Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen
Im Auslanderrecht

Argumentarium fur die Abstimmungsdiskussion

Anderungen im Asylgesetz

Abgabe von Reisepapieren und Identitdtsausweisen in der Empfangsstelle
(Art. 12b Abs. 1 Bst, b AsvIG):

Ohne Vorliegen von Reisepapieren oder ldentitdtsausweisen ist der Vollzug einer
Wegweisung nicht méglich. In der Vergangenheit wurde oft Missbrauch getrieben,
indem Asylsuchende vorhandene Papiere nicht eingereicht haben und so ihren
weiteren Aufenthalt in der Schweiz nach Abschluss des Verfahrens trotz ablehnen-
dem Entscheid erzwingen konnten. In einer internen Dienstanweisung hat das BFF
deshalb festgehalten, dass Asylsuchende, die sich ohne Ausweispapiere bei einer
Empfangsstelle melden und nicht glaubhaft machen, dass sie tatsachlich Gber keine
Ausweise verfugen, auf ihre Mitwirkungspflicht hingewiesen und aufgefordert wer-
den, ihre Ausweise beizubringen. Weil der Erfolg dieser Massnahme Recht gegeben
hat, ist die Weisung heute grundsatzlich nicht mehr bestritten. Um ihr nunmehr eine
klare gesetzliche Grundlage zu geben, wird im Asylgesetz der Artikel 12b Absatz 1
Buchstabe b erganzt: Schon bisher war die Abgabe der Reisepapiere und Identitats-
ausweise eine gesetzliche Mitwirkungspflicht; neu wird nun ausdricklich statuiert,
dass dies bereits in der Empfangsstelle zu geschehen habe.

Dem Vorwurf, dass sich echte Flichtlinge aufgrund der Weisung bzw. dieser erganz-
ten Bestimmung von der Stellung eines Asylgesuchs abhalten lassen wirden, muss
entgegengehalten werden, dass diese Erganzung kein Zulassungsverfahren zum
Asylverfahren darstellt. Um ein Asylverfahren einleiten zu kénnen, muss vorgéangig
abgeklart werden, ob die vorsprechende Person Uberhaupt ein Asylgesuch stellen
will und wenn ja, um welche Person es sich handelt. Erst nach Beendigung der mit
diesem Registrierungsvorgang verbundenen Abklarungen wird das Asylverfahren
formell eroffnet. Selbstverstandlich bedarf auch dieser Registrierungsvorgang - wie
jedes andere Begehren an eine Verwaltungsbehérde - der Mitwirkung der vorspre-
chenden Person. Die in der Weisung vorgesehene Beibringung von Ausweis-
papieren stellt somit eine Mitwirkung vor Hangigkeit des Asylgesuches dar. Eine
glaubwirdige Erklarung fir das Fehlen von Reisepapieren oder eine wiederholte
Vorsprache fuhrt zudem ohne weiteres zur Aufnahme in der Empfangsstelle.



Sofortiger Vollzug der Wegweisunqgsverfiqunqg (Art. 47 AsviG):

In Artikel 47 AsylG wird neu statuiert, dass dort, wo die Wegweisung sofort vollzieh-
bar ist, der Asylbewerber sein Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung innert 24 Stunden seit der Erdffnung des Entscheides einzureichen hat. Die
Rechtswahrnehmung ist durch die Rechtsbelehrung (Abs. 1) und durch eine ange-
strebte Formularbeschwerde gewahrleistet. Uber das Gesuch hat die Asylre-
kurskommission innert weiterer 48 Stunden zu entscheiden (Abs. 2). Gleichzeitig
kann der Beschwerdefihrer zur Sicherung eines allfalligen spateren Vollzugs wéh-
rend maximal 72 Stunden festgehalten werden (Abs. 2Hs). Dieser kurze Freiheitsent-
zug lasst sich, weil es darum geht, den Betroffenen mdoglicherweise wegzuweisen,
auf Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe f der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) stutzen. Weil der Freiheitsentzug bereits wieder beendet ist, bevor eine
allfallige Haftprufung zur Freilassung hatte fuhren kdnnen, ist eine richterliche Haft-
kontrolle in diesen Fallen nicht erforderlich.

Mit dieser Bestimmung wird den Anliegen Rechnung getragen, dass einerseits
gerade bei Nichteintretensentscheiden der Vollzug der Wegweisung durch entspre-
chende Massnahmen speziell gesichert werden muss, da sonst die abgewiesenen
Gesuchsteller vielfach untertauchen. Andererseits ist den Betroffenen auch bei der
Anordnung des sofortigen Vollzugs die Gelegenheit zu geben, ein Gesuch um Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Beschwerde einzureichen und
zumindest den Entscheid dariber in der Schweiz abwarten zu kénnen.

Antirassismus-Gesetz

Zwischen der Rassismus-Strafnorm, die vom Schweizer Volk in der Abstimmung
vom 25. September 1994 angenommen wurde, beziehungsweise der Antirassismus-
Konvention der UNO und dem Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Auslan-
derrecht ist kein Widerspruch auszumachen. Der in diesem Zusammenhang erho-
bene Vorwurf, Asylsuchende wirden auf die Stufe von Delinquenten gesetzt und wie
solche bestraft und damit diskriminiert, ist unhaltbar. Zum einen geht es bei einer
Inhaftierung gemdass Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht
nicht um eine Bestrafung des betroffenen Ausléanders, sondern um die Sicherstel-
lung des Vollzugs der Wegweisung. Zum anderen stellen Asylsuchende bzw. die
vom Gesetz anvisierte Kategorie der Auslander ohne Aufenthalts- oder Niederlas-
sungsbewilligung keine ,Rasse“ bzw. Ethnie dar, weshalb keinerlei Zusammenhang
zwischen diesem Bundesgesetz und dem Diskriminierungsverbot der Antirassismus-
Konvention hergestellt werden kann.

