZUND, Beendigung der Anwesenheit, Entfernung und Fernhaltung, in: Peter Ueber-
sax, Peter Miinch, Thomas Geiser und Martin Arnold (Hrsg.), Ausldnderrecht, Basel/Genf/
Miinchen 2002, Rn. 6.45.

35 BGE 2A.313/2005 E 3.3.2 (Hervorhebung hinzugefiigt).
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richtshof fiir Menschenrechte hat mehrfach festgehalten, dass Art.3 EMRK
nicht schon mit der Untersagung oder dem Entzug des Aufenthaltsrechts, son-
dern erst mit dem rechtskréftigen Entscheid verletzt sei, der die Vollstreckung
der Ausweisung zulasse, die in einen Staat erfolgen wiirde, in dem der Verfii-
gungsadressat einem «real and imminent risk» ausgesetzt wire, Opfer von
«Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung» zu
werden.

B. Anforderungen von Art. 139 Abs.2 BV
I.  Einheit der Form und der Materie

Formulierte Volksinitiativen auf Teilrevision der Bundesverfassung werden
Volk und Stinden zur Abstimmung vorgelegt, sofern sie «die Einheit der
Form, die Einheit der Materie» und «zwingende Bestimmungen des Volker-
rechts» wahren (Art. 139 Abs.2 BV). Die Einheit der Materie verlangt, dass
zwischen den Zielsetzungen eines Begehrens «ein sachlicher Zusammenhang
besteht» (Art. 75 Abs. 2 BPR). Die «Ausschaffungsinitiative» erfiillt dieses Kri-
terium, da sie sich in allen Teilen auf die Sanktionierung von Rechtsverletzun-
gen durch Personen auslidndischer Staatsangehorigkeit bezieht. Die Einheit der
Form verpflichtet die Initianten, ihr Begehren entweder als formulierte Initia-
tive oder als allgemeine Anregung abzufassen (Art. 75 Abs. 3 BPR). Formal be-
trachtet liesse sich der Text der «Ausschaffungsinitiative» ohne Anderungen
durch die Bundesversammlung in die Bundesverfassung einfiigen, weshalb das
Begehren durchgiingig der Form der formulierten Volksinitiative entspricht.?’
Damit ist die Einheit der Form gewahrt.3

36 Vgl. EGMR, 14.Februar 2008, Hussain v. Ruménien, Nr. 12338/02, Ziff. 105; 15. Januar 2007,
Sisojeva et al. v. Lettland, Nr. 60654/00, Ziff. 93; 27. August 1992, Vijayanathan und Puparajah
v. Frankreich, Nr. 17550/90, Ziff. 46; Mark E. ViLLIGER, Handbuch der Europdischen Men-
schenrechtskonvention, 2. Aufl., Ziirich 1999, Rn.301. — Vgl. auch [U.N.] HumaN RIGHTS
ComMITEE, General Comment No.31: Nature of the General Legal Obligation Imposed on
States Parties to the Covenant, Ziff. 12 (http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.
htm).

37  Allgemein GEORG MULLER, Rechtsetzung und Staatsvertrige, in: Daniel Thiirer, Jean-Francois
Aubert und Jorg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, § 70 N'8;
PIERRE TscHANNEN, Die Formen der Volksinitiative und die Einheit der Form, ZB1 2002
S.2-29, 8.

38 Delegationsnormen sind bei Initiativen in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs zuléssig, so-
fern sie «klar und eindeutig» sind: BGE 114 Ia 413 E 3fe S.421; TscHaNNEN (Fn. 37), S.9.
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II. «Zwingende Bestimmungen des Vilkerrechts»

1. Integrierende Auslegung

Zum Verstdndnis der «zwingende[n] Bestimmungen des Volkerrechts» i.S.v.
Art. 139 Abs. 2 BV haben sich zwei dominierende Theorierichtungen herausge-
bildet. Wihrend ein Teil der Doktrin dafiir hilt, die «zwingende[n] Bestimmun-
gen des Volkerrechts» seien als verfassungsrechtlicher Begriff autonom, mithin
landesrechtlich, auszulegen®, stellt sich die Gegenmeinung auf den Stand-
punkt, die Norm miisse heteronom als Verweis auf das volkerrechtliche ius co-
gens verstanden werden.* Gestiitzt auf das jeweilige Auslegungskonzept wird
Art. 139 Abs. 2 BV entweder als autonome oder heteronome Schranke der Ver-
fassungsrevision bezeichnet. Nach der hier vertretenden Auffassung spricht
eine vertiefte Analyse der relevanten Auslegungselemente im Widerspruch zu
beiden Lehrmeinungen fiir eine zweistufige, integrierende Auslegung, welche
die volker- und die landesrechtliche Ebene von Art. 139 Abs.2 BV vereint.
Auszugehen ist vom Wortlaut von Art. 139 Abs. 2 BV, der sich eng an den au-
thentischen franzosischen Text von Art. 53 Satz 1 und Art. 64 des Wiener Uber-
einkommens iiber das Recht der Vertriige (WURV#!) anlehnt. Diese Bezug-
nahme auf die staatsvertragliche Umschreibung des volkerrechtlichen ius
cogens ist, wie die Entstehungsgeschichte belegt, nicht bloss semantischer, son-
dern inhaltlicher Natur.*> Ferner wurde in den Vorberatungen klar zwischen
«zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts» wie dem Folterverbot einer-
seits und zentralen, aber nicht dem ius cogens zugehorigen Normen des Volker-

39  GiovanNI BiacGini, Das Verhiltnis der Schweiz zur internationalen Gemeinschaft, AJP 1999
S.722-729, 728; OLIVER DIGGELMANN, Der liberale Verfassungsstaat und die Internationalisie-
rung der Politik, Bern 2005, S. 55; RENE RHiNow, Grundziige des schweizerischen Verfassungs-
rechts, Basel/Genf/Miinchen 2003, Rn. 3193; DaANIEL THURER, Verfassungsrecht und Volker-
recht, in: ders., Kosmopolitisches Staatsrecht. Band 1. Grundidee Gerechtigkeit, Ziirich/Basel/
Genf/Berlin 2005, S. 65-106, 73-75.

40 Botschaft zur Volksinitiative «fiir demokratische Einbiirgerungen», BB1 2006 S.8953-8974,
8916f.; Botschaft zur Volksinitiative «Gegen den Bau von Minaretten», BBI 2008 S.7603—
7652, 7609-7611; ANDREAS AUER, GIORGIO MALINVERNT und MicHEL HOTTELIER, Droit con-
stitutionnel suisse. Vol. I, 2. Aufl., Bern 2006, Rn. 1300; FrRANCO1s BELLANGER, Révision totale
et partielle de la Constitution fédérale, in: Thiirer/Aubert/J. P. Miiller (Fn. 37), § 79 Rn. 13;
ETIENNE GRISEL, Initiative et référendum populaires, 3. Aufl., Bern 2004, Rz. 659; Yvo Han-
GARTNER, Art. 139 BV (neu) in: Bernhard Ehrenzeller, Philippe Mastronardi, Rainer J. Schwei-
zer und Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung. Kommentar,
2. Aufl., Ziirich/St. Gallen/Basel Genf 2008, Rn. 29, 34; bErs. und ANDREAS KLEY, Die demo-
kratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2000,
Rn. 554; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl.,
Bern 2007, § 44 Rn. 24 f.; HELEN KELLER, MARKUS LANTER und ANDREAS FiScHER, Volksini-
tiativen und Volkerrecht, ZB1 2008 S. 121-154, 134.

41  Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige (WURV; SR 0.111).

