Benjamin Markli/Damian Wyss

AJP/PJA 5/2019

BeNnjAMIN MARKLI*

Wegen Terrorismus verurteilte Personen kénnen nach ihrer Haftstrafe
nicht ausgeschafft werden, wenn ihnen in ihrer Heimat Folter droht.
Grundrechte, das Vélkerrecht und die migrationsrechtliche Gesetzge-
bung stehen einer Verletzung des Refoulement-Verbots entgegen. Die
eidgendssischen Rdte haben aber kiirzlich eine Motion liberwiesen,
die sogar in diesen Fdllen eine Ausschaffung verlangt. Der vorliegende
Beitrag schafft eine dringend notwendige Kldrung zur Thematik und
beleuchtet die mannigfaltigen Probleme, welche der Motion anhaften.
Er kommt zum Schluss, dass die Motion (iberfliissig und gleichzeitig
aus mehreren Griinden undurchfiihrbar ist.
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I. De quoi s’agit-il?

Wie soll die Schweiz mit verurteilten Dschihadisten'
umgehen, denen in ihrer Heimat Folter droht? Im Herbst
2014 enthiillten erste Medienberichte, was seither unter
dem Titel «Schweizer/Schaffhauser 1S-Zelle» diskutiert
wird. Die Polizei hatte im Friithjahr 2014 mehrere Mén-
ner festgenommen, gegen welche die Bundesanwaltschaft
im Oktober 2015 Anklage beim Bundesstrafgericht er-
hob. Die Strafkammer des Bundesstrafgerichts sprach
die Angeklagten unter anderem der Beteiligung an einer
kriminellen Organisation (Art. 260 Ziff. 1 Abs. 1 StGB)
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' Um der besseren Lesbarkeit willen wird in diesem Beitrag auf die
gleichzeitige Verwendung maskuliner und femininer Sprachformen
verzichtet. Alle Personenbezeichnungen gelten gleichwohl fiir bei-
derlei Geschlecht.

Ausschaffungs-Motion:
Volltreffer oder Rohrkrepierer?

Bemerkungen zur Motion 16.3982
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Une personne condamnée pour terrorisme ne peut pas étre expulsée
apreés avoir purgé sa peine si elle risque la torture dans son pays d’ori-
gine. Les droits fondamentaux, le droit international et la législation
en matiére de migration s’opposent a une violation de I'interdiction de
refoulement. Or, les Chambres fédérales ont réecemment soumis une
motion qui exige I’expulsion méme dans ces cas. La présente contribu-
tion apporte des éclaircissements plus que bienvenus a ce sujet et met
en lumiére les nombreux problemes qui entachent cette motion. Elle
conclut qu’elle est non seulement superflue, mais aussi inexécutable,
pour plusieurs raisons.

schuldig und bestrafte sie mit mehrjéhrigen Freiheitsstra-
fen.? Presseberichte bezeichneten den Prozess als Erfolg
fiir die Bundesanwaltschaft.’ Bundesanwalt Michael Lau-
ber dusserte sich entsprechend positiv zum ersten Ent-
scheid des Bundesstrafgerichts und hielt fest, dass die
bestehende gesetzliche Grundlage offensichtlich gentige,
um Mitglieder von Terrorgruppen zu erfassen.* Schon da-
mals verwies Lauber aber auf das aus seiner Sicht noch zu
l6sende Problem: Dass die in casu verurteilten Iraker nach
Verbiissung ihrer Freiheitsstrafe zuriick in ihre Heimat
ausgeschafft wiirden, sei nicht anzunehmen. Fiir «derart
gefdhrliche Tater» brauche es Losungen.’ Tatséchlich ist
es in der Praxis nicht immer mdoglich, angeordnete Aus-
weisungen gegen solche Straftdter nach einer Freiheits-
strafe zu vollziehen — mit der Folge, dass sie in Freiheit
verbleiben.®

Am 19. Mérz 2019 befasste sich der Stinderat als
Zweitrat mit einer Motion zu diesem Thema. Eingereicht
wurde die Motion im Dezember 2016 vom Tessiner CVP-
Nationalrat Fabio Regazzi, der auch als Anwalt und Notar
wirkt. Er méchte den Bundesrat beauftragen,

2 BStGer, SK.2015.45, 18.3.2016. Eine dagegen erhobene Be-
schwerde in Strafsachen hiess das Bundesgericht zunichst insofern
gut, als es den Entscheid zur Neubeurteilung der Strafzumessung
an die Vorinstanz zuriickwies (BGE 143 IV 145). Ein erneuter
Schuldspruch (unter anderem beziiglich desselben Straftatbe-
stands) mit kiirzerer Freiheitsstrafe wurde im Jahr 2018 schliesslich
vom Bundesgericht bestétigt (BGer, 6B_1385/2017, 3.8.2018).

3 Z.B. KaTHARINA FONTANA, Freiheitsstrafen fiir IS-Mitglieder,
NZZ vom 19.3.2016, 17.

4 Vgl. dazu unten ILA.

5 FonTtaNA (FN 3), 17.

¢ Vgl. dazu unten ILA.
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«das Verfahren anzupassen, mit dem Dschihadistinnen und
Dschihadisten, die fiir Taten in Zusammenhang mit dem IS
verurteilt wurden, in ihr jeweiliges Land ausgewiesen werden,
auch wenn diese Léinder als <unsichere Lander> gelten. Damit
wiirde Artikel 33 Absatz 2 des Abkommens iiber die Rechtsstel-
lung der Fliichtlinge (SR 0.142.30) vor Artikel 25 Absatz 3 der
Bundesverfassung gelten.»’

Der Nationalrat hatte die Motion im September 2018 gut-
geheissen; nun ist ihm der Sténderat in der Friihjahrsses-
sion mit 22 zu 18 Stimmen bei einer Enthaltung gefolgt.
In der Debatte im Sténderat wurde expressis verbis auf
einen der Verurteilten als Anwendungsfall dieser Motion
verwiesen.® Liegt mit der Motion Regazzi also eine Lo-
sung flir das von Bundesanwalt Lauber angesprochene
Problem auf dem Tisch?

II. Inhalt der Motion: Volltreffer?

A. Verurteilte Dschihadisten -
gegenwairtige Rechtslage und Praxis

Um den Anwendungsbereich der Motion ermitteln zu
konnen, bedarf es zunichst einer Ubersicht iiber die vor-
herrschende Terminologie rund um den vom Motiondr
verwendeten Begriff «Ausweisungy («espulsione» bzw.
«allontanamentoy). In diesem Abschnitt sollen anschlies-
send auch bisherige Dschihadismus-Félle und die diesbe-
zligliche Praxis der Behdrden beleuchtet werden, um den
Rahmen aufzuzeigen, in welchem sich die in der Stinde-
ratsdebatte angesprochene Problematik bewegt.

Art. 25 BV bietet als Grundrecht dem Wortlaut zufol-
ge «Schutz vor Ausweisung, Auslieferung und Ausschaf-
fung». Der verfassungsrechtliche Terminus Ausweisung
bezieht sich auf staatliche Anordnungen, welche eine Per-
son verbindlich dazu verpflichten, das Schweizer Staats-
gebiet zu verlassen.’ Darunter lassen sich im schweize-
rischen Recht vier Formen subsumieren, die mit Blick
auf die jeweilige Begriindung voneinander abzugrenzen
sind: Die Ausweisung kann aus administrativ-fremden-
polizeilichen Griinden (Art. 64 ff. AIG'), aus politisch-
polizeilichen Uberlegungen (bei einer Gefahr der inneren

7 Motion 16.3982.

8 Votum Minder, AB 2019 S 191.

®  BSK BV-ACHERMANN, Art. 25 N 5, in: Bernhard Waldmann/Eva
Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Schweizerische Bundesverfas-
sung, Basler Kommentar, Basel 2015 (zit. BSK BV-Verfasser); in
der Regel ist damit auch das Verbot der Riickkehr in die Schweiz
verbunden.

10" Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 tiber die Ausldnderinnen
und Ausldnder und iiber die Integration (Auslander- und Integrati-
onsgesetz, AIG; SR 142.20).

oder dusseren Sicherheit) gemdss Art. 68 AIG respek-
tive Art. 121 Abs. 2 BV sowie auch aus strafrechtlichen
Griinden unter dem Titel der Landesverweisung (vgl.
Art. 66a ff. StGB) erfolgen."

Wird die Ausweisung als verbindliche Anordnung
vom Adressaten nicht befolgt, so wird diese Person aus-
geschafft. Ausschaffung bedeutet also die zwangsweise
Vollstreckung der (aus einem der genannten Griinde ange-
ordneten) Ausweisung.'”

Die fiir die Beurteilung der Motion bedeutsame
Rechtslage wurde durch die Umsetzung der sogenannten
Ausschaffungsinitiative (Art. 121 Abs. 3—6 BV) massgeb-
lich geprigt. Am 1. Oktober 2016 sind die entsprechen-
den Umsetzungsbestimmungen in Kraft getreten. Art. 121
Abs. 3 BV postuliert den Verlust des Aufenthaltsrechts so-
wie aller Rechtsanspriiche auf Aufenthalt in der Schweiz
unter anderem als Folge einer strafrechtlichen Verurtei-
lung in einem der unter lit. a genannten Deliktbereiche.
Als Folge davon sieht das StGB unter Art. 66a neu das
Institut der obligatorischen Landesverweisung vor. Auf-
grund ihrer Ausgestaltung erscheint die Landesverwei-
sung als sichernde Massnahme (da der Verurteilte an der
Auslibung erneuter Straftaten gehindert werden soll) mit
einer starken materiellen Stratkomponente (der Verurteil-
te hat den Verlust seines — allenfalls gefestigten — Aufent-
haltsrechts zu gewdrtigen).”* Der Gesetzgeber ist ferner
dem Auftrag von Art. 121 Abs. 4 BV nachgekommen und
hat die Deliktbereiche in Art. 66a Abs. 1 StGB niher um-
schrieben. Unter den definierten Katalogtaten figuriert
auch die im vorliegenden Fall besonders interessierende

I Grovannt  BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, 2. A., Ziirich 2017, Art. 25 BV N 3; SGK BV-
BREITENMOSER, Art. 25 N 3, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin
Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. A.,
Ziirich/St. Gallen 2014 (zit. SGK BV-Verfasser). Das Auslander-
recht spricht hingegen nur im Falle von Art. 68 AIG von einer Aus-
weisung. Die Anordnung nach Art. 64 AIG wird als Wegweisung
bezeichnet. Begrifflich verlangte der Motionir diese Wegweisung
(«allontanamento» im Text) bzw. die Ausweisung («espulsione» im
Titel). Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist die Wegweisung hinge-
gen (wie gesehen) eine von mehreren Formen der Ausweisung (vgl.
auch ULrRicH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIE-
LA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. A., Ziirich/
Basel/Genf 2016, N 586).

12 Art. 69 ff. AIG; Botschaft vom 26. Juni 2013 zur Anderung des
Strafgesetzbuchs und des Militérstrafgesetzes (Umsetzung
von Art. 121 Abs. 3-6 BV iiber die Ausschaffung krimineller
Auslénderinnen und Auslénder), BBl 2013 5975 ff. (zit. Bot-
schaft Umsetzung Ausschaffungsinitiative), 5988, sowie BIAGGINI
(FN 11), Art. 25 BV N 5.