Wirksame Missbrauchsbekdmpfung im Auslanderrecht ist Uberdies eines der besten
Mittel im Kampf gegen Rassismus.

Ausgrenzung: s. Ein- und Ausgrenzung



Ausschaffungshatfi: s. Haftgriinde

Beendigung der Haft: s. Haftbeendigung

Beschrankung der Bewegungsfreiheit: s. Ein- und Ausgrenzung

Bundesverfassung

Das Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht ist verfassungskon-
form und steht namentlich auch in Einklang mit dem Gleichheitsgebot in Artikel 4 BV.

Eine unterschiedliche Behandlung von Schweizer Birgern und ausléandischen
Staatsangehorigen ist im Rahmen des Auslanderrecht grundsétzlich zulassig und
widerspricht auch dem Gleichheitsgebot unserer Verfassung nicht. Eine Ungleich-
behandlung innerhalb der verschiedenen Kategorien von Auslanderinnen und Aus-
landern ist indes nur erlaubt, wenn sachliche und verninftige Grinde dafur vorlie-
gen. Dies ist der Fall bei Auslanderinnen und Auslander, die keine Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung haben. Allfallige Massnahmen gegen diese Personenka-
tegorie haben sich aber an unsere rechtsstaatlichen Grundséatze und unsere vélker-
rechtlichen Verpflichtungen zu halten. So missen wir nationale wie internationale
Rechtsnormen beachten, die es der Schweiz grundsatzlich verbieten, unerwiinschte
Auslanderinnen und Auslander ohne die Durchfiihrung eines rechtsstaatlichen Ver-
fahrens einfach abzuschieben oder zu inhaftieren. Das Bundesgesetz uber
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht tradgt diesen Grundsatzen Rechnung, und
es werden daher nur verhaltnismassige und rechtlich vertretbare Massnahmen er-
griffen.

Diskriminierung?

Von diskriminierenden Massnahmen kann keine Rede sein. Eine Ungleichbehand-
lung von Auslanderinnen und Auslandern ist dann gerechtfertigt, wenn ihre beson-
dere Situation dies sachlich rechtfertigt. Die Zulassigkeit der vorgesehenen Mass-
nahmen ergibt sich aus dem Grundsatz, dass Auslanderinnen und Auslander grund-
satzlich keinen Anspruch auf eine Aufenthaltsberechtigung in unserem Lande ha-
ben. Die Anwesenheitsberechtigung zum Beispiel von Asylsuchenden in der
Schweiz ist eine bloss provisorische. Daher missen sie sich sachlich gerechtfertigte
Einschrankungen gefallen lassen, die Auslanderinnen und Auslandern mit einer
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung nicht auferlegt werden kénnen.

S. auch Antirassismus-Gesetz



Drogenproblem

Bei der im Verlaufe des letzten Jahres entbrannten Kontroverse um straffallige Asyl-
suchende, namentlich um jene, die zur Drogenszene gehéren, ging bedauerlicher-
weise der Blick fur die Tatsachen etwas verloren. Zwar ist nicht zu bestreiten, dass
sich Teile der Asylsuchenden wie auch anderer Auslandergruppen - es handelt sich
um Minderheiten - im Drogenmilieu aufhalten. Aber der in der Offentlichkeit da und
dort entstandene Eindruck, der gesamte Drogenhandel liege ausschliesslich in den
Handen krimineller Asylsuchender oder Auslanderinnen und Auslander, ist eindeutig
falsch. Es muss daher mit Nachdruck unterstrichen werden, dass sich das Drogen-
problem mit dem vorgeschlagenen Bundesgesetz nicht l6sen lasst. Hingegen ist
dieses ein wichtiges Element, mit dem das kriminelle Umfeld der Drogenszene be-
kadmpft werden kann. Das Bundesgesetz kann dazu beitragen, dass gegen Auslan-
derinnen und Auslander ohne Aufenthaltsberechtigung, die der Drogenszene zuzu-
rechnen sind, aber strafrechtlich nicht erfasst werden kénnen, wirkungsvoller vorge-
gangen werden kann.

S. auch ,,Lex Letten*

Durchsuchung

Die zustandige kantonale Behorde kann wéhrend eines Aus- oder Wegweisungsver-
fahrens einen Auslander sowie Sachen, die er mitfuhrt, zur Sicherstellung von
Reise- und Identitdtspapieren durchsuchen. Diese Bestimmung dient dem Zweck,
die Papierbeschaffung beim Auslander selbst vornehmen zu kdénnen und so
schliesslich den Vollzug von Weg- oder Ausweisungen zu erméglichen.

Ist ein erstinstanzlicher Entscheid ergangen, so kann die richterliche Behdrde die
Durchsuchung einer Wohnung oder anderer Rdume - zum Beispiel auch einer Kir-
che - anordnen, wenn der Verdacht besteht, dass sich ein weg- oder auszuweisen-
der Auslander darin verborgen halt.

Vergleich zur strafprozessualen Durchsuchungsmassnahme: Diese setzt fur deren
Anordnung eine vermutete deliktische Handlung des Beschuldigten voraus, wohin-
gegen bei der Durchsuchung gemass Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen das
primare Ziel die Papierbeschaffung beim Auslander ist, um so den Weg- oder Aus-
weisungsvollzug sicherzustellen. Aus diesem Grund braucht es eine eigene gesetz-
liche Grundlage im Auslanderrecht, um in diesem Bereich die Massnahme der
Durchsuchung anordnen zu kénnen.