42 Vgl. etwa Protokoll Verfassungskommission Nationalrat (Subkommission 1), Sitzung vom 23.—
25. April 1997, S. 12-14, Sitzungen vom 14./15. Mai 1997, S.5-7.
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rechts, insbesondere der EMRK in ihrer Gesamtheit, unterschieden.** Diese
Faktoren stehen dem Einbezug von sogenannt «faktisch zwingendem» Volker-
recht oder «ius cogens sui generis» unter Art. 139 Abs.2 BV entgegen.** Fiir
einen volkerrechtlichen Ausgangspunkt der Normauslegung spricht ferner,
dass sich die vorberatenden Kommissionen der Bundesversammlung bei der
Redaktion von Art. 139 Abs. 2 BV auf die Nachfiihrung der mit der Ungiiltiger-
kldrung der Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik» am 14. Mirz
1996 eingeschlagenen Praxis zu beschrinken suchten.*> Folgerichtig scheiter-
ten Antriige, die inhaltlichen Schranken der Volksinitiative weiter zu fassen.*¢
In Verbindung mit der Normgenese zwingt der Wortlaut von Art. 139 Abs. 2
BV dazu, den Begriff der «zwingende[n] Bestimmungen des Volkerrechts» in
einem ersten Schritt aufgrund des volkerrechtlichen ius cogens zu bestimmen
und transparent zu machen. Der Riickgriff auf die Telos von Art. 139 Abs.2
BV ermoglicht es, den im ersten Auslegungsschritt gewonnenen Norminhalt in

43 Indiesem Sinn Protokoll Verfassungskommission Nationalrat (Subkommissionen 1 und 2), Sit-
zung vom 23. April 1997, S. 17, Protokoll Verfassungskommission Nationalrat (Subkommission
1), Sitzung vom 23.-25. April 1997, S. 12, 15, Sitzungen vom 31. Januar 1997, S. 6, Sitzungen
vom 14./15. Mai 1997, S. 6, Sitzungen vom 26. Mirz 1997, S. 30 f.; Protokoll Verfassungskom-
mission Stinderat, Sitzungen vom 26./27. November 1997, S. 11 £, Sitzungen vom 23./24. Mérz
1998, S.9, 11, Protokoll Verfassungskommission Stinderat (Subkommission 1), Sitzungen vom
20.Mai 1997, S.5f1.

44 In Weiterfiihrung der Thesen von Luzius WILDHABER, Neues zur Giiltigkeit von Initiativen, in:
Piermarco Zen-Ruffinen und Andreas Auer (Hrsg.), De la Constitution. Etudes en ’honneur de
Jean-Francois Aubert, Basel/Frankfurt am Main 1996, S.293-299, 299 sollen nach HANGART-
NER (Fn. 40), Rn. 30, 32 «unkiindbare oder einem Riicktritt nur beschrinkt zugingliche volker-
rechtliche Vertrage von erheblicher Tragweite» sowie «formal zwar noch kiindbare volkerrecht-
liche Vertrige von erheblicher Bedeutung, die aber faktisch unkiindbar sind», einschliesslich der
«EMRK als (rechtlich) zwingendes Volkerrecht» «faktisch zwingend» — also «zwingend» i.S.v.
Art. 139 Abs.2 BV — sein. Mit anderer Terminologie («ius cogens sui generis») im Resultat
dhnlich TRISTAN ZIMMERMANN, Quelles normes impératives du droit international comme li-
mite a I’exercice du droit d’initiative par le peuple? AJP 2007 S. 748-760, 759. Beide Konzepte
versuchen, am Wortlaut von Art. 139 Abs.2 BV («zwingende») anzukniipfen, vermdgen sich
aber weder auf die Genese (vgl. Haupttext zu Fn. 42 f. und 45 f.) noch auf die Telos (vgl. Haupt-
text zu Fn. 47 und 49) der Norm abzustiitzen. Im Ergebnis gl. M. Botschaft iiber die Volksinitia-
tive «Fiir einen zeitgemissen Tierschutz», BB1 2004 S.3283-3316, 3292 f.; Botschaft Volksini-
tiative «Gegen den Bau von Minaretten» (Fn. 40), S.7611; ANDREAS AUER und BENEDICTE
TorNAY, Aux limites de la souveraineté du constituant, AJP 2007 S. 740-747, 744; TSCHANNEN
(Fn. 40), § 44 Rn. 26b.

45  Vgl. Protokoll Verfassungskommission Nationalrat, Sitzung vom 29.-31. Oktober, S. 10f.; Pro-
tokoll Verfassungskommission Stinderat, Sitzungen vom 27. Januar 1997, S. 31, vom 29. Januar
1997, S. 39, vom 24./25. August 1998, S. 6 f. Vgl. Botschaft iiber die Volksinitiativen «fiir eine
verniinftige Asylpolitik» und «gegen die illegale Einwanderung», BB1 1994 1II S. 14861524,
1496.

46  Bundesbeschluss iiber die Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik» vom 14. Mirz
1996, BBI 1996 1 S.1355f. — Vgl. Protokoll Verfassungskommission Nationalrat (Subkom-
mission 1), Sitzungen vom 23.-25. April 1997, S. 12-16, Sitzung vom 14.Mai 1997, S.9-16;
Protokoll Verfassungskommission Stinderat, Sitzung vom 26./27. November 1997, S.4-13,
Sitzung vom 23./24. Mirz 1997, S.7-13; Protokoll Verfassungskommission Stinderat (Sub-
kommission 1), Sitzung vom 20.Mai 1997, S.3-6, Sitzung vom 8. September 1997, S.3-10,
Sitzung vom 17. November 1997, S. 5 f.
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einem zweiten Schritt zu prizisieren und zu ergénzen. Im Bezug auf die Norm-
telos ist darauf abzustellen, dass Art. 139 Abs. 2 BV wesentlich auf dem Grund-
satz fusst, dass der demokratische Verfassungsstaat ungerechtfertigte, irrepa-
rable und erhebliche Schadenszufiigungen gegeniiber Individuen, insbesondere
schwere, irreversible Verletzungen der psychischen und physischen Integritiit,
fiir welche selbst die volkerrechtliche Verantwortlichkeit keine Restitution zu
vermitteln vermdchte, soweit irgend moglich zu vermeiden hat.*” Diese Norm-
telos rechtfertigt daher zwar die Ergénzung von Art. 139 Abs.2 BV um das
dogmatisch verwandte Konzept der notstandsfesten Garantien der EMRK und
des IPBPR,*® verdeutlicht aber gleichzeitig, dass Art. 139 Abs. 2 BV einzig ele-
mentare Grundrechte von ganz fundamentaler Bedeutung umfasst.*’

Im Kontext der «Ausschaffungsinitiative» ergibt sich aufgrund der skizzier-
ten integrierenden Auslegung, dass insbesondere das Recht auf Leben (Art.2
EMRK; Art. 6 IPBPR), das Verbot der Folter oder unmenschlicher oder ernied-
rigender Strafe oder Behandlung (Art. 3 EMRK; Art. 7 IPBPR; Art. 3 Anti-Fol-
terkonvention), einschliesslich des fliichtlingsrechtlichen Verbots der Riick-
schiebung (non-refoulement; Art.33 FK), von Art. 139 Abs.2 BV erfasst
sind.>® Im Bezug auf das Folterverbot ergibt sich dies bereits aufgrund des ers-

47  Vgl. Botschaft Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik» (Fn. 45), S. 1496 («nicht wie-
dergutzumachender Schaden»); THomAs CoTTIER und Maya HERTIG, Das Volkerrecht in der
neuen Bundesverfassung, in: Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung, Bern 2000,
S.1-34, 20, 22; MARTIN KAYSER, Grundrechte als Schranke der schweizerischen Verfassung-
gebung, Diss., Ziirich 2001, S. 87 f.; RoGer NoBs, Volksinitiative und Volkerrecht, Diss., Zii-
rich/St. Gallen 2006, S.107f.; bereits JORG PAuL MULLER, Volkerrecht und schweizerische
Rechtsordnung, in: Alois Riklin, Hans Haug und Hans Christoph Binswanger (Hrsg.), Hand-
buch der schweizerischen Aussenpolitik, Bern/Stuttgart 1975, S.223-236, 235 f.

48 Diese Normen — vgl. Art. 15 Abs. 2 EMRK, Art. 1, 3 Protokoll Nr. 6 vom 28. April 1983 iiber
die Abschaffung der Todesstrafe (SR 0.101.06) sowie Art. 4 Protokoll Nr. 7 vom 22. November
1984 (SR 0.101.07) und Art.4 Abs.2 IPBPR — wurden verschiedentlich unter Art. 139 Abs.2
BV subsumiert; vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapier-
bare, extrem gefihrliche Sexual- und Gewaltstraftiter», BBI 2001 S.3433-3464, 3439; Bot-
schaft Volksinitiative «fiir demokratische Einbiirgerungen» (Fn. 40), S. 8962; Protokoll Verfas-
sungskommission Nationalrat (Subkommission 1), Sitzungen vom 14./15.Mai 1997, S.10f.
Zwar besteht ein «Wertungsgleichklang» — STEPHAN OETER, Ius cogens und der Schutz der
Menschenrechte, in: Stephan Breitenmoser, Bernhard Ehrenzeller, Marco Sassoli, Walter Stoffel
und Beatrice Wagner Pfeifer (Hrsg.), Human Rights, Democracy and the Rule of Law. Liber
Amicorum Luzius Wildhaber, Ziirich/St. Gallen/Baden-Baden 2007, S.499-521, 509, 514 —
zwischen beiden Konzepten, nicht aber vollstindige Kongruenz; so AMERICAN LAw INSTITUTE,
Restatement of the Law. Third. Foreign Relations Law of the United States, St. Paul MN 1987,
§ 702 Ziff. 11.

