Die Durchsetzungsinitiative — ein Monstrum
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Alt-Bundesrichter Niccolo Raselli hat die Durchsetzungsinitiative analysiert und
dabei die Unterschiede zur angenommenen Ausschaffungsinitiative herausgearbei-
tet. Unter dem Titel «Die Durchsetzungsinitiative — ein Monstrum» warnt er ein-
dringlich vor einer Unterschdtzung der Folgen einer Annahme.
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Ausgangslage

Am 28. November 2010 wurde die soge-
nannte Ausschaffungsinitiative von Volk
und Stinden angenommen. Sie figuriert
in Art. 121 Abs. 3 — 6 der Bundesverfas-
sung. Das Charakteristikum der neuen
Verfassungsnorm ist der Automatismus
der Landesverweisung bei Erfiillung be-
stimmter Straftatbestinde. Das bedeutet,
dass die Verhiltnismassigkeit der Lan-
desverweisung prinzipiell nicht mehr
tiberpriift wiirde. Weil das im Wider-
spruch zur Bundesverfassung steht, wel-
che die Priifung der Verhéltnismassigkeit
fiir jegliches Verwaltungshandeln vor-
schreibt,! aber auch zur EMRK und zum
UNO-Pakt II,2 sieht die Ausfiihrungsge-
setzgebung in Art. 66a Abs. 2 StGB eine
Hartefallklausel vor. Diese Relativierung
des Automatismus ist der SVP ein Dorn
im Auge. Sie sieht damit ihre erfolgreiche
Ausschaffungsinitiative in deren Kern
bedroht. Um Diskussionen {iiber den
Grundsatz der Verhiltnismassigkeit bzw.
die Hartefallklausel aus dem Wege zu
gehen, verzichtete die SVP auf die Ergrei-
fung des Referendums und legte stattdes-
sen die sog. Durchsetzungsinitiative nach.

Die Durchsetzungsinitiative3 ist ein Mon-
strum sowohl in formeller wie inhaltli-
cher Hinsicht. Wahrend die Ausschaf-
fungsinitiative (Art. 121 Abs. 3 — 6 BV) in
der Verfassung stehen bleibt, soll das,

Gemaiss Art. 5 Abs. 2 BV muss staatliches Han-
deln verhdltnismissig sein und geméiss Art. 36
Abs. 3 BV miissen namentlich Einschrankungen
von Grundrechten verhiltnismaissig sein.

Die EMRK und der UNO-Pakt II formulieren das
Verhiltnisméssigkeitsprinzip — anders als die
Bundesverfassung — nicht als allgemeine Norm,
verweisen jedoch in den einzelnen Normen expli-
zit oder implizit auf Teilgehalte dieses Prinzips.
Die Durchsetzungsinitiative ist als neue Uber-
gangsbestimmung zu Art.121 BV konzipiert: Art.
197 Ziff. 9 BV.

II.

1.

4

was eigentlich in die Ausfiihrungs- bzw.
Umsetzungsgesetzgebung gehorte, eben-
falls Verfassungsinhalt werden. Gleich-
zeitig liegt aber nach unbeniitzt abgelau-
fener Referendumsfrist die Ausfiihrungs-
gesetzgebung zur Ausschaffungsinitiative
vor. Zwischen dieser und der Durchset-
zungsinitiative bestehen Widerspriiche,
ja die Durchsetzungsinitiative selber ist
widerspriichlich. Es diirfte sich auch um
eine Premiere handeln, dass ein neuer
Straftatbestand, der sog. Sozialmiss-
brauch, in der Bundesverfassung nor-
miert werden soll.4 Uber diese mehr for-
mellen Miangel konnte noch hinweg ge-
sehen werden. Das Gefahrliche der Initi-
ative ist die Aushebelung elementarer
Rechtsgrundsitze, die Schwichung der
dritten Gewalt und die prajudizielle Wir-
kung hinsichtlich der sog. Selbstbestim-
mungsinitiative.