Ein. und Ausgrenzung (Art i3e)

Einem Auslander, der keine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung besitzt und
der die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung stort oder gefahrdet (insbesondere durch
den widerrechtlichen Betaubungsmittelhandel), kann die zustandige kantonale Be-



horde die Auflage machen, ein ihm zugewiesenes Gebiet nicht zu verlassen
(Eingrenzung) oder ein bestimmtes Gebiet nicht zu betreten (Ausgrenzung).

Diese Massnahme kann sowohl wahrend der Vorbereitung des Entscheides Uber die
Aufenthaltsberechtigung des Auslanders (d.h. vor dem erstinstanzlichen Entscheid
im Asyl- oder Wegweisungsverfahrens), als auch nach Erdffnung des erstinstanzli-
chen Weg- oder Ausweisungsentscheides angeordnet werden.

Bei Nichtbefolgung der Auflage droht bis zum erstinstanzlichen Entscheid die An-
ordnung der Vorbereitungshaft und danach die Anordnung der Ausschaffungshaft
als Sanktion.

Wird die Massnahme der Ein- oder Ausgrenzung jedoch gegeniber Auslanderinnen
und Auslander ausgesprochen, bei denen der Vollzug der Weg- oder Ausweisung
aus rechtlichen oder tatséchlichen Grunden undurchfiihrbar ist, so werden solche
Personen, die sich nicht an die Anordnungen halten, mit Gefangnis bis zu einem
Jahr oder mit Haft bestraft.

S. auch Rechtsschutz
S. auch Haftgrinde

Ermessen

Mit den ,kann“-Vorschriften bei der Anordnung der Vorbereitungshaft, Ausschaf-
fungshaft, Ein- oder Ausgrenzung sowie bei der Durchsuchung von Auslandern, Sa-
chen und Wohnungen wird den kantonalen Behérden eine Rechtsgrundlage ge-
schaffen, um Massnahmen nur in jenen Féllen anzuordnen, in denen unter dem Ge-
sichtspunkt der Verhaltnisméassigkeit eine solche das notwendige und zweckmas-
sigste Mittel zur Sicherstellung der Durchfiihrung des Verfahrens darstellt. Die Kan-
tone sollen durch die neue Bestimmung nicht zwingend dazu verpflichtet werden,
gegenuber madoglichst vielen Ausléanderinnen und Auslander Zwangsmassnhahmen
anzuordnen. Das Gesetz geht davon aus, dass den Kantonen in der Anwendung der
Bestimmungen ein gewisser Ermessensspielraum und die notwendige Flexibilitat
gewahrt werden soll. Die ausdricklich als ,kann“-Bestimmungen formulierten Artikel
sollen den Kantonen ein gesetzliches Instrumentarium in die Hand geben, welches
gezielt nur in groben Missbrauchsfallen zur Anwendung kommen soll.

Hingegen ist festzuhalten, dass die Voraussetzungen, die beispielsweise eine Inhaf-
tierung erlauben, im Gesetz abschliessend aufgezahlt sind. Die kantonalen Behor-
den haben sich an die vorgegebenen Tatbestéande zu halten und es wird ihnen hier
kein Ermessensspielraum eingerdumt.



Finanzierung der Haftplatze

Der Vollzug ist nach Bundesverfassung Sache der Kantone. Der Bund kann jedoch
den Bau und die Einrichtung von Haftplatzen fur die Vorbereitungs- und Ausschaf-
fungshaft ganz oder teilweise finanzieren. Zudem beteiligt sich der Bund mit einer
Tagespauschale an den Betriebskosten der Kantone fir den Vollzug der Vorberei-
tungs- und der Ausschaffungshaft insbesondere von Flichtlingen und Auslandern,
deren Inhaftierung im Zusammenhang mit der Aufhebung einer vorlaufigen Aufnah-
me steht, und von Personen, deren Inhaftierung im Zusammenhang mit einer Weg-
weisungsverfigung des Bundesamtes fur Fliuchtlinge steht, sowie von Asylsuchen-
den.

In Anbetracht der Bedeutung des vorgesehenen Gesetzes hat der Bundesrat den
politischen Willen bekraftigt, dass die ersten zu bauenden Haftplatze vollumfanglich
durch den Bund finanziert werden. Hingegen hat er nicht die Absicht, sich an den
Betriebskosten fur den Vollzug der Vorbereitungs- und der Ausschaffungshaft im
allgemeinen Auslanderrecht zu beteiligen.

Freiheitsbeschrankung - Freiheitsentzug

Die personliche Freiheit wird mit freiheitsbeschrankenden Massnahmen weniger
weitgehend beschnitten als mit freiheitsentziehenden Massnahmen.

Freiheitsbeschrankende Massnahmen sind die Ein- und Ausgrenzung gemass Arti-
kel 13e Absatz 1 des Gesetzes: Die kantonale Behdrde kann einem Auslénder, der
keine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung besitzt und der die o6ffentliche
Sicherheit und Ordnung stért oder gefahrdet, die Auflage machen, ein ihm zugewie-
senes Gebiet nicht zu verlassen oder ein bestimmtes Gebiet nicht zu betreten.

S. auch Ein- und Ausgrenzung

Freiheitsentziehende Massnahmen sind die Vorbereitungs- und die Ausschaffungs-
haft gemass Artikel 13a und 13b des Gesetzes.

S. auch Haftgrinde

Fremdenfeindlichkeit

Die vorgeschlagenen Bestimmungen haben keineswegs den Zweck, ganze Auslan-
derkategorien freiheitsentziehenden oder freiheitsbeschrankenden Massnahmen zu
unterstellen. Sie sollen den kantonalen Behdérden lediglich die Mittel in die Hand ge-
ben, die es ihnen erlauben, missbrauchliches Verhalten wirksam zu bekampfen und
damit die Glaubwiurdigkeit der humanitaren Asyl- und Auslanderpolitik des Bundes
zu starken. Fremdenfeindliche Gefuhle entstehen in der Bevdlkerung insbesondere
dann, wenn diese wahrnimmt, dass sich ausléndische Personen behdrdlichen An-



Ordnungen widersetzen und Gesetze sanktionslos verletzen kénnen. Mit einem ver-
besserten Vollzug kénnen die Zwangsmassnahmen diese Missstande beseitigen.
Sie fordern daher die Fremdenfeindlichkeit nicht, sondern wirken ihr eher entgegen.

Fremdenpolizei: s. wnikir

S. Ermessen

Haftbeendigung

Die Haft wird beendet, d.h. der Auslander wird unverziglich und von Amtes wegen
aus der Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft entlassen, wenn

¢ der Vollzug der Weg- oder Ausweisung durchfihrbar ist,

¢ der Haftgrund entfallt (z.B. wenn der Auslander seine Identitdt nachtraglich be-
kanntgibt),

¢ sich erweist, dass der Vollzug der Weg- oder Ausweisung aus rechtlichen oder
tatsachlichen Grinden undurchfuhrbar ist (z.B. wenn triftige Grinde fur die An-
nahme vorliegen, dass der Vollzug der Aus- oder Wegweisung wahrend der zur
Verfigung stehenden maximalen Haftdauer von 12 Monaten nicht durchfuhrbar
sein wird),

¢ einem Haftentlassungsgesuch entsprochen wird,

¢ die inhaftierte Person eine freiheitsentziehende Strafe oder Massnahme antritt.

Haftdauer

¢ Vorbereitungshaft: maximal drei Monate.

¢ Ausschaffungshaft: maximal drei Monate; Verlangerungsmdéglichkeit um hdch-
stens sechs Monate bei besonderen Vollzugsschwierigkeiten.

¢ Haft bei Verletzung der Rayon-Auflage: maximal 12 Monate (fir Auslander, deren
Vollzug der Wegweisung undurchfiahrbar ist; Art. 23a).
Verletzt der Auslander die Rayon-Auflage nach seiner Haftentlassung erneut,
kann wiederum Haft angeordnet werden.

¢ Die Dauer von 12 Monaten Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft stellt eine ab-
solute Maximaldauer dar.

S. auch Haftgrinde



Haftentlassungsgesuche

Die Rechtmaéassigkeit und die Angemessenheit der durch die kantonalen Behérden
angeordneten Haft sind spatestens nach vier Tagen durch eine richterliche Behérde
zu Uberpriafen. Einen Monat nach der Haftiberprifung kann der inhaftierte Auslan-
der ein Haftentlassungsgesuch einreichen. Ein erneutes Gesuch um Haftentlassung
kann bei der Vorbereitungshaft nach einem und bei der Ausschaffungshaft nach
zwei Monaten gestellt werden. Haftentlassungsgesuche kénnen somit erst nach Ab-
lauf bestimmter Fristen gestellt werden.

Die Behauptung, dass im Strafprozess jederzeit solche Gesuche eingereicht werden
kénnen, ist falsch. Artikel 108 Absatz 2 der Strafprozessordnung des Kantons
Appenzell-Ausserrhoden regelt beispielsweise, dass im Entscheid betreffend die
Haftuberprifung bestimmt werden kann, wann der Verhaftete ein weiteres Gesuch
stellen darf. Eine ahnliche Regelung kennt die Strafprozessordnung des Kantons
Zurich: Gemass 8 66 kann der Haftrichter bei der Anordnung der Untersuchungshaft
und bei der Abweisung eines Gesuchs um Aufhebung der Haft einen Zeitpunkt be-
stimmen, bis zu welchem kein beziehungsweise kein neues Gesuch zugelassen
wird.

Haftgrinde

Voraussetzung fur die Inhaftnahme ist einerseits die illegale oder ungeregelte An-
wesenheit des Auslanders. Die weiteren Voraussetzungen, wann eine Auslanderin
oder ein Auslander inhaftiert werden kann, sind in den Artikeln 13a
(Vorbereitungshaft) und 13b (Ausschaffungshaft) abschliessend aufgezahlt.

Artikel 13a: Vorbereitungshaft

Ein Auslander, der keine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung besitzt, kann

von der zustandigen kantonalen Behorde fur hdochstens drei Monate in Haft genom-

men werden, wenn er

¢ sich im Asyl- oder Wegweisungsverfahren weigert, seine Identitat offenzulegen,
mehrere Asylgesuche unter verschiedenen ldentitdten einreicht,
wiederholt einer (behdrdlichen) Vorladung ohne ausreichende Grinde keine Fol-
ge leistet,

¢ ein ihm zugewiesenes Gebiet verlasst oder ihm verbotenes Gebiet betritt,

eine Einreisesperre missachtet hat und nicht sofort weggewiesen werden kann,

¢ nach einer rechtskraftigen Ausweisung oder nach einer unbedingten Landesver-
weisung ein Asylgesuch einreicht, oder

¢ Personen ernsthaft bedroht oder an Leib und Leben erheblich gefahrdet und
deshalb strafrechtlich verfolgt wird oder verurteilt worden ist (beispielsweise im
Falle einer bedingten Freiheitsstrafe oder wahrend eines héngigen Strafverfah-
rens, nicht aber nach Einstellung des Strafverfahrens oder im Falle eines Frei-
spruchs).
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Artikel 13b: Ausschaffungshaft

Voraussetzung fur die Anordnung der Ausschaffungshaft ist, dass der erstinstanzli-
che Weg- oder Ausweisungsentscheid eroffnet wurde.

