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.  Ausgangslage und Auftrag

Ist der Vollzug einer Aus- oder Wegweisung nicht moglich, nicht zuldssig oder nicht zumutbar,
sind die betroffenen Auslanderinnen und Auslander nach Art. 83 Abs. 1 AIG durch das Staats-
sekretariat flir Migration (SEM) vorlaufig aufzunehmen. Bei der vorldaufigen Aufnahme handelt
es sich somit um eine Ersatzmassnahme fir einen nicht durchfiihrbaren Vollzug der Aus- oder
Wegweisung: Sie stellt einen Rechtsstatus, aber keinen selbstandigen Aufenthaltstitel dar. Die
Ausreisepflicht besteht weiterhin, kann jedoch wegen Vollzugshindernissen nicht zwangs-
weise durchgesetzt werden. Die Anwesenheit der betroffenen Personen in der Schweiz wird
daher geduldet, bis die bestehenden Vollzugshindernisse nicht mehr gegeben sind bzw. bis
die Betroffenen ein Anwesenheitsrecht erhalten.

Die vorlaufige Aufnahme ist politisch umstritten: Das Spektrum der politischen Vorstosse und
Forderungen reicht von der Uberfiihrung der vorldufigen Aufnahme in ein reguldres Aufent-
haltsrecht bis zur einschrankenden und restriktiven Ausgestaltung der entsprechenden ge-
setzlichen Bestimmungen.! Politisch durchzusetzen vermochten sich in jingerer Zeit indes die
Stimmen, die nach Verscharfung und Restriktion rufen. Die vom Bundesrat im August 2019 in
die Vernehmlassung gegebene Teilrevision des AlG betreffend Einschrankungen fiir Reisen ins
Ausland und Anpassungen des Status der vorldufigen Aufnahme? bestatigt diesen gesetzge-
berischen Trend: Wahrend der Bundesrat sich in seinem Bericht «Vorlaufige Aufnahme und
Schutzbedirftigkeit: Analyse und Handlungsoptionen» 2016 noch fiir die Ablésung der vorlau-
figen Aufnahme durch einen neuen Schutzstatus aussprach, votierten die beiden Rate fir le-
diglich punktuelle und restriktive Anpassungen am Status der vorliufigen Aufnahme3.

Vor diesem Hintergrund wurde uns folgenden Gutachtensauftrag erteilt:

1. Welche Griinde fuhren zur Beendigung (Aufhebung und Erléschen) der vorlaufigen
Aufnahme?

2. Welche Behorde kann die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme beantragen und ver-
figen? In welchem Verfahren und mit welchem Rechtsschutz erfolgt die Aufhebung
oder das Erléschen der vorlaufigen Aufnahme?

3. Welche Konstellationen ergeben sich bzw. kénnen sich ergeben bei einer Beendigung
der vorlaufigen Aufnahme? Mit welchen rechtlichen Konsequenzen?

1 Bericht des Bundesrates «Vorlaufige Aufnahme und Schutzbedirftigkeit: Analyse und Handlungsoptio-
nen» vom 14. Oktober 2016, erhiltlich unter https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/aktu-
ell/news/2016/2016-10-14/ber-va-d.pdf (letztmals besucht am 15. Juni 2020) sowie SILLE, 3 ff.

2 Vernehmlassungsunterlagen (Vorlage, Bericht etc.) zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Auslin-
derinnen und Auslander und Uber die Integration (AlG): Einschrankungen fiir Reisen ins Ausland und
Anpassungen des Status der vorldufigen Aufnahme, 2019, erhéltlich unter https://www.ad-
min.ch/ch/d/gg/pc/ind2019.html (letztmals besucht am 15. Juni 2020).

3 Von beiden Rdten angenommene Motion 18.3002 «Punktuelle Anpassungen des Status der vorldufigen
Aufnahme» der Staatspolitischen Kommission des Standerates.
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4. Welche verfassungs- und volker- bzw. menschenrechtliche Probleme ergeben sich aus
der Beendigung der vorlaufigen Aufnahme?

Fir die Erarbeitung des vorliegenden Gutachtens werden die einschldgigen geltenden gesetz-
lichen Bestimmungen sowie die Revisionsvorlage berlcksichtigt. Die Fragen werden im An-
schluss an allgemeine Ausfiihrungen zur vorlaufigen Aufnahme in der vorgelegten Reihenfolge
behandelt.

Die Ergebnisse dieses Gutachtens stehen der Auftraggeberin zur Verfligung.