13 BSK StGB-ZURBRUGG/HRUSCHKA, Vor Art. 66a—66d N 55 ff., in:
Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Strafrecht I,
Basler Kommentar, 4. A., Basel 2019 (zit. BSK StGB-Verfasser).
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Beteiligung an oder Unterstiitzung einer kriminellen Or-
ganisation gemiss Art. 260" StGB (vgl. Art. 66a Abs. 1
lit. 1 StGB). Als kriminelle Organisation im Sinne dieser
Bestimmung qualifiziert das Bundesgericht in mittlerwei-
le gefestigter Rechtsprechung denn auch «hochgefahr-
liche terroristische Gruppierungen».'* Folglich sah das
Bundesgericht die Subsumtion des sogenannten «Islami-
schen Staats» (IS) unter Art. 260" StGB im eingangs er-
wihnten Fall der «Schweizer IS-Zelle» als «unstreitigy.'s
Dariiber hinaus stiitzte das Bundesgericht im selben Ent-
scheid auch die Argumentation des Bundesstrafgerichts,
wonach an einer kriminellen Organisation nicht nur be-
teiligt sei, wer ihrem «harten Kern» angehdre. Vielmehr
seien (wie im vorliegenden Fall) auch Personen gemeint,
welche zum erweiterten Kreis der Organisation gehdren
und langerfristig bereit seien, erteilte Befehle zu befol-
gen. 't

Fiir den Vollzug der Landesverweisung (Ausschaf-
fung) sind die migrationsrechtlichen Gesetzesgrundla-
gen zu konsultieren. Sobald eine Landesverweisung in
Rechtskraft erwéchst,'” erloschen jegliche Aufenthalts-
und Niederlassungsbewilligungen des Verurteilten ge-
miss Art. 61 Abs. 1 lit. ¢ AIG."® Erfiillt die Person die
Flichtlingseigenschaft' nach Art. 3 AsylG®, wird ihr ge-
miss Art. 53 lit. ¢ AsylG aufgrund der Landesverweisung
dennoch kein Asyl gewihrt (Asylunwiirdigkeit). Wurde
das Asylgesuch der Person bereits im Voraus positiv be-
urteilt, erlischt als Folge einer Landesverweisung das ge-
wihrte Asyl geméss Art. 64 Abs. 1 lit. ¢ AsylG.?! Ferner

4 BGer, 6B 1132/2016, 7.3.2017, E. 1.3.1 (= BGE 143 IV 145). So
stufte das Bundesgericht die Al-Qaida bereits im November 2002
als kriminelle Organisation im Sinne von Art. 260* Ziff. 1 StGB
ein (BGer, 1A.194/2002, 15.11.2002, E. 3.7).

5 BGer, 6B_1132/2016,7.3.2017, E. 6.1.

'® BGer, 6B_1132/2016, 7.3.2017, E. 6.2.3.

17 Art. 66¢ Abs. 1 StGB.

18 Vgl. BSK StGB-ZURBRUGG/HRUSCHKA (FN 13), Vor Art. 66a—66d
N 59 u. 88.

9 Vgl. das Abkommen vom 28. Juli 1951 iber die Rechtsstellung der
Fliichtlinge (Fliichtlingskonvention, FK; SR 0.142.30).

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

2l Damit geht jedoch nicht die Aberkennung der Fliichtlingseigen-
schaft einher. Allen Personen, welche die Fliichtlingseigenschaft
erfiillen, stehen gemdss Art. 59 AsylG die Rechte aus der FK (auch
nach Erloschen/Nichtgewéhrung des Asyls bspw. infolge der Lan-
desverweisung) zu (vgl. hierzu: FANNY DE WECK, in: Marc Spe-
scha et al. [Hrsg.], Migrationsrecht, Kommentar, 4. A., Ziirich 2015
[zit. Kommentar Migrationsrecht-Verfasser], Art. 66d StGB N 7,
sowie BSK StGB-ZURBRUGG/HRUSCHKA [FN 13], Vor Art. 66a—
66d N 106). Die Fliichtlingseigenschaft kann gemass Art. 63 Abs. 1
lit. a AsylG jedoch dann aberkannt werden, wenn sich die Person
die Fliichtlingseigenschaft durch falsche Angaben oder Verschwei-
gen wesentlicher Tatsachen erschlichen hat. Ferner statuiert auch
Art. 1 F FK Griinde (z.B. die Begehung eines schweren nichtpoli-

kommt nach einer Landesverweisung auch die vorldufige
Aufnahme nicht mehr infrage (vgl. Art. 83 Abs. 9 AIG).
Damit fallen Personen, gegen welche eine Landesver-
weisung ausgesprochen wurde, sinnbildlich durch alle
Maschen des Migrationsrechts. In gewissen Féllen sicht
einzig Art. 66d Abs. 1 StGB die Mdglichkeit vor, den
Vollzug der obligatorischen Landesverweisung, also die
Ausschaffung, (nur, aber immerhin) aufzuschieben. Es
handelt sich bei Art. 66d Abs. 1 StGB um eine gesetzliche
Verankerung des fliichtlingsrechtlichen (lit. a) sowie des
menschenrechtlichen (lit. b) Non-Refoulement-Gebots.??
Der Gesetzgeber suchte bei der Umsetzung der Ausschaf-
fungsinitiative also diejenigen Schranken des Verfas-
sungs- und zwingenden Volkerrechts zu beachten, welche
er jetzt infrage stellt. Der Bundesrat hielt damals in der
Botschaft fest, dass die Ausschaffungsinitiative ohne die-
se «Offenheit» im Vollzug fiir ungiiltig hétte erklért wer-
den miissen aufgrund eines Verstosses gegen zwingende
Bestimmungen des Volkerrechts. Erwahnt wird bspw. der
Fall eines Terroristen, «der viele Menschen getotet haty
und trotzdem nicht in ein Land zuriickgewiesen werden
konne, wo ihm grausame und unmenschliche Behandlung
drohe.?

Liegt gegen eine Person (noch) keine Verurteilung
vor, ist im Zusammenhang mit Dschihadisten nament-
lich die Ausweisung aus politisch-polizeilichen Griinden
durch das Bundesamt fiir Polizei (fedpol) nach Art. 68
AIG von Bedeutung. Eine solche Ausweisung kann fed-
pol zur Wahrung der inneren oder dusseren Sicherheit der
Schweiz verfiigen. Vorausgesetzt ist hierbei einzig, dass
konkrete Hinweise vorliegen, «wonach die Anwesenheit
der betreffenden Personen geeignet ist, die innere und dus-
sere Sicherheit zu gefdhrden. Ein Verdacht auf ein stratba-
res Verhalten ist dabei nicht in jedem Fall notwendig.»**

Auch das Nichtbefolgen von Ausweisungen aus po-
litisch-polizeilichen Griinden (oder wegen der Griinde
nach Art. 64 ff. AIG) zieht grundsétzlich eine Ausschaf-
fung nach sich.” Als Pendant zu Art. 66d Abs. 1 StGB
findet sich aber auch hier eine entsprechende Schranke in

tischen Verbrechens), welche eine Anerkennung der Fliichtlingsei-
genschaft ausschliessen (vgl. WALTER KALIN, Grundriss des Asyl-
verfahrens, Basel 1990, 178 f.).

22 Kommentar Migrationsrecht-DE WECK (FN 21), Art. 66d StGB
N 2 f. Vgl. auch unten IILA.

2 Botschaft Umsetzung Ausschaffungsinitiative (FN 12), 6034 f.

2 Botschaft vom 8. Mirz 2002 zum Bundesgesetz iiber die
Auslanderinnen und Auslénder, BB1 2002 3703 ff., 3760; vgl. auch
SHK AuG-BINDER OSER, Art. 68 N 4 ff., in: Martina Caroni/Tho-
mas Gichter/Daniela Thurnherr (Hrsg.), Stimpflis Handkommen-
tar AuG, Bern 2010 (zit. SHK AuG-Verfasser).

3 Art. 69 AIG.
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Art. 83 Abs. 3 AIG. Der Vollzug derartiger Ausweisun-
gen ist demgemaiss unzuldssig, sofern ihm volkerrechtli-
che Verpflichtungen der Schweiz entgegenstehen. Damit
verweist Art. 83 Abs. 3 AIG (wie Art. 66d Abs. 1 StGB)
auf das fllichtlingsrechtliche und das menschenrechtliche
Non-Refoulement-Gebot.*

Liegt ein erstinstanzlicher Ausweisungsentscheid oder
eine Landesverweisung vor, kann die zustdndige Behor-
de die betroffene Person zur Sicherstellung des Vollzugs
gemdss Art. 76 Abs. 1 AIG in Ausschaffungshaft nehmen.
Als Haftgriinde gelten einerseits Anzeichen, dass sich
der Betroffene der Ausschaffung entziehen will (Art. 76
Abs. 1 lit. b Ziff. 3 AIG) oder sich durch sein bisheriges
Verhalten bereit zeigt, sich behdrdlichen Anordnungen
zu widersetzen (Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 4 AIG). Ande-
rerseits statuiert das Gesetz auch die Haftgriinde der Ver-
urteilung wegen eines Verbrechens (Art. 76 Abs. 1 lit. b
Ziff. 1 1.V.m. Art. 75 Abs. 1 lit. h AIG) oder einer straf-
rechtlichen Verfolgung/Verurteilung, weil der Betroffene
Personen ernsthaft bedroht oder an Leib und Leben er-
heblich gefahrdet hat (Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 i.V.m.
Art. 75 Abs. 1 lit. g AIG). Als Verbrechen gilt insbeson-
dere auch die Beteiligung an/Unterstiitzung von kriminel-
len Organisationen gemiss Art. 260°" StGB.?” Mit Blick
auf ihren Zweck (Sicherung des Vollzugs) kann die Aus-
schaffungshaft allerdings nur angeordnet werden, wenn
die angestrebte Ausschaffung rechtlich und tatscchlich
moglich erscheint.”® Erweist sich die Ausschaffung im
Nachhinein als rechtlich oder tatsdachlich undurchfiihrbar,
muss die Haft entsprechend beendet werden.?* Als Griin-
de der rechtlichen Unmoglichkeit gelten unter anderem
wiederum die Non-Refoulement-Prinzipien.’® Allerdings
vermogen allgemein in einem Staat vorherrschende so-
ziale, humanitdre oder wirtschaftliche Verhaltnisse nicht
ohne Weiteres eine konkrete Gefidhrdung eines Einzelnen
(und damit einhergehend eine Verletzung des Non-Refou-
lement-Gebots) zu begriinden.’! Vielmehr muss die be-

2 Kommentar Migrationsrecht-BoLzL1 (FN 21), Art. 83 AIG N 10 ff.

27 Art. 260" Ziff. 11.V.m. Art. 10 Abs. 2 StGB.

28 Kommentar Migrationsrecht-ZUND (FN 21), Art. 76 AIGN 1.

2 Art. 80 Abs. 6 lit. a AIG.

¥ Vgl. z.B. BGer, 2C_791/2016, 26.9.2016, E. 2, sowie Kommentar
Migrationsrecht-ZUND (FN 21), Art. 80 AIG N 8 ff.

31 Vgl. BGer, 2C _791/2016, 26.9.2016, E. 3.3 mit Hinweisen auf die
stindige Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR). Im vorliegenden Fall verneinte das Bundes-
gericht eine Verletzung von Art. 3 EMRK durch die blosse Anwe-
senheit (infolge der Ausschaffung) im betroffenen Gebiet des Iraks
(vgl. E. 3.6). Auch ein anderer in Ausschaffungshaft genommener
irakischer Staatsangehdriger vermochte keine auf ihn bezogenen
Umsténde geltend zu machen, aufgrund derer er bei einer Aus-
schaffung einer durch Art. 3 EMRK verbotenen Behandlungswei-

griindete Gefahr vorliegen, dass im konkreten Einzelfall
die Folter oder eine andere grausame oder unmenschliche
Behandlung oder Bestrafung droht. Eine solche Gefahr-
dung nahm das Appellationsgericht des Kantons Basel-
Stadt z.B. bei einem Iraker an, gegen den wegen fehlen-
den Aufenthaltsrechts eine Wegweisung nach Art. 64 AIG
vorlag.* Es betrachtete es als wahrscheinlich, dass gegen
den in Schweizer Medien als «Apotheker» bezeichneten
Iraker nach der Ausreise im Irak ein Strafverfahren wegen
Terrorismus eroffnet wiirde. Ferner sei anzunehmen, dass
ein solches Strafverfahren auch mit Folter verbunden sein
konne. Im Lichte von Art. 3 EMRK schob es deshalb die
Vollstreckung der Wegweisung auf.® Im Gegensatz zum
eben genannten Fall finden sich auch Situationen, in de-
nen bereits (im Zusammenhang mit Dschihadismus) Ver-
urteilte nach Verbiissung der Haftstrafe nicht ausgeschafft
werden konnen. Gegen einen wegen Unterstiitzung der
Al-Qaida Verurteilten verfiigte fedpol die Ausweisung
nach Art. 68 AIG, schob deren Vollzug in den Irak jedoch
ebenfalls auf** Ein anderer Fall betraf ein Mitglied der
in der Einleitung angesprochenen «Schweizer IS-Zelley.
Nachdem der Betroffene aus dem Strafvollzug entlassen
worden war, ordnete fedpol ebenfalls seine Ausweisung
an, worauf er vom kantonalen Migrationsamt in Ausschaf-
fungshaft genommen wurde. Das Bundesgericht stellte je-
doch einerseits fest, dass fedpol bei der Ausweisung die
Einhaltung des Riickschiebungs- und Folterverbots (im
Irak) nicht gepriift habe und die Ausweisung vorher nicht
vollzogen werden konne.*> Andererseits erachtete es vor-
liegend keinen Haftgrund als gegeben.*®

se ausgesetzt wiirde (vgl. BGer, 2C_496/2016, 21.6.2016, E. 4.4).
Vgl. auch den neueren Entscheid BGer, 2C 312/2018, 11.5.2018,
worin der von der Ausschaffung betroffene Iraker ebenfalls keine
ihm personlich konkret drohende Gefahr darzulegen vermochte
(E. 4.2.3).

32 Dem Iraker wurde zunichst in der Schweiz Asyl gewéhrt. Nach
Reisen in seinen Heimatsstaat wurde dieses jedoch widerrufen (ein-
hergehend mit einer Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft). Ge-
méss dem Nachrichtendienst des Bundes stellt er insbesondere an-
gesichts seiner Kontakte zur dschihadistischen Szene eine Gefahr
fiir die innere und dussere Sicherheit der Schweiz dar (vgl. AppGer
BS, VD.2017.219, 28.12.2017, E. 4.2.3, sowie MARCEL GYR, Me-
dienberichte verhindern Ausschaffung, NZZ vom 7.7.2018, 17). Es
liegt jedoch keine Verurteilung beziiglich Dschihadismus vor.

3 AppGer BS, VD.2017.219, 28.12.2017, insb. E. 5.3.2.3.3 (rechts-
kriftig).

3 Vgl. AppGer BS, VD.2018.28,21.8.2018, E. 2.3 mit Erlduterungen
zu der Verfiigung von fedpol. Der Betroffene war im Jahr 2014 der
Unterstiitzung einer kriminellen Organisation (Al-Qaida) schuldig
gesprochen worden (bestitigt in BGer, 6B_57/2015, 6B_81/2015,
27.1.2016).

3% BGer, 2C_712/2016, 6.9.2016, E. 1.2.

36 BGer, 2C_712/2016, 6.9.2016, E. 1.3 u. 2. Der Bundesrat schldgt
hier die Einfithrung eines neuen Haftgrunds der Gefdhrdung der
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Mithin konnte gezeigt werden, dass Schweizer Ge-
richte und Behdrden bei Ausschaffungen in «unsichere
Staaten»’” jeweils die Umstinde des Einzelfalls wiirdigen
und keinesfalls eine generelle Praxis der Nichtausschaf-
fung besteht. In allen genannten Fillen wurde die Aus-
weisung nicht aufgrund der «Unsicherheit» des Zielstaats,
sondern wegen Erfiillung der (viel restriktiveren) Voraus-
setzungen des Non-Refoulement-Gebots nicht vollzogen.

B. Tatsachlicher Anwendungsbereich
der Motion Regazzi

Auf diesem Fundament beziiglich Terminologie und Pra-
xis kann nun aufgebaut werden, um auf den moglichen
Anwendungsbereich der Motion nédher einzugehen.

Wie gesehen erfasst Art. 260" Ziff. 1 StGB geméss
hochstrichterlicher Rechtsprechung auch Mitglieder des
erweiterten Kreises von terroristischen Organisationen.
Eine diesbeziigliche Verurteilung zieht (abgesehen von
Hartefillen) bei auslédndischen Staatsangehorigen auch
immer die obligatorische Landesverweisung nach Art. 66a
Abs. 1 lit. 1 StGB nach sich. Am 1. Januar 2015 trat zu-
satzlich das (dringliche) Bundesgesetz iiber das Verbot
der Gruppierungen «Al-Qaida» und «Islamischer Staat»
sowie verwandter Organisationen®® in Kraft.** Das Bun-
desstrafgericht hielt in einem Urteil vom 15. Juli 2016 da-
fiir, dass das Al-Qaida/IS-Gesetz als spezielleres und jiin-
geres Gesetz Art. 260 StGB vorgehe. Demnach sei bei
einer Handlung, die sowohl von Art. 260" StGB als auch
von Art. 2 Al-Qaida/IS-Gesetz erfasst werde, einzig das
jingere Spezialgesetz anzuwenden.* Das Bundesgericht
stiitzte diese Ansicht; auch in der Lehre fand sie Zustim-
mung.*!' Offenbar nicht explizit thematisiert wurde in die-
sem Zusammenhang, dass die Straftatbestdnde von Art. 2
Abs. 1 Al-Qaida/IS-Gesetz nicht im Katalog von Art. 66a
Abs. 1 StGB enthalten sind. Der Bundesrat scheint impli-
zit davon auszugehen, dass diesfalls trotzdem die obliga-

inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz vor (vgl. den neuen
Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 AIG gemiss Bundesgesetz iiber poli-
zeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus [PMT]:
Vorentwurf und erléduternder Bericht zur Er6ffnung des Vernehm-
lassungsverfahrens, 8. Dezember 2017, 23; vgl. auch unten I1.B.).

37 Vgl. zum Begriff unten I1.B.

3% SR 122, in der Folge Al-Qaida/IS-Gesetz genannt.

¥ Das Al-Qaida/IS-Gesetz folgte auf eine auf drei Jahre befristete
Verordnung der Bundesversammlung (vgl. Botschaft vom 12. No-
vember 2014 zum Bundesgesetz liber das Verbot der Gruppierun-
gen «Al-Qaida» und «Islamischer Staat» sowie verwandter Organi-
sationen, BB1 2014 8925 ff., 8926).

4 BStGer, SK.2016.9, 15.7.2016, E. 1.15 in fine.

‘4 BGer, 6B_948/2016, 22.2.2017, E. 3.1; BSK StGB-ENGLER
(FN 13), Art. 260" N 30 m.w.H.

torische Landesverweisung greifen wiirde.*> Die Frage
kann hier offengelassen werden, da Art. 66a*s StGB auch
die fakultative Landesverweisung ermoglicht — wegen
jeden Vergehens oder Verbrechens, welches nicht zu den
Katalogtaten von Art. 66a StGB gehort.*

Die Motion Regazzi beschriankt sich gemédss Wortlaut
auf Dschihadisten, «die fiir Taten in Zusammenhang mit
dem IS verurteilt wurdeny». Diese sollen auch dann in ihr
jeweiliges Land ausgewiesen werden, wenn diese Lander
als «unsichere Lander» gelten. Soweit die Motion damit
bezwecken will, dass bei verurteilten Dschihadisten in je-
dem Fall eine Ausweisung (Landesverweisung oder Aus-
weisung nach Art. 68 AIG) angeordnet wird, ist sie (wie
im vorigen Absatz beschrieben) bereits erfiillt. Soweit die
Motion diese Ausweisungen auch in «unsichere Lénder»
zu vollstrecken versucht, diirfte sie ebenfalls zu keiner in-
haltlichen Neuerung fithren. Wie in der Debatte im Na-
tionalrat zutreffenderweise festgestellt wurde, kommt es
beim Vollzug einer Ausweisung auf die Unsicherheit des
entsprechenden Staates nicht an.** Solange den Verurteil-
ten in ihrer Heimat keine Gefahr der Folter (oder einer
anderen Art grausamer und unmenschlicher Behandlung
oder Bestrafung) droht, werden bereits heute Riickfiih-
rungen in unsichere Staaten durchgefiihrt.*® Der EGMR
stiitzt sich in seiner Rechtsprechung zur Beurteilung der
Gefahr von Folter auf Risikoanalysen und berticksichtigt
die Umstinde des Einzelfalls.*

4 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrats vom 9. Dezember 2016 zur
Motion 16.3673.

4 Diese Frage sollte spitestens anlisslich der geplanten Uberfiihrung
des Al-Qaida/IS-Gesetzes in das stdndige Recht weiterdiskutiert
werden (vgl. die neu geplanten Bestimmungen Art. 66a Abs. 1 lit. |
und p StGB gemiss Entwurf zum Bundesbeschlusses iiber die Ge-
nehmigung und Umsetzung des Ubereinkommens des Europarates
zur Verhiitung des Terrorismus mit dem dazugehorigen Zusatz-
protokoll und die Verstarkung des strafrechtlichen Instrumentari-
ums gegen Terrorismus und organisierte Kriminalitdt, BBl 2018
6525 ft., 6528).

4 Vgl. oben ILA.

4 Vgl. Votum Sommaruga (BR), AB 2018 N 1493. Es ist immerhin
anzumerken, dass der Bundesrat gemiss Art. 6a Abs. 2 AsylG si-
chere Staaten bezeichnen kann. Diese spielen z.B. beim Aufschub
des Vollzugs einer Landesverweisung insofern eine Rolle, als sie
gemdss Art. 66d Abs. 2 StGB die Vermutung aufstellen, eine Aus-
weisung in solche «safe countries» verstosse nicht gegen Art. 25
Abs. 2 und 3 BV (vgl. Kommentar Migrationsrecht-DE WECK
[FN 21], Art. 66d StGB N 12).