¢ Wenn sich der Auslander gestutzt auf einen der obigen Tatbestande (vgl. Art.
13a; Vorbereitungshaft) bereits in Haft befindet, kann ihn die zustandige kantona-
le Behdrde in Haft belassen.

Die zustandige kantonale Behdrde kann einen Auslander in Haft nehmen, wenn

¢ erein ihm zugewiesenes Gebiet verlasst oder ihm verbotenes Gebiet betritt,

¢ er eine Einreisesperre missachtet hat und nicht sofort weggewiesen werden
kann,

¢ er Personen ernsthaft bedroht oder an Leib und Leben erheblich gefahrdet und
deshalb strafrechtlich verfolgt wird oder verurteilt worden ist (beispielsweise im
Falle einer bedingten Freiheitsstrafe oder wahrend eines héngigen Strafverfah-
rens, nicht aber nach Einstellung des Strafverfahrens oder im Falle eines Frei-
spruchs),

¢ konkrete Anzeichen beflrchten lassen, dass er sich der Ausschaffung entziehen
will, insbesondere weil sein bisheriges Verhalten darauf schliessen lasst, dass er
sich behordlichen Anordnungen widersetzt.

Die Haft darf hochstens drei Monate dauern. Stehen dem Vollzug der Weg- oder
Ausweisung besondere Hindernisse entgegen, so kann die Haft mit Zustimmung der
kantonalen richterlichen Behdrde um héchstens sechs Monate verlangert werden.

S. auch Rechtsschutz

Haftplatze: s. Finanzierung der Haftplatze

Haftiberprifung: s. Rechtsschutz

Haftregime

Wie das Haftregime auszugestalten ist, missen die Kantone in ihren Haftreglemen-
ten, analog zu strafrechtlich Inhaftierten, regeln. Diese ergibt sich aus der verfas-
sungsmassigen Vollzugszustandigkeit. Welche Rechte den Inhaftierten zuzugeste-
hen sind, hat die Rechtsprechung von Bundesgericht und Menschenrechtskommis-
sion in Strassburg in verschiedenen Entscheiden festgehalten. Diese sind auch fir
die Kantone verbindlich.

Das Vollzugsregime soll jedoch nicht dasselbe sein wie bei Untersuchungs- oder
Strafgefangenen. Der Zweck des Freiheitsentzuges bei Ausléandern in Vorberei-



tungs- oder Ausschaffungshaft ist grundsétzlich ein anderer als der, der bei Perso-
nen in Untersuchungshaft oder im Strafvollzug verfolgt wird. Bei der Anordnung der
Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft geht es letztlich einzig um die Sicherung der
Durchfiihrung des Wegweisungverfahrens und den Vollzug des Wegweisungsent-
scheides. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip verlangt daher, dass eine klare ortliche
Trennung von Auslandern in Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft mit Personen in
Untersuchungshaft oder im Strafvollzug erfolgt. Dies bedeutet, dass die beiden Ka-
tegorien grundsatzlich getrennt voneinander unterzubringen sind. Dabei genugt es,
wenn es sich um getrennte Abteilungen derselben Anstalt handelt.

Schliesslich ist einem Inhaftierten soweit moglich geeignete Beschéaftigung anzubie-
ten. Es ist davon auszugehen, dass dieses Angebot aber nur an Personen zu ma-
chen sein wird, welche sich flr lAngere Zeit in Haft befinden. Die Ausgestaltung ei-
nes Beschaftigungsprogramms wird Sache der Kantone sein.

Internierung

Die heute mdgliche Internierung von Auslanderinnen und Auslandern fir maximal
zwei Jahre wird mit dem Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen aufgehoben, well
sie rechtlich fragwirdig ist. Gemessen am Stand der Strassburger Rechtsprechung
zu Artikel 5 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) ergibt sich nam-
lich, dass eine freiheitsentziehende Internierung, wie sie Artikel 14a des Bundesge-
setzes Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG) vorsieht, nicht
unter Hinweis auf Artikel 5 Ziffer 1 Buchstabe f EMRK gerechtfertigt werden kann.
Entscheidend ist dafir der Umstand, dass mit der Internierung - was einerseits Arti-
kel 14d ANAG, andererseits der Hinweis des Bundesgerichtes auf die Gefahrlichkeit
deutlich machen - primér sicherheitspolizeiliche und nicht fremdenpolizeiliche Zwek-
ke verfolgt werden. (Vgl. Gutachten von Herrn Prof. Dr. Stefan Trechsel Uber
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, erschienen in AJP/PJA 1/94, S. 43ff.)

Abgeldst wird die Internierung einerseits durch die Vorbereitungs- und Ausschaf-
fungshaft und andererseits durch die Ein- und Ausgrenzung, bei welcher als Sank-
tion fur das Nichteinhalten der Auflage Haft vorgesehen ist. Alle Falle, die bisher
durch die Internierung abgedeckt waren, kénnen also auch in Zukunft mit Sanktio-
nen belegt werden, und es entstehen somit keine Licken.

