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1 Einleitung

Die vorliegende Stellungnahme bezieht sich auf den Vorschlag zur Teilrevision des
Asylgesetzes, welchen der Bundesrat in der Botschaft vom 2. September 2002 vor-
gestellt und der Nationalrat am 5. Mai 2004 genehmigt hatte. Am 25. August 2004
wurde er um zusatzliche Anderungen von Seiten des Bundesrates erganzt; dieser
Entwurf wurde mit noch weiter gehenden Anderungen vom Sténderat am 17. Méarz
2005 verabschiedet.

Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wurde der urspringliche Vorschlag nicht nur
bis zur Unkenntlichkeit entstellt, auch wurden die Anderungen sowohl von seiner
Staatspolitischen Kommmission als auch dem Standerat selbst im Eilzugstempo ge-
nehmigt. Auf die Berucksichtigung wichtiger Hintergrundinformationen und Gutach-
ten wurde verzichtet, um das Anderungspaket mdglichst schnell unter Dach und
Fach zu bringen. Die Massnahmen wurden weder serids auf ihre Vereinbarkeit mit
den Verfassungsgrundrechten noch auf ihren tatsachlichen Nutzen gepruft. Sym-
ptomatisch fur dieses Vorgehen ist der Umstand, dass der Standerat just dann eine
Bestimmung verabschiedete, mit welcher die Nothilfe eingeschrankt werden kann,
als das Bundesgericht — nur einen Tag spater — eine solche Praxis als verfassungs-
widrig beurteilte.’

Der Standerat hat konsequent die repressive Route eingeschlagen, auf Kosten der
Schutzbestimmungen fur Verfolgte und der humanitaren Verbesserungen der ur-
springlichen Vorlage. Es ist hochst zweifelhaft, ob eine zukunftweisende und nach-
haltige Schweizer Asylpolitik auf dieser Gesetzesgrundlage maoglich ist. Sicher ist
jedoch, dass alle ethischen Grundwerte des Asylgedankens preisgegeben werden.
Es ist zu erwarten, dass die repressiven Massnahmen des Standerates die heute
schon bestehenden Schwierigkeiten und Herausforderungen noch verscharfen wer-
den — absehbar ist, dass es noch mehr Sans Papiers unter den abgewiesenen Asyl-
suchenden geben wird. Von einer Ruckkehr in Sicherheit und Wirde ist man weiter
entfernt als je.

Angesichts der Tatsache, dass Schweizer Politikerinnen und Politiker fast aller Par-
teien die Assoziierung zu den EU-Abkommen von Schengen und Dublin beflrworten,
ist es umso unverstandlicher, wie ein derart repressives Asylgesetz, welches die
EU-Mindeststandards in zentralen Bereichen unterschreitet,2 Uberhaupt solch partei-
ubergreifende Zustimmung erhalten konnte. Politisch ist es sicher nicht opportun,
wenn die Schweiz zwar von den Vorteilen der Abkommen profitieren, dabei jedoch
im nationalen Recht von wichtigen Mindestgrundsatzen der europaischen Asylhar-
monisierung abweichen will. Soll sie zukunftig als "unsicheres Drittland" gelten?

Die Schweizerische Flichtlingshilfe nimmt Stellung zu den Bestimmungen, welche
nach der Debatte im Nationalrat in die Vorlage eingefligt wurden. Sie beschrankt
sich auf die wesentlichsten Verscharfungen, die der Standerat am 17. Marz 2005
beschlossen hat:

BGE 2P.318/2004 vom18. Marz 2005; Siehe auch NZZ und Le Temps vom 19. Marz 2005.

Vgl. Jirg Schertenleib, Susanne Bolz, Zur EU-Kompatibilitdt des Schweizer Asylrechts — Kurzgut-
achten im Rahmen der Asylgesetzrevision Stellungnahme der SFH, vom 6. Januar 2005,
www.osar.ch.
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— Aufgabe des Projektes der humanitaren Aufnahme.
— Anderung des Konzepts der persdnlichen Hartefalle.
— Einschrankung des Begriffs der Unzumutbarkeit der Wegweisung.
— Verscharfung des Nichteintretenstatbestandes der Papierlosigkeit.
— Ausdehnung des Sozialhilfeausschlusses auf alle Abgewiesenen.
— Einschrankung und Streichung der Nothilfe nach Art. 12 BV.
— Erweiterung der Haftbestimmungen.
Zu beachten ist, dass die vorliegenden Antrage nicht wie in friheren Stellungnah-

men eine Auswahl prasentiert, aus denen nach Gutdinken Antrage ausgewahlt und
verfolgt werden kénnen.

Die hier aufgefuhrten Antrage stellen vielmehr das absolute Minimum dessen dar,
was notig ist, um den Flichtlingsschutz in der Schweiz auf einem angemessenen
und humanitaren Niveau zu erhalten, welches Vdlkerrecht, Verfassung und die eu-
ropapolitische Aspekte gleichermassen berlcksichtigt. Die Nationalratinnen und Na-
tionalrate sind aufgefordert, diese Grundsatze zu verteidigen, um den fundamenta-
len Prinzipien des Rechtsstaates Nachachtung zu verschaffen.
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2 Humanitare Aufnahme /I Hartefalle //
Unzumutbarkeit des Vollzugs der Wegweisung

(Art. 14, Art. 44 Abs. 1-7, Art. 45 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2, Art. 46 Abs. 2,
Art. 59, Art. 61, Art. 84, Art. 91 Abs. 4, Art. 100 Abs. 1 Bst. a und Abs.
2bis, Art. 105 Abs. 1 EAsyIG, Art. 6a Abs. 2, Art. 14a Abs. 1-7, Art. 14b
Abs. 1-3 Art. 14c Abs. 1-1ter und Abs. 2-7, Art. 14e Abs. 2 Bst. b und d,
Art. 15 a. Abs 4, Art. 20 Abs. 1 Bst. b und Abs. 1bis, Ubergangsbestim-
mungen Abs. 8, 9 und 11 ANAG, Art. 100 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 OG)

Kurzerklarung

Der Standerat will die heute bestehende Hartefallregelung (Art. 44 Abs. 3-5 AsylG)
neu in Art. 14 AsylG regeln.

Gleichzeitig hat der Standerat entschieden, auf die Einfihrung der humanitaren Auf-
nahme zu verzichten.

Ausserdem will der Standerat den Begriff der "Unzumutbarkeit der Wegweisung" des
Art. 14a Abs. 4 ANAG einschranken. Heute fihrt die Unzumutbarkeit der Wegwei-
sung zu einer vorlaufigen Aufnahme, nach Willen des Bundesrates und des Natio-
nalrates hatte sie neu die humanitare Aufnahme zur Folge.

Diese drei Bereiche diurfen auf keinen Fall vermischt werden: Wenn es nach Sicht
des Nationalrates tatsachlich einer neuen Hartefallregel in Art. 14 AsylG bedarf, so
darf diese Neufassung auf keinen Fall auf Kosten der Humanitaren Aufnahme erfol-
gen! Die einschrankende Formulierung der Unzumutbarkeit des Vollzuges der Weg-
weisung bedeutet daruber hinaus eine massive Beschneidung der Schutzgarantien
fur Burgerkriegsflichtlinge und Personen in einer schwerwiegenden Gewalt- oder
Bedrohungssituation.

Antrage der SFH

Die SFH schlagt vor, die vom Nationalrat vorgeschlagene Anderung in Art. 14 AsylG
anzunehmen. Alle weiteren Anderungen, die die humanitare Aufnahme im AsylG und
ANAG betreffen, sind abzulehnen, so dass der Vorschlag von Bundesrat und Natio-
nalrat erhalten bleibt. (Art. 44 EAsylG und weitere Bestimmungen, die die Umset-
zung der humanitaren Aufnahme betreffen: Art. 45 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2, Art Art.
46 Abs. 2, Art. 59, Art. 61, Art. 84, Art. 91 Abs. 4, Art. 100 Abs. 1 Bst. a und Abs.
2bis, Art. 105 Abs. 1 EAsylIG, Art. 6a Abs. 2, Art. 14a Abs. 1-7, Art. 14b Abs. 1-3,
Art. 14c Abs. 1-1ter und Abs. 2-7, Art. 14e Abs. 2 Bst. b und d, Art. 15a. Abs. 4, Art.
20 Abs. 1 Bst. b und Abs. 1bis, Ubergangsbestimmungen Abs. 8, 9 und 11 EANAG,
Art. 100 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 0G.)
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AsylG

Art. 14 AsylG: Wie geltendes Recht

Art. 44 Titel sowie Abs. 1 und 2 AsylG: Gemass Nationalrat.
Art. 44 Abs. 4: Gemass Nationalrat.

Art. 44 Abs. 6 und 7 AsylG: Gemass Nationalrat.

At. 45 Abs. 1 Bst. b und 2 AsylG: Geméass Nationalrat.

Art. 46 Abs. 2 AsylG: Gemass Nationalrat.

Art. 59 AsylG: Gemass Nationalrat.

Art 61 AsylG: Gemass Nationalrat.

Art. 84 AsylG: Gemass Bundesrat.

Art. 91 Abs. 4 AsylG: Gemass Nationalrat.

Art. 100 Abs. 1 Bst. a und 2bis AsylG: Gemass Nationalrat.
Art. 105 Abs. 1 AsylG: Gemass Nationalrat.

Abs. 2 (Verweise auf Krankenversicherungsgesetz): Gemass Nationalrat.

ANAG
Art. 6a Abs. 2 ANAG: Gemass Nationalrat.

Art. 14a Abs. 1-5 ANAG: Gemass Nationalrat.

Art. 14a Abs. 6 lit. a ANAG: Gemass Bundesrat.

Art. 14a Abs. 6 lit. b-c und Abs. 7 ANAG: Gemass Nationalrat.

Art. 14b Abs. 1-3 ANAG: gemass Nationalrat.

Art. 14c Abs. 1-1'", 2, 3, 3%, 3% 4 5, 5°° 6 und 7 ANAG: Gemass Nationalrat.
Art. 14e Abs. 2 Bst. b und d ANAG: Gemass Nationalrat.

Art. 15 Abs. 4 ANAG: Gemass Nationalrat.

Art. 20 Abs. 1 Bst. b und 1°° ANAG: Gemass Nationalrat.
Ubergangsbestimmung zum ANAG Abs. 8, 9: Gemass Bundesrat.
Ubergangsbestimmung Abs 11 ANAG: Gemass Nationalrat.

Art. 100 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 OG: Gemass Bundesrat.

Der Standerat votierte am 17. Marz 2005 gegen die Einfuhrung der vom Nationalrat
am 3. Mai 2004 beschlossenen humanitaren Aufnahme. Nach diesem Entscheid soll
es nicht nur bei der heute bestehenden vorlaufigen Aufnahme bleiben, sondern es
soll auch eine gravierende Einschrankung des Begriffs der "Unzumutbarkeit des
Vollzuges der Wegweisung" vorgenommen werden.

Dagegen soll mit einer geanderten Bestimmung die Hartefallregel im Asylgesetz
eine neue Rechtsgrundlage erhalten.
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Der Abtausch der humanitaren Aufnahme durch eine Hértefallregelung fihrt zu einer
gefahrlichen Vermischung der Anwendungsbereiche von Status und Rechtsstellun-
gen schutzbeddrftiger Personen mit anderen auslandischen Personen. Eine genaue
Unterscheidung tut Not:

2.1 Hartefallregelung, Art. 14 EAsylG

Die SFH unterstitzt den Entscheid zu Art. 14 Asylgesetz als Schritt in die richtige
Richtung. Die Neuerungen stellen allerdings keinen Ersatz fiir die von Bundesrat
und Nationalrat genehmigte humanitare Aufnahme dar.