49  Botschaft Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik» (Fn. 45), S. 1496: «Ein Rechtsstaat
kann sich nicht iiber volkerrechtliche Normen hinwegsetzen, die international als elementare
Bestimmungen zum Schutz fundamentalster Grundrechte und des humanitiren Volkerrechts
verstanden werden (...).» — Hervorhebungen hinzugefiigt.

50  So auch Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 I S.1-642, 362; Botschaft
Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik» (Fn. 45), S. 1498; Botschaft zur Volksinitia-
tive «fiir einen autofreien Sonntag pro Jahreszeit — ein Versuch fiir vier Jahre», BBl 2000
S.503-524, 508; Botschaft zur Volksinitiative «gegen Asylrechtsmissbrauch», BB1 2001
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ten Auslegungsschrittes, da dessen Zurechnung zum volkerrechtlichen ius co-
gens kaum bestritten wird.>! Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
hat denn auch festgehalten, dass das Folterverbot absolut und ungeachtet der in
Frage stehenden Person, ihres rechtlichen Status oder der Verwerflichkeit ihres
Verhaltens gilt.> Bei Personen mit materieller Fliichtlingseigenschaft greift
Art. 3 EMRK demnach selbst dann, wenn eine Berufung auf den Schutz des
non-refoulement nach Art. 33 Abs. 2 FK entfillt.>> Die Ausfiihrungen zum Fol-
terverbot gelten sinngemaéss fiir das Recht auf Leben, jedenfalls soweit keine
Ausschlussgriinde nach Art.2 Abs.2 EMRK vorliegen.>* Demgegeniiber fillt
das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) nicht
unter die «zwingende[n] Bestimmungen des Volkerrechts» (Art. 139 Abs. 2
BV). Dazu fehlt es bereits am volkerrechtlichen Ansatzpunkt, bildet doch
Art. 8§ EMRK anerkanntermassen kein ius cogens. Mit identischer Begriindung
fallen auch die Verfahrensrechte nach Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13 EMRK sowie
Art.2 Abs. 3 und Art. 14 Abs. 1 IPBPR nicht unter Art. 139 Abs.2 BV.%

2. Art. 121 Abs. 3—6 E-BVim Lichte «zwingende[r] Bestimmungen des
Volkerrechts»

a. Auslegungsgrundsdtze

Der abstrakten Priifung einer Volksinitiative ist jene Auslegungsvariante zu
Grunde zu legen, welche im Einklang mit den herrschenden Interpretationsme-

S.4725-4744, 4729; Botschaft Verwahrungsinitiative (Fn. 48), S.3439; Botschaft Volksinitia-
tive «fiir demokratische Einbiirgerungen» (Fn. 40), S.8962; Botschaft Volksinitiative «Gegen
den Bau von Minaretten» (Fn. 40), S.7610.

51  Vgl. INTERNATIONAL Law Commission, Draft Articles on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts, New York 2001, S. 85; GEORG DAHM, JosT DELBRUCK und RUDIGER
WoLrruM, Volkerrecht, Band I/3, 2. Aufl., Berlin 2002, S. 716; LAurl HANNIKAINEN, Peremp-
tory Norms (Jus Cogens) in International Law, Helsinki 1988, S. 509; WALTER KALIN und JORG
KunzLi, Universeller Menschenrechtsschutz, Basel/Genf/Miinchen 2005, S. 78.

52 EGMR, 6.Mai 2001, Bensaid v. Vereinigtes Konigreich, Nr.44599/98, Ziff. 32; 28. Februar
2008, Saadi v. Italien, Nr.37201/06, Ziff. 125, 128; BGE 2A.313/2005 E 2.2; Botschaft AuG
(Fn. 20), S.3737; STEPHAN BREITENMOSER, Art.25, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/
Vallender (Fn. 40), Rn. 16-18, 23 f.; MarRKkUs SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz. Ergin-
zungsband, Bern 2005, S. 10.

53 James C. HatHawAy, The Rights of Refugees under International Law, Cambridge UK etc.
2005, S.369f.; WALTER KALIN, Grundriss des Asylverfahrens, Basel/Frankfurt am Main 1990,
S.235.

54 Vgl. EGMR, 8.November 2005, Bader v. Schweden, Nr. 13284/04, Ziff. 42, 47; Asylrekurs-
kommission, 11.Oktober 2000, VPB 2001 Nr.39 E 6a/b; 14.Mai 1996, VPB 1997 Nr.4
E 14b/bb; MarTINA CaRONI, Menschenrechtliche Wegweisungsverbote, Jahrbuch fiir Migra-
tionsrecht 2006/2007, Bern 2007, S. 53-67, 61-63.

55 Vgl. BGE 13311450 E 7.3 S. 462; dazu JoHANNES REICH, Due Process and Sanctions Targeted
Against Individuals Pursuant to Resolution 1267 (1999), Yale Journal of International Law 2008
S.505-511, 507-509 (auch verfiigbar unter http://ssrn.com/author=568933).

ZSR 2008 1 509



Johannes Reich

thoden am ehesten zu einer positiven Einschitzung der Giiltigkeit fiihrt.> Rele-
vant ist dabei die vom Wortlaut ausgehende objektive Bedeutung des Begeh-
rens, wogegen die subjektive Interpretation des Textes seitens der Initianten
hochstens ergénzend zu beriicksichtigen ist.” Ferner sind formulierte Volksini-
tiativen auf Teilrevision im Kontext der geltenden Bundesverfassung auszule-
gen, da die Initianten eine Teilrevision der Verfassung anstreben und Volk und
Stidnde nur iiber eine solche befinden. Strebt ein Initiativkomitee die Ergénzung
der Bundesverfassung mit Bestimmungen an, die mit den iibrigen Verfassungs-
normen unter Beachtung der herrschenden Auslegungsgrundsitze schlechter-
dings unvereinbar sind, steht ihnen die Volksinitiative auf Totalrevision zur
Verfiigung. Der Anwendungsbereich der strittigen Figur der «materiellen Total-
revision» ist daher in diesem Sinn eng zu fassen.’® Der Grundsatz der Einheit
der Rechtsordnung gebietet zudem, in Volksinitiativen verwendete Rechtsbe-
griffe vorbehaltlich eindeutiger gegenteiliger Anhaltspunkte im Sinn des gel-
tenden Bundesrechts auszulegen. Unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes
(Art. 9 BV) ist schliesslich zu beriicksichtigen, dass die Praxis der Bundesver-
sammlung iiber weite Strecken vom Bemiihen geprigt ist, Volksinitiativen auch
in Zweifelsfillen fiir giiltig zu erkliren.>

b.  Fliichtlingsrechtliches Verbot der Riickschiebung (non-refoulement)

Das fliichtlingsrechtliche Verbot der Riickschiebung als «zwingende Bestim-
mungen des Volkerrechts» (Art. 139 Abs.2 BV) untersagt, «einen Fliichtling
in irgendeiner Form in das Gebiet eines Landes ausweisen oder zuriickstellen,
wo sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatszugeho-
rigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner
politischen Anschauungen gefdhrdet wire.» (Art. 33 Abs. 1 FK). Gemiss dem
authentischen, nach Art. 33 Abs. 1 WURV verbindlichen englischen und fran-

56 BGE 1321282 E 3.1 S.286, 1291392 E 2.2 S.395, 1251227 E 4a S.231f,, 1241107 E 5b
S.119. — Diese Rechtsprechung gilt sinngemiss auf Bundesebene; vgl. GiovaNNT BIAGGINI,
Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2007,
Art. 139 BV Rn. 15.

57 BGE 1291392 E 2.2 S.395, 121 1334 E 2a S.338f,, 118 Ia I95SE 5 S.204, 111 Ta 303 E 4
S.305, 105 Ia 151 E 3a S. 154; apodiktisch gegen jegliche Beriicksichtigung der «subjektiven
Vorstellungen der Initianten» BGE 111 1a 292 E 2 S. 295, 112 1a 240 E 5b S. 245.

58  Wie hier fiir einen engen Anwendungsbereich Luzius WILDHABER, Rechtsfragen der Verfas-
sungsrevision, in: Wechselspiel zwischen innen und aussen, Basel/Frankfurt am Main 1996,
S.545-552, 548-550. Weiter dagegen JEAN-FrRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel
suisse, Neuchatel 1967, Rn.352—365; Fritz FLEINER und ZAcCcARIA GIACOMETTI, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949, S. 704 f. Kritisch zur Rechtsfigur AUER/MALINVERNI/
HotTELIER (Fn. 40), Rn. 1407; GriseL (Fn. 40), Rz. 456—460; TscHANNEN (Fn. 40), § 44 Rn. 5.

59  Zur «wihrend lingerer Zeit ausserordentlich largen» Praxis ULRICH HAFELIN, WALTER HALLER
und HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2008,
Rn. 1790. Gestiitzt auf Art.9 BV — vgl. BGE 133 V 96 E 4.4.6 S.103, 133 1270 E 1.2.2
S.274,126 1122 E5 S. 129, 125 I1 152 E 4c/aa S. 162 f. — ist zumindest eine Ankiindigung der
geplanten Praxisidnderung zu fordern.
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zosischen Wortlaut verbietet Art. 33 Abs. 1 FK den vertragsschliessenden Staa-
ten «[to] expel or return («refouler>) a refugee in any manner whatsoever» («...
n’expulsera ou ne refoulera, de quelque maniére que ce soit...»).%° Der Wortlaut
verdeutlicht in seiner gewdhnlichen Bedeutung (Art. 31 Abs. 1 WURYV), dass
die landesrechtliche Bezeichnung einer Entfernungs- oder Abweisungsmass-
nahme irrelevant ist. Im Kontext des in der Prdaambel festgehaltenen humanita-
ren Zwecks der FK (vgl. Art. 31 Abs. 1 WURV) verbietet das Prinzip des non-
refoulement vielmehr jede Handlung, welche die Gefiahrdung der betroffenen
Person im Zielstaat zur faktischen Konsequenz hitte.®! Daraus ergibt sich zu-
néchst, dass Art.33 Abs. 1 FK kein subjektives Recht auf Asyl vermittelt.®?
Gleiches gilt fiir die EMRK und ihre Zusatzprotokolle.%3 Nach Art. 33 Abs. 1
FK verboten sind jedoch den Aufenthalt beendende Massnahmen, die den Zu-
griff des Verfolgerstaates eroffnen, sei es direkt oder indirekt via Drittstaaten.%
Unterscheidet das Landesrecht zwischen der Anordnung und dem Vollzug der
Entfernungsmassnahme, verbietet Art. 33 FK «die Anordnung der Wegweisung
nicht, schliesst aber aus, dass diese vollzogen wird.»% Ist bereits im Anord-
nungsstadium absehbar, dass die Entfernung direkt oder indirekt nur in den
Verfolgerstaat erfolgen kann, hat nach Art. 33 Abs. 1 FK bereits die Anordnung
der Entfernungsmassnahme zu unterbleiben, es sei denn, dass «rechtlich garan-
tiert ist, dass sie nicht volizogen wird.»%

60  Hervorhebungen hinzugefiigt. — Zu den authentischen Sprachen Abs. 2 nach Art. 46 FK.

61 EvriHu LauTerpacHT und DANIEL BETHLEHEM, The Scope and Content of the Principle of Non-
Refoulement, in: Erika Feller, Volker Tiirk und Frances Nicholson (Hrsg.), Refugee Protection
in International Law, Cambridge UK etc. 2003, S. 87-177, 112/Ziff. 69, S. 108/Ziff. 56; dhnlich
KALIN/KUNzZLI (Fn. 51), S.491; HatHAaway (Fn. 53), S.317f.; aus der Entstehungsgeschichte
wird zudem Kklar, dass sich «fo expel» auf Fliichtlinge mit Aufenthaltsrecht, «fo return» auf die
sich ohne Anwesenheitsbewilligung im Land befindlichen Fliichtling bezieht; vgl. KALIN (Fn.
53), S.220/FN 154.

62 VINCENT CHETAIL, Le principe de non-refoulement et le statut de réfugié en droit international,
in: ders. et al., Convention du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés. 50 ans apres, Briissel
2001, S.3-61, 5; Guy S. GoopwIN-GILL und JANE Mc Apam, The Refugee in International
Law, 3. Aufl., Oxford/New York 2007, S.262, 357 f.; Kay HAILBRONNER, Refoulement-Verbot
und Drittstaatenregelung (Art. 33 GK und Art.3 EMRK), in: Ulrich Beyerlin et al. (Hrsg.),
Recht zwischen Umbruch und Bewéhrung. FS Rudolf Bernhardt, Berlin etc. 1995, S.365-384,
372 f.; HaTHAWAY (Fn. 53), S.300-302; KALIN (Fn. 53), S. 5; KALIN/KUNzLI (Fn. 61), S. 490.

63 EGMR, 30. Oktober 1991, Vilvarajah et al. v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 13163/87, Ziff. 102.

64  HAaILBRONNER (Fn. 62), S.372; HatHawAY (Fn. 53), S.316; RENNER (Fn. 17), § 60 AufenthG
Rn. 3.

65 KALIN (Fn. 53), S. 221 (Hervorhebung hinzugefiigt).

66  WALTER KALIN, Das Prinzip des non-refoulement, Diss., Bern/Frankfurt am Main 1982, S. 103
(Hervorhebung hinzugefiigt); der dortige Verweis in Fn. 4 bezieht sich auf das positive schwei-
zerische Asylrecht, das bereits die Anordnung der Entfernungsmassnahme verbietet; siche
Art. 65 AsylG und KALiN (Fn. 66), S.309-312.

Vgl. Fn. 61, 79 und HAILBRONNER (Fn. 62), S.372 («Sein Gehalt [derjenige des Non-refoule-
ment-Grundsatzes] erschopft sich vielmehr in dem an die Staaten gerichteten Verbot, Fliicht-
linge nicht zwangsweise einem Land zu iiberantworten, in dem ihnen die Gefahr politischer Ver-
folgung im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention droht.»); JoaN Firzparrick, The
International Dimension of U.S. Refugee Law, Berkeley Journal of International Law 15
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Ein solcher Dualismus wurde im Grundsatz vom Bundesgericht in Anwen-
dung von aArt. 55 StGB praktiziert.®” Er liegt ferner dem deutschen Auslinder-
recht zu Grunde:®® Dieses unterscheidet zwischen der Ausweisung als «aufent-
haltsbeendende[r] Massnahme, die von der zustindigen Auslidnderbehorde als
Ordnungsverfiigung in Form eines Ausreisegebotes gegeniiber einem Auslin-
der im Einzelfall ausgesprochen wird» und der Abschiebung, definiert als
«zwangsweise Durchsetzung der Ausreisepflicht eines Ausldnders durch des-
sen Entfernung aus dem Bundesgebiet.»%® Gemiss dem vorerwihnten § 53
AufenthG™ hat eine Ausweisung zwingend — mithin ohne dass der Ausldnder-
behorde Entschliessungs- oder Auswahlermessen zukidme — zu erfolgen, falls
ein Auslinder bestimmte Straftaten vorsitzlich begangen hat oder wegen vor-
sétzlich veriibter Delikte zu einer Freiheitsstrafe von einer bestimmten Linge
verurteilt worden ist.”! Zwar besitzen Asylberechtigte und anerkannte Fliicht-
linge einen besonderen Ausweisungsschutz (§ 56 Abs. 1 al. 1 Ziff. 5 AufenthG),
werden jedoch im Falle der Verurteilung gemiss § 53 AufenthG dennoch «in
der Regel ausgewiesen» (§ 56 Abs. 1 al. 2 Satz 4 AufenthG).”> Dagegen ist die
Durchsetzung der Ausweisung (Abschiebung) verboten, wenn sie insbesondere
mit Art. 33 Abs. 1 FK oder der EMRK unvereinbar wire (§ 60 Abs. 1, 5, 8 Auf-
enthG).”> In solchen Konstellationen wird der betreffende Auslinder auf
deutschem Bundesgebiet geduldet, ohne dass ihm jedoch ein Aufenthaltstitel
gewihrt wiirde (§ 60a AufenthG).”* Zusammengefasst kann eine aufenthalts-

(1997) S.1-26, 4 («... the international refugee regime, whose prime binding principle is non-
refoulement — that refugees may not be forcibly repatriated to a country in which their lives or
freedom would be threatened on account of race, religion, nationality, political opinion or mem-
bership of a particular social group.»); Davib WEIssBrRODT und ISABEL HORTREITER, The Prin-
ciple of Non-Refoulement, Buffalo Human Rights Law Review 5 (1997) S. 1-73, 67, betreffend
Art. 3 Anti-Folterkonvention («The intent of these three terms <expulsion>, «weturn> (refoule-
ment) and <extradition>] is to cover all possible measures by which a person may be physically
transferred to another country where he or she faces danger of torture.»). — Hervorhebung je-
weils hinzugefiigt.