4 Vgl. SGK BV-BREITENMOSER (FN 11), Art. 25 N 23; STEFAN SIN-
NER, in: Ulrich Karpenstein/Franz C. Mayer (Hrsg.), Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Kommen-
tar, 2. A., Miinchen 2015 (zit. EMRK-Verfasser), Art. 3 N 25. Nach
umstrittener (vgl. BSK BV-ACHERMANN [FN 9], Art. 25 N 31) Pra-
xis kommt immerhin eine Auslieferung in «Folterstaaten» infrage,
sofern eine diplomatische Garantie betreffend die Beachtung von
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Wenn Nationalrat Regazzi im zweiten Satz des Moti-
onstexts klarzustellen versucht, dass infolge der Motion
Art. 33 Abs. 2 FK vor Art. 25 Abs. 3 BV gelten solle, ver-
kennt er nicht nur die bestehende Ausschaffungspraxis,
sondern zudem, dass auch Art. 33 Abs. 2 FK die absolu-
te und zwingende Schranke von Art. 3 EMRK (vgl. auch
Art. 7 UNO-Pakt IT* und Art. 3 FoK*) beachtet und mit-
hin keine Ausschaffung in Umgehung von Art. 25 Abs. 3
BV (dessen Inhalt sich auch aus Art. 3 EMRK ergibt) zu-
lasst.* Besteht tatsdchlich die Gefahr der Folter, kommt
Art. 33 Abs. 2 FK gar nicht zur Anwendung.*

Auch abgesehen von dieser Interpretation scheint der
Motionér seinen Vorstoss geméss Begriindung (neben der
unsachlichen Einschrankung auf Dschihadisten und den
IS) dennoch insbesondere auf Fliichtlinge zu beziehen.
Namentlich verweist er in seiner Begriindung auf Mass-
nahmen anderer européischer Staaten zur «Ausweisung
von Fliichtlingen, die mit terroristischen Aktivititen in
ihrem Herkunftsland» in Verbindung gebracht werden.
Soweit Nationalrat Regazzi also eine Verscharfung der
Praxis bei Fliichtlingen fordert, nimmt er eine weitere
unsachgemésse Ungleichbehandlung vor gegeniiber Per-
sonen, welche die Fliichtlingseigenschaft nicht erfiillen.
Insbesondere ist festzuhalten, dass dem in der Stinderats-
debatte angesprochenen Osama M. die Fliichtlingseigen-
schaft vom SEM in Anwendung von Art. 63 Abs. 1 lit. a
AsylG aberkannt wurde (da er sich falscher Angaben be-
dient hatte).>! Dem Wortlaut zufolge wire die Motion auf
diese Fille also genau nicht anwendbar.

Bereits bevor die Motion im Dezember 2016 einge-
reicht wurde, ist der Bundesrat im Kampf gegen Terro-
rismus in mehrfacher Hinsicht aktiv geworden. So sind
einerseits Verschiarfungen des Strafrechts angedacht.>
Zudem sind neben dem neuen nationalen Aktionsplan zur
Verhinderung und Bekédmpfung von Radikalisierung und

Art. 25 Abs. 3 BV des ersuchenden Staates vorliegt (vgl. BIAGGINI
[FN 11], Art. 25 BV N 13).

47 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 tiber biirgerliche und
politische Rechte (UNO-Pakt II; SR 0.103.2).

4 Ubereinkommen vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und ande-
re grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe (Antifolterkonvention, FoK; SR 0.105).

4 SGK BV-BREITENMOSER (FN 11), Art. 25 N 19; BSK BV-ACHER-
MANN (FN 9), Art. 25 N 30; KALIN (FN 21), 247. Vgl. auch unten
ILA.

50 SGK BV-BREITENMOSER (FN 11), Art. 25 N 19.

S Das Bundesverwaltungsgericht hiess diesen Entscheid letztinstanz-
lich gut (vgl. BVGer, E-297/2016, 21.2. 2017). Vgl. auch den dhn-
lich gelagerten (Verurteilung aufgrund Unterstiitzung einer terro-
ristischen Organisation; Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft)
neueren Fall in BVGer, F-1116/2018, 28.5.2018.

52 Vgl. den in FN 43 erwihnten Entwurf.

gewalttitigem Extremismus (NAP) auch im polizeilich-
priaventiven Bereich neue gesetzliche Grundlagen im
Umgang mit sogenannten Gefahrdern vorgesehen™ (die
Botschaft dazu diirfte in Kiirze verdffentlicht werden).
Uberdies ist auch fedpol bereits aktiv, was Massnahmen
gegen Dschihadisten anbelangt. Im Jahr 2017 hat fedpol
dreizehn Ausweisungen gemdiss Art. 68 AIG im Zusam-
menhang mit Dschihadismus angeordnet.>* Wie oben er-
wahnt, ist hierfiir (im Gegensatz zur Motion Regazzi) kei-
ne Verurteilung vorausgesetzt. Wohlgemerkt wéren also
Fille der Ausweisung nach Art. 68 AIG von der durch die
Motion Regazzi anvisierten Praxisverschiarfung ausge-
schlossen, sofern keine Verurteilung im Zusammenhang
mit Dschihadismus vorliegt.® Es ist nicht davon auszu-
gehen, dass Nationalrat Regazzi hier den Anwendungs-
bereich seiner Motion deshalb eingeschrinkt hat, weil
er eine Verurteilung als Ausfluss eines rechtsstaatlichen
Verfahrens als Voraussetzung der Praxisverschiarfung an-
sieht; es ist unwahrscheinlich, dass er ein Zeichen setzen
wollte gegen die (durchaus umstrittene) Ausgestaltung
des Rechtsschutzes bei politischen Ausweisungen nach
Art. 68 AIG, die letztinstanzlich nur (aber immerhin) ge-
miss Art. 72 lit. a VwVG beim Bundesrat anfechtbar sind
(und nicht bei einem Gericht).*®

Dass sich im Zusammenhang mit der Terrorismusbe-
kdmpfung schwierige Fragen stellen, ist wohl unbestrit-
ten. Beispielsweise im Bereich der freiheitsentziechenden
Massnahmen ist auszuloten, wo und wieweit Anderun-
gen tunlich sind.”” Die dreigliedrige Strategie des Bun-
desrats greift die zu 16sende Problematik im Gegensatz
zur Motion umfassend und systematisch auf. Auf dieser
Grundlage und im Rahmen des Rechtsstaats kann und
muss die politische Frage beantwortet werden, wie un-
ser Instrumentarium gegen Terrorismus ausgestaltet sein
soll. Eine tiberschiessende Praxisverschidrfung im Sinne
der Motion (vgl. dazu sogleich III.) wiirde hingegen ge-
gen Grundwerte unseres Rechtsstaats verstossen. Diese

3 Vgl FN 36.

% Vgl. Jahresbericht fedpol 2017, 12.

55 Namentlich der unter II.A. erwihnte Fall des «Apothekers» wire
klarerweise nicht vom Anwendungsbereich erfasst (vgl. FN 32).

6 SHK AuG-BINDER OSER (FN 24), Art. 68 N 7 mit Hinweis auf Kri-
tik, sowie BSK BGG-HABERLL Art. 83 N 101 f., in: Marcel Alex-
ander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachtiger/Lorenz Kneubiih-
ler (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 3. A., Basel
2018.

7 Vgl. bspw. auch die diesbeziiglichen Ausserungen der neuen Jus-
tizministerin in der Medienmitteilung des Eidgendssischen Jus-
tiz- und Polizeidepartements (EJPD) vom 29.3.2019, Drei Monate
im Amt: Bundesritin Karin Keller-Sutter zu ihren Schwerpunk-
ten (Internet: https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/
news/2019/2019-03-29.html [Abruf 2.4.2019]).
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Abkehr vom Rechtsstaat trigt aber zur Legitimierung von
Staatsverstdndnissen bei, die dem unseren diametral wi-
dersprechen. Damit wire die Motion kein «Volltreffer»,
sondern wiirde der priventiven und repressiven Terroris-
musbekdmpfung einen Birendienst erweisen.

lll. Herausforderungen: Rohrkrepierer?

Nach dem Wortlaut der Motion ist eine Praxisdnderung
bei der Ausweisung angestrebt, wobei aber nach dem
Gesagten eine Verschirfung gar nicht mehr mdoglich ist.
Der Motionir ist zwar Jurist; man diirfte eigentlich von
préaziser Sprachverwendung ausgehen. Soll die Motion
aber nicht vollstindig unwirksam bleiben, muss ihr ein
Wunsch nach Verschérfung der Ausschaffungs-Praxis in-
newohnen. Wie unter I1.B. gezeigt werden konnte, besteht
jedoch auch in diesem Bereich nur noch Verschirfungs-
spielraum, wenn die Praxis auch das Non-Refoulement-
Gebot verletzen soll. Dieser Lesart der Motion stehen je-
denfalls die Ausserungen ihres Urhebers in den Medien*®
nicht entgegen. Allerdings flihrt dies zu einer ganzen Rei-
he von Problemen verschiedenster Art und Schwere, die
im Folgenden dargestellt werden.

A. Volkerrecht

Das von der Motion angegriffene Non-Refoulement-Gebot
griindet auf verschiedene Quellen des Vélkerrechts,”
wobei aus Schweizer Sicht zweifellos Art. 3 EMRK die
grosste Bedeutung hat. Der Wortlaut des Artikels erwéhnt
zwar Ausschaffungen nicht, sondern untersagt nur die
Folter als solche. In klarer Praxis hat der EGMR aber fest-
gestellt, dass dies nicht nur innerstaatliche Folter erfasst,
sondern auch Handlungen, welche jemanden einer ander-
weitig stattfindenden Folter zufiihren. Der Gerichtshof hat
so dem Artikel ein Non-Refoulement-Gebot als Teilgehalt
des Folterverbots entnommen.® Dieses Verbot wendet der

8 FABIAN SCHAFER, Ausschaffungen trotz Folter, NZZ vom
20.3.2019, 1.

¥ Art. 3 EMRK; Art. 7 UNO-Pakt II; Art. 3 FoK; vgl. dazu auch
Botschaft vom 23. Oktober 2013 zur Volksinitiative «Stopp der
Uberbevolkerung — zur Sicherung der natiirlichen Lebensgrund-
lagen», BBI 2013 8693 ff. (zit. Botschaft Ecopop), 8703; JORG
PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz,
4. A., Bern 2008, 337.

% EGMR, Case of Soering v. the United Kingdom, 14038/88,
7.7.1989, N 88; JENS MEYER-LADEWIG/MATTHIAS LEHNERT,
in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan von Raumer
(Hrsg.), Europdische Menschenrechtskonvention, Handkommen-
tar, 4. A., Baden-Baden 2017 (zit. HK EMRK-Verfasser), Art. 3
N 56; EMRK-SINNER (FN 46), Art. 3 N 24 ff.

Gerichtshof strikt an,®' insbesondere auch vor dem Hin-
tergrund der Tatsache, dass die Notstandsklausel (Art. 15
EMRK) das Folterverbot ausnimmt, also fiir notstandsfest
erklirt. Der Notstand bezeichnet ausserordentliche Situ-
ationen, welche geradezu die Existenz des Staats gefahr-
den.®* Zu ihrer Bewiltigung konnen die Mitgliedstaaten
von den meisten Garantien der Konvention abweichen.
Im vorliegenden Zusammenhang wiren dabei etwa Situ-
ationen denkbar, in denen die Anzahl betroffener Perso-
nen die Kapazititen des Staats derart libersteigen wiirde,
dass die offentliche Sicherheit nicht mehr gewdéhrleistet
werden konnte.®® Die zugrundeliegende Problematik der
«Schweizer [S-Zelle» umfasst fiinf Personen und hélt sich
damit in tiberschaubaren Grenzen; von einem Notstand
kann keine Rede sein. Selbst dann aber konnte Art. 3
EMRK und damit das Non-Refoulement-Gebot nicht sus-
pendiert werden, es wéren andere in der konkreten Lage
notwendig erscheinende Massnahmen® zu treffen. Wenn
also Ausschaffungen auch bei Gefahr der Folter (oder an-
derer grausamer oder unmenschlicher Behandlung oder
Strafe) durchgefiihrt wiirden, wire es nicht iibertrieben,
eine Verurteilung der Schweiz durch den EGMR als abso-
lut sicher zu bezeichnen.®

Verschirft wird die volkerrechtliche Problematik da-
durch, dass das Non-Refoulement-Gebot (ausserhalb des
Sténderatssaals®®) nach ganz herrschender Meinung ein
Bestandteil des zwingenden Volkerrechts (ius cogens)
ist. Dieses wird charakterisiert als der grundlegende, qua-
siuniverselle Gehalt des Volkerrechts, der von fast allen

' CHRISTOPH GRABENWARTER/KATHARINA PABEL, Europiische
Menschenrechtskonvention, 6. A., Miinchen 2016, § 20 N 51 ff.;
OLivia LE Fort, La preuve et le principe de non-refoulement,
Diss. Genf, Genf 2018, N 48.

Die Formulierung «durch Krieg oder einen anderen 6ffentlichen

Notstand» in Art. 15 Abs. | EMRK zeigt, dass nicht nur im Kriegs-

fall von einem Notstand ausgegangen werden kann, dass aber die

Intensitdt der Gefdhrdung zumindest vergleichbar zum Kriegs-

zustand sein muss (HK EMRK-MEYER-LADEWIG/SCHMALTZ

[FN 60], Art. 15N 3).

6 Im Ergebnis wie hier RALF ALLEWELDT, Schutz vor Abschiebung
bei drohender Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe, Diss. Heidelberg 1995, Berlin/Heidelberg/
New York 1996, 58 f.

¢ EMRK-JOHANN (FN 46), Art. 15N 10; HK EMRK-MEYER-LADE-

WIG/SCHMALTZ (FN 60), Art. 15N 9.

Vgl. spezifisch im Zusammenhang mit der Terrorismusbekdmp-

fung EGMR, Case of A. v. the Netherlands, 4900/06, 20.7.2010,

N 143; GRABENWARTER/PABEL (FN 61), § 20 N 87; HK EMRK-

MEYER-LADEWIG/LEHNERT (FN 60), Art. 3 N 67, EMRK-SINNER

(FN 46), Art. 3N 3.

% Votum Minder, AB 2019 S 191: «Wir wissen alle von der Proble-
matik des zwingenden Volkerrechtes, doch hier greift es erwiese-
nermassen nicht.»
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zivilisierten Staaten als notwendig erachtet wird.*” Ent-
sprechend handelt es sich um volkerrechtliche Verpflich-
tungen, denen sich kein Staat entzichen kann oder darf,*®
beispielsweise elementarste Menschenrechte.® Zwar ist
grundsitzlich unklar, was genau der Normbestand des ius
cogens sein soll; das Refoulement-Verbot wird aber ein-
hellig dazu gezéhlt.” Hierfiir spricht auch die bereits er-
wihnte Notstandsfestigkeit des Art. 3 EMRK, die als In-
diz fiir ius cogens dient.”" Eine Umsetzung der Motion in
einer Art, die das ius cogens verletzt, hitte demnach auch
betréchtliche politische Folgen.”

Auch innerstaatlich hat das zwingende Volkerrecht
grosse Bedeutung, ist es doch die einzige materielle
Schranke der konzeptionell unbeschrankten Verfassungs-
revision.” Dem liegt die Uberzeugung zugrunde, dass es
sich beim zwingenden Vdélkerrecht um den fundamenta-
len Rechtsbestand handelt, der fiir fortschrittliche demo-
kratische Rechtsstaaten charakterisierend ist, und dass
sich auch der Schweizer Souverén nicht dariiber hinweg-
setzen kann, darf oder will.”* Daraus wird ein normhie-
rarchischer Vorrang des zwingenden Volkerrechts sogar

9 SGK BV-EHRENZELLER/NOBS/GERTSCH (FN 11), Art. 139 N 43;
MartHiaAs HERDEGEN, Vélkerrecht, 17. A., Miinchen 2018, § 16
N 14 f.; GEORGES PERRIN, Droit international public, Ziirich 1999,
Kap. XX N 1.

% BGE 133 11 450 E. 7.1; vgl. auch Botschaft vom 27. August 2008
zur Volksinitiative «Gegen den Bau von Minaretten», BBl 2008
7603 ff. (zit. Botschaft Minarett-Initiative), 7609 f.; Botschaft vom
20. November 2013 zur Volksinitiative «Zur Durchsetzung der
Ausschaffung krimineller Ausldnder (Durchsetzungsinitiative)y,
BBI12013 9459 ft. (zit. Botschaft Durchsetzungsinitiative), 9469.

®  REGINA KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH, Grund-
rechte, 3. A., Bern 2018, § 6 N 18.

™ BGE 133 II 450 E. 7.3; Botschaft vom 22. Juni 1994 tber die
Volksinitiativen «fiir eine verniinftige Asylpolitik» und «gegen
die illegale Einwanderung», BBI 1994 111 1486 ff. (zit. Botschaft
Asylinitiative), 1499; Botschaft Durchsetzungsinitiative (FN 68),
9468 f.; ALLEWELDT (FN 63), 55 ff., 98 («gilt ausnahmslos und hat
keine Schrankeny), 102, je in Bezug auf verschiedene Quellen und
m.w.H.; LE FORT (FN 61), N 48 ff.; GABRIEL GERTSCH, Die grund-
rechtlichen Kerngehalte als materielle Schranke der Verfassungsre-
vision?, De constitutione lata et ferenda, Jusletter vom 17.11.2014,
N 30; HK EMRK-MEYER-LADEWIG/LEHNERT (FN 60), Art. 3
N 67; SGK BV-ZIEGLER/ODENDAHL (FN 11), Bundesverfassung
und Volkerrecht N 51.

I Botschaft Minarett-Initiative (FN 68), 7610; BGE 133 II 450
E.7.1.

2 Botschaft Asylinitiative (FN 70), 1499; Botschaft Minarett-Initia-
tive (FN 68), 7611.

3 Art. 139 Abs. 3, Art. 193 Abs. 4, Art. 194 Abs. 2 BV; BIAGGINI
(FN 11), Art. 194 BV N 3; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der
schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. A., Bern 2016, § 10 N 4.

" Botschaft Asylinitiative (FN 70), 1495 f.; BIAGGINI (FN 11),
Art. 139 BVN 13.

vor dem Verfassungsrecht abgeleitet;”” dieser Vorrang
muss umso mehr fiir die iibrige Rechtsordnung gelten.”
Das zwingende Volkerrecht ist demnach von der Verfas-
sung als absolute Schranke der Schweizer Rechtsordnung
konzipiert.”” Es ist denkbar, dass nicht ernsthaft mit Féllen
gerechnet wurde, in denen diese Schranke relevant wiir-
de, da man einerseits die Organe fiir rechtsstaatlich genug
trittsicher hielt, dass sich das Problem in der Praxis nicht
stellen wiirde, und andererseits die Figur des zwingen-
den Volkerrechts auch als Schweizer Verfassungsbegriff
nur sehr undeutlich umrissen ist. Der Begriff ist ndmlich
autonom auszulegen und daher nicht deckungsgleich mit
dem vdlkerrechtlichen ius cogens; er kann nach einigen
Auffassungen auch iiber dieses hinausgehen.”® Nun ist
aber ein einziger Fixpunkt des (verfassungsrechtlichen)
zwingenden Volkerrechts definiert: Dieser Fixpunkt ist
das Non-Refoulement-Gebot.” Abgesehen davon, dass
dieses wie erwihnt eine notstandsfeste EMRK-Garantie
und auch Bestandteil des volkerrechtlichen ius cogens ist,
wurde ndmlich in der Praxis der Schweizer Réte nur eine
einzige Volksinitiative wegen Verletzung des zwingenden
Volkerrechts fiir ungiiltig erklért; dieser Anwendungsfall
war gerade ein Verstoss gegen das Refoulement-Verbot.
Innerstaatlich ergibt sich dessen Rang als zwingendes
Volkerrecht mithin aus der Praxis gerade derjenigen Rite,
welche nun die Motion zu seiner Aushohlung iiberwiesen
haben. Bemerkenswerterweise haben sie damit geschafft,

> So GIOVANNI B1AGGINI, § 9 Die Verfassung im Normengefiige, in:
Giovanni Biaggini/Thomas Gachter/Regina Kiener (Hrsg.), Staats-
recht, 2. A., Ziirich 2015, N 28; Yvo HANGARTNER, Bundesge-
richtlicher Positionsbezug zum Verhiltnis von Bundesverfassung
und Vélkerrecht, AJP 2013, 698 ff., 702; TsCHANNEN (FN 73), § 8
N10u. § 9N 23.

76 Bericht des Bundesrates vom 12. Juni 2015 in Erflillung des Pos-
tulates 13.3805 «Klares Verhiltnis zwischen Volkerrecht und
Landesrecht», 7; DANIEL THURER, Wer hat Angst vor dem Vol-
kerrecht? Wer vor den Volksrechten? — Keine unlosbaren Wider-
spriiche, sondern gegenseitige Stirkung, NZZ vom 17.8.2007, 17,
RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER/PETER UEBERSAX, Schweize-
risches Verfassungsrecht, 3. A., Basel 2016, N 3636; TSCHANNEN
(FN 73), § 9 N 23; SGK BV-ZIEGLER/ODENDAHL (FN 11), Bundes-
verfassung und Vélkerrecht N 51; ferner HELEN KELLER/NATALIE
BarLazs-HEGEDUS, Paradigmenwechsel im Verhéltnis von Landes-
recht und Volkerrecht?, AJP 2016, 712 ff., 716.

7 BGE 109 Ib 64 E. 6b; GERTSCH (FN 70), N 14; TSCHANNEN
(FN 73),§ 10N 12.

8 Botschaft Durchsetzungsinitiative (FN 68), 9470; SGK BV-
EHRENZELLER/NOBS/GERTSCH (FN 11), Art. 139 N 44 ff.; THo-
MAS GACHTER, § 23 Rechtsetzung, in: Giovanni Biaggini/Thomas
Géchter/Regina Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, 2. A., Zirich 2015,
N 73; GERTSCH (FN 70), N 34 ff.; SGK BV-ZIEGLER/ODENDAHL
(FN 11), Bundesverfassung und Vélkerrecht N 51.

" BiaGGint (FN 11), Art. 139 BV N 13; Botschaft Asylinitiative
(FN 70), 1498 ft.
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was auch die umstrittensten Volksinitiativen der letzten
Zeit® vermieden haben. Selbst die enge (und daher fiir
teilungiiltig erklédrte) Legaldefinition des zwingenden
Volkerrechts in der «Durchsetzungsinitiative» erfasste
«das Verbot der Riickschiebung in einen Staat, in dem Tod
oder Folter droheny.®!

B. Verfassungsrecht

Auch ausserhalb des Volkerrechts verletzt die Motion
fundamentale Rechte, denn sie steht im Widerspruch
zu Art. 25 Abs. 3 BV. Zwar kann Art. 25 BV als Grund-
recht unter gewissen Bedingungen eingeschrinkt wer-
den (Art. 36 BV). Die Einschriankbarkeit wiederum fin-
det aber ihre Schranke am Kerngehalt der Grundrechte
(Art. 36 Abs. 4 BV). Dieser bezeichnet den Wesenskern,
denjenigen Inhalt der Grundrechte, der absolut geschiitzt
ist, da er nicht aufgegeben werden kann, ohne das Grund-
recht seines Gehalts zu entleeren.’> Die Kerngehalte sind
damit dhnlich fundamental wie das ius cogens oder die
Menschenwiirde.®* Ebenso unklar ist denn typischer-
weise auch ihr Inhalt.** Auch hier haben es die Réte aber
geschafft, einen der seltenen Félle einer klaren Kernge-
haltsgarantie®® zu «erwischen» — und zu verletzen. Was
dies bedeutet, ist ungewiss: Die Verfassung bezeichnet
den Kerngehalt als «unantastbar», doch besteht dazu
kaum Praxis, da die Rechtfertigung eines entsprechenden
Eingriffs regelmissig bereits an der Verhdltnisméssigkeit

8 Bspw. Botschaft Minarett-Initiative (FN 68), 7611 ff.; Botschaft
vom 24. Juni 2009 zur Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimi-
neller Auslinder (Ausschaffungsinitiative)» und zur Anderung des
Bundesgesetzes iiber die Auslidnderinnen und Auslénder, BB1 2009
5097 ff., 5102 f.; Botschaft Ecopop (FN 59), 8704 f.; vgl. auch so-
gleich FN 81.

81 Dazu Botschaft Durchsetzungsinitiative (FN 68), 9470 u. 9472.

82 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 11), N 324; GERTSCH
(FN 70), N 17; KieENER/KALIN/WYTTENBACH (FN 69), § 6 N 6;
SGK BV-SCHWEIZER (FN 11), Art. 36 N 44; TSCHANNEN (FN 73),
§ 7 N 113; a.M. MARKUS SCHEFER, Die Beeintrichtigung von
Grundrechten, Zur Dogmatik von Art. 36 BV, Bern 2006, 93, der
darin inhaltlich besonders wichtige Gehalte als «kultur-epochaler
Ausdruck gesellschaftlicher Praxisy» sieht.

$  BIAGGINI (FN 11), Art. 36 BV N 25; HAFELIN/HALLER/KELLER/
THURNHERR (FN 11), N 325; zum Verhéltnis mit der Menschen-
wiirde auch SCHEFER (FN 82), 93.

8 BiaGaiNt (FN 11), Art. 36 BV N 27; GACHTER (FN 78), N 79;
GERTSCH (FN 70), N 21 f.; KiIENER/KALIN/WYTTENBACH (FN 69),
§6N O,

8 GertscH (FN 70), N 30; HArFELIN/HALLER/KELLER/THURN-
HERR (FN 11), N 326; MULLER/SCHEFER (FN 59), 338; SGK BV-
SCHWEIZER (FN 11), Art. 36 N 44,

scheitert.® Eine Verletzung des Kerngehalts steht jedoch
der Umsetzung auf Gesetzesstufe!” sowie der Anwen-
dung® entgegen.

Daneben ist die Motion auch aus weiteren, weniger
drastischen Griinden verfassungsrechtlich problema-
tisch: Thr Wortlaut ist spezifisch auf Dschihadistinnen und
Dschihadisten ausgerichtet, also auf Personen muslimi-
schen Glaubens® beschrinkt, wie sogar ihre Verteidiger
monieren.” Weshalb gerade nur dieser Kategorie von Ter-
roristen der fundamentale Menschenrechtsschutz versagt
werden soll, ist schwer zu begriinden.’! Jedenfalls fiihrt
es zu einer Ankniipfung an die Religion,” was dem Dis-
kriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2 BV zuwiderlduft.
Die Praxis ldsst derartige Ankniipfungen zu, wenn sie
qualifiziert gerechtfertigt werden konnen;”* dazu muss die
Unterscheidung gerade gestiitzt auf ein verpontes Kriteri-
um durch ein besonderes offentliches Interesse («intérét
public l1égitime et primordial») gerechtfertigt und insge-
samt verhdltnisméssig sein.** Ein 6ffentliches Interesse
an einer Sonderbehandlung nur islamistischer Terroristen
besteht nicht, schon gar kein qualifiziertes. Zudem wire
sie zur Erreichung des Ziels der verstirkten Sicherheit
auch insgesamt nicht verhdltnisméssig, da sie dazu fiihrt,
dass nur eine Untergruppe aller Terroristen erfasst wird.
Es lésst sich nicht argumentieren, dass die Sonderbehand-
lung islamistischer Terroristen im Vergleich zu einer all-
gemeinen Praxisverschirfung mehr Sicherheit bewirkt.

% BIAGGINI (FN 11), Art. 36 BV N 26; GACHTER (FN 78), N 129;
SGK BV-SCHWEIZER (FN 11), Art. 36 N 45; vgl. aber MULLER/
SCHEFER (FN 59), 66.

87 Unten II.C.; GERTSCH (FN 70), N 19; KIENER/KALIN/WYTTEN-
BACH (FN 69), § 6 N 8; TSCHANNEN (FN 73), § 8 N 8.

8 Unten I1.D.; KiENER/KALIN/WYTTENBACH (FN 69), § 6 N 8; RHI-

Now/ScHEFER/UEBERSAX (FN 76), N 2866; TSCHANNEN (FN 73),

§7N115u. § 8N 11.

Dass islamistisch motivierter Terror insbesondere auch in der mus-

limischen Gemeinschaft verurteilt wird und seine «Rechtfertigung»

gestiitzt auf Glaubensinhalte des Islams mehr als zweifelhaft ist,
ist im vorliegenden Zusammenhang unerheblich, da es nicht Sa-

che des Staates ist, religivse Uberzeugungen zu bewerten (Art. 15

BV; BGE 142149 E. 5.2). Das diskriminierende Moment ist, dass

nichtislamistischer Terror nicht erfasst wird.

% Votum Schmid, AB 2019 S 192.

°l So Votum Caroni, AB 2019 S 191: «Es ist relativ schwer zu erkla-
ren, warum man das genau fiir eine gewisse Gruppe von Straftitern
tun soll und genau sie neu der verponten Folter aussetzen soll. Die
Motion ist klar: Sie spricht von Dschihadisten, das ist das Feindbild
du jour, das sehe ich. Aber die Motion greift fiir mich unverstand-
licherweise nur diese Kategorie auf und spricht nicht von anderen
Massenmordern. Und dass Massenmord und Terrorismus nicht an
eine Religion gebunden sind und sich auch gegen alle Religionen
richten konnen, das sieht nur schon, wer nach Christchurch blickt.»

%2 Siehe die vergleichbare Argumentation in BGE 1431129 E. 2.3.2.

% BGE 126 1377 E. 6a; 135149 E. 4.1.

° BGE1431129E.2.3.1.
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Die Unterscheidung wire zur Zielerreichung folglich
nicht geeignet.

C. Umsetzung

Die Motion ist ein Auftrag an den Bundesrat, einen Er-
lassentwurf vorzubereiten oder eine Massnahme in sei-
nem Zustdandigkeitsbereich zu treffen (Art. 120 ParlG).
Welches von beidem die vorliegende Motion mochte,
wird nicht klar. Es ist freilich auch nicht relevant, weil sie
nach jeder Lesart nicht umgesetzt werden kann.

Wenn die Motion vom Bundesrat verlangt, einen Er-
lassentwurf vorzulegen,” ist zu unterscheiden, ob ein-
fach beliebiger «Handlungsbedarf» durch den Gesetz-
geber wahrgenommen werden soll, aber unter Wahrung
des zwingenden Volkerrechts, wie dies in der Beratung
gefordert wurde,”® oder aber ob der Inhalt der Motion als
verbindlich angesehen und in einem Erlass die zwingende
Ausschaffung vorgesehen werden soll.

Falls die erste Variante zutrifft, rennt der «Auftragy
beim Bundesrat offene Tiiren ein, denn bereits vor Ein-
reichung der Motion war dieser entsprechend aktiv ge-
worden.”” Die Motion gemdss dieser Lesart ist bereits
erfiillt und der Bundesrat kann direkt ihre Abschreibung
(Art. 122 Abs. 2 ParlG) beantragen. Die Motion schadet
dann zwar nicht, bleibt aber im Ergebnis wirkungslos.

Allerdings spricht einiges dafiir, dass die zweite Va-
riante zutrifft, also der Inhalt der Motion verbindlich
ist. Bei der Motion handelt es sich um einen verbindli-
chen Auftrag an den Bundesrat durch Beschluss beider
Rite, wobei der Bundesrat an den Auftrag nicht «skla-
visch gebunden»®® sein soll. Dennoch ist der Inhalt des
Auftrags durch Auslegung zu ermitteln, wo der Wortlaut
unklar ist. Zwar verwendet der Motiondr den Begriff der
«Ausweisungy; der Verweis auf die betroffenen Normen
(Art. 33 Abs. 2 FK und Art. 25 Abs. 3 BV), die beide die
Ausschaffung betreffen, machen den Inhalt des Auftrags
aber deutlich; andernfalls bliebe die Motion zudem wir-
kungslos.” Gleiches gilt fiir die Begriindung des Moti-
ondrs.!” Vorbehalte, die nur in der Debatte angemeldet
werden, aber in der Motion keinen Niederschlag finden,

% Vgl. das Votum Schmid, AB 2019 S 192: «Sehen wir bei diesem
Thema gesetzgeberischen Handlungsbedarf?»

% Votum Schmid, AB 2019 S 192.

7 Oben IL.B.

% MARTIN GRAF, Art. 121 ParlG N 8, in: Martin Graf/Cornelia The-

ler/Moritz von Wyss (Hrsg.), Parlamentsrecht und Parlamentspra-

xis der Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar zum

Parlamentsgesetz, Basel 2014.

Vgl. auch schon oben III.

10 Analog BGE 127 Il 415 E. 2 S. 416.
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rechtfertigen dagegen kein Abweichen vom aus der Mo-
tion selbst klar erkennbaren Sinn; es kommt nicht auf die
Beweggriinde an, welche die einzelnen Abgeordneten zur
Zustimmung oder Ablehnung bewogen, denn abgestimmt
wird {iber den vorliegenden Text, so wie er beraten wurde
und wie er auch iiberwiesen wird.'”" In diesem Fall hétte
der Bundesrat also einen Erlassentwurf vorzubereiten, der
die Ausschaffung trotz der erwahnten Probleme vorsieht.
Der Bundesrat wire dabei —abgesehen von der geschil-
derten volker- und verfassungsrechtlichen Problematik —
schon rein rechtstechnisch, ndmlich bei der Bestimmung
der angemessenen Normstufe, vor erhebliche Probleme
gestellt. Dass es sich um einen «wichtigen» Gegenstand
nach Art. 164 Abs. 1 lit. b BV handelt, diirfte unbestrit-
ten sein; die Verordnungsstufe scheidet offensichtlich aus.
Nun besteht aber eine seltsame Pattsituation. Einer Rege-
lung auf Gesetzesstufe steht Art. 36 Abs. 4 1.V.m. Art. 25
Abs. 3 BV entgegen; trotz Art. 190 BV ist die Bundes-
versammlung an die Verfassung gebunden und darf keine
verfassungswidrigen Gesetze erlassen;!”> umso weniger
solche, die den Kerngehalt eines Grundrechts verletzen.'*
Der Bundesrat soll der Bundesversammlung keinen Ent-
wurf zu einem offensichtlich verfassungswidrigen Gesetz
vorlegen (Art. 141 Abs. 2 lit. a ParlG). Eine Regelung auf
Verfassungsstufe konnte zumindest legalistisch als Spezi-
albestimmung zu Art. 36 Abs. 4 i.V.m. Art. 25 Abs. 3 BV
verstanden werden;'* ihr steht aber Art. 194 Abs. 2 BV
entgegen, die Verfassungsschranke des zwingenden Vo6l-
kerrechts. Wie also vorgehen? Der Bundesrat wird vor ein
Dilemma gestellt: entweder einen rechtswidrigen Auftrag
erfiillen oder aber einen verbindlichen, klaren Auftrag der
Réte unerfiillt abschreiben (Art. 122 Abs. 3 ParlG).
Gleiches gilt, wenn die Motion so verstanden wird,
dass sie als Massnahme vom Bundesrat verlangt, die Aus-

101" S0 in verwandtem Zusammenhang BGE 112111 E. 4a S. 4; 134V
170 E. 4.1 S. 174 f.; ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenleh-
re, 5. A., Bern 2016, 139 f., 148 f., 157 f.; HANSIORG SEILER, Prak-
tische Rechtsanwendung, Was leistet die juristische Methodenleh-
re?, Bern 2009, 44.

12 MARTIN E. LOOSER, Verfassungsgerichtliche Rechtskontrolle
gegeniiber schweizerischen Bundesgesetzen, Eine Bestandesauf-
nahme unter Beriicksichtigung der amerikanischen und deutschen
Verfassungsgerichtsbarkeit, der Geschichte der schweizerischen
Verfassungsgerichtsbarkeit sowie der heutigen bundesgerichtli-
chen Praxis, Diss. St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2011, § 8 N 167,
321 f.; RHINOW/ScHEFER/UEBERSAX (FN 76), N 2853.

103 KIENER/KALIN/WYTTENBACH (FN 69), § 6 N 8; RHINOW/SCHE-
FER/UEBERSAX (FN 76), N 1097, 2866; SCHEFER (FN 82), 97.

104 Dazu GERTSCH (FN 70), N 20 u. 33; dagegen freilich die Minder-
heitsmeinung von RHINOW/ScHEFER/UEBERSAX (FN 76), N 1097;
weitgehend wortgleich SCHEFER (FN 82), 97; ebenso KIENER/K A-
LIN/WYTTENBACH (FN 69), § 6 N 7; ambivalent SGK BV-SCHWEI-
ZER (FN 11), Art. 36 N 45.
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schaffungspraxis zu verdndern. Zwar ist eine solche «un-
echte Motion» nach neuer Verfassungsregelung unzwei-
felhaft zuladssig,'® doch ist darauf hinzuweisen, dass sie in
den relevanten Fillen die verfassungsunmittelbare Kom-
petenz des Bundesrates im Bereich der inneren Sicherheit
(Art. 185 BV) betrifft. Wollte der Bundesrat der Moti-
on Folge leisten (Art. 120 Abs. 2, 1. Alternative ParlG),
miisste er in eigener Kompetenz zentrales Verfassungs-
recht und elementarste volkerrechtliche Verpflichtungen
der Schweiz verletzen. Mochte er dies nicht, miisste er die
Kompetenz durch einen Erlassentwurf abtreten (Art. 120
Abs. 2, 2. Alternative ParlG); aufgrund seiner verfas-
sungsunmittelbaren Zustdndigkeit wire dies aber nicht
moglich.! Die unerfiillte Abschreibung der Motion nach
Art. 122 Abs. 3 ParlG bleibt dann die einzige Option.
Denkbar wire allerdings, die Entscheidung {iber je-
den Einzelfall, in dem das Refoulement-Verbot der Aus-
schaffung entgegensteht, an das Parlament zu «delegie-
ren» (Art. 79 VwVGQ). Ob diese Losung sinnvoll wiére, ist
fraglich. Dafiir spricht, dass so die Motion erfiillt werden
konnte und dass, sozusagen im Sinne eines «staatsrechtli-
chen Verursacherprinzips», die problematische Entschei-
dung bei derjenigen Behdrde anfillt, die sie gefordert hat.
Dagegen spricht, dass die Losung dem Grundanliegen der
Motion nicht entspricht, weil einerseits die Ausschaffung
aufgrund der Dauer des parlamentarischen Verfahrens zu-
sitzlich verzogert wiirde und andererseits auch die Ent-
scheidungszustindigkeit des Parlaments die Bindung an
das Non-Refoulement-Gebot und die Verfassung nicht
auflosen wiirde. Auch die auf den ersten Blick zentrale
Frage nach der Organeignung des Parlaments fiir derar-
tige Entscheide hilft nicht weiter: Sie kann ohnehin nur
entlang der eigenen Position zur materiellen Frage beant-
wortet werden. Hélt man ndmlich gewisse rechtsstaatliche
Fundamentalgrundsétze — die Kerngehalte der Grund-
rechte — sowie minimale internationale Verhaltensstan-
dards — die Einhaltung des zwingenden Vélkerrechts — fiir
grundsétzlich verhandelbar, so kann man die Verletzung
des Non-Refoulement-Gebots befiirworten, wenn ent-
sprechend gewichtige 6ffentliche Interessen dies fordern.
Dies heisst nichts anderes, als dass man die Frage fiir eine
politische hilt und im Parlament tatséchlich eine Instanz
erblickt, die diese Grundsatzabwigung vornechmen kann.
Wie gesehen, sind diese Grundlagen nach der Verfassung
hingegen nicht verhandelbar (Art. 36 Abs. 4 BV); die

105 BIAGGINI (FN 11), Art. 171 BV N 1; SGK BV-MASTRONARDI/
MARKLI (FN 11), Art. 171 N 14 f.

1% BIAGGINI (FN 11), Art. 171 BV N 8a; SGK BV-MASTRONARDI/
MARKLI (FN 11), Art. 171 N 18; a.M. GRAF (FN 98), Art. 120
ParlG N 21.

Problematik présentiert sich als Rechtsfrage und das Par-
lament ist ungeeignet: Weder ist es geschult im Erfassen
des (Einzelfall-)Sachverhalts, noch ist sein Verfahren aus-
gerichtet auf (Einzelfall-)Gerechtigkeit, noch hat es den
rechtlichen Rahmen der Entscheidung im Blick, wie die
Uberweisung der Motion durch beide Rite beweist.

D. Anwendung

Sollten Bundesrat und Parlament die Motion trotz aller
erwihnten Probleme umsetzen und eine zwingende Aus-
schaffung auch in Staaten vorsehen, in denen die Gefahr
der Folter oder anderer unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung droht, wire das Ende der Schwierigkei-
ten noch nicht erreicht. Die Schwarze-Peter-Karte wére
damit bloss an die Verwaltungsbehérden und Gerichte
weitergereicht, welche die Umsetzung im Einzelfall an-
zuwenden haben.

Das Non-Refoulement-Gebot wird aus gutem Grund
zum zwingenden Volkerrecht gezdhlt. Wer es missachtet,
macht sich selbst zum Folterknecht'"” und ist ein Glied in
der Kausalkette, die zu gravierenden Menschenrechtsver-
letzungen fiihrt. Deshalb ist die Verhinderung einer sol-
chen Ausschaffung als moralischer Imperativ zu sehen;'*®
die Erfiillung dieser Pflicht bleibt am Einzelnen héingen,
der unter erschwerten Bedingungen handelt. Die (dann)
in Umsetzung der Motion erlassene Vorschrift, Ausschaf-
fungen auch dann vorzunehmen, wenn im Zielstaat Tod
und Folter drohen, stellt die rechtsanwendenden Behor-
den vor ein Dilemma: Wollen sie eine demokratisch legi-
timierte Vorschrift missachten und sich damit personlich
politischen und rechtlichen Risiken aussetzen? Oder wol-
len sie sich zu willigen Helfern einer gravierenden Men-
schen-, Grund- und Voélkerrechtsverletzung machen, die
mitunter ihren personlichen Grundansichten, moralischen
Uberzeugungen und religiésen Weltanschauungen funda-
mental widerspricht? Jeder Einzelne hitte diese Fragen
nach dem eigenen Gewissen zu beantworten und konnte
in einen unertrdglichen Konflikt geraten. Das Straf- und
Disziplinarrecht jedenfalls diirfte bei Widerstand gegen
solche Ausschaffungen durch Mitglieder rechtsanwen-

107 Votum Caroni, AB 2019 S 191 f.

1% Hier sei etwa auf die RADBRUCH’sche Formel hingewiesen
(GusTav RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches
Recht, Stiddeutsche Juristen-Zeitung 1946, 105 ff., 107); dazu fiihrt
das deutsche Bundesverfassungsgericht in BVerfG, 2 BvR 1851,
1853, 1875 u. 1852/94, 24.10.1996 (= BVerfGE 95, 96 ff.), N 141,
aus, dass «in Féllen eines unertrdglichen Widerspruchs des positi-
ven Rechts zur Gerechtigkeit der Grundsatz der Rechtssicherheit
geringer zu bewerten sein kann als der der materiellen Gerechtig-
keity.
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dender Behorden nur sehr eingeschrinkt zu Sanktionen
Hand bieten.!” Nach der Praxis bleibt gegen Kerngehalte
verstossenden Rechtsakten die Verbindlichkeit schlech-
terdings verwehrt; auch dies wére von den Behdrden zu
beachten.'!?

Als Nichstes wiren die Gerichte an der Reihe; natiir-
lich stellen sich auch bei ihnen die eben genannten mo-
ralischen Probleme. Sie miissten nach geltender Praxis
aber auch bei rechtspositivistischer Ansicht Ausschaffun-
gen verhindern, die gegen das Non-Refoulement-Gebot
verstossen. Dies — auch hier wieder abgesehen von den
materiell unveriindert geltenden Uberlegungen zum Ver-
fassungs- und zwingenden Volkerrecht — schon formell
aufgrund der unausweichlichen Verurteilung der Schweiz
wegen Verletzung von Art. 3 EMRK.!"" Das Bundesge-
richt hat verschiedentlich dem Volkerrecht den Vorrang
vor Bundesgesetzesrecht eingerdumt.!'> Im Anschluss
daran wurde in der Lehre vertreten, dass es trotz Art. 190
BV das Bundesgesetzesrecht generell dann nicht anwen-
den solle, wenn eine Verurteilung durch den EGMR droht,
denn diese ist nach dem (ebenfalls von Art. 190 BV ge-
schiitzten) Art. 122 BGG ein Revisionsgrund.''* Demnach
soll das Bundesgericht in EMRK-Fillen der Verurteilung
zuvorkommen.'* Nachdem vorliegend die Verurteilung
nicht nur wahrscheinlich, sondern sicher wére, ist zu er-
warten, dass eine Ausschaffung nicht gutgeheissen wiirde.

19 In BVerfG, 2 BvR 1851, 1853, 1875 u. 1852/94, 24.10.1996
(= BVerfGE 95, 96 ff.), N 138 u. 162, fiihrte die Einhaltung des
gesetzten Rechts sogar zur Verurteilung; vgl. auch HEINrRIcH HON-
SELL/THEO MAYER-MALY, Rechtswissenschaft, Die Grundlagen
des Rechts, 7. A., Bern 2017, 16 f. u. 168; GUNTER STRATEN-
WERTH, Beitrdge zu Grundfragen eines zeitgemissen Strafrechts,
Bern 2017, 15 ff.; ANNE KUHLER, Das Grundrecht der Gewis-
sensfreiheit, Diss. Bern, Bern 2012, mit Hw. auf einschldgige Fil-
le (Fn 687) und auf ein Widerstandsrecht «zum Schutz der in den
Kerngehalten der Grundrechte und der Anspriiche des zwingenden
Volkerrechts enthaltenen Mindeststandards» (305).

110 TSCHANNEN (FN 73), § 7N 115, § 8 N 11 u. § 10 N 12; vgl. auch
die Rechtsprechung zu den unverjdhrbaren und unverzichtbaren
verfassungsmaissigen Rechten, etwa in BGE 88 1 260 E. 1; weiter
gehend RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (FN 76), N 1099; SCHEFER
(FN 82), 98.

""" Dazu oben ITLA.

2 BGE 12511417 E. 4d; 139 1 16 E. 5.1; TSCHANNEN (FN 73), § 9
N3I1f

3 So GIOVANNI BiaGGINi, Uber die Auslegung der Bundesverfas-
sung und ihr Verhiltnis zur EMRK, Bemerkungen aus Anlass des
denkwiirdigen, aber nicht durchweg tiberzeugenden Urteils des
Bundesgerichts 2C_828/2011 (= BGE 139 ...) vom 12. Oktober
2012 i.S. X. betreffend die Tragweite der sog. Ausschaffungsini-
tiative (Art. 121 Abs. 3—6 BV), ZB12013, 316 ft., 331 f.; SGK BV-
Z1EGLER/ODENDAHL (FN 11), Bundesverfassung und Volkerrecht
N 54; vgl. auch die E. 5.2.3 des Entscheids.

114 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (FN 76), N 2853.

Zudem wire in diesem Fall das nicht restlos klare!'
Verhiltnis von Schubert- und PKK-Praxis bedeutsam,
weil beide eminent betroffen sind, sofern man sie auf
zwingendes Volkerrecht anwenden mochte. Einerseits
liegt ein klarer und bewusster Verstoss gegen das Vol-
kerrecht vor: An verschiedener Stelle haben der Bun-
desrat und andere Teilnehmer der Ratsdebatten auf den
Volkerrechtsverstoss hingewiesen; auch ist beispiels-
weise der Motiondr als Anwalt mit juristischer Vorbil-
dung ausgestattet. Dass das zwingende Volkerrecht eine
einigermassen wichtige Rolle im Schweizer Staatsrecht
einnimmt, diirfte selbst bei einem weit zurilickliegenden
Studium noch im Gedichtnis haften bleiben. Demnach
ist die Schubert-Praxis einschldgig.!'® Bei der EMRK im
Allgemeinen und auch beim Non-Refoulement-Gebot
im Besonderen handelt es sich aber um Vélkerrecht zum
Schutze von Menschenrechten, es wiren daher auch die
Voraussetzungen der PKK-Rechtsprechung erfiillt.!”” Er-
wartungsgemass kdme daher die PKK-Praxis zum Tragen
und wiirde eine Anwendung der Umsetzung wegen Ver-
stoss gegen die EMRK untersagen,''® hat sich doch das
Bundesgericht dabei explizit auf die Schubert-Praxis be-
zogen und gleichsam eine Ausnahme zu dieser geschaf-
fen.'"? Zu beachten ist, dass sich beide Rechtsprechungs-
linien auf das Verhéltnis schlichten Voélkerrechts zur
Bundesgesetzgebung beziehen; vorliegend handelt es sich
aber um einen Fall des zwingenden Volkerrechts. Umso
eher ist zu erwarten, dass das Bundesgericht diesem den
Vorrang einrdumen wird.!?

IV. Fazit

Die Motion fiihrt demnach entweder zu schwersten Men-
schenrechtsverletzungen durch die Schweiz oder bleibt
ohne Auswirkung; die ihr anhaftenden rechtlichen Proble-
me sind so vernichtend, dass sie ohne Weiteres als «Rohr-
krepierer» bezeichnet werden kann. Dieser Befund ist
freilich unbefriedigend, unterstellt er doch dem Motionér
und den Réten entweder Unmenschlichkeit oder Inkom-
petenz. Gleichsam automatisch stellt sich dann die Frage
nach einer alternativen Erklarung. Was konnten die Ein-

5 BGE 139116 E. 5.1 S. 28 f.; BiagGiNi (FN 75), N 30 ff.

116 BGE 99 Ib 39 E. 3; SGK BV-ZIEGLER/ODENDAHL (FN 11), Bun-
desverfassung und Volkerrecht N 53.

7 BGE 12511417 E. 4d.

18 BIAGGINI (FN 75), N 34; BiaGGINI (FN 113), 332; TSCHANNEN
(FN 73), § 9N 34.

119 BGE 12511417 E. 4d; 1391 16 E. 5.1; RuINow/ScHEFER/UEBER-
SAX (FN 76), N 3642.

120 TSCHANNEN (FN 73), § 9 N 35.
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reichung und die Uberweisung der Motion bezwecken?
Die einzige schliissige Erklarung legt ein populistisches
Motiv nahe: Mehr als einen bloss symbolischen Beitrag
vermag die Motion nicht zu leisten. Sie bedient diffuse
Angste vor dem «Feindbild du jour»'?! und trigt damit,
wie jede Symbolpolitik, zur politischen PR-Arbeit bei.
Die Bewirtschaftung von Angsten in der Bevolkerung ist
eine beliebte Wahlkampftaktik. Kann dies anhand einer
Massnahme geschehen, die den «angestrebten» Erfolg
nicht erreichen kann, erfiillt sie ihren Zweck sogar dop-
pelt; man erhédlt dann eine weitere Gelegenheit, «die Be-
horden» wegen Missachtung des Auftrags anzuprangern.
Sollte die Weiterverfolgung und Annahme der Motion
tatsdchlich bloss dem Stimmenfang im Wahljahr dienen,
wire darin eine bedauerliche Zweckentfremdung des par-
lamentarischen Instrumentariums zu erblicken. Nicht nur
trigt sie zur notorischen Uberlastung des ohnehin unter
seiner Arbeitslast dchzenden Parlaments bei, sondern
wire ein gefidhrliches Spiel mit dem Feuer, da die Motion
grundlegende rechtsstaatliche Prinzipien tangiert.

Die Bekdmpfung des internationalen Terrorismus
stellt Politik, Recht und Gesellschaft vor schwierige Ab-
wiagungsfragen, die in jeder Hinsicht Grenzen tangieren.
Die Bedrohungen fiir die Sicherheit der Gesellschaft sind
massiv, ihre Bekdmpfung ist ein erhebliches 6ffentliches
Interesse. Je nach Situation kénnen sich sogar empfind-
liche Einschrinkungen rechtsstaatlicher Sicherungen als
notwendig erweisen. Jedenfalls dort aber, wo eine Ein-
schriankung an den Grundpfeilern einer aufgeklarten, frei-
heitlichen und demokratischen Gesellschaft riittelt, muss
der durch Abwigung mogliche Grad an Relativierung
eine Grenze finden.'??

Genau dies verkennt die Motion. Sie ist symptoma-
tisch fiir eine bedenkliche Orientierungslosigkeit in den
eidgenodssischen Rédten. Zunéchst spricht die Motion aus
der Feder eines CVP-Abgeordneten dem eigenen Par-
teiprogramm Hohn, das von einem christlichen Men-
schenbild ausgeht, prominent die Menschenwiirde an
den Anfang stellt und den Rechtsstaat als Grundpfeiler
der Nation bezeichnet.' Aber auch den zustimmenden
Parlamentariern konnte es helfen, sich ihres Eides bzw.
Geliibdes (Art. 3 Abs. 4 f. ParlG) zu erinnern, um ihren
moralischen Kompass wiederzufinden. In ihrer Rolle als

121 Votum Caroni, AB 2019 S 191.

122 TSCHANNEN (FN 73), § 7 N 113: «Erst recht bindet die Kernge-
haltsgarantie den Rechtsstaat beim Kampf gegen den Terrorismus.»
CVP Schweiz, Parteiprogramm, verabschiedet an der Delegier-
tenversammlung in Bern vom 11. Januar 2014, Internet: https://
www.cvp.ch/sites/default/files/CVP_Parteiprogramm_d.pdf (Abruf
6.4.2019),4 f.
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Hiiter der Verfassung'>* haben sie jedenfalls versagt.
Der vorliegende Beitrag hat gezeigt, dass die Umset-
zung und Anwendung der Motion die befassten Behor-
den vor grosse Herausforderungen stellen wiirde: Der
Bundesrat muss entweder grundlegende Rechtsnormen
verletzen oder sich dem Willen des Parlamentes wider-
setzen. Dieses wiirde zwar letztlich die Verantwortung
fiir die Umsetzung tragen, doch lisst die Uberweisung
der Motion wenig Gutes erahnen. Danach wiirden die
rechtsanwendenden Behdrden in moralische Dilemmata
gestiirzt und die Gerichte gezwungen, diffizile Konflikt-
fragen zum Verhiltnis von Landesrecht und zwingendem
Voélkerrecht, von Grundrechten und entgegenstehenden
Bundesgesetzen, von Bundesgesetzesrecht und EMRK
zu beantworten.

Geholfen wire damit: niemandem. Nicht den ver-
schiedenen befassten Behorden, deren Ansehen durch
den Fallout 6ffentlicher Auseinandersetzung schwer be-
schidigt wire. Nicht der Bevolkerung, deren Sicherheit
durch die ungeeigneten Massnahmen der Motion kaum
verbessert wiirde. Nicht den Betroffenen, die man mit
Wissen und Willen schwersten Menschenrechtsverlet-
zungen ausliefern wiirde. Und vor allem nicht der Frei-
heit und Menschlichkeit, deren zentrale Bedeutung fiir
die westliche Kultur und in der Geschichte durch Verlet-
zung grundlegender Elemente der Wiirde des Menschen
infrage gestellt wiirde.

124 OLIVER DIGGELMANN, Das Parlament als Hiiter der Verfassung,
NZZ vom 28.5.2014, 23.