Jugendliche

Ein Jugendlicher wird nicht in Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft genommen,
nur weil sein Asylgesuch oder das seiner Eltern abgelehnt wurde. Auch Jugendliche,
die das 15. Altersjahr zuriickgeiegt haben, kénnen nur dann in Haft genommen wer-
den, wenn sie einen klar definierten, in Artikel 13a oder 13b abschliessend aufge-
zahlten Hafttatbestand (s. Haftgriinde) gesetzt haben.
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Jugendliche sollen zudem nach Mdglichkeit nicht inhaftiert, sondern an geeigneten
Orten untergebracht und festgehalten werden (z.B. in einer Kollektivunterkunft evtl.
zusammen mit der Mutter, wdhrend der Vater inhaftiert werden kann).

S. auch Haftbeendigung

,,Kann Vorschriften: s. Ermessen

,Lex Letten*

Das Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht ist nur eines von
verschiedenen Mitteln zur Bekampfung der Kriminalitat. Ziel des Gesetzes ist der
verbesserte Vollzug von Weg- und Ausweisungen und nicht der Ersatz von strafpro-
zessualen Mitteln. Es trifft somit nicht zu, dass das Gesetz eine ,Lex Letten® ist. Die
Notwendigkeit von Zwangsmassnahmen im Ausléanderrecht hat sich zudem nicht erst
aufgrund der im Verlaufe des letzten Jahres entbrannten Kontroverse um straffallige
Asylsuchende - namentlich um jene, die zur Drogenszene gehoren -, und der Ent-
wicklung auf dem Letten ergeben. Bereits friher wurden verschiedene Massnahmen
getroffen, um Missbrauchen zu begegnen und um die Asylverfahren von straffalligen
und dissozialen Asylsuchenden zu beschleunigen. Die effizienteste ist die durch das
BFF in Weisungen festgelegte prioritdre Behandlung der Asylgesuche straffalliger
Asylsuchender.

Die Missbrauche im Asyl- und Auslanderrecht haben zugenommen, was eine rasche
Reaktion erforderte. Missbrauchliches Verhalten legen beispielsweise alle jene Per-
sonen an den Tag, die angeblich Schutz vor politischer Verfolgung suchen, in Tat
und Wahrheit aber unter dem Deckmantel des Asylverfahrens in der Drogenszene
tatig sind. Solchen Personen ohne Aufenthaltsbewilligung kann man nun mit den
Zwangsmassnahmen verbieten, ein bestimmtes Gebiet zu verlassen oder zu betre-
ten.

S. auch Drogenproblem

.Papierweisung®“: s. Anderungen im Asylgesetz

Rayon-Auflage: s. Ein- und Ausgrenzung



Rechtsschutz

Die vorgesehenen Massnahmen werden von einem gut ausgebauten Rechtsschutz
begleitet. Sowohl die Anordnung einer Haft wie auch deren VerlAngerung missen
von einem unabhéangigen kantonalen Richter innerhalb von vier Tagen in einem
mundlichen Verfahren auf ihre Rechtmassigkeit hin Uberprift werden. Diese Frist
erscheint auf den ersten Blick lang, doch bedirfen die Kantone vor allem Uber das
Wochenende Zeit, die Haftiberprifung vorzunehmen. Einer schnelleren Uberpri-
fung durch die Kantone steht aber nichts im Wege. Zudem geht eine allenfalls im
kantonalen Recht hierzu vorgesehene kirzere Frist der bundesrechtlichen Frist von
96 Stunden vor.

Einen Monat nach der Haftuberprifung kann die inhaftierte Person beantragen, aus
der Haft entlassen zu werden. Uber ein solches Gesuch hat die richterliche Behorde
innert acht Arbeitstagen aufgrund einer mundlichen Verhandlung zu entscheiden.
Nach einem weiteren Monat bei der Vorbereitungshaft, beziehungsweise nach zwei
Monaten bei der Ausschaffungshaft, kann erneut eine richterliche Uberpriifung ver-
langt werden.

Auch gegen die Anordnung bestimmter Gebietsauflagen kénnen die Betroffenen bei
einer kantonalen richterlichen Behérde Beschwerde erheben.

Diese Rechtsschutz bietet Gewahr dafur, dass die Massnahmen nicht willkirlich,
sondern verhaltnismassig angewendet werden. Ist eine Wegweisung rechtlich nicht
madglich, weil die Betroffenen in ihrem Heimatland geféahrdet wéaren, so wird eine
Vorbereitungs- oder Ausschaffungshaft unverzuglich beendet.

Die Rechtswahrnehmung ist durch die Rechtsbelehrung und durch eine angestrebte
Formularbeschwerde gewahrleistet.

S. auch Willkar

Rechtsstaatlichkeit

Das Bundesgesetz nutzt den verfassungs- und vdlkerrechtlichen Handlungsspiel-
raum aus, um dem Vollzugsdefizit und dem Missbrauch des Asyl- und Auslander-
rechts zu begegnen. Die Massnahmen stehen im Einklang mit der Bundesverfas-
sung und dem Voélkerrecht, insbesondere mit der von der Schweiz mitgetragenen
Européaischen Menschenrechtskonvention. Unsere Bundesverfassung lasst eine
unterschiedliche Behandlung von Auslanderinnen und Auslandern ohne Bleiberecht
zu. Auch die Européische Menschenrechtskonvention sieht vor, dass Behdrden je-
manden voribergehend festnehmen kénnen, um seine Aufenthaltsberechtigung ab-
zuklaren. Das neue Gesetz geht zum Teil Gber die in der Konvention festgehaltenen
Minimalgarantien hinaus, indem es zum Beispiel verlangt, dass eine Inhaftierung in
einem mundlichen Verfahren tUberprift werden muss. Auf die bisher mdgliche Inter-
nierung wird verzichtet, weil sie rechtlich fragwidrdig ist.
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Rechtstradition, schweizerische

Die Bestimmungen im Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht
stellen keinen Widerspruch zur schweizerischen Rechtstradition dar. Das primare
Ziel der Zwangsmassnahmen ist, den Vollzug von rechtskréaftigen Weg- und Auswei-
sungsentscheiden von Asylsuchenden und illegal anwesenden Auslandern sicher-
zustellen und groben Missbrauchen vorzubeugen.

Rechtswidrige Massnahmen?

Weitergehende Forderungen, wie sie von verschiedenen Seiten erhoben wurden,
etwa die sofortige Ausschaffung von straffalligen Asylsuchenden ohne Strafverfah-
ren, die Anordnung einer Internierung bei blossem Tatverdacht, aber auch der ge-
setzliche Ausschluss vom Asylverfahren nach Straffélligkeit, wurden bei der Ausar-
beitung der Zwangsmassnahmen nicht in Betracht gezogen. Zwingende Bestimmun-
gen des Volkerrechts verbieten es namlich, im Rahmen des Asylverfahrens solche
weitfihrende Sanktionen zu verhédngen, um disziplinierend auf Asylsuchende ein-
zuwirken und strafbares Verhalten zu ahnden. Zudem widersprachen diese Vor-
schlage dem grundsatzlichen politischen Willen von Bundesrat und Parlament, nur
angemessene und rechtsstaatlich vertretbare Massnahmen zu ergreifen und wirden
der humanitaren Asylpolitik der Schweiz zum Schutze verfolgter Menschen zuwider-
laufen.

Sofortiger Vollzug einer WegWeisungsverfiugung:
s. Anderungen im Asylgesetz

Straffallige Auslander

Das Bundesgesetz Uber Zwangsmassnahmen im Ausléanderrecht stellt kein Sonder-
strafrecht fir Auslanderinnen und Auslander dar. Es geht beim vorgesehenen Ge-
setz einzig um die Verbesserung des Vollzugs von rechtskraftigen Weg- und Aus-
weisungsentscheiden.

S. auch Strafrechtscharakter

Strafrechtscharakter
Bei den Zwangsmassnahmen handelt es sich um Administrativmassnahmen zur

Sicherstellung des Wegweisungsvollzugs und kénnen demzufolge nicht mit straf-
rechtlichen Massnahmen verglichen werden. Das primére Ziel des Gesetzes ist nicht
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die Bestrafung, sondern die Verbesserung des Wegweisungsvollzugs von Asylsu-
chenden und illegal anwesenden Auslandern.

Die vorgeschlagenen Bestimmungen ersetzen strafrechtliche Sanktionen gegenuber
straffalligen Auslanderinnen und Auslander nicht. Sie haben ausschliesslich verwal-
tungsrechtlichen Charakter. Die kantonalen Verwaltungsbehdrden sollen Massnah-
men anordnen kénnen, deren Rechtmassigkeit und Angemessenheit sodann von
einem unabhéangigen Richter zu Uberprufen sind.

Untertauchen

Die Praxis zeigt, dass sich eine grosse Zahl von Auslanderinnen und Auslandern der
Ausschaffung durch frihzeitiges Untertauchen entzieht. Dieses Verhalten stellt den
Haupttatbestand der Vereitelung des Wegweisungsvollzugs dar. So sind im vergan-
genen Jahr von total 19'280 ausgereisten Asylsuchenden deren 12’377 unterge-
taucht. Dies entspricht einer Quote von Uber 64%. Von Januar bis Ende August
1994 waren insgesamt 8912 Ausreisen zu verzeichnen, wobei davon von 5910
Personen (66,3%) der Aufenthaltsort unbekannt gewesen ist.

Mit der nahtlosen Ablésung der Vorbereitungshaft durch die Ausschaffungshaft ge-

mass Artikel 13b Absatz 1 Buchstabe a kann ein beflirchtetes Untertauchen dieser
Personen wirksam verhindert werden.

Unverhaltnismassigkeit: s. verhaltnismassigkeit

Verdachtsmomente
Blosse Verdachtsmomente oder blosse Pflichtverletzungen genigen nie fir eine In-

haftierung. Konkrete Verdachtsmomente beziehungsweise grobe Pflichtverletzungen
mussen vorliegen, damit eine Inhaftierung angeordnet werden kann.

Verfahrensgarantien: s. Rechtsschutz

Verhaltnismassigkeit

Bei den Zwangsmassnahmen ist eine Stufenfolge von Sanktionen vorgesehen:
Gebietszuweisung (Ein- oder Ausgrenzung) => Haft (Vorbereitungs- oder Ausschaf-
fungshaft). Aus diesem Grund soll zuerst grundsatzlich immer die schwéchste der
vorgesehenen Massnahmen angeordnet werden.
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Bei der Haftdauer von drei Monaten bei der Vorbereitungshaft und ebenfalls drei
Monaten (beziehungsweise Verlangerungsmadglichkeit um héchstens sechs Monate)
bei der Ausschaffungshaft handelt es sich um eine Maximalhaftdauer. Sobald nam-
lich der Haftgrund entféllt oder sich erweist, dass der Vollzug der Weg- oder Aus-
weisung undurchfihrbar ist, oder einem Haftentlassungsgesuch entsprochen wird,
muss die Haft beendet werden.

Zudem liegt den Zwangsmassnahmen ein generelles Beschleunigungsgebot zu-
grunde:

¢ Art. 13b Abs. 3: ,Die fur den Vollzug der Weg- oder Ausweisung notwendigen
Vorkehren sind umgehend zu treffen. *
In Konkretisierung des Verhaltnismassigkeitsprinzips soll die
Ausschaffungshaft also nicht langer dauern als es der Zweck der
Haft unbedingt erfordert. Die Vollzugsbehdrden sind daher ge-
halten, sich im Rahmen ihrer Kompetenz mdglichst umgehend
um die Durchfihrung der Weg- oder Ausweisung zu bemihen
und alles dazu Notwendige vorzukehren.

¢ Art. 13c Abs. 6: ,Die zustandige Behdrde hat Uber die Aufenthaltsberechtigung
des inhaftierten Auslanders ohne Verzug zu entscheiden.”
Die fir den Weg- oder Ausweisungsentscheid zustandigen Be-
hérden sind also gehalten, sich um ein mdglichst rasches Ver-
fahren zu bemihen, damit die administrative Inhaftierung nicht
unnotig lange dauert. Samtliche Instanzen werden daher von
Gesetzes wegen verpflichtet, diese Falle prioritdr zu entschei-
den.

S. auch Haftdauer

Volkerrecht

Eine freiheitsentziehende Massnahme ist unbestreitbar ein schwerwiegender Eingriff
in die Personlichkeit. Die Behorde darf deshalb nur unter bestimmten, vélkerrechtlich
abschliessend aufgezahlten Voraussetzungen einen Freiheitsentzug anordnen. Der
Losungsansatz des vorgeschlagenen Gesetzes basiert dementsprechend auf den
Grundsatzen der Europaischen Menschenrechtskonvention. Diese besagt in Artikel
5 Absatz 1 Buchstabe f, dass die Behdrde jemanden voribergehend festnehmen
darf, um seine Aufenthaltsberechtigung abzuklaren. Eine solche Massnahme ist zu-
lassig, weil Auslanderinnen und Auslander prinzipiell keinen rechtlichen Anspruch
auf Aufenthaltsregelung in unserem Land haben. In diesem Sinne stehen die vorge-
sehenen Bestimmungen mit der Europaischen Menschenrechtskonvention in Ein-
klang. Der Bundesrat hat besonders sorgféltig untersucht, welche Massnahmen im
Lichte der Rechtsprechung der Strassburger Menschenrechtsorgane zuldssig sind
und welche nicht. Zum Teil gehen die vorgeschlagenen Bestimmungen sogar Uber
die in der Menschenrechtskonvention festgehaltenen Minimalgarantien hinaus, etwa
dort, wo das vorgeschlagene Bundesgesetz eine obligatorische Haftiberpriufung in
einem mundlichen Verfahren vorsieht.
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Vorbereitungshaft: s. Haftgriinde

Welche Auslander sind vom BG uUber Zwangsmassnahmen
Im Auslanderrecht betroffen?

Die vorgesehenen Massnahmen richten sich nur gegen jene Auslanderinnen und
Auslander, die in der Schweiz Uber keine Anwesenheitsbewilligung verfigen und die
klar umschriebene Missbrauchstatbestande erfullen. Die Bestimmungen haben in-
folgedessen nicht den Zweck, alle Ausléanderkategorien freiheitsentziehenden oder
freiheitsbeschrankenden Massnahmen zu unterwerfen. Jene auslandischen Perso-
nen, die Uber eine Anwesenheitsberechtigung in unserem Land verfugen, fallen also
nicht unter das Gesetz. So findet es beispielsweise auf Niedergelassene, Jah-
resaufenthalter und Saisonniers, also auf ungefahr 1,2 Millionen in der Schweiz le-
bende Auslanderinnen und Auslénder, keine Anwendung.

WillkUr

Die Angst, dass Beamtinnen und Beamten der kantonalen Fremdenpolizeibehdrden
nun wahllos und auf blossen Verdacht hin Auslanderinnen und Auslander inhaftie-
ren, ist unbegrindet. Der Gesetzgeber hat hierflir die nétigen Sicherungen einge-
baut. Einerseits dirfen nicht irgendwelche Massnahmen, sondern nur die im Gesetz
abschliessend aufgezahlten angeordnet werden. Andererseits missen diese an-
geordneten Massnahmen innerhalb von vier Tagen durch einen Richter Uberprift
werden. Diese Uberpriifung erfolgt aufgrund einer mindlichen Verhandlung. Haftent-
lassungsgesuche werden zudem periodisch dberpruft. Schliesslich steht der
Rechtsweg zwecks Willkurprafung bis ans Bundesgericht offen.

Uberdies ist festzuhalten, dass bereits nach geltendem Recht - die Ausschaffungs-
haft gibt es ja heute schon - es in der Regel héhere Verwaltungsbeamte sind, die die
Haft fir die ersten 48 Stunden anordnen. Im Kanton Graubinden ist es beispiels-
weise der Chef der Polizeiabteilung des JPD oder im Kanton Schwyz ist es der De-
partementssekretar des JPD, die heute die Ausschaffungshaft anordnen.

Die Regelung, wonach kantonale Verwaltungsbehdrden die Haft anordnen, war zwar
im Parlament stark umstritten. Der Staatsrechtsprofessor Rhynow vertrat indessen
dazu die Ansicht, dass er ein zweistufiges Verfahren vorzdoge (Verwaltung und
Uberprufung durch Richter), da auch Richter als Einzelbehérde nicht unfehlbar sei-
en.

S. auch Ermessen
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