Il. Die vorlaufige Aufnahme

Bei der vorlaufigen Aufnahme handelt es sich um eine Ersatzmassnahme flir einen nicht durch-
flihrbaren Vollzug der Aus- oder Wegweisung. Sie stellt keinen auslanderrechtlichen Aufent-
haltstitel dar, sondern vielmehr lediglich einen — negativ konstruierten® — Rechtsstatus fur eine
Pattsituation: Eigentlich missten die betroffenen Ausldanderinnen und Auslander ausreisen,
da sie rechtskraftig weggewiesen sind, tun es jedoch nicht und die zustandigen Behdrden kon-
nen die Ausreise wegen Vollzugshindernissen nicht erzwingen. Die vorlaufige Aufnahme stellt
ein gesetzliches Anwesenheitsrecht dar und verhindert daher die Strafbarkeit der Betroffenen
wegen illegalen Aufenthaltes in der Schweiz (Art. 115 Abs. 1 lit. b AlG). Damit der Rechtsstatus
der vorldaufigen Aufnahme nachgewiesen werden kann, erhalten vorlaufig Aufgenommene
den sogenannten «Ausweis F».>

a. Die vorliufige Aufnahme: Entstehung und Entwicklung

Die vorlaufige Aufnahme wurde 1986 im Zuge der Revision des Asylgesetzes von 1979 geschaf-
fen und im ANAG geregelt.® Sie |8ste die bis dahin in Fallen einer nicht méglichen oder nicht
zumutbaren Ausschaffung angeordnete Internierung in Form der freien Unterbringung’ ab.
1990 wurden die Griinde fir eine vorlaufige Aufnahme — Unmadglichkeit und Unzumutbarkeit

4 SILLE, 6.
5 Art. 41 Abs. 2 AIG.

Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Asylgesetzes, des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslander und des Bundesgesetzes liber Massnahmen zur Verbesserung des Bundes-
haushaltes vom 2. Méarz 1985, BBI 1986 | 1 ff.; hierzu und zum folgenden SiLLg, 5 f. sowie Bericht des
Bundesrates, Vorlaufige Aufnahme und Schutzbediirftigkeit: Analyse und Handlungsoptionen, 15 ff.

Diese war in der Verordnung vom 14. August 1968 liber die Internierung von Auslandern geregelt. Bei-
behalten wurde zunachst noch die Internierung im Sinne einer Einweisung in eine geeignete Anstalt fiir
Personen, die die 6ffentliche Ordnung oder die Staatssicherheit gefahrdeten. Diese Form der Internie-
rung wurde 1995 abgeschafft und durch die Vorbereitungs- und Ausschaffungshaft ersetzt. Siehe zur
Internierung den Bericht des Bundesrates, Vorlaufige Aufnahme und Schutzbedirftigkeit: Analyse und
Handlungsoptionen, 15 f.



der Ausschaffung — um die Situationen der Unzulissigkeit der Ausschaffung ergénzt.2 2005
wurden die Rechte vorlaufig aufgenommener Personen ausgebaut — insbesondere in Bezug
auf den Familiennachzug und die Erwerbsmdglichkeiten — bevor 2012 u.a. mit dem erst im
Rahmen der parlamentarischen Beratungen eingefiigten Erl6schenstatbestand des nicht be-
willigten Auslandsaufenthaltes von mehr als zwei Monaten die Regelungen wieder verscharft
wurden. Mit der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative wurden auf den 1. Oktober 2016 die
Erléschenstatbestidnde weiter ausgebaut.® Im Zuge einer weiteren Teilrevision des AIG betref-
fend Einschrankungen fiir Reisen ins Ausland und Anpassungen des Status der vorlaufigen Auf-
nahme sollen nunmehr die Ausschlussgriinde sowie die Erléschenstatbestande nochmals er-
weitert werden.

b. Die Regelung der vorliufigen Aufnahme nach geltendem Recht

Auslanderinnen und Auslander, die aus der Schweiz weg- oder ausgewiesen wurden, sind zur
Ausreise verpflichtet. Kommen die Betroffenen ihrer Ausreispflicht binnen der Ausreisefrist
nicht selbstandig nach, schreiten die zustandigen kantonalen Behdrden grundsatzlich zur Aus-
schaffung nach Art. 69 AIG, d.h. zum Vollzug der Weg- oder Ausweisung und somit zur zwangs-
weisen Beendigung der Anwesenheit in der Schweiz.

Ist die Ausschaffung voriibergehend, d.h. auf absehbare Zeit hin, nicht durchfiihrbar — etwa
bei voriibergehenden gesundheitlichen Beeintrachtigungen oder fehlenden Transportmog-
lichkeiten —, wird der Vollzug der Weg- oder Ausweisung um einen angemessenen Zeitraum
aufgeschoben.®

Ist der Vollzug der Weg- oder Ausweisung hingegen auf nicht absehbare Zeit hin nicht moglich,
nicht zuldssig oder nicht zumutbar, verfligt das SEM gestiitzt auf Art. 83 AIG die vorlaufige
Aufnahme der betroffenen Auslanderinnen und Auslander:

List der Vollzug der Weg- oder Ausweisung nicht mdglich, nicht zuldssig oder nicht
zumutbar, so verfiigt das SEM die vorlaufige Aufnahme.

2 Der Vollzug ist nicht mdglich, wenn die Auslidnderin oder der Auslinder weder in
den Heimat- oder in den Herkunftsstaat noch in einen Drittstaat ausreisen oder
dorthin gebracht werden kann.

3 Der Vollzug ist nicht zuldssig, wenn vélkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz
einer Weiterreise der Auslanderin oder des Auslanders in den Heimat-, Herkunfts-
oder einen Drittstaat entgegenstehen.

Botschaft zum Bundesbeschluss Uber das Asylverfahren (AVB) und zu einem Bundesgesetz Uber die
Schaffung eines Bundesamtes fiir Fliichtlinge vom 25. April 1990, BBI 1990 Il 573, 665 ff.;

9 Neue Fassung von Art. 83 Abs. 7 lit. a AIG sowie Einfligung von Art. 83 Abs. 9 AlG.

10 Art. 69 Abs. 3 AIG. Ein Aufschub der Ausschaffung kann mit der Anordnung von Zwangsmassnahmen

verbunden werden, sofern sich dies im Einzelfall als verhaltnismassig erweist. Befindet sich die be-
troffene Person bis zum neuen Ausreisetermin nicht in Gewahrsam der Vollzugsbehérden, wird ihr eine
Bestatigung liber den Aufschub der Ausschaffung ausgestellt. Siehe hierzu SEM, Weisungen Auslander-
bereich, Ziff. 9.1, 223.



4 Der Vollzug kann fiir Ausldnderinnen oder Ausldnder unzumutbar sein, wenn sie

in Situationen wie Krieg, Blirgerkrieg, allgemeiner Gewalt oder medizinischer Not-

lage im Heimat- oder Herkunftsstaat konkret gefahrdet sind.
Wahrend die Unmoglichkeit des Vollzuges der Weg- oder Ausweisung auf technischen oder
rechtlichen Griinden beruht, griindet die Unzumutbarkeit und die Unzulassigkeit des Vollzu-
ges der Weg- oder Ausweisung in einer konkreten Gefahrdung der Betroffenen im Falle der
Riickkehr bzw. in volkerrechtlich verankerten Riickschiebungsverboten. Der vorlaufigen Auf-
nahme wegen Unzumutbarkeit oder Unzuldssigkeit kommt somit eine Schutzfunktion fur die
betroffene Person zu:

«Vorlaufig Aufgenommene erhalten zwar kein Asyl, aber ihr Schutzbediirfnis wird
anerkannt: Es geht um drohende schwere Menschenrechtsverletzungen, um Krieg
und Biirgerkrieg, aber auch um andere konkrete Gefahrdungen, die eine Wegwei-
sung unzumutbar machen kénnen, insbesondere schwerwiegende gesundheitliche
Probleme.»*!
Ein Blick auf die Zahlen verdeutlicht, dass die Schutzfunktion bei der vorlaufigen Aufnahme im
Vordergrund steht: In den Jahren 2010 bis 2019 erfolgten nur 0.2 Prozent der vorldufigen Auf-
nahmen wegen Unmadglichkeit des Weg- und Ausweisungsvollzuges, 22.6 Prozent wegen Un-

zuléssigkeit und rund 77 Prozent wegen Unzumutbarkeit.!?

Die Priifung, ob in einem konkreten Fall eine vorlaufige Aufnahme zu verfiigen sei, erfolgt
durch das SEM, je nach Konstellation entweder auf Antrag der zustandigen kantonalen Behor-
den!? oder im Rahmen des Asylverfahrens!#. Da die vorlaufige Aufnahme lediglich eine Ersatz-
massnahme fiir einen nicht moéglichen, nicht zuldssigen oder nicht zumutbaren Vollzug der
Weg- oder Ausweisung darstellt, kbnnen die betroffenen Personen selber keinen Antrag auf
vorlaufige Aufnahme stellen.®®

Mit der vorlaufigen Aufnahme sind verschiedene rechtliche Konsequenzen verbunden:

(1) Verfligt das SEM die vorlaufige Aufnahme, bleibt zwar die Ausreisepflicht der betroffe-
nen Auslanderinnen und Auslander bestehen, doch kann diese wegen des Vorliegens
von Vollzugshindernissen nicht zwangsweise durchgesetzt werden. Daher dirfen ge-
gen vorlaufig aufgenommene Personen keine Zwangsmassnahmen zur Sicherstellung

u GATTIKER, 28.

12 ZEMIS-Statistikdaten; siehe ebenso GATTIKER, 29.

13 Art. 83 Abs. 6 AIG. Sofern ein Vollzugshindernis offensichtlich vorliegt und nicht in absehbarer Zeit ent-

fallt, sind die kantonalen Migrationsbehérden trotz der Kann-Formulierung zur Antragstellung an das
SEM verpflichtet, vgl. ILLES, Art. 83 N 48; OFK/Migrationsrecht-BoLzLi, Art. 83 N 36. Demgegeniiber kon-
nen die kantonalen Migrationsbehdrden bei abgelehnten Asylentscheiden gestiitzt auf Art. 46
Abs. 2 AsylG lediglich bei der Unméglichkeit des Vollzuges des Wegweisungsentscheides beim SEM die
vorlaufige Aufnahme der betroffenen Personen beantragen, ILLES, Art. 83 N 50.

14 ILLES, Art. 83 N 50.

5 ILLES, Art. 83 N 6; die betroffenen Personen kénnen lediglich die Feststellung eines Vollzugshindernisses

beantragen.



(2)

des Vollzuges der Weg- oder Ausweisung ergriffen werden, da entsprechende Mass-
nahmen ihr Ziel von vornherein nicht erreichen kénnen und daher unverhaltnismassig
wiaren, 16

Mit der Verfligung der vorlaufigen Aufnahme wird die Anwesenheit der betroffenen
Personen in der Schweiz vorlaufig geduldet. Dies solange die Vollzugshindernisse be-
stehen, die vorlaufige Aufnahme nicht beendet wird oder die Betroffenen eine Aufent-
haltsbewilligung erhalten. Die vorlaufige Aufnahme stellt ein gesetzliches Anwesen-
heitsrecht dar und verhindert die Strafbarkeit der Betroffenen wegen illegalen Aufent-
haltes in der Schweiz (Art. 115 Abs. 1 lit. b AIG).

Trotz Unzulassigkeit, Unzumutbarkeit oder Unmoglichkeit des Vollzuges der Weg- oder Aus-
weisung wird die vorldaufige Aufnahme indes bei Vorliegen bestimmter Ausschlussgriinde
nicht verfugt:

Die vorlaufige Aufnahme wegen Unzumutbarkeit oder Unmdglichkeit — nicht jedoch
wegen Unzul3ssigkeit!” — des Weg- oder Ausweisungsvollzuges wird nach Art. 83 Abs. 7
AIG nicht verfligt, wenn die Betroffenen

(1) zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe im In- oder Ausland verurteilt wor-
den sind oder wenn gegen sie eine strafrechtliche Massnahme im Sinne der
Art. 59 ff. oder 64 StGB angeordnet wurde (Art. 83 Abs. 7 lit. a AlG; analoge
Regelung zum Bewilligungswiderruf nach Art. 62 Abs. 1 lit. b bzw. 63 Abs. 1 lit. a
AlG);

(2) sie erheblich oder wiederholt gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
in der Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder diese gefahrden oder
die innere oder dussere Sicherheit gefahrden (Art. 83 Abs. 7 lit. b AlG; analoge
Regelung zum Widerruf von Kurzaufenthalts- und Aufenthaltsbewilligungen
nach Art. 62 Abs. 1 lit. c AIG); oder

(3) die Unmoglichkeit des Vollzugs der Weg- oder Ausweisung durch ihr eige-
nes Verhalten verursacht haben (Art. 83 Abs. 7 lit. c AIG).

Das Vorliegen eines Ausschlussgrundes von Art. 83 Abs. 7 AIG flihrt indes nicht auto-
matisch zum Ausschluss von der vorlaufigen Aufnahme. Vielmehr ist auch in diesen
Fallen eine Verhaltnismassigkeitsprifung im Einzelfall notwendig.!®

Die vorlaufige Aufnahme wird nach Art. 83 Abs. 9 AIG ebenfalls nicht verfiigt bei einer
rechtskriftigen Landesverweisung nach Art. 66a oder 660 StGB (bzw. die entspre-
chenden Bestimmungen des MStG). Dies gilt nicht nur bei Unmdglichkeit oder Unzu-

16

17

18

BGer, 2C_431/2017, 5. Marz 2017, E. 2.3.
Art. 83 Abs. 7 AIG e contrario.

OFK/Migrationsrecht-BoLzLl, AIG 83 N 40; Siehe auch die ausfihrliche Verhiltnismassigkeitsprifung in
BVGer, E-969/2007, Urteil vom 15. April 2011, E. 6.4.
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mutbarkeit des Weg- oder Ausweisungsvollzuges, sondern auch bei dessen Unzulas-
sigkeit. Diese Regelung, die im Zuge der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative ins AIG
aufgenommen wurde, hat insbesondere fiir schutzsuchende Personen, die zwar die
Flichtlingseigenschaft erfiillen und somit aufgrund des fllichtlingsrechtlichen Refoule-
mentverbotes nicht weggewiesen werden kdnnen, denen jedoch wegen Vorliegen ei-
nes Asylausschlussgrundes kein Asyl gewahrt worden ist, weitreichende Folgen. Sie
kénnen weder vorlaufig aufgenommen noch weggewiesen werden und werden sta-
tuslos, obwohl sie sich als anerkannte Fllichtlinge auf die Statusrechte der Fliichtlings-
konvention berufen kénnen.

Beide Konstellationen des Ausschlusses von der vorlaufigen Aufnahme kénnen zu Statuslosig-
keit fiihren, wenn sich der Vollzug der Weg- oder Ausweisung letztlich als nicht moglich, nicht
zumutbar oder — z.B. im Fall eines Landesverweises gegen vorldaufig aufgenommene Fliicht-

linge —

C.

als nicht zuldssig erweist.

Die Schaffung weiterer Ausschlussgriinde durch die Revisionsvorlage

Um dem Verbot von unerlaubten Reisen in den Heimat- und Herkunftsstaat Nachdruck zu ver-
leihen, schldgt der Bundesrat die Schaffung neuer Ausschlussgriinde vor:

Nach Art. 83 Abs. 9°% E-AIG soll im Falle des Erléschens der vorliufigen Aufnahme auf-
grund einer unerlaubten Reise in den Heimat- oder Herkunftsstaat nach Art. 84 Abs. 4
lit. c E-AIG wahrend dreier Jahre keine neue vorlaufige Aufnahme maglich sein:

«Ist eine vorldufige Aufnahme aufgrund einer unerlaubten Reise in den Heimat-
oder Herkunftsstaat nach Artikel 84 Absatz 4 Buchstabe c erloschen, so kann wah-
rend drei Jahren keine neue vorlaufige Aufnahme verfligt werden.»

Art. 83 Abs. 9% E-AIG wiirde somit zur Statuslosigkeit fiihren. Der Bundesrat ist sich
dessen denn auch bewusst: In seinem erlduternden Bericht zur Vernehmlassungsvor-
lage flhrt er aus, «falls weiterhin Vollzugshindernisse bestehen, werden sich die be-
troffenen Personen somit bis zum Ablauf dieser dreijahrigen Frist ohne ausldnder-
rechtlichen Status in der Schweiz aufhalten»'®,

Nach Art. 83 Abs. 9% E-AIG soll wahrend drei Jahren seit der Wiedereinreise in die
Schweiz gegenliber asylsuchenden oder schutzbediirftigen Personen keine vorlaufige
Aufnahme verfligt werden kdnnen, wenn die Betroffenen unerlaubt in den Heimat-
oder Herkunftsstaat gereist sind:

«Reisen asylsuchende oder schutzbediirftige Personen unerlaubt in den Heimat-

oder Herkunftsstaat, so kann ab der Wiedereinreise in die Schweiz wahrend drei
Jahren keine vorlaufige Aufnahme verfiigt werden.»

19

Erliuternder Bericht des Bundesrates zur Vernehmlassung Anderung des Bundesgesetzes iiber die Aus-
landerinnen und Auslander und Gber die Integration (AIG) - Einschrankungen fiir Reisen ins Ausland und
Anpassungen des Status der vorlaufigen Aufnahme erhdltlich unter https://www.ad-
min.ch/ch/d/gg/pc/documents/3075/AIG-Reisen-ins-Ausland Erl.-Bericht de%20.pdf (letztmals be-
sucht am 15. Juni 2020), S. 13.




Dies fuihrt, wie der Bundesrat in seinem erlduternden Bericht zugibt, zur Statuslosig-
keit?® und gelte «auch fir Fliichtlinge, denen wegen Ausschlussgriinden kein Asyl ge-
wahrt wurde»?L.

Diese Regelungen verdeutlichen den Sanktionscharakter der vorgeschlagenen Neuerungen im
Bereich der vorlaufigen Aufnahme.

lll. Die Beendigung der vorlaufigen Aufnahme

Das AIG kennt zwei Arten der Beendigung der vorldaufigen Aufnahme: Die Aufhebung der vor-
laufigen Aufnahme durch Verfiigung des SEM sowie das Erléschen der vorlaufigen Aufnahme
von Gesetzes wegen.

a. Die Aufhebung der vorldufigen Aufnahme

Eine Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme durch behordliche Verfiigung (konkret: durch das
SEM) ist in zwei Situationen gesetzlich vorgesehen:

e Einerseits, wenn die Voraussetzungen fiir die vorldufige Aufnahme nicht mehr gege-
ben sind (Art. 84 Abs. 2 AIG). Art. 84 Abs. 1 AIG hélt das SEM dazu an, periodisch zu
Uberprifen, ob die Voraussetzungen fur die vorlaufige Aufnahme noch vorliegen. Die
Uberpriifung kann indes auch auf Veranlassung der Kantone erfolgen?2. Sind die Vo-
raussetzungen fir die vorlaufige Aufnahme nicht mehr gegeben, d.h. haben sich die
konkreten Umstande grundlegend sowie dauerhaft verandert und erweist sich der
Vollzug der rechtskraftig angeordneten Weg- oder Ausweisung als zuldssig, moglich
und zumutbar, hebt das SEM nach der Gewahrung des rechtlichen Gehors die vorlau-
fige Aufnahme auf und ordnet den Vollzug der Weg- oder Ausweisung an.?3

e Andererseits bei Vorliegen von Ausschlussgriinden im Sinne von Art. 83 Abs. 7 AIG
(Art. 84 Abs. 3 AIG). Das SEM kann auf Antrag der kantonalen Behorden, des Bundes-
amtes fiir Polizei (fedpol) oder des Nachrichtendienstes des Bundes (NDB) die vorldu-
fige Aufnahme aufheben, wenn einer der in Art. 83 Abs. 7 AIG aufgefiihrten Griinde
fur den Ausschluss von der vorlaufigen Aufnahme vorliegt und eine Interessenabwa-

20 «So soll bei asylsuchenden Personen, welche wahrend eines hdangigen Asylverfahrens unerlaubt in ihren
Heimat- oder Herkunftsstaat gereist sind, ab der Wiedereinreise in die Schweiz wahrend drei Jahren
keine vorlaufige Aufnahme verfiigt werden kénnen. Somit werden sich diese Personen bei einer rechts-
kraftigen Ablehnung des Asylgesuches oder nach einem rechtskraftigen Nichteintretensentscheid ohne
ausldnderrechtlichen Status in der Schweiz aufhalten, wenn die Wegweisung nicht vollzogen werden
kann.», Erlduternder Bericht, S. 13.

21 Erliuternder Bericht, S. 13.
22 Art. 26 Abs. 1 VVWAL.
23 ILLES, Art. 84 N 7.



gung ergibt, dass die 6ffentlichen Interessen an einer Aufhebung die privaten Interes-
sen Uberwiegen.?* Dabei kann lediglich die wegen Unzumutbarkeit oder Unmdglichkeit
des Weg- oder Ausweisungsvollzuges verfligte vorlaufige Aufnahme aufgehoben wer-
den. Eine wegen der Unzuldssigkeit des Vollzuges verfligte vorlaufige Aufnahme ist
auch bei Vorliegen von Ausschlussgriinden nicht méglich.?®

In beiden Konstellationen erfolgt die Aufhebung der vorldaufigen Aufnahme durch das SEM
mittels beschwerdefahiger Verfligung. Die Aufhebung wird erst mit der Rechtskraft der Auf-
hebungsverfligung wirksam, d.h. die betroffenen Personen bleiben bis zur Rechtskraft des Ent-
scheides vorlaufig aufgenommen. Hebt das SEM die vorldaufige Aufnahme auf, setzt es eine
angemessene Ausreisefrist an, sofern nicht der sofortige Vollzug der Weg- oder Ausweisung
angeordnet wird.?®

Die Aufhebungsverfligung des SEM kann mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht an-
gefochten werden,?’ ein Weiterzug an das Bundesgericht ist ausgeschlossen?®.

b. Das Erléschen der vorldufigen Aufnahme nach geltendem Recht

Die vorlaufige Aufnahme erlischt automatisch von Gesetzes wegen bei Vorliegen eines Erlos-
chensgrundes. Die urspriinglichen Erldschensgriinde von Art. 84 Abs. 4 AlIG — die definitive
Ausreise aus der Schweiz sowie die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz —
sind im Laufe der Zeit um weitere Erldschensgriinde erweitert worden. Diese sukzessive Er-
weiterung der Erléschensgriinde verdeckt den Blick auf den urspriinglichen Sinn und Zweck
der Regelung des Erléschens der vorlaufigen Aufnahme.

Das Erloschen der vorldaufigen Aufnahme muss vor dem Hintergrund der Schutzfunktion der
vorlidufigen Aufnahme?® gesehen werden. Der Rechtsstatus der vorldufigen Aufnahme sollte
nur dann erléschen, wenn die betroffene Person durch ihre Handlungen zum Ausdruck bringt,
dass sie kein Schutzbediirfnis mehr hat oder den Schutz der Schweiz nicht mehr beanspruchen
mdchte.30 In diesem Sinne fihrt das Bundesverwaltungsgericht in stindiger Praxis zum Erl&s-
chensgrund der definitiven Ausreise aus der Schweiz aus, es sei Sinn und Zweck dieser Norm,
dass die vorlaufige Aufnahme nur dann erlésche, wenn vorlaufig aufgenommene Personen

24 Siehe zur Notwendigkeit der Interessenabwagung in Anschluss an die Feststellung eines Aufhebungs-
grundes BVGE 2007/32, E. 3.7. ILLES, Art. 84 N 13.

2 Art. 84 Abs. 3 AIG.

26 Art. 26 Abs. 3 VVWAL.

2 Art. 33 lit. d. VGG.

28 Art. 83 lit. c Ziff. 3 BGG.

2 Vorne Il./b.

30 OFK/Migrationsrecht-BolzLl, Art. 84 N 8; ILLES, Art. 84 N 20.
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mit der freiwilligen, definitiven Ausreise zu verstehen geben wiirden, dass sie den Schutz der
Schweiz nicht mehr bendétigten bzw. ihn nicht mehr beanspruchten:

«Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass es sich beim Erléschen der vorlau-
figen Aufnahme um eine vom Gesetz vorgeschriebene Rechtsfolge handelt (...). Die
Rechtsfolge kann jedoch nur eintreten, wenn eine ,definitive Ausreise” im Sinne
von Art. 84 Abs. 4 AIG vorliegt, was zuerst zu klaren ist. Nach Sinn und Zweck der
Norm missen vorldufig Aufgenommene (und damit Schutzbediirftige) mit der frei-
willigen, definitiven Ausreise ins Ausland zu verstehen geben, dass sie den Schutz
der Schweiz nicht mehr bendtigen beziehungsweise ihn nicht mehr beanspru-
chen.»®!

Entscheidender Aspekt ist somit das Entfallen des Schutzbediirfnisses und damit auch der Un-
zulassigkeit oder Unzumutbarkeit des Vollzugs der Weg- oder Ausweisung. Vor diesem Hinter-
grund sind die gesetzlich verankerten Erléschenstatbestdande zu betrachten:

Definitive Ausreise aus der Schweiz (Art. 84 Abs. 4 AIG): Als definitive Ausreise im
Sinne dieser Bestimmung gilt nach Art. 26a VVWAL3? insbesondere die Einreichung ei-
nes Asylgesuches bzw. der Erhalt einer Aufenthaltsregelung in einem anderen Staat,
die kurzzeitige Riickkehr in den Heimat- oder Herkunftsstaat ohne Riickreisevisum, die
verspatete Rickkehr aus dem Ausland nach Ablauf der Giiltigkeit des Rickreisevisums
sowie die Abmeldung und Ausreise. In standiger Praxis halt das Bundesverwaltungsge-
richt fest, dass in diesen Konstellationen jeweils im Einzelfall geprift werden miisse,
ob das Schutzbedirfnis entfallen sei. Wahrend eine Asylgesuchseinreichung im Aus-
land per se einen Erldschenstatbestand darstelle®3, bedeute «selbst eine (freiwillige)
kurzzeitige Riickkehr ins Heimatland ohne Riickreisevisum (...) — wenngleich eine Ver-
letzung der Reisevorschriften — nicht ausnahmslos den Wegfall des Schutzbeddrfnis-
ses»*, Vielmehr misse in diesen Fillen «unter Berlicksichtigung der konkreten Um-
stande des Einzelfalles beurteilt» werden, ob eine kurzzeitige Riickkehr ins Heimatland

31

32

33

34

Siehe statt vieler BVGer, D-6253/2017, Urteil vom 3. Mai 2019, E. 8.2.; BVGer, D-4940/2019, Urteil vom
25. Mérz 2020, E. 6.1.

«Als definitive Ausreise nach Artikel 84 Absatz 4 AIG gilt eine Ausreise insbesondere, wenn die vorlaufig
aufgenommene Person:

a. in einem anderen Staat ein Asylgesuch einreicht;

b. in einem anderen Staat eine Aufenthaltsregelung erhalt;

c. [aufgehoben]

d. ohne ein Riickreisevisum nach Artikel 7 der Verordnung vom 14. November 201 Uber die Ausstellung
von Reisedokumenten fiir auslandische Personen (RDV) oder ohne einen Pass fiir eine auslandische Per-
son nach Artikel 4 Absatz 4 RDV in ihren Heimat- oder Herkunftsstaat zurlickgekehrt ist;

e. Uber die Giiltigkeitsdauer eines Riickreisevisums nach Artikel 7 RDV oder eines Passes fiir eine aus-
landische Person nach Artikel 4 Absatz 4 RDV im Ausland verbleibt;

f. sich abmeldet und ausreist.»

BVGer, D-239/2017, Urteil vom 3. Februar 2017, E. 6.1; BVGer, D-6450/2015, Urteil vom 8. Juni 2016, E.
4.1.

BVGer, E-1458/2015, Urteil vom 1. Oktober 2015, E. 5.2; BVGer, D-6175/2015, Urteil vom 14. Januar
2016, E. 4.6; BVGer, E-4197/2015, Urteil vom 3. Februar 2017, E. 5.2.
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als Wegfall des Schutzbedurfnisses zu qualifizieren sei.3> Gleiches gilt auch fir die ver-
spatete Rickkehr aus dem Ausland.®

Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz (Art. 84 Abs. 4 AIG): Mit der
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz erlischt die vorlaufige Auf-
nahme, da das durch den Rechtsstatus der vorlaufigen Aufnahme befriedigte Schutz-
bedirfnis nicht mehr fortbesteht.

Nicht bewilligter Auslandsaufenthalt von mehr als zwei Monaten (Art. 84 Abs. 4 AlG):
Ein erstes Aufweichen des Grundsatzes, dass das Erléschen der vorlaufigen Aufnahme
an das Entfallen des Schutzbedurfnisses gekoppelt ist, erfolgte mit dem erst in den
parlamentarischen Beratungen eingefiihrten und auf den 1. Februar 2014 in Kraft ge-
tretenen Erléschensgrund des nicht bewilligten Auslandsaufenthaltes von mehr als
zwei Monaten. Fiir eine einzelfallbezogene Prifung, ob der nicht bewilligte Auslands-
aufenthalt von mehr als zwei Monaten einen freiwilligen Verzicht auf den durch die
Schweiz gewahrten Schutz darstellt, bleibt hier kein Raum mehr.3” Folgerichtig fiihrt
daher auch das Bundesverwaltungsgericht in standiger Praxis aus, dass ein nicht be-
willigter Auslandsaufenthalt von mehr als zwei Monaten per se einen Erldschenstat-
bestand darstelle.?®

Rechtskriftige Landesverweisung nach Art. 66a oder 66a° StGB bzw. den entspre-
chenden Bestimmungen des MStG (Art. 83 Abs. 9 AIG): Mit dem im Rahmen der Um-
setzung der Ausschaffungsinitiative auf den 1. Oktober 2016 ins Gesetz aufgenomme-
nen Erldschensgrund der rechtskraftigen Landesverweisung findet das Erléschen der
vorldaufigen Aufnahme als Sanktionsmassnahme Eingang in die gesetzlichen Regelun-
gen. Wahrend bislang der direkte oder implizite Verzicht auf den Schutz fir das Erlo-
schen der vorlaufigen Aufnahme massgebend war, erlischt die vorlaufige Aufnahme
nunmehr auch bei Schutzunwiirdigkeit aufgrund der Begehung bestimmter strafrecht-
licher Delikte.

Diese in Art. 84 Abs. 4 sowie 83 Abs. 9 AIG enthaltenen Erldschensgriinde gelten dabei gleich-
ermassen fir vorlaufig aufgenommene Auslanderinnen und Auslander und vorlaufig aufge-
nommene Flichtlinge.3°

Bei Vorliegen eines Erléschensgrundes erlischt die vorlaufige Aufnahme automatisch und
ohne behdrdliches Zutun. Daher ist es beim Wegfall der vorlaufigen Aufnahme von Gesetzes
wegen ausgeschlossen, Hartefdlle zu berlicksichtigen oder eine Verhaltnismassigkeitsprifung

35

36

37

38

39

BVGer, D-6253/2017, Urteil vom 3. Mai 2019, E. 8.2.
OFK/Migrationsrecht-BoLzLl, Art. 84 N 8.
OFK/Migrationsrecht-BoLzLl, Art. 84 N 8.

BVGer, D-239/2017, Urteil vom 3. Februar 2017, E. 6.1; BVGer, D-6450/2015, Urteil vom 8. Juni 2016, E.
4.1; BVGer, E-1968/2018, Urteil vom 24. April 2018, E. 6.1.

Fur die Erléschensgriinde von Art. 84 Abs. 4 AIG explizit BVGE 2017 VI/2.
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im Einzelfall vorzunehmen.*° Vielmehr stellt das SEM in einer beschwerdefahigen Verfligung*
fest, dass die vorlaufige Aufnahme erloschen ist. Die Feststellungsverfligung des SEM kann mit
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden,*? ein Weiterzug an das
Bundesgericht ist ausgeschlossen.*

c. Das Erléschen der vorldufigen Aufnahme nach der Revisionsvorlage

Im Rahmen der Teilrevision zur Umsetzung der von National- und Standerat iberwiesenen
Motion 15.3953 «Keine Reise ins Heimatland fiir vorldaufig Aufgenommene» von Nationalrat
Gerhard Pfister schldgt der Bundesrat vor, die zum Erléschen der vorlaufigen Aufnahme fiih-
renden Griinde neu zu regeln. Art. 84 Abs. 4 E-AIG soll neu wie folgt lauten:

«Die vorlaufige Aufnahme erlischt, wenn die vorlaufig aufgenommene Person
a. in einem anderen Staat ein Asylgesuch einreicht;

b. in der Schweiz eine Aufenthaltsbewilligung erhalt oder in einem anderen Staat
aufenthaltsberechtigt wird;

c. unerlaubtin den Heimat- oder Herkunftsstaat reist, es sei denn, die Person macht
glaubhaft, dass die Reise aufgrund eines Zwangs erfolgte;

d. sich langer als zwei Monate unerlaubt in einem anderen Staat als dem Heimat-
oder Herkunftsstaat aufhalt; oder

e. sich abmeldet und ausreist.»

In seinem erlauternden Bericht zum Vernehmlassungsentwurf fihrt der Bundesrat aus, der
neue Wortlaut von Art. 84 Abs. 4 E-AIG entspreche letztlich weitgehend den bereits geltenden
Regelungen, aus Griinden der Rechtssicherheit sollten diese indes nunmehr explizit auf Ge-
setzesstufe verankert werden.**

Die bundesratliche Vorlage unterscheidet sich indes in verschiedenen Punkten von den bishe-
rigen Regelungen bzw. vom Geist der bisherigen Regelungen:

o Differenzierung betreffend persdnlichen Geltungsbereich der Erléschensgriinde: Bis-
lang galten die Regelungen liber das Erléschen der vorlaufigen Aufnahmen gleicher-
massen fiur vorlaufig aufgenommene Flichtlinge und fir vorlaufig aufgenommene
Auslanderinnen und Auslander. Neu soll zwischen den verschiedenen Kategorien vor-
laufig aufgenommener Personen differenziert werden: die beiden Erléschensgriinde
der unerlaubten Reise in den Heimat- oder Herkunftsstaat und des unerlaubten Aus-
landsaufenthaltes sollen nach Art. 84 Abs. 4° E-AIG nicht fiir vorlaufig aufgenommene

40 BVGE 2017 VI/2, E. 6.2.

41 BVGer, E-695/2020, Urteil vom 27. Marz 2020, E. 1.2 sowie 2.4.
42 Art. 33 lit. d. VGG.

43 Art. 83 lit. c Ziff. 3 BGG.

a4 Wiederholte Ausfiihrungen auf S. 13 f.
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Flichtlinge gelten. Aus der Optik vorlaufig aufgenommener Fliichtlinge ist diese Diffe-
renzierung zu begrissen und sachgerecht, denn einerseits gelten fir Fllichtlinge spezi-
elle Regelungen fiir Reisen in den Heimat- oder Herkunftsstaat bzw. Drittstaaten
(Art. 59¢ AIG) und andererseits haben Fliichtlinge einen Rechtsanspruch auf Ausstel-
lung eines Reisedokumentes (Art. 59 Abs. 2 lit. a AIG).

Neudefinition des Erloschensgrundes der definitiven Ausreise: Die vom Bundesrat
vorgeschlