VOLKSINITIATIVEN GRUNDSATZ DER VERHALTNISMASSIGKEIT

Staatsrechtler sieht geniigend Spielraum bei Ausschaffungsinitiative

Bundesrat und Parlament tun sich schwer mit der Umsetzung
der Ausschaffungsinitiative — weil sie gegen den Grundsatz der
Verhiltnismissigkeit verstosse. Beim «Raserartikel» quilten sie
keine Zweifel — obwohl das Problem das gleiche ist.

Das Wehklagen war gross, als sich
der Nationalrat im Mirz dazu
durchrang, die Ausschaffungs-
initiative im strengen Sinn um-
zusetzen. Das sei «rechtlich vollig
unhaltbar», sagte Kurt Fluri
(FDP, S0O). Einen «Ausschaf-
fungsmechanismus» im Gesetz
zu verankern, verstosse gegen
das Verhiltnismissigkeitsprin-
zip, hiess es im Rat. Kiinftig
miissten Richter die Ausschaf-
fung ohne Riicksicht auf die
Umstinde des Einzelfalls aus-
sprechen.

Das Parlament war selbst
rasant unterwegs

Es war derselbe Rat, der nur zwei
Jahre zuvor mit 132 zu 59 Stim-
men einen lupenreinen Automa-
tismus im Gesetz verankert hat-
te. Rechtsstaatliche Bedenken
quiilten National- und Sténderat
nicht einmal ansatzweise, als sie
sich fiir eine harte Bestrafung
von Autorasern aussprachen. In
Sachen Tempo war das Parla-
ment selbst rasant unterwegs. Im
Juni 2012 beschloss es die Ande-
rungen im Strassenverkehrs-
gesetz, ein halbes Jahr spiter,
Anfang 2013, traten sie in Kraft.

Staatsrechtler Markus Miiller  wub/

Seither wird mit einer Frei-
heitsstrafe von mindestens ei-
nem Jahr bestraft, wer das Risiko
eines Unfalls eingeht. Und dies
automatisch ab einer gewis-
sen Geschwindigkeitsiiber-
schreitung, wie Artikel 90 des
Strassenverkehrsgesetzes  vor-
schreibt. Danach sind die Voraus-
setzungen fir eine Freiheitsstra-
fe von mindestens einem Jahr «in
jedem Fall» erfiillt, wenn «die
zuldssige Hochstgeschwindigkeit
iiberschritten wird um: a) min-
destens 40 km/h, wo die Hochst-
geschwindigkeit hochstens 30
km/h betrigt; b) mindestens 50
km/h, wo die Héchstgeschwin-
digkeit hochstens 50 kim/h be-
trigt; ¢) mindestens 60 km/h, wo
die Hochstgeschwindigkeit
hiochstens 80 km/h betrigt; d)
mindestens 80 km/h, wo die
Hochstgeschwindigkeit mehr als
80 km/h betrigt.»

Mit anderen Worten: Auch wer
mit einem Schwerverletzten
morgens um drei Uhr mit 80
Stundenkilometern durch eine
30er-Zone auf den Notfall rast,
muss dafiir mindestens ein Jahr
ins Gefiangnis. So steht es zumin-
dest im Gesetz. Kein Wort von
Einzelfallpriifung, richterlichem
Ermessen oder Priifung der Ver-
héltnismassigkeit.

Doch weit gefehlt: «Das Straf-
gesetzbuch kennt diverse Be-
stimmungen, die es dem Gericht
erlauben, die Strafe zu mildern»,
antwortet das Bundesamt fiir
Justiz auf Anfrage. Selbst gesetz-
lich vorgesehene Mindeststrafen
diirften unterschritten werden,
wenn ein Titer aus achtenswer-
ten Beweggriinden handle (Arti-
kel 48) oder wenn es nur zu ei-
nem Deliktversuch komme (Arti-
kel 22). Nicht weniger als fiinf
einschligige Gesetzesartikel
nennt das Bundesamt, die in
einem solchen Fall zur Recht-
fertigung einer Strafmilderung
herangezogen werden koénnten.
Fazit: Der «Automatismus» im
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Strassenverkehrsgesetz verstosst
nicht gegen den Grundsatz der
Verhiltnisméssigkeit. Selbst die
«in jedem Fall»-Regelung im
Strassenverkehrsgesetz «erlaubt
im konkreten Fall eine angepass-
te Bestrafung», sagt der an der
Universitit Bern  lehrende
Staatsrechtsprofessor  Markus
Miiller, der zur selben Einschiit-
zung wie das Bundesamt kommt.