Artikel 14 Asylgesetz beinhaltet das so genannte Exklusivitatsprinzip des Asylver-
fahrens: Wer in einem Asylverfahren steht, kann grundsatzlich kein anderes auslan-
derrechtliches Verfahren anstrengen. Der Standerat will von diesem Grundprinzip
eine Ausnahme machen in einem Bereich, in dem heute ein Spielraum fehlt. Nach
den neuen Absatzen 1°° und 1" von Artikel 14 Asylgesetz konnen die Kantone — mit
Zustimmung des Bundesamtes — einer dem Kanton zugewiesenen Person direkt eine
Jahresaufenthaltsbewilligung erteilen. Die Voraussetzungen daflr sind klar definiert:

— Néotig ist ein Aufenthalt in der Schweiz von mindestens finf Jahren.

— Die Behdrden missen immer gewusst haben, wo sich die Person aufgehalten
hat. Untergetauchte kdnnten also nicht geregelt werden.

— Und - das ist das Wichtigste — es muss aufgrund der fortgeschrittenen Integ-
ration ein schwerwiegender persoénlicher Hartefall vorliegen.

Bereits bisher wurden Hartefalle anerkannt. Weshalb also die Anderungen im Artikel
14 Asylgesetz?

Im Asylbereich gibt es heute eine Hartefall-Regel in Artikel 44 Abs. 3-5 Asylgesetz.
Voraussetzung daflr, dass aber ein Hartefall Uberhaupt gepruft werden kann, ist,
dass ein Asylverfahren seit mindestens 4 Jahren héngig ist, der Entscheid also noch
aussteht. Wurde ein Asylgesuch aber bereits rechtskraftig und definitiv abgelehnt,
dann kann das Vorliegen eines Hartefalles nicht geprift werden. Das ist formell ju-
ristisch ausgeschlossen und ein Versehen der letzten Totalrevision des Asylgeset-
zes.

Genau dieses Erfordernis, dass ein Verfahren hangig sein muss, hat in der Praxis
seither flir grosse Probleme gesorgt. Immer wieder ist es namlich vorgekommen,
dass abgewiesene Asylsuchende aus nicht selbst verschuldeten Grinden nach defi-
nitiver Ablehnung noch jahrelang in der Schweiz geblieben sind. Obwohl es darunter
echte Hartefalle von best integrierten Familien gab, schloss das Asylgesetz sie von
jeder Regelung aus.

Das Hartefall-Kreisschreiben von Bundesratin Metzler schloss diese Licke: Auf An-
trag der Kantonsregierungen konnten auch langjahrig anwesende abgewiesene A-
sylsuchende, die sich immer korrekt verhalten und ihren Aufenthalt nicht selbst zu
verschulden hatten, aufgenommen werden. Der Kanton Bern hat davon zum Beispiel
in mehreren Ausnahmefallen von ausserordentlich gut integrierten Menschen
Gebrauch gemacht. Bundesrat Blocher hat dieses Hartefall-Kreisschreiben im Asyl-
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bereich auf Ende Jahr ersatzlos aufgehoben. Damit ist die letzte Mdglichkeit fur eine
Hartefallregelung in der kantonalen Kompetenz nach Abschluss des Asylverfahrens
weggefallen.

Mit der Revision des Artikels 14 wird den Kantonen, die das mochten, die Moéglich-
keit der Regelung von Hartefallen nach Abschluss des Verfahrens eingeraumt. Ob
sie davon Gebrauch machen, haben sie selber zu entscheiden. Es ist sinnvoll, dass
den Kantonen, die ja nach Abschluss des Asylverfahrens fur den Vollzug der Weg-
weisung zustandig sind, die Mdéglichkeit einer Regelung fur Ausnahmefalle zur Ver-
fiugung steht. Es ist ihr Kompetenzbereich. Fir die Erteilung einer Bewilligung ist
jedenfalls noch die Zustimmung des Bundesamtes fur Migration notig.

Wesentlich ist: Dies alles hat nichts mit der humanitidren Aufnahme zu tun. Der
Verweis auf die Artikel der humanitaren Aufnahme ist sachlich nicht gerecht-
fertigt.

2.2 Humanitare Aufnahme, Art. 44 EAsylG und andere

Die SFH lehnt den Entscheid des Standerates, auf die Einfihrung der humanitaren
Aufnahme zu verzichten, strikt ab. Sowohl auf Ebene des Bundesrates wie auch des
Nationalrates bestand Einigkeit fur die humanitare Aufnahme. Die SFH unterstitzt
ausdricklich die vom Bundesrat vorgeschlagene und vom Nationalrat sowie dem
neuen Bundesrat bestatigte humanitdre Aufnahme.

Bei Personen, welche eine humanitare Aufnahme erhalten sollen, wurde ein
Schutzbediirfnis aufgrund des Voélkerrechts oder humanitarer Erwagungen
festgestellt. Wegen dieses Schutzbedirfnisses werden sie voraussichtlich langer-
fristig in der Schweiz bleiben. Daher soll ihr Status verbessert werden, wie es auch
die EU vorsieht.

Nach Willen des Standerates soll die Hartefallregel in Art. 14 AsylG an Stelle der
vom Nationalrat beschlossenen humanitaren Aufnahme (Art. 44 AsylG) treten. Dies
bedeutet, dass die Rechtsstellung von Personen mit subsididrem Schutzbedurfnis
(aus Volkerrecht, humanitaren Erwagungen) nach Willen des Standerates nicht ge-
nerell, sondern sogar eingeschrankt und nur nach Gutdinken des Kantons verbes-
sert werden kann.

Bundesrat, Nationalrat und die Mehrheit der Kantone haben sich deutlich fir die
humanitare Aufnahme ausgesprochen. Es werden dadurch nicht mehr Personen in

der Schweiz aufgenommen als bisher, doch sie erhalten eine bessere Rechtsstel-
lung:

— Sie erhalten den gleichen Zugang zu Erwerbstatigkeit wie Jahresaufenthalter-
Innen; vor allem fur Jugendliche wirde dies die Lehrstellensuche enorm er-
leichtern.

— Der Familiennachzug ist geregelt wie bei Jahresaufenthalterinnen.

— Die Integration kann geférdert werden.
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Eine humanitire Aufnahme kann nur erteilt werden, wenn im Asylverfahren
ausdriicklich ein Schutzbediirfnis aufgrund des Vélkerrechts oder humanitarer
Erwaqungen festgestellt wurde.

Eine Rolle spielt hierbei weniger die erfolgreiche Integration in der Schweiz, sondern
primar die Gefdhrdung im Heimatland. Weil der Flichtlingsbegriff der Flichtlings-
konvention relativ eng ist, haben alle Staaten, insbesondere auch die EU, einen
subsididren Schutzstatus fiir Menschen eingefiihrt, die auf internationalen
Schutz angewiesen sind. In der Schweiz heisst dieser Status bis heute "vorlaufige
Aufnahme". Nach Bundesrat und Nationalrat soll er kiinftig "humanitare Aufnahme"
heissen und eine im Vergleich zu heute etwas bessere Rechtsstellung enthalten.

Weshalb sind diese Anderungen sinnvoll?

— Die Bezeichnung "humanitdre Aufnahme" macht deutlich, dass es um
Schutzbedirftige geht, die aus berechtigten Grinden in der Schweiz Auf-
nahme erhalten.

— Der Zugang zu Erwerbstatigkeit soll fir diese Schutzbedurftigen rasch erfol-
gen, damit sie nicht unnétig Sozialhilfekosten verursachen und sich rasch in-
tegrieren. Sollten sie spater heimkehren mussen, helfen das verdiente Geld
oder die erworbenen Kenntnisse beim Wiederaufbau ihrer Existenz dort.

— Der Familiennachzug sollte wie im Auslanderbereich rasch erfolgen, damit
Kinder in moglichst frihem Alter die Schulen besuchen und integriert werden.

Die EU will Blrgerkriegsflichtlinge und andere Schutzbedirftige den anerkannten
Flichtlingen mit Asyl praktisch gleich stellen. Die humanitdare Aufnahme geht zwar
nicht ganz so weit, liegt aber auf der richtigen Linie.

2.3 Unzumutbarkeit des Vollzugs der Wegweisung,
Art. 14a Abs. 4 EANAG

Der Standerat will auf die Einfuhrung der humanitaren Aufnahme verzichten. Dar-
Uber hinaus hat er beschlossen, den Begriff der Unzumutbarkeit der Wegweisung
einzuschranken. Kunftig kdnnte nur noch vorlaufig aufgenommen werden, wer
durch die Wegweisung in seiner "Existenz bedroht" ist (Art. 14a Abs. 3 ANAG).
Heute reicht eine "konkrete Gefahrdung". Der renommierte Staatsrechtler und Vol-
kerrechtsexperte Prof. Walter Kalin hat in seinem Gutachten fir das UNHCR vom
26. Juli 2005 ausgefihrt:

"Die vorgesehene Begrenzung des Aufnahmegrundes der Unzumutbarkeit auf
den Fall der 'Existenzgeféhrdung' ist abzulehnen, da damit gegeniiber heute
eine massive Beschrdnkung der vorldufigen Aufnahme erzielt wird: Offen-
kundig kann die Riickflihrung Konsequenzen haben, welche — wie eine ohne
Behandlung dusserst schmerzhafte, lang andauernde Krankheit oder der
Zwang, sich zu prostituieren — zwar nicht existenzbedrohend sind, aber
den Vollzug der Wegweisung klarerweise unzumutbar machen."

Nach dem "Bericht zur illegalen Migration" vom 23. Juni 2004 von IMES, BFF, fedpol
und Grenzwachtcorps ist Unzumutbarkeit bei 92,4 Prozent der vorlaufig Aufgenom-
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menen der Grund fir die vorlaufige Aufnahme. Ende 2004 lebten 23'407 vorlaufig
Aufgenommene in der Schweiz.

Die Einschrankung des Begriffs der Unzumutbarkeit wird grosse Auswirkungen auf
den Umfang der Schutzgewahrung haben, die die Schweiz Personen gewahrt, die
sich in einer konkreten Gefahrdungslage befinden. Eine grosse Anzahl von Perso-
nen, die heute aufgenommen werden, weil sie unter gravierend unmenschlichen Be-
dingungen im Heimatland leiden, wirden nach neuem Schweizer Recht wohl zukinf-
tig nicht mehr geschutzt werden.

Der Begriff der Unzumutbarkeit der Wegweisung stellt daher einen zentralen
Begriff im Schutzsystem der Schweiz dar, der keinesfalls eingeschrankt wer-
den darf!

Ein Beispiel: Das Bundesamt fur Fluchtlinge hat ein von Genitalverstimmelung
bedrohtes Ma&dchen aus Somalia wegen einer "konkreten Gefahrdung" vorlau-
fig aufgenommen.3 Die Verstummelung héatte aber keine "Existenzgefédhrdung”
zur Folge. In solchen Fallen muss die Schweiz auch kinftig Schutz gewahren!

Ein weiteres Beispiel: Eine junge Frau aus Kosovo wurde wegen eines schweren
posttraumatischen Belastungssyndroms vorlaufig aufgenommen. Sie war im
Krieg Opfer einer Vergewaltigung geworden. Im Fall einer Wegweisung hatte sie
in ihrer Heimat kaum Zugang zu angemessener medizinischer Betreuung, aus-
serdem wdlrde sie sich als allein stehende Frau auch auf sozialer Ebene kaum in
die dortige Gesellschaft integrieren kénnen.* Mit Sicherheit befindet sich die jun-
ge Frau in einer konkreten Gefdhrdungslage. Bedeutet diese dusserst schlechte
Zukunftsperspektive jedoch auch eine Existenzgefahrdung?

3 Keine Verscharfung der Papierlosen-
bestimmung, Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG

Antrag SFH:

Ablehnen:
Vorschlag des Standerates vom 17. Marz 2005 zu Art. 32 ABs. 2. Bst. a AsylG.

Annehmen:
Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG gemass Nationalrat = geltendes Recht.

Die Verscharfung des Nichteintretenstatbestandes der Papierlosigkeit ist unbedingt
abzulehnen: Voraussetzung fiir die Prifung eines Asylgesuches muss eine
mogliche Gefiahrdung sein und nicht, ob die Wegweisung dank Reisepapieren
moglich ware.

3 Vgl. Urteil der ARK vom 28 Januar 2004, veroffentlicht als EMARK 2004,Nr. 14, Sachverhalt und
Erwagung 7, S.14-15 und S. 94-95.

4 Vgl. Urteil der ARK vom 14 Mai 2003, veroffentlicht als EMARK 2003, Nr. 17, Erwagung 6,
S. 107-108.
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Der Nationalrat will den Nichteintretensgrund der Papierlosigkeit verscharfen: Auf
Asylantrage wirde im Prinzip nicht mehr eingetreten, ausser die Asylsuchenden
prasentierten glltige Reisepapiere (ndmlich solche, die ihre Rickflihrung ermog-
lichen!), oder machen ihre Flichtlingseigenschaft bereits wahrend der Anhdrung
glaubhaft (und erbringen nicht wie heute nur Hinweise auf Verfolgung durch Men-
schenhand im weiten Sinne und mittels eines tiefen Beweismasses!).

Im neuen Wortlaut kann die Bestimmung zu Verletzungen der Flichtlingskonven-
tion fiihren.® Die Verscharfung fusst auf der unzulassigen Annahme, dass nur
echter Fluchtling sein kann, wer mit gultigen Identitats- und Reisepapieren ein-
reist. Diese Annahme widerspricht jeglicher historischer und aktueller Erfahrung
und schafft eine Hirde, welche auch Fluchtlinge im Sinne des Asylgesetzes tref-
fen und von der Asylgewahrung ausschliessen wird.®

Der Bundesrat war sich der Problematik bewusst, als er 1995 die Papierlosen-
bestimmung in das heutige Asylgesetz einfiihrte.” Auch die Staatspolitische
Kommission des Standerates (SPK-SR) hatte sich aus diesem Grund damals far
eine weite Auslegung des Verfolgungsbegriffes eingesetzt. Namentlich sollten
"Hinweise auf Verfolgung die nicht offensichtlich haltlos sind" zu einem Eintreten
fuhren, wobei den Asylsuchenden ausdriicklich "keine hohen Beweishirden" ge-
setzt werden sollten.® Diese Grundsatze werden durch den Anderungsvorschlag
des Standerates zu Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG vollig ausser Kraft gesetzt, das
Gegenteil soll nun Geltung haben.

Lehre und Praktikerlnnen sind sich dagegen einig, dass es gerade ein Anzeichen
mangelnder Furcht vor Verfolgung ist, wenn Flichtlinge zur Beschaffung von Rei-
sepapieren Kontakt mit ihren Behdrden aufnehmen, bzw. mit glltigen Papieren
ausreise kénnen.® Die Annahme, dass nicht Flichtling ist, wer unentschuldigt in-
nerhalb von 48 Stunden keine Papiere vorlegen kann, ist daher verkehrt und un-
zuldssig — vor allem, weil die Prifung in einem Schnellverfahren erfolgt, das tat-
sachlich Verfolgten oft wegen seiner kurzen Fristen und der nur oberflachlichen
Gesuchsprifung nicht gerecht werden kann.

Die Anderungen widersprechen auch véllig der Systematik des Nichteintretens-
verfahrens. Es ist absurd, wenn die Asylsuchenden bereits im Rahmen der Nicht-
eintretensprifung ihre Fluchtlingseigenschaft vollstandig nachweisen sollen. Die

So Walter Kalin, Bemerkungen zum Antrag des Bundesrates vom 25.8.2004 zum Nichteintretens-
grund der fehlenden Reisepapiere, Bern, 14 November 2004, S. 2 (im Anhang an die Stellungnah-
me des EDA vom 3. Marz 2005 zu den Vorschldgen zur Asylgesetzrevision der SPK des Sténdera-
tes.

Vgl. Walter Kalin, Rechtsfragen im Zusammenhang mit den Vorschlagen des BFF fir ,zusatzliche
Massnahmen im Rahmen der Teilrevision des Asylgesetzes”, Gutachten vom 26. Juni 2004 zu Han-
den des UNHCR, S. 3-8.

Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision des Asylgesetzes vom 4. Dezember 1995, réf.
95.088, S. 30.

Siehe ebenda, FN 5, S. 1338ff. (zitiert nach Prof. Walter Kélin in seinem Gutachten zu Handen des
UNHCR: ,Nichteintreten auf Asylgesuche bei fehlenden Ausweispapieren oder illegalem Aufent-
halt®, veroffentlicht in ASYL 1998/2, S. 23ff. (S. 35-36)).

Art. 63 Abs. 1 Bst. b AsylG i.V.m. Art. 1 C. 1 Flichtlingskonvention. Vgl. Walter Kalin, Grundriss
des Asylverfahrens, Basel, 1990, S. 36-37; Samuel Werenfels, Der Begriff des Fluchtlings im
Schweizerischen Asylrecht, Bern, 1987, S. 305 ff; EMARK 1996 / 7, Erw. 8-10, S. 50-63; 1996 / 9,
Erw. 2c, S. 72-73; 2002 / 21, Erw. 6, S. 172.
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Prufung der Fluchtlingseigenschaft ist gerade die Aufgabe des ordentlichen Asyl-
verfahrens."

— Die materielle Prifung von Gesuchen ist nach Willen des Standerates auch vor-
gesehen, wenn "aufgrund der Anhérung" Abklarungen zur Flichtlingseigenschaft
oder der Wegweisungshindernisse fur notig erachtet werden. Damit wird ein neu-
er und unklarer Begriff eingefihrt: In den ubrigen Nichteintretenstatbestanden
reichen "Hinweise auf Verfolgung" fir das Eintreten. Zweitens schliesst die For-
mulierung eine materielle Prifung aus, wenn es um wesentliche Umstande aus-
serhalb der Anhorung geht (z.B. Einreichen neuer Beweismittel oder veranderte
Situation im Herkunftsland).

— Es ist zu bezweifeln, dass durch die vorgeschlagene Gesetzesanderung, die Zahl
der papierlosen Asylsuchenden zurlickgehen wird. Der Bundesrat hat selbst an-
erkannt: "Die Praxis hat mit der heute geltenden Regelung des Nichteintretens
wegen Nichtabgabe von Reise- oder Identitatspapieren indessen gezeigt, dass
diese nicht den gewunschten Erfolg, namlich die Zunahme der im schweizeri-
schen Asylverfahren abgegebenen (Identitats-)Papiere brachte.""" Das EJPD hat
sich wie folgt gedussert: "Auch wenn unsicher ist, ob eine Verscharfung dieser
Bestimmung fir Asylsuchende tatsachliche Anreize zur vermehrten Papierabgabe
schafft, wird damit die bisherige Praxis korrigiert und es werden mit Sicherheit
deutlich mehr Nichteintretensentscheide gefallt werden kénnen."'? Diese Zitate
zeigen deutlich, dass der Nutzen der Massnahme selbst von ihren Befiirwor-
ten nicht eindeutig gesehen wird. Ganz sicher ist jedoch, dass mehr Nichtein-
tretensentscheide nicht die Lésung des Wegweisungsproblems darstellen. Es
braucht vielmehr echte Anreize, damit die Betroffenen kooperieren.

Diese Maxime spiegelt auch die Rechtsprechung der Asylrekurskommission wieder, zuletzt in den
neueren verodffentlichten Entscheiden EMARK 2003/19, Erwagungen 3, 4, S. 124 f.; EMARK
2003/20, Erwagungen 3 und 5b, S. 129, EMARK 2004/5, Regeste, Auszug aus EMARK 2003/19,
Erw. 3 c:,Damit erweist sich bereits die einleitend gedusserte Auffassung der Vorinstanz, wonach
Vorbringen, die fir die Flichtlingseigenschaft eindeutig nicht relevant seien, sich als haltlos im
Sinne von Art. 32 Abs. 2 Bst. a AsylG erwiesen, als nicht vereinbar mit der publizierten und auch
fur die Vorinstanz verbindlichen Praxis der ARK."

Vorschlag des Bundesrates vom 25. August 2004 zu Handen der SPK-S des Nationalrates bezig-
lich der Anderung des Nichteintretenstatbestandes der Papierlosigkeit (Vorschlag 12), Ziff. 1.1.
Vorschlag des EJPD vom 30. Juni 2004 bezlglich zuséatzlicher Massnahmen im Rahmen der Teilre-
vision des Asylgesetzes. Anderung des Nichteintretenstatbestandes der Papierlosigkeit.
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4 Ausdehnung des Sozialhilfeausschlusses,
Entzug der Nothilfe

4.1 Ausdehnung des Sozialhilfeausschlusses, Art. 44a, 80,
81, 82, 88, 92 Abs. 2 AsylG und Art. 14c, 14f ANAG

Antrage der SFH:

Revision Asylgesetz:

Art. 44a: Gemass Nationalrat < es bleibt beim geltenden Recht.
Art. 80: Gemass Nationalrat.

Art. 81: Gemass Nationalrat.

Art. 82: Gemass Nationalrat.

Art. 88: Gemass Nationalrat.

Art. 92: Gemass geltendem Recht.

Ubergangsbestimmung Abs. 8: Gemass Nationalrat.

Revision ANAG:
Art. 14c Abs. 4 und Abs. 5 Bst. d: Gemass Nationalrat.
Art. 14f: Wie Nationalrat.

Ubergangsbestimmung Abs. 11 ANAG: Wie Nationalrat

Die SFH lehnt die Ausdehnung des Sozialhilfeausschlusses auf alle abgewie-
senen Asylsuchenden strikte ab.

Die SFH hatte den Sozialhilfeausschluss von Anfang an verurteilt.” Das BFM wollte
die Auswirkungen des Sozialhilfestopps bei Nichteintreten wahrend drei Jahren
durch ein Monitoring untersuchen. Nach den ersten Erfahrungen werden viele Be-
troffene in Verelendung und lllegalitat gedrangt. Davon sind auch Verletzliche, wie
Familien mit Kleinkindern und unbegleitete Minderjahrige betroffen. Viele verlassen
die Schweiz nicht, sondern klopfen bei Kirchen und Privaten an. Vor allem die Stad-
te befurchten eine Zunahme der Kosten und der Kriminalitat. Dies alles ist einer
Ruckkehr in Sicherheit und Wirde sicher nicht férderlich.

Der Sozialhilfeausschluss spart keine Kosten. Die vom Gesetz angebotenen Kom-
pensationszahlungen werden nach Willen der SPK-S noch weiter gekirzt und kon-
nen so die effektiven Kosten der Kantone bei weitem nicht abdecken (Ubergangs-
bestimmung Abs. 11 ANAG: nur noch ein Pauschalbetrag).

Auch aus europapolitischer Sicht sind die Massnahmen verfehlt. Die Ricklibernah-
meabkommen genauso wie allenfalls die Dublin-Verordnung verpflichten die

13 Siehe dazu das Dossier "Sparmassnahmen" auf der SFH-Homepage,

http://www.osar.ch/asylum-politics/asylum-law/nothilfe.
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Schweiz zur Rickibernahme von abgewiesenen Asylsuchenden. Es widerspricht der
europdischen Harmonisierung und dem Geist der Staatenkooperation, wenn ein
Land seine abgewiesenen Asylsuchenden faktisch zum illegalen Grenzubertritt in
Nachbarstaaten drangt. Mit der Ausdehnung wirde die Schweiz weiter an der euro-
paischen Verscharfungsspirale drehen und andere Staaten zu vergleichbaren
Massnahmen zwingen. Die Probleme werden so verschoben nicht geldst.

4.2 Kirzung und Entzug der Nothilfe, Art. 83, Art. 83a AsyIG

Vorschlag SFH:
Art. 83 AsylG: Wie Nationalrat.
Art. 83a AsylG: Streichen.

Die SFH lehnt den Vorschlag des Standerates, einen neuen Art. 83a AsylG ein-
zufiihren, durch den die Nothilfe gekiirzt und/oder entzogen werden kann,
strikt ab.

Nach Willen des Standerates soll auch die Nothilfe eingeschrankt, entzogen und
verweigert werden durfen, (neuer Art. 83a AsylG). Artikel 12 BV stellt aber nach Auf-
fassung aller Verfassungsexperten eine Kerngehaltsgarantie dar, die direkt aus der
Menschenwirde abgeleitet wird. Diese Minimalgarantie der Existenzsicherung
hatte das Bundesgericht bereits vor der neuen Verfassung als ungeschriebenes
Grundrecht anerkannt. Sie unterliegt keinerlei Einschrankungsmoglichkeiten,
und kann nicht entzogen werden." Gesetzesvorhaben des Parlaments miissen mit
der Verfassung und ihren Grundwerten vereinbar sein."”® Selbst eine allfallige Ande-
rung von Art. 12 BV wirde es nicht erlauben, Menschen ohne Hilfe auf der Strasse
vegetieren zu lassen.'® Daher rechtfertigt laut bundesgerichtlicher Praxis und Lehre
weder das Fallen eines Nichteintretensentscheides noch mangelnde Kooperation
nach Abschluss des Verfahrens einen solch gravierenden Grundrechtseingriff. Das
Bundesgericht kam in seinem Urteil vom 18. Marz 2005 ausdriicklich zum
Schluss, dass eine Einschrankung der Nothilfe mit der Bundesverfassung nicht
zu vereinbaren sei."’

Besteht objektiv gesehen eine Notlage, so ist Nothilfe unabhangig vom Verhal-
ten zu leisten.™ Anspruch auf Nothilfe haben demzufolge auch Personen, welche
die Ausreise verweigern. Die Einschrankung dieses Grundrechts ist verfassungs-
widrig. Der Vorschlag verletzt die Bundesverfassung nicht nur in Art. 12 (Recht auf
Nothilfe), auch Art. 7 (Menschenwirde), Art. 8 (Gleichbehandlungsgrundsatz) und
Art. 9 (WillklUrverbot) sind verletzt. Sogar Art. 3 EMRK kdnnte verletzt sein (Verbot
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung) wie britische Gerichte festgestellt
haben.

Vgl. Jorg-Paul Miller, Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, S. 178; Markus Schefer, Die Kern-
gehalte von Grundrechten. Geltung, Dogmatik, inhaltliche Ausgestaltung, Bern 2001, S. 338.

Jorg Paul Miller, Gutachten betreffend Beschluss des Staatspolitischen Kommission des Standera-
tes vom 13. Januar 2005 (Teilrevision Asylgesetz) Uber Einschrankung der Nothilfe, 23 Februar
2005, S. 13-14; Karl Hartmann, Das Menschenrecht auf Existenzminimum, NZZ vom 5. Aprill 2005.

Jorg Paul Miller, Gutachten, FN 13., S. 14-15.
BGE 2P.318/2004 vom 18. Marz 2005; Siehe dazu auch NZZ und Le Temps vom 19. Méarz 2005.
BGE 122 11 193, vgl. Markus Schefer, FN 12, S. 348.
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5 Haft

5.1 Neue Haftform ("Beugehaft"),
Art. 13g, 13h, ANAG, Art. 14e Abs. 2 ANAG

Antrage SFH:
Art. 13g ANAG (neu): Streichen.

Art. 13h ANAG (neu): Streichen.
Art. 14e Abs. 2 ANAG: Gemass Nationalrat.

Die SFH lehnt die Einfiihrung einer der Beugehaft entsprechenden Haftform ab.

Bundesrat Blocher hatte die Einfihrung einer als "Durchsetzungshaft" bezeichneten,
unbeschrankten Beugehaft vorgeschlagen, war damit jedoch vor dem Gesamtbun-
desrat gescheitert. Der Standerat hat den Vorschlag aufgegriffen und schlagt sei-
nerseits in einem neuen Art. 13g ANAG eine begrenzte "Beugehaft" vor, die alterna-
tiv zur Ausschaffungshaft angeordnet werden kann, sofern diese nicht zulassig ist
oder kein anderes Mittel zum Ziel fuhrt und der fehlende Vollzug auf das Verhalten
der auslandischen Person zuruckgeht. Die neue Haftform soll der Ausreiseverpflich-
tung Nachachtung verschaffen und kann ebenfalls fur bis zu 18 Monate (Erwachse-
ne), bzw. neun Monate (Minderjahrige ab 15 Jahren) verhdngt werden. Die gesamte
Haftdauer (inkl. Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft) ist auf 24 Monate (Erwach-
sene), bzw. 12 Monate (Minderjahrige ab 15 Jahren) beschrankt, Art. 13h ANAG.