67  Vorne A.IV.

68 Kay HAILBRONNER, Ausweisung und Abschiebung straffilliger Auslidnder, in: ders. und Eckart
Klein (Hrsg.), Einwanderungskontrolle und Menschenrechte, Heidelberg 1999, S.169-182,
180.

69  HAILBRONNER (Fn. 17), Rn. 349, 376; dhnlich DiscHERr (Fn. 17; Lfg. Juli 2005), Rn. 1-5, 103;
MicHAEL FUuNke-KAISer, §58 AufenthG (Lfg. Februar 2008), in: Fritz/Vormeier (Fn. 17),
Rn. 2.

70  Vorne A.IIL insbesondere Fn 17.

71 Vgl Fn. 17 sowie THoMmAs DIscHER, § 53 AufenthG (Lfg. Februar 2007), in: Fritz/Vormeier
(Fn. 17), Rn. 17 («unwiderleglich»); HAILBRONNER (Fn. 17), Rn. 354 («Ein Ermessen hat der
Gesetzgeber ausdriicklich ausgeschlossen.»).

72 Dazu HalLBRONNER (Fn. 17), Rn. 356, wonach «in besonderen, atypischen Fillen ein Absehen
von einer Ausweisung (...) moglich» sei (Hervorhebungen weggelassen). Ahnlich DiscHER
(Fn. 17; Lfg. Januar 2007), Rn. 35f.

73 Ob Volkerrecht § 53 AufenthG vorgeht oder § 53 AufenthG generell vor Art. 8 Abs.2 EMRK
standhalt, ist strittig; dazu DiscHER (Fn. 17; Lfg. Januar 2007), Rn. 731, 888—898; HAILBRON-
NER (Fn. 17), Rn. 355, je m.w.H.

74 HAILBRONNER (Fn. 17), Rn.412; RENNER (Fn. 17), § 60a AufenthG Rn. 13 f.
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beendende Massnahme nach deutschem Ausldnderrecht grundsitzlich nur im
Stadium der Abschiebung mit Art.33 FK in Konflikt geraten, da erst die Ab-
schiebeandrohung denjenigen Staat (Zielstaat) nennt, in welchen die Abschie-
bung erfolgen soll (vgl. § 59 Abs. 2 AufenthG), wihrend die Ausweisung ledig-
lich verpflichtet, das Bundesgebiet zu verlassen.”

c.  Verfassungsrechtliche Differenzierung zwischen Ausweisung und
Ausschaffung

Mit Blick auf die vorstehend dargelegten zwingenden volkerrechtlichen Vor-
gaben liegt Art.25 BV eine Differenzierung in dreifacher Hinsicht zwischen
Ausweisung (frz.: expulsion; ital.: espulsione), Auslieferung (extradition/estra-
dizione) und Ausschaffung (refoulement/rinvio forzato) zu Grunde. «Auswei-
sung» ist die an eine Person gerichtete staatliche Anordnung mit dem Inhalt,
das schweizerische Hoheitsgebiet zu verlassen (Ausreisegebot).”s «Ausschaf-
fung» steht dagegen fiir die zwangsweise Durchsetzung der Beendigung des
Anwesenheitsrechts von Personen auslindischer Staatsangehorigkeit.”” Diese
Differenzierung, die sich auch im einfachen Bundesrecht findet (Art. 68—71
AuG),”® ist mit einem unterschiedlich konturierten persdnlichen Schutzbereich
gepaart: Schutz vor Ausweisung geniessen ausschliesslich Schweizer Biirger,
wihrend der Schutz vor Ausschaffung Fliichtlinge betrifft (Art.25 Abs. 1, 2
BV).” Schutz vor Folter geniessen alle Menschen ungeachtet ihrer Staatsange-
horigkeit (Art. 25 Abs. 3 BV).

In diesem rechtlichen Kontext und in Anwendung der dargestellten Ausle-
gungsgrundsitze® ist die Kernbestimmung der «Ausschaffungsinitiative» zu
interpretieren. Sie verlangt, dass «Ausldnderinnen und Auslidnder» unter be-
stimmten Bedingungen «auszuweisen [(doivent étre) expulsés/espelle]»8! sind.
Aufgrund von Art.25 Abs. 1 Teilsatz 1 BV, Art. 121 Abs.2 BV und Art. 68

75 DiscHer (Fn. 17; Lfg. Juli 2005), Rn. 944.

76  ANDREAS AUER, GIORGIO MALINVERNI und MicHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse.
Vol. 11, 2. Aufl., Bern 2006, Rn. 1176; Biacaini (Fn. 56), Art. 25 BV Rn. 3; STEPHAN BREITEN-
MOSER, Art.25 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Fn. 40), Rn. 3; RHINOW
(Fn. 39), Rn. 1591; allgemein DaNieEL THURER, Die Rechtsstellung des Auslidnders in der
Schweiz, in: Jochen Abr. Frowein und Torsten Stein (Hrsg.), Die Rechtsstellung von Auslin-
dern nach staatlichem Recht und Vélkerrecht, Heidelberg etc. 1987, S. 1341-1441, 1381.

77  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (Fn. 76), Rn. 1176, 1183; BiacGini (Fn. 56), Art.25 BV Rn. 5;
BrEITENMOSER (Fn. 76), Rn. 19; RuiNow (Fn. 39), Rn. 1600; allgemein THURER (Fn. 76),
S. 1386; WisarDp (Fn. 34), S. 81.

78  Vorne A.IIL. Haupttext zu Fn. 18-23.

79  Diese Differenzierung ist durch Art. 33 FK vorgegeben, da sich das Prinzip des non-refoulement
laut Kay HAILBRONNER, Der Staat und der Einzelne im Vélkerrecht, in: Wolfgang Graf Vitz-
thum (Hrsg.), Volkerrecht, 4. Aufl., Berlin 2007, Rn. 291 (Hervorhebungen hinzugefiigt) «so-
wohl auf die Auslieferung und Abschiebung als auch (...) auf die Zuriickweisung an der
Grenze» erstreckt.

80  Vorne B.II.2.a.

81  Hervorhebung hinzugefiigt.
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AuG muss «ausweisen» als dasjenige Verb verstanden werden, welches die An-
ordnung einer auslidnderrechtlichen Entfernungsmassnahme beschreibt. Legt
man dem Begehren den Rechtszustand im Zeitpunkt der Einreichung der Un-
terschriftenlisten bei der Bundeskanzlei am 19. Juni 2007 zu Grunde,?? gelangt
man zum gleichen Ergebnis: Der Begriff «Ausweisung» wurde in Art. 10 des
inzwischen vom AuG abgelosten Bundesgesetzes vom 26.Mirz 1931 iiber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder (ANAG) fiir die am stédrksten ein-
greifende, regelmissig eine Wegweisung und ein Einreiseverbot nach sich zie-
hende fremdenpolizeiliche Massnahme verwendet, die unter Vorbehalt der vor-
laufigen Aufnahme (Art. 14a ANAG) bei Rechtskraft durch die Ausschaffung
(Art. 14 ANAG) zwangweise vollzogen werden konnte.®* Versucht man das
subjektive Textverstindnis des Initiativkomitees zu ergriinden, bestitigt sich
das erzielte Auslegungsergebnis: Zum einen wird der Begriff «Ausschaffung»
lediglich im deutschsprachigen 7itel der Initiative verwendet, wogegen in der
franzosischen und der italienischen Fassung das Pendant des Begriffs «Auswei-
sung» gebraucht wird;3* zum anderen differenziert auch das Argumentatorium
des Komitees zwischen auslidndischen Personen im Allgemeinen und Fliichtlin-
gen im Besonderen.®

Als Zwischenfazit ist daher festzuhalten, dass der in der «Ausschaffungsini-
tiative» in Art. 121 Abs.5 Satz 1 E-BV verwende Ausdruck «ausweisen» im
Sinne der Anordnung einer auslinderrechtlichen Entfernungsmassnahme zu
verstehen ist. Davon zu unterscheiden ist der Begriff «Ausschaffung» als
zwangsweise Durchsetzung einer verfiigten Entfernungsmassnahme.

d.  Moglichkeit einer mit Art. 139 Abs. 2 BV konformen Auslegung

Aufgrund dieses Zwischenfazits erscheint eine mit «zwingende[n] Bestimmun-
gen des Volkerrechts» (Art. 139 Abs. 2 BV) konforme Interpretation der «Aus-
schaffungsinitiative» mdglich. Demnach hitte ein Strafgericht® dariiber zu be-
finden, ob sich der Angeklagte der in Art. 121 Abs. 3 und 4 E-BV aufgefiihrten
und einfachgesetzlich zu konkretisierenden Anlasstaten schuldig gemacht hat.
Mit der Rechtskraft eines verurteilenden Sachentscheids verlore der Verurteilte

82  Vgl. BB12007 S.4969-4671.

83 Marc SpescHA und PETER STRAULI, Ausldnderrecht, 2. Aufl., Ziirich 2004, S. 89; Zunp (Fn.
34),Rn. 6.23, 6.71.

84 In der franzosischen Fassung trigt die Volksinitiative den Titel «Initiative populaire fédérale
<Pour le renvoi des étrangers criminels (initiative sur le renvoi)>» (Feuille fédérale 2007
S.4727), in der italienischen «Iniziativa popolare <per I’espulsione degli stranieri che commet-
tono reati (Iniziativa espulsione)>» (Foglio federale 2007 S. 4571). — Hervorhebungen hinzuge-
fiigt.

85  Vgl. SCHWEIZERISCHE VOLKSPARTEI, Argumentatorium, http://www.ausschaffungsinitiative.ch/
argumentarium-d.pdf, S.13 (wobei die dortigen Ausfithrungen mangels einer adidquaten Dar-
stellung des Verhiltnisses zwischen Art. 33 Abs.2 FK und Art. 3 EMRK, vgl. Fn. 52, unvoll-
stindig, wenn nicht sogar irrefithrend sind).

86  Zur Frage der sachlichen Zustindigkeit siehe hinten B.III. Haupttext zu Fn. 103 f.
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eo ipso sein «Aufenthaltsrecht sowie alle Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in
der Schweiz» (Art. 121 Abs. 3 al. 1 E-BV). Die zustindige Verwaltungsbehorde
(Ausweisungsbehorde) wire verpflichtet, gegeniiber dem Verurteilten eine
Ausweisung und ein Einreiseverbot anzuordnen (Art. 121 Abs. 5 Satz 1 E-BV;
vgl. Art. 67/68 AuG).%” Der zustindigen Verwaltungsbehorde bliebe es gestiitzt
auf Art.25 Abs.3 BV jedoch ausnahmslos verwehrt, die auslidnderrechtliche
Entfernungsmassnahme (Ausweisung) zu voliziehen, sofern der Weiterreise
des Verurteilten in den Heimat-, Herkunfts- oder in einen Drittstaat insbeson-
dere Art.2 und 3 EMRK, Art.33 Abs.1 FK, Art.3 Folterkonvention oder
Art. 6 und 7 IPBPR entgegenstehen (vgl. Art. 63 Abs. 1, Art. 83 Abs. 3 AuG).
Aufgrund von Art. 121 Abs. 5 Satz 1 E-BV hitten weder das Strafgericht noch
die Ausweisungsbehorde iiber die Zuldssigkeit des Vollzugs der Ausweisung
Erwigungen anzustellen, weshalb diesbeziiglich auch keinerlei Bindung der
fur die Ausschaffung zustindigen Behorde an bereits entschiedene Vorfragen
bestehen kann. Letztere hitte vielmehr die der Durchsetzung der Ausweisung
(Ausschaffung) entgegenstehenden volkerrechtlichen Hindernisse in einer ge-
sonderten Verfiigung unter Wahrung der Verfahrensrechte des Betroffenen zu
beurteilen.? Diese Verfiigung ginge betreffend der Frage der Zuldssigkeit des
Vollzugs tiber eine Vollstreckungsverfiigung hinaus und wire in diesem Um-
fang anfechtbar,® auch wenn ihr Bestand von jenem der Grundverfiigung ab-
hingig bliebe. Bestehen die vorgenannten Wegweisungsvollzugshindernisse,
hitte das Bundesamt fiir Migration ersatzweise die vorldufige Aufnahme zu ver-
fiigen (vgl. Art. 83 Abs. 1 AuG i.V.m. Art. 16 VVWA®), wobei die Ausschluss-
griinde gemiss Art. 83 Abs. 5 AuG weiterhin nicht anwendbar sein diirfen (vgl.
Art. 83 Abs. 7 AuG). Die vorldufige Aufnahme lésst die Ausreisepflicht fortbe-
stehen und vermittelt kein Aufenthaltsrecht, da sie allein von tatsdchlichen und
daher jederzeit verinderlichen Umstinden abhingig ist.’! Als Ersatzmass-
nahme setzt sie notwendig voraus, dass keine fremdenpolizeiliche Bewilligung
vorliegt.? Folgerichtig kann das Bundesamt fiir Migration «jederzeit die Auf-
hebung der vorldufigen Aufnahme verfiigen, wenn die Voraussetzungen fiir de-
ren Anordnung geméss Art. 83 Absitze 2—4 AuG nicht mehr gegeben sind»

87  Fliichtlinge bereits von der Anordnung der Ausweisung auszunehmen, mithin den Begriff «Aus-
landerinnen und Ausldnder» (Art. 121 Abs. 5 Satz 1 E-BV) einschrinkend auszulegen, erscheint
mit Blick auf den bei Fliichtlingen nur die Ausschaffung oder Auslieferung verbietenden Art. 25
Abs. 1 und 2 BV kaum widerspruchsfrei begriindbar; a.M. GACHTER/KRADOLFER (Fn. 5), S. 18.

88 Vgl in diesem Zusammenhang die Rechtslage gemiss aArt. 55 StGB in Fn. 31. — Ferner kann
grundsitzlich jederzeit ein Asylgesuch gestellt werden (Art. 18, Art. 19 Abs.2 AsylG, Art.32
Abs. 2 Bst. e AsylG).

89 Vgl BGE 124 11289 E4aS.292, 121 IV 345 E 1a S.347, 118 IV 221 E 1b S.224.

90  Verordnung vom 11. August 1999 iiber den Vollzug der Weg- und Ausweisung von ausldndi-
schen Personen (SR 142 281).

91 Zonp (Fn. 34), Rn. 6.74; BoLrz, in: Spescha/Thiir/Ziind (Fn. 18), Art. 84 AuG Rn. 1.

92 Asylrekurskommission, 15. Dezember 2004, VPB 2005 Nr. 104 E 3.2.
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(Art. 26 Abs.2 VVWA).” Ferner verlangt Art. 121 Abs. 6 Satz 1 E-BV ledig-
lich die strafrechtliche Ahndung der rechtswidrigen Einreise in die Schweiz,
nicht aber eine ausnahmslose Sanktionierung des Verbleibs trotz Ausreise-
pflicht. Die Anordnung der vorldufigen Aufnahme im Falle eines bestehenden
volkerrechtlichen Wegweisungsvollzugshindernisses steht daher mit der Forde-
rung der «Ausschaffungsinitiative», wonach Personen auslidndischer Staatsan-
gehorigkeit unter bestimmten Bedingungen «alle Rechtsanspriiche auf Aufent-
halt in der Schweiz» verlieren, im Einklang (Art.121 Abs.3 al.1 E-BV).*
Zusammenfassend konnte die gemiss Art. 139 Abs.2 BV zwingend erforder-
liche «Non-refoulement-Priifung»® weiterhin gewihrleistet werden.

Dabher ldsst sich die Frage der Giiltigkeit der «Ausschaffungsinitiative» 1.S.v.
Art. 139 Abs. 2 BV und Art. 98 ParlG gestiitzt auf die den herrschenden Ausle-
gungsgrundsitzen folgende Interpretation von Art. 121 Abs.5 Satz 1 E-BV und
mit Blick auf die an Art. 33 FK und Art. 2 und 3 EMRK ankniipfende Differen-
zierung in Art. 25 Abs. 2 und 3 BV positiv beantworten. Es erscheint jedoch drin-
gend erforderlich, diese verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben, wie sie
sich namentlich in Art. 10 Abs. 3 und Art. 25 Abs. 3 BV kristallisieren, im Rah-
men der nach einer allfilligen Annahme der «Ausschaffungsinitiative» ohnehin
notwendigen bundesgesetzlichen Umsetzung vor allem in verfahrensrechtlicher
Hinsicht in dem im vorangehenden Abschnitt dargelegten Sinn zu verdeutlichen.

III. Grundsiitze verfassungsgeleiteter Gesetzgebung

Da Volksinitiativen nur bei Unvereinbarkeiten mit zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts ungiiltig erkliart werden diirfen, impliziert die Giiltigkeit eines
Begehrens nicht gleichzeitig dessen Konformitit mit simtlichen volkerrechtli-
chen Verpflichtungen der Schweiz. Das an Bund und Kantone gerichtete Gebot,
das Volkerrecht zu «beachten» (Art. 5 Abs.4 BV) ist daher als eine primér den
Bundesgesetzgeber treffende Pflicht zur Herstellung praktischer Konkordanz
zwischen volkerrechtlichen Verpflichtungen und konfligierendem Bundesver-
fassungsrecht zu verstehen. Im Unterschied zu der auf methodisch briichiger
Grundlage postulierten Ausdehnung der inhaltlichen Schranken der Volksini-
tiative, die keiner Uberpriifung zuginglich wire,% ist Bundesgesetzgebung un-
mittelbar demokratisch verantwortlich (vgl. Art. 141 Abs. 1 Bst.a BV).

93  Hervorhebung hinzugefiigt.

94 Mit Art. 139 Abs.2 BV vereinbar wire in Umsetzung eines Dualismus von Wegweisung und
Ausschaffung (vorne B.IL.2.b.) auch eine § 60a AufenthG (Duldung) nachgebildete, die verfas-
sungsrechtlichen Minimalgarantien (insbesondere Art. 7 und 12 BV) wahrende bundesgesetzli-
che Regelung; vgl. Fn. 74 und zugehoriger Haupttext.

95  Botschaft Volksinitiative «fiir eine verniinftige Asylpolitik» (Fn. 45), S. 1498.

96  Vgl. vorne B.II.1. insbesondere Fn. 44 und zugehoriger Haupttext. — Der Beschluss betreffend
Giiltigkeit einer Volksinitiative ergeht als einfacher Bundesbeschluss (Art.29 Abs. 1 ParlG).
Mangels zulédssiger Rechtsmittel ist er endgiiltig.
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Art. 121 Abs. 4 und 6 Satz 2 E-BV sowie Art. 197 Ziff. 8 UbBest E-BV ver-
pflichten den Bundesgesetzgeber die «Ausschaffungsinitiative» im Fall einer
Annahme durch Volk und Sténde binnen fiinf Jahren umzusetzen. Die unmittel-
bare Anwendung von Art. 121 Abs.3-6 E-BV durch Gerichts- und Verwal-
tungsbehorden wire aufgrund von Art. 197 Ziff. 8 UbBest E-BV und Art.5
Abs. 1 BV unzuliissig.”” Die Umsetzung der «Ausschaffungsinitiative» auf bun-
desgesetzlicher Ebene hiitte jedoch nicht allein Art. 121 Abs.3—6 E-BV Rech-
nung zu tragen. Der Geltungsvorrang der Bundesverfassung verpflichtet die
Bundesversammlung vielmehr, beim Erlass von Bundesrecht die Verfassung
insgesamt einzuhalten, was die «Beachtung» des Volkerrechts miteinschliesst
(Art. 5 Abs. 4 BV). Gesetzgebung ist jedoch nicht blosse Deduktion von Verfas-
sungsrecht. Rechtsetzung auf einfachgesetzlicher Ebene enthilt vielmehr eigen-
und selbstindige Elemente.”® Sie ist mithin verfassungsgeleitete Gesetzgebung.
Im Ergebnis haben die Bundesbehorden bei der Konkretisierung von Art. 123a
BV einen #hnlichen Ansatz verfolgt.”

Im Rahmen der verfassungsgeleiteten Gesetzgebung wire im Fall der An-
nahme der «Ausschaffungsinitiative» abgesehen von den Vorgaben der zwin-
genden Bestimmungen des Volkerrechts, insbesondere Art.8 EMRK!'®,
Art. 13 Abs. 1 BV sowie Art. 11 Abs. 1 BV (mit Art. 24 IPBPR, Art.9 und 16
KRK!") soweit moglich Rechnung zu tragen. Auch diesbeziiglich wére vor-

97 Das Legalititsprinzip (Art. 5 Abs. 1, Art. 36 Abs. 1 BV), an welches im Strafrecht erhohte An-
forderungen gestellt werden (Art. 7 EMRK; Art. 1 StGB), verlangt, dass eine Norm so prézise
formuliert ist, dass der Rechtsunterworfene «sein Verhalten danach richten und die Folgen eines
bestimmten Verhaltens mit einem den Umstinden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen
kann» (BGE 6P.62/2007 E 3.4.1; 119 IV 242 E 1 ¢ S. 244). Da die «Ausschaffungsinitiative» die
«Ausweisung» ausldndischer Personen an die rechtskriftige Verurteilung aufgrund bestimmter
Anlasstaten kniipft, miissten diese im Normtext prizise, einschliesslich Erlasstitel und Artikel-
Nummer, bezeichnet werden. Dem geniigen Art. 121 Abs.3 al.2 und 3 sowie Abs. 6 Satz 1
E-BV nicht. Vgl. demgegeniiber § 53 AufenthG (Fn. 17).

98 RAINER WaHL, Der Vorrang der Verfassung und die Eigenstindigkeit des Gesetzesrechts, in:
Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, Frankfurt am Main 2003, S.161-187,
181. Zur «integralen Auslegung» RuiNow (Fn. 39), Rn. 454, 484, fiir deren dogmatische Ein-
ordnung vgl. JoHANNEs REicH, Konzeptionalisierung der «Verfassungsverwirklichung» als ge-
stufter Prozess der Rechtskonkretisierung, in: Giovanni Biaggini, Georg Miiller, Jorg Paul Miil-
ler und Felix Uhlmann (Hrsg.), Demokratie — Regierungsreform — Verfassungsfortbildung.
Symposium fiir René Rhinow zum 65. Geburtstag, Basel (im Erscheinen), Ziff. I/C.

99 Vgl. Botschaft zur Anderung des StGB, BBl 2006 S.889-918; Art.64c StGB (AS?2008
S.2961-2964; BB1 2008 S.23-26).

100 Die Wegweisung eines Auslidnders verletzt Art. 8 EMRK, wenn eine intakte und gelebte Bezie-
hung zu in der Schweiz wohnhaften, iiber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht verfiigenden Fami-
lienangehorigen vorliegt und der Eingriff nicht durch Art. 8 Ziff. 2 EMRK gedeckt ist (statt aller
BGE 125 11 633 E 2¢ S. 639; zu den Kriterien EGMR, 18. Oktober 2006, Uner v. Niederlande,
Nr. 46410/99, Ziff. 54—60). Die notwendige Giiterabwigung wiirde durch Art. 121 Abs. 5 E-BV
praktisch verunmoglicht. Ferner konnte den Nachteilen, welche Angehérigen dadurch erwach-
sen, dass sie dem Ausgewiesenen ins Ausland folgen miissen, entgegen Art.8 EMRK (vgl.
EGMR, 2. August 2001, Boultif v. Schweiz, Nr. 54273/00, Ziff. 48) kaum mehr Rechnung ge-
tragen werden.

101 Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes (SR 0.107).
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wiegend bei der Frage der Zuléssigkeit des Vollzugs auslénderrechtlicher Ent-
fernungsmassnahmen anzusetzen.'> Bei der Konkretisierung der Anlasstaten
kidme dem Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit vorrangige Bedeutung zu. Daher
wire die Grenze, ab welcher ein «Missbrauch» und damit eine Anlasstat i.S.v.
Art. 121 Abs. 3 al. 3 E-BV vorliegt, hoch anzusetzen und jedenfalls auf vorsitz-
lich begangene Tathandlungen zu beschridnken. Zu priifen wire ferner, ob eine
Verurteilung aufgrund von Art. 121 Abs.3 al.3 E-BV Art. 6 EMRK entspre-
chende Verfahrensgarantien voraussetzen wiirde.'% Immerhin kommt der Aus-
weisung in dieser Konstellation weitgehend Strafcharakter zu, da sie sich kaum
zureichend mit dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit begriinden
liesse.!%* Schliesslich ist davon auszugehen, dass das FZA Art. 121 Abs.3-6
E-BV als in personlicher und sachlicher Hinsicht speziellerer Erlass auf verfas-
sungsihnlicher Ebene im Grundsatz vorgeht.

C. Fazit

Wie vorstehend einlédsslich begriindet, erscheint eine mit den «zwingende[n]
Bestimmungen des Volkerrechts» vereinbare Auslegung der eidgendssischen
Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller Ausldnder (Ausschaffungs-
initiative)» moglich. Ausgehend von der bisherigen Praxis der Bundesver-
sammlung ist die «Ausschaffungsinitiative» daher i.S.v. Art. 139 Abs.2 BV,
Art. 98 ParlG und Art. 75 Abs. 1 BPR von der Bundesversammlung fiir vollum-
fanglich giiltig zu erkldren. Indessen steht die «Ausschaffungsinitiative» mit
zahlreichen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz sowie mit leitenden
Grundsitzen und Grundrechten der Bundesverfassung in vielfiltigem und kla-
rem Widerspruch. Diese Unvereinbarkeiten konnten auch im Rahmen der not-
wendigen bundesgesetzlichen Konkretisierung nur unzureichend behoben wer-
den.

Anders als vom Initiativkomitee suggeriert, wiirde es auch nach einer An-
nahme der «Ausschaffungsinitiative» durch Volk und Stéinde bereits aus verfas-
sungs- und volkerrechtlichen Griinden, mehr noch aber aufgrund tatséchlicher
Vollzugshindernisse, kaum moglich sein, erheblich straffillig gewordene Perso-
nen ausldndischer Staatsangehorigkeit ausnahmslos aus dem schweizerischen
Staatsgebiet zu entfernen. Das Begehren wirft daher ein Schlaglicht auf die par-

102 Vgl. rechtsvergleichend § 60 AufenthG (vorne B.IL.2.b. bei Fn. 73).

103  Grundsitzlich ist Art. 6 EMRK auf Ausweisungs- und Ausschaffungsverfahren nicht anwend-
bar, auch nicht wenn letztere mit einem Strafverfahren zusammenhéngen (EGMR, 5. Oktober
2000, Maaouia v. Frankreich, Nr. 39652/98, Ziff. 40). — Das Recht auf wirksame Beschwerde
(Art. 13 EMRK; vgl. EGMR, 5. Februar 2002, Conka v. Belgien, Nr. 51564/99, Ziff. 79) bliebe
wohl nur betreffend Art. 2 und 3 EMRK gewahrt (vgl. B, 11, 2, d).

104 Vgl. aber Art. 32 Ziff. 1 FK; ferner Art. 13 Abs. 1 IPBPR und Protokoll Nr. 7 vom 22. November
1984 zur EMRK (SR 0.101.07).
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Verletzt die «Ausschaffungsinitiative» zwingende Bestimmungen des Volkerrechts?

teipolitische Rolle von Volksinitiativen: Diese sind nicht nur Mittel der Verfas-
sungsgebung sondern ebenso Instrumente parteipolitischen Marketings zur Fo-
kussierung auf Kernthemen der jeweiligen Partei im Wettbewerb um die Gunst
der Wiihlerinnen und Wihler.!% Gerade deswegen ist die Auseinandersetzung
um solche Begehren, soweit sie die eng definierten «zwingende[n] Bestimmun-
gen des Volkerrechts» nicht tangieren, auf politischer, nicht auf rechtlicher
Ebene auszufechten. Symbolkraft wird der verfassungspolitischen Entschei-
dung von Volk und Stinden gleichwohl zukommen, bleibt doch die «Art und
Weise, wie ein Staat seine Ausldnder behandelt, (...) ein Gradmesser seiner
rechtsstaatlichen Kultur.»'%

Zusammenfassung:

Das Prinzip des non-refoulement und das Verbot der Folter sind «zwingende Bestimmungen des
Volkerrechts» im Sinne von Art. 139 Abs. 2 [neu] BV, die auch in der Bundesverfassung selbst
verankert sind (Art. 10 Abs. 3, Art.25 Abs.2 und 3 BV). Sie bilden damit absolute Schranken
jeder Revision der Bundesverfassung. Die eidgendssische Volksinitiative «fiir die Ausschaffung
krimineller Ausldnder (Ausschaffungsinitiative)» verlangt, dass Personen auslidndischer Staats-
angehorigkeit, die aufgrund bestimmter Straftatbestéinde rechtskriftig verurteilt worden sind
oder «missbriuchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der Sozialhilfe bezogen
haben», zwingend «aus der Schweiz auszuweisen» sind. Dieser Beitrag legt detailliert dar, dass
eine mit den erwihnten zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts konforme Auslegung des
Initiativtexts moglich ist. Trotz ihrer Giiltigkeit im Sinne von Art. 139 Abs. 2 [neu] BV steht die
«Ausschaffungsinitiative» mit zahlreichen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz und
leitenden Grundsitzen und Grundrechten der Bundesverfassung in klarem Widerspruch. Diese
Unvereinbarkeiten liessen sich auch im Rahmen des Erlasses konkretisierender bundesgesetzli-
cher Bestimmungen im Anschluss an eine Zustimmung von Volk und Stéinden zur Initiative nur
unzureichend beheben.

Résumé:

Le principe du non-refoulement et I'interdiction de la torture sont non seulement des «regles
impératives du droit international» d’apres I’art. 139 al. 2 [nouveau] Cst., mais ils sont aussi an-
crés dans la Constitution fédérale (art. 10 al. 3, art. 25 al. 2 et 3 Cst.). Par conséquent, ils consti-

105 Jingste Beispiele sind neben der «Ausschaffungsinitiative» die «Steuergerechtigkeits-Initia-
tive» (BBI 2006 S.9101-9105) und die Volksinitiative «Fiir den Schutz vor Waffengewalt»
(BB1 2007 S.6211-6213) der Sozialdemokratischen Partei. — Zur Relevanz von Sachthemen
fiir den Wahlentscheid HANSPETER KRrIESI und PascaL Sciarini, The Impact of Issue Preferen-
ces on Voting Choices in the Swiss Federal Elections 1999, British Journal of Political Science
2004 S.725-747; WoLF LINDER, Parteien-, Personlichkeits-, Europa oder Traditionswahl?, in:
Hanspeter Kriesi, Wolf Linder und Ulrich Klo6ti (Hrsg.), Schweizer Wahlen 1995, Bern/Stutt-
gart/Wien 1998, S. 131-160; SARAH NicoLET und PascaL SciariNi, When Do Issue Opinions
Matter, and to Whom?, Schweizerische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 2006 S. 159-190.

106 DAaNIEL THURER, Gerechtigkeit im Ausldnderrecht, in: ders. (Fn. 39), S. 187-238, 188.
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tuent des limites absolues & toute révision de la Constitution fédérale. L’initiative populaire fé-
dérale «Pour le renvoi des étrangers criminels (initiative sur le renvoi)» demande que les per-
sonnes étrangeres qui ont été condamnées par un jugement a cause de certains délits pénaux ou
qui ont «percu abusivement des prestations des assurances sociales ou de I’aide sociale» doivent
impérativement «étre expulsées du pays». Cet essai démontre en détail qu’une interprétation du
texte de «I’initiative sur le renvoi» est possible en conformité avec les régles impératives du
droit international susmentionnées. Cependant, bien que «I’initiative sur le renvoi» soit valide
d’apres Iart. 139 al. 2 [nouveau] Cst., elle est néanmoins en claire contradiction avec les nom-
breuses obligations de la Suisse dans le domaine du droit international et plusieurs principes et
droits fondamentaux de la Constitution fédérale. Ces incompatibilités ne pourraient pas étre suf-
fisamment éliminées par une loi fédérale nécessaire pour concrétiser I’initiative au cas ou le
peuple et les cantons 1’acceptent.
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