Verhiltnismissigkeit
ist ein Grundsatz

Wo also liegt der Unterschied,
wenn das Parlament auch bei der
Umsetzung der Ausschaffungs-
initiative strenge Regeln formu-
liert? Es gibt keinen. Im Gegen-
teil: Wenn das Parlament, wie es
die Absicht des Nationalrats ist,

Der Wahlkampf der SVP hat gewirkt: Die Ausschaffungsinitiat
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die Ausschaffungsregeln gleich
im Strafgesetz verankert, existie-
ren sogar konkrete Artikel fiir
Strafmilderungen. Aber auch
wenn es die Paragrafen ins Aus-
lindergesetz schreibt, besteht
nach Miillers Auffassung kein
Grund zu rechtsstaatlicher Be-
sorgnis.

Das Auslindergesetz ist zwar
nicht Straf-, sondern Verwal-
tungsrecht. Aber der Grundsatz
der Verhiltnismissigkeit gilt
dort genauso, auch wenn es keine
konkreten Bestimmungen zur
Strafmilderung enthilt.

«Staatliches Handeln muss im
offentlichen Interesse liegen und
verhiltnismadssig sein», heisst es
in Artikel 5, Absatz 2 der Bundes-
verfassung. Bis 1999 war das Ver-

ive wurde vom
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Eehallungsmitiative ]“

hiltnisméssigkeitsprinzip nicht
einmal ausdriicklich festge-
schrieben, sondern galt als «un-
geschriebener Grundsatz» gene-
rell. Das leuchtet ein: Miissten
die Gerichte die Verhiltnismas-
sigkeit einer Strafe nicht mehr
beurteilen, kénnte man auf sie
verzichten und die Staatsanwalt-
schaft das Strafmass automatisch
festlegen lassen.

Die Frage ist nicht, ob der Ein-
zelfall gepriift wird, sondern le-
diglich, wie gross der Spielraum
der Gerichte bleibt: «Insoweit
steht das Verhiltnismissigkeits-
gebot einem radikalen Volks-
begehren nicht grundsitzlich
entgegen. Was es verlangt, ist nur,
aber immerhin, dass in der Um-
setzung diese minimale prozedu-

am 28.November 2010 mit 52,3 Prozent der Stimmen angenommen.

«Man kann zwar
nahe an einen
Automatismus
gehen. Nie aber
ganz.»

Markus Miiller, Staatsrechtler

Susanne Keller

rale Schranke beachtet wird», er-
lauterte Miiller Mitte Juni in ei-
nem Gastbeitrag in der «Neuen
Zircher Zeitungy».

Verschirfen, aber nicht
automatisieren

«Man kann zwar nahe an einen
Automatismus gehen», erklirt
Staatsrechtler Markus Miiller,
«nie aber ganz.» Kann der Grund-
satz der Verhiltnismassigkeit
von einer Initiative denn tiber-
haupt nie ausser Kraft gesetzt
werden? «Doch», sagt Miiller,
«aber nur wenn der [nitiativtext
ausdriicklich festhilt, dass die
Verhiltnismissigkeit nicht gel-
ten soll.»