Die neue Haftform ist rechtsstaatlich sehr bedenklich, sie kénnte auch gegen die
Europaische Menschenrechtskonvention verstossen, welche die Haft im Rahmen
eines Wegweisungsverfahrens ausdrucklich in Art. 5 Abs. 1 Bst. f EMRK regelt. Die
Strassburger Rechtsprechung hat lGber die Jahre klare Vorgaben fir die Ausschaf-
fungshaft entwickelt. Diese Grundsatze dirfen nicht durch eine neue Haftart, welche
im Prinzip das gleiche Verhalten ("soll der Ausreiseverpflichtung Nachachtung ver-
schaffen") sanktioniert, unterlaufen werden.

Dass diese Gefahr besteht, zeigt der Wortlaut: Nach Art. 13g Abs. 6 Bst. a ANAG ist
die Haft zu beenden, wenn "eine selbstandige und pflichtgemasse Ausreise nicht
moglich ist, obwohl der Auslander den behdrdlich vorgegebenen Mitwirkungspflich-
ten nachgekommen ist". Nach Ansicht der SFH ist eine Inhaftierung fir den Fall,
dass die Unmoglichkeit der Wegweisung nicht auf ein persdnliches Verhalten zu-
rickzufihren ist, von vorneherein nicht zuldssig. Bevor die Behdrden eine auszu-
weisende Person in Haft nehmen, missen sie klaren, ob die Wegweisung Uberhaupt
technisch durchfuhrbar ist. Dies fordert die EMRK: Eine Haft im Wegweisungsverfah-
ren ist nur zulassig, sofern das Wegweisungsverfahren "schwebend" ist, also abseh-
bar zu Ende gefiihrt werden kann. Weiss man jedoch schon vorher, dass der Vollzug
der Wegweisung nicht moéglich ist, kann von einem "schwebenden Verfahren" nicht
die Rede sein. Genau diese vom Menschenrechtsgerichtshof entwickelten Grundsat-
ze wirde die Haft nach Art. 13g ANAG aushoéhlen. Tatsache ist, dass noch immer
viele Herkunftslander die Kooperation bei der Rickfihrung ihrer Staatsangehdrigen
verweigern — ohne dass die Betroffenen darauf Einfluss hatten.
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Kritisch ist auch, dass die Formulierung des neuen Haftgrundes &usserst offen ist
und den Kantonen ein breites Ermessen einrdumt. Die neue "Beugehaft" soll sich
auf Art. 5 Abs. 1 Bst. b EMRK stutzen, doch ist die Abgrenzung zur Ausschaffungs-
haftgrund der Verletzung der Mitwirkungspflicht sehr unklar. Das Bundesgericht legt
die am 1. April 2004 eingefuihrten Hafttatbestande (Art. 13b Bst. d ANAG) sehr weit
aus:"® Auch Personen, die sich passiv verhalten oder sich um Nothilfe bittend an die
Behoérden wenden, kénnen in Ausschaffungshaft genommen werden. Damit erhalt
bereits die Ausschaffungshaft einen ahnlichen Charakter, wie die Beugehaft, die
Legitimation der MaRnahme bleibt damit fragwurdig.

5.2 Zwangsmassnahmen des ANAG,
Art. 13a, 13b, 13c, 13e ANAG

Die SFH kommentiert die beschlossenen Verscharfungen der Zwangsmassnahmen
des ANAG (Verlédngerung und Erganzung von Ausschaffungs- und Vorbereitungs-
haft, Ein- und Ausgrenzung nach negativem Entscheid, Kurzfristige Festhaltung bei
der Entscheiderdffnung) nicht mehr gesondert, lehnt jedoch die sachlich nicht be-
grindeten Verscharfungen ab und warnt vor den Kosten der Haftverlangerung.

Zur Haft ist zu bemerken, dass schon heute die maximale Haftdauer kaum ausge-
schopft wird. In der Praxis dauert Haft laut der Botschaft des Bundesrates vom 8.
Méarz 2002 zum Auslandergesetz (AuG) durchschnittlich 23 Tage. Nur in 5 bis 10 %
aller Falle wird sie nach drei Monaten verlangert. In nur 38 Fallen wurden die Inhaf-
tierten nach Ablauf der Maximaldauer der Haft freigelassen.20 Die bestehenden In-
strumente scheinen mehr als ausreichend. Zu diesem Schluss kommt auch der Be-
richt zur illegalen Migration in der Schweiz, nur finf Kantone betrachten die maxima-
le Haftdauer von neun Monaten als zu kurz.?' Bundesrat Blocher erwéhnte an seiner
Pressekonferenz vom 25.08.2004 eine Zahl von 50 Fallen, in denen die maximale
Haftdauer bisher nicht ausreichte. Die zur Finanzierung der Haft aufgewendeten
Mittel waren nach Ansicht der SFH sinnvoller in Ruckkehrberatung, Rickkehrhilfe
und Wiederaufbau zu investieren.

Die SFH begrisst die Verdéffentlichung des Berichtes der Parlamentarischen Verwal-
tungskontrolle uber die Zwangsmassnahmen.22 Der Bericht enthalt eine objektive
und umfassende Analyse der Zwangsmassnahmen. Eine zentrale Aussage ist, dass
eine verlangerte Haft nicht héhere Erfolgsquoten bei der Wegweisung bedeutet.
Deutlich wird auch, dass die Kantone, welche die Ausschaffungshaft verstarkt und
regelmassig anwenden, beim Vollzug der Wegweisung nicht erfolgreicher sind als
andere. Die SPK des Nationalrates sollte ihren Entscheid Uber die Zwangsmittel der
Auslandergesetzgebung unbedingt unter Berlicksichtigung dieses Berichts treffen.

Urteile 2A.341/2004; 2A.342/2004
Botschaft des Bundesrates vom 8. Marz 2002 zum Ausléandergesetz, 02.024. S. 3524.
Vgl. IMES, BFF, fedpol und EZV, Bericht zur illegalen Migration vom 23. Juni 2004, S. 48.

Parlamentarische Verwaltungskontrolle, Evaluation der Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht,
Schlussbericht zuhanden der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates, 15.03.2005.

20
21
22
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