Differenzen zur Ausschaffungsini-
tiative (Art. 121 Abs. 3—6 BV)

Erweiterung der Landesverwei-
sungstatbestinde

Die Ausschaffungsinitiative umschreibt
die Tatbestande relativ allgemein: Verur-
teilung wegen eines vorsitzlichen To6-
tungsdelikts, einer Vergewaltigung oder
eines anderen schweren Sexualdelikts,
eines andern Gewaltdelikts wie Raub,
wegen Menschenhandels, Drogenhandels
oder eines Einbruchsdelikts sowie wegen
missbrauchlichen Bezugs von Leistungen
der Sozialversicherungen oder der Sozi-
alhilfe (Art. 121 Abs. 3 BV) und iiberlasst
die nahere Umschreibung der Tatbestan-
de oder deren Ergianzung dem Gesetz
(Art. 121 Abs. 4 BV). Ausgewiesene sind
mit einem Einreiseverbot vom 5 — 15

Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 Ziff. V der Initiative.
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Jahren zu belegen, im Wiederholungsfall
mit einem Verbot von 20 Jahren (Art. 121
Abs. 5 BV). Inzwischen ist Art. 121 Abs.
3-6 BV gesetzlich umgesetzt worden.5
Auf Details des sehr umfangreichen Tat-
bestandskatalogs von Art. 66a Abs. 1
StGB ist hier nicht ndher einzugehen.

Der Katalog der Landesverweisungstat-
bestiande gemass Durchsetzungsinitiative
entspricht in grossen Teilen jenem der
umgesetzten Ausschaffungsinitiative,
wobei allerdings mehrere Straftatbestan-
de neu hinzu gekommen sind: So u.a. Ge-
walt oder Drohung gegen Behorden und
Beamte und Verweisungsbruch,® falsche
Anschuldigung, falsches Gutachten, fal-
sche Ubersetzung.”

In einem wichtigen Punkt geht die Durch-
setzungsinitiative allerdings wesentlich
weiter: Wer z.B. wegen einfacher Korper-
verletzung, Raufhandels, Angriffs, Haus-
friedensbruchs in Verbindung mit Sach-
beschadigung oder Diebstahl — an sich
keine obligatorische Ausschaffungstatbe-
stande — verurteilt wird, wird dennoch
obligatorisch des Landes verwiesen, wenn
er in den letzten 10 Jahren zu einer Frei-
heits- oder Geldstrafe verurteilt wurde.
Diese «Two-strikes»-Norm8 hat nament-
lich (noch nicht eingebiirgerte) Secondos,
aber auch Expats im Auge. Beispiele:

(1) Der seit Jahrzehnten in der Schweiz
wohnhafte Amerikaner Dave wurde

Es betrifft insbesondere die neuen Art. 66a — 66d
StGB sowie Art.49a — 49c¢ MStGB, aber auch
Bestimmungen des AuG und weiterer Gesetze.
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 Ziff. 2i.

Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 Ziff. 2j.

In Anlehnung an die «three-strikes law», nach
us-amerikanischem Sprachgebrauch ein Gesetz,
nach dem bei der dritten Verurteilung wegen ei-
ner Straftat automatisch eine schwere Strafe aus-
gesprochen wird.

vor 7 Jahren wegen Fahrens in ange-
trunkenem Zustand zu einer Geldstra-
fe verurteilt. Inzwischen 65 geworden,
erfahrt er, wegen einer Beitragsliicke
keine AHV-Vollrente zu erhalten, ob-
wohl er jahrzehntelang hohe Beitrige
abgeliefert hat. Im Zorn tiiber diese
vermeintliche Ungerechtigkeit stosst
er gegen einen Beamten eine Drohung
aus. Obwohl nur zu einer bedingten
Geldstrafe verurteilt, miisste Dave die
Schweiz automatisch verlassen. Dass
er sich von seiner Schweizer Ehegat-
tin, von seinen Kindern und Grosskin-
dern trennen miisste, spielte so wenig
eine Rolle wie der Umstand, dass er in
seinem Herkunftsland weder iiber
verwandtschaftliche noch soziale Be-
ziehungen verfiigt und wahrscheinlich
vereinsamen wiirde.

(2) Der in der Schweiz geborene und
aufgewachsene Portugiese Amilcar
wurde im Alter von 19 Jahren wegen
Fahrens in angetrunkenem Zustand
bestraft. Neun Jahre spater wird er in
eine Schlagerei verwickelt. Weil dabei
jemand verletzt wurde, werden alle
Beteiligten wegen Raufhandels mit ei-
ner Geldstrafe belegt. Als Einziger der
Teilnehmer miisste Amilcar das Land
automatisch verlassen. Dass damit
entweder seine junge Familie ausei-
nander gerissen wiirde oder aber auch
seine Ehefrau, wenn sie ihn begleitete,
ihren Job verlieren wiirde, ware uner-

heblich.

(3) Der in der Schweiz geborene und
aufgewachsene Englander John wurde
als junger Erwachsener wegen Haltens
einer Haschischpflanze bestraft. Jahre
spater macht er sich einer einfachen
Korperverletzung schuldig. Da es sich
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um einen leichten Fall handelt, kommt
er mit einer Busse davon. Dennoch
miisste er die Schweiz automatisch
verlassen. Dass seine betagten, seit
Jahrzehnten in der Schweiz wohnhaf-
ten und von John unterstiitzten Eltern
dadurch in Bedrangnis gerieten, ware
unerheblich.

(4) Der in der Schweiz geborene und
aufgewachsene 20-jahrige Pole Andrej
feiert mit seinen Schweizer Kollegen
die Lehrabschlusspriifung. Betrunken
brechen sie nachts in jugendlichem
Leichtsinn in den Dorfladen ein, um
sich alkoholische Getranke zu beschaf-
fen. Sie werden erwischt und, da bis-
her unbescholten, zu einer Geldstrafe
verurteilt. Wahrend es fiir die Schwei-
zer damit getan ist, wiirde Andrej au-
tomatisch das Aufenthaltsrecht verlie-
ren, miisste seine Familie verlassen,
wiirde seinen Job verlieren und miiss-
te sich in ein Land begeben, das er
nicht kennt, dessen Sprache er kaum
machtig ist und wo er iiber keine so-
zialen Kontakte verfiigt.

Es gilt in diesem Zusammenhang auch
die grosse Zahl bi-nationaler Ehen zu
bedenken: 2014 heirateten rund 23% in
der Schweiz geborene Schweizer Staats-
angehorige ausldndische Staatsangehori-
ge.9 Es ist voraussehbar, dass bei einer
Annahme der Initiative Schweizer Fami-
lien auseinandergerissen wiirden mit der
Konsequenz, dass die schweizerische
Gattin und ihre Kinder flirsorgeabhangig
wiirden.

Statistisches Lexikon der Schweiz, Statistik der
natiirlichen Bevolkerungsbewegung.

2. Sozialmissbrauch als obligatori-

7

scher Landesverweisungsgrund

Gemaiss der die Ausschaffungsinitiative
umsetzenden Gesetzesnovelle wird mit
Freiheitsstrafe bis zu 1 Jahr oder mit ei-
ner Geldstrafe bestraft, wer jemanden
durch unwahre oder unvollstindige An-
gaben, durch Verschweigen von Tatsa-
chen oder in anderer Weise irrefiihrt
oder in einem Irrtum bestéarkt, sodass er
oder ein anderer Leistungen einer Sozial-
versicherung oder der Sozialhilfe bezieht,
die ihm oder dem anderen nicht zu-
stehen. In leichten Fillen ist die Strafe
Busse (Art. 148a StGB). Gemildert wird
der Ausschaffungstatbestand durch die
Hartefallklausel der Gesetzesnovelle, die
zwar Secondos schiitzen konnte, Expats
jedoch eher nicht.

Die Durchsetzungsinitiative umschreibt
den Straftatbestand im Wesentlichen
gleich, enthalt aber zwei wesentliche Ver-
scharfungen. Zum einen wird auch der
Versuch unter Strafe gestellt und zum
andern wird der Strafrahmen von 1 auf 5
Jahre erhoht.lo Vergleichsweise werden
mit einer Maximalstrafe von 5 Jahren
bestraft: Diebstahl (Art. 139 Ziff. 1 StGB),
Verleitung oder Beihilfe zum Suizid (Art.
115 StGB) Gefahrdung des Lebens (Art.
129 StGB), Veruntreuung (Art. 138
StGB). Beispiel:

Der bei einer Bank angestellte Deutsche
Friedrich hat gegeniiber der Familien-
ausgleichskasse den Ausbildungsunter-
bruch seines Sohnes nicht deklariert.
Damit hat er sich des Sozialmissbrauchs
schuldig gemacht und miisste die
Schweiz automatisch verlassen. Dass er
seit Jahren in der Schweiz wohnt, mit ei-

10 Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 Ziff. V/1.
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ner Schweizerin verheiratet ist und seine
Kinder eingeschult sind, spielte alles kei-
ne Rolle.

Automatismus und keine Hirte-
fallregelung

Das Parlament hat den in der Ausschaf-
fungsinititiative vorgesehenen Automa-
tismus mit einer Hartefallkausel ent-
scharft (Art. 66a Abs. 2 StGB). Nach die-
ser kann der Richter «ausnahmsweise
von einer Landesverweisung absehen,
wenn diese fiir den Ausldnder einen
schweren personlichen Hartefall bewir-
ken wiirde und die offentlichen Interes-
sen an der Landesverweisung gegeniiber
den privaten Interessen des Auslanders
am Verbleib in der Schweiz nicht iiber-
wiegen. Dabei ist der besonderen Situa-
tion von Ausliandern Rechnung zu tragen,
die in der Schweiz geboren oder aufge-
wachsen sind.» Damit wird dem Verhalt-
nismassigkeitsgebot und insbesondere
der Situation von «Secondos» Rechnung
getragen, die ins Herkunftsland und da-
mit unter Umstidnden in ein ihnen vollig
fremdes Land ausgewiesen wiirden, de-
ren Sprache sie nicht kennen und wo sie
weder verwandtschaftliche noch sonstige
soziale Beziehungen haben.

Die Durchsetzunginitiative richtet sich
genau gegen diese Klausel. Sie beharrt
auf dem Automatismus, der — im Ver-
haltnis zur Ausschaffungsinitiative
noch verstirkt wird durch die «Two-
strikes»-Bestimmung, wonach die Lan-
desverweisung selbst fiir nicht schwer-
wiegende Delikte obligatorisch ist, wenn
jemand vorbestraft ist — und das auf 10
Jahre zuriick. Die prinzipielle Weige-
rung, die Verhiltnismassigkeit einer
Landesverweisung zu priifen, bedeutet
eine beispiellose Missachtung der Men-

12

I1I.

13

14

11

12

schenrechte. Darin liegt aber auch eine
gravierende Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV).
Denn wenn die einschneidendste Sankti-
on einer Straftat, die Landesverweisung,
keiner Priifung unterliegt, wird die be-
troffene Person dazu auch nicht angehort.

Im Kontrast dazu steht, dass man neuer-
dings auf den fiir Raser vorgesehenen
Sanktionsautomatismus zuriickkommen
will mit der Begriindung, es gehe ledig-
lich darum, die Verhaltnismassigkeit bei
der Bestrafung von Temposiindern wie-
derherzustellen.

Verhiltnis zum Volkerrecht

Eingedenk dessen, dass sowohl die Bun-
desverfassung als auch das Volkerrecht,
konkret die EMRK und der UNO-Pakt II,
bei schwerwiegenden Eingriffen in
Grundrechte die Priifung der Verhiltnis-
massigkeit gebieten, hat das Parlament
bei der Umsetzung der Ausschaffungsini-
tiative fiir die Aufnahme einer Hartefall-
klausel gesorgt. Um das «unbequeme»
Volkerrecht vom Tisch zu haben, sieht
die Durchsetzungsinitiative vor, dass ihre
Bestimmungen dem nicht zwingenden
Volkerrecht vorgehen.12

Durchsetzungsinitiative — ein Pa-
piertiger?

Pacta sunt servanda

Vertraglich zustande gekommenes Vol-
kerrecht wie namentlich die EMRK und
der UNO-Pakt II ist verbindlich: Pacta
sunt servanda. Insoweit geht Volkerrecht

Nationalrat Regazzi mit Support von Stidnderat
Reimann laut Tages-Anzeiger vom 18. Dezember
2015, S. 5.

Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 Ziff. IV der Initiative.

sui-generis 2016, S. 5


http://www.sui-generis.ch/1

15

13

14

Niccolo Raselli, Die Durchsetzungsinitiative — ein Monstrum

dem Landesrecht zwingend vor. Dabei
spielt keine Rolle, auf welcher Stufe da-
von abweichendes Landesrecht steht.
Das Bundesgericht miisste daher der di-
rekt anwendbaren Norm?!3 die Gefolg-
schaft verweigern, d.h. der neuen Norm
zum Trotz die Verhaltnismassigkeit einer
Landesverweisung priifen und der be-
troffenen Person das rechtliche Gehor
gewahren. Insoweit zeitigte die Durch-
setzungsinitiative keine Wirkung. Das
fiihrte allerdings zum von der sog.
Selbstbestimmungsinitiative ~ heraufbe-
schworenen Widerspruch zwischen Lan-
des- und Volkerrecht (so diese Initiative
Erfolg haben sollte) und damit zwingend
zur Kiindigung der EMRK.4

Das Gesetz geht der Verfassung
vor

Die Referendumsfrist gegen die die Aus-
schaffungsinitiative umsetzende Geset-
zesnovelle ist am 9. Juli 2015 unbentitzt
abgelaufen. Die vom Bundesrat noch
nicht in Kraft gesetzte Gesetzesnovelle
schreibt die Hartefallpriifung vor. Bun-
desgesetze sind gemaiss Art. 190 BV fiir
die Gerichte verbindlich. Dass die Ver-
fassung hierarchisch iiber dem Gesetz
steht, spielt im Kontext von Art. 190 BV
gerade keine Rolle. Das Verbindlich-
keitsgebot bedeutet gemiss Lehre und
konstanter Rechtsprechung, dass die Ge-
richte den Gesetzen nicht unter Berufung
auf deren Verfassungswidrigkeit die Ge-

So die Marginalie von Art. 197 Ziff. 9 der Initiati-
ve. Zudem erklart Abs. 2 von Art. 197 Ziff. 9 die
ganze Bestimmung als direkt anwendbar.

Im Falle eines Widerspruchs zwischen volker-
rechtlichen Verpflichtungen und der Bundesver-
fassung hitten Bund und Kantone gemiss der
sog. Selbstbestimmungsinitiative fiir eine Anpas-
sung der betreffenden volkerrechtlichen Vertrige
zu sorgen, notigenfalls durch deren Kiindigung
(Art. 52a Abs. 2 der Initiative).

16

17

folgschaft verweigern diirfen.’s Damit
bliebe das Gebot der Hartefallpriifung
auch nach einer Annahme der Durchset-
zungsinitiative bestehen.

Die SVP wiirde wohl zu argumentieren
versuchen, dass die Durchsetzungsinitia-
tive als spatere Spezialbestimmung dem
allgemeinen Verbindlichkeitsgebot von
Art. 190 BV vorgehe. Dem ware aber zu
widersprechen. Denn bei fiir das schwei-
zerische Rechtsverstiandnis derart zentra-
len Fragen (Verbindlichkeit von Bundes-
gesetzen; Gebot der Verhiltnisméssig-
keit; Gewahrung des rechtlichen Gehors)
besteht kein Raum fiir formalistisches
Argumentieren. Die Durchsetzungsinitia-
tive statuiert keine ausdriicklichen Aus-
nahmen, weder vom Verhaltnismassig-
keitsgebot (Art. 5 Abs. 2 und 36 Abs. 3
BV) noch von der Verbindlichkeit der
Gesetze (Art. 190 BV), noch vom An-
spruch auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV). Im Ubrigen hitte sich fiir die
Gegner der Verhaltnismassigkeitsprii-
fung bzw. der Hartefallklausel die Ergrei-
fung des Referendums geradezu aufge-
drangt. So aber bliebe es selbst bei An-
nahme der Durchsetzungsinitiative bei
der gesetzlich vorgeschriebenen Harte-
fallpriifung.

Denkbar ist, dass Druck auf den Bundes-
rat ausgeiibt wiirde, die Gesetzesnovelle
und mit dieser die Hartefallklausel gar
nicht erst in Kraft zu setzen. Das Nicht-
in-Kraft-setzen eines vom Volk durch
Verzicht auf das Referendum angenom-
menen Gesetzes ware allerdings ein un-
erhorter Vorgang.

15 BGE 136149 E. 3.1.
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3. Kiindigung volkerrechtlicher Ver-

18

19

16
17

trage als Losung im Sinne der
SVP?

Gemaiss Art. 190 BV sind nicht nur die
Gesetze, sondern auch das Volkerrecht
massgebend, d.h. verbindlich. Wihrend
die EMRK kiindbar ist,¢ ist es der vom
Parlament 1991 genehmigte und dem Re-
ferendum unterstellte UNO-Pakt II nicht.
Dessen Normen, die wie die EMRK die
Priifung der Verhaltnismassigkeit bei
schweren Eingriffen in Grundrechte ver-
langen, blieben trotz Kiindigung der
EMRK bestehen bzw. fiir die Schweiz
verbindlich. Daran vermogen einseitige
Willenserklarungen nichts zu dndern. Im
Ubrigen verstiesse der vollstindige Aus-
schluss der Priifung der Verhaltnis- mas-
sigkeit bei schwerwiegenden Eingriffen
in die Grundrechte ohnehin gegen zwin-
gendes Volkerrecht,” welches die Durch-
setzungsinitiative vorbehilt und damit
sich selber widerspricht.

Aussichten

Alles halb so schlimm? Nein. Denn mit
der Uberhohung des sogenannten
Volkswillens und dem damit einherge-
henden Versuch, die dritte Gewalt auszu-
schalten, auf was der Sanktionsautoma-
tismus letztlich abzielt, wiirde sich die
plebiszitare Demokratie in Richtung au-
toritarer Staat bewegen. Prasident Putin
lasst griissen: Allerdings hat er, propa-
gandistisch beschlagen, auf eine Kiindi-
gung der EMRK verzichtet, seine Prob-
leme aber durch Erlass eines Gesetzes ge-
lost, wonach Urteile des EGMR nur noch

Art. 58 Abs. 1 EMRK.

Jorg Kiinzli/Walter Kilin, Das Verhiltnismassig-
keitsprinzip als Bestandteil des zwingenden Vol-
kerrechts? —Gedanken zu Art. 136 Abs. 3 BV, in:
Jusletter: 23. Juni 2014, insb. Rz. 24 ff.

20

umgesetzt werden, wenn diese nicht ge-
gen die russische Verfassung verstos-
sen.18

Kiirzlich schreckte die Meldung auf, dass
laut Umfrage 66% der Befragten die
Durchsetzungsinitiative beflirworten
wiirden. An der Zuverlassigkeit der Um-
frage mag man zweifeln. Dennoch darf
die Meldung nicht auf die leichte Schul-
ter genommen werden. Es ist zwar anzu-
nehmen, dass die Befragten kaum detail-
lierte Kenntnisse hinsichtlich der Umset-
zung der Ausschaffungsinitiative durch
das Parlament und der am 28. Februar
2016 zur Abstimmung gelangenden
Durchsetzungsinitiative hatten. Bessere
Kenntnisse diirften sie allerdings auch
bei der Abstimmung nicht haben. Aufkla-
rung tut daher Not.

18 So laut NZZ vom 16. Dezember 2015, S. 5.
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