So etwas stand bisher noch nie
in einer Initiative. In der Aus-

ZUR INITIATIVE

Mit 52,3 Prozent der Stimmen
wurde am 28.November 2010
die Ausschaffungsinitiative an-
genommen. Sie verlangt, dass
kriminelle Ausldnderinnen
und Ausldnder ihre Aufent-
haltsbewilligung verlieren,
wenn sie wegen eines von
mehreren explizit genannten
Delikten verurteilt wurden.
Problematisch sei dieser «Auto-
matismusy, der die Einzelfall-
priifung nicht mehr zulasse,
erklarte der Bundesrat vor und
nach der Abstimmung.

Seither ringen Mitte-links und
Rechte um die Umsetzung der
neuen Verfassungsvorgabe.

Als die SVP schliesslich eine
«Durchsetzungsinitiative» nach-
reichte, die den Deliktkatalog
exakt definiert, schwenkte der
Nationalrat widerwillig ein und
sprach sich fiir eine wortgetreue
Umsetzung aus.

Doch damit ist das Thema
noch nicht vom Tisch. Jetzt ist
es der Standerat, der sich quer-
stellt: Dessen vorberatende
Kommission will noch einmal
nach einem neuen Weg suchen,
weil die Initiative gegen den
Grundsatz der Verhaltnismas-
sigkeit verstosse. Zudem stiitzt

sich der Standerat auf einen
Aufsatz der Berner Professoren
Walter Kalin und Jorg Kiinzli,
die die umstrittene Auffassung
vertreten, dass das Verhaltnis-
madssigkeitsprinzip auch Teil
des zwingenden Vilkerrechtes
ist. Folgt der Standerat dieser
Auffassung, wird er die Initiative
flr ungltig erklaren, wie dies
eine Minderheit seiner Staats-
politischen Kommission vor-
schlagt.

Ob dieser — politisch wie recht-
lich — heikle Schritt intelligent
ware, ist eine andere Frage. Die
kleine Kammer bewegt sich
mit einem solchen Vorgehen
aufsehrdinnem Eis. Umstritten
ist nicht nur, ob das Verhdltnis-
massigkeitsprinzip Teil des
zwingenden Vilkerrechts ist.
Wie im nebenstehenden Artikel
dargelegt, ist eine strenge Um-
setzung auch ohne Verletzung
des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips moglich. Dies, weil dem
Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit auch véllig unabhangig
vom Volkerrecht nachgelebt
werden muss. Diese Auffassung
vertritt zumindest der ebenfalls
in Bern lehrende Staatsrechts-
professor Markus Miiller. hu

schaffungsinitiative steht im
Gegenteil: «Der Gesetzgeber um-
schreibt die Tatbestéinde niher.»
Entnervt vom offensichtlichen
Unwillen der Parlamentsmehr-
heit, den Volksentscheid in ihrem
Sinn umzusetzen, hat die SVP in-
zwischen eine «Durchsetzungs-
initiative» nachgereicht.

Der Einzelfall muss
betrachtet werden

Die Chancen stehen auch nach
Ansicht der Initiativgegner gut,
dass diese Initiative eine Mehr-
heit in der Bevolkerung finden
wiirde. Schlimm wire auch dies
nicht: Die Durchsetzungsinitiati-
ve schreibt den Deliktkatalog fiir
eine Ausschaffung «unabhiéngig
von der Hohe der Strafe» zwar di-

rekt in der Verfassung fest. Aber
selbst dann gilt: Der Einzelfall
muss betrachtet und in die Beur-
teilung des Gerichts mit einbezo-
gen werden.

«Dieses prozedurale Minimum
ist durch den Verfassungsgrund-
satz der Verhiiltnismissigkeit ge-
wihrleistet», sagt Markus Miil-
ler. «Und weil grundsétzlich Be-
stimmungen in der Verfassung
gleichwertig sind, beansprucht
dieses Minimum auch gegeniiber
neuen Verfassungsbestimmun-
gen Geltung.»

Der langen Rede kurzer Sinn:
Die Ausschaffungsinitiative kann
umgesetzt werden. Die Aufre-
gung unter der Bundeshaus-
kuppel scheint einigermassen
unnotig, Michael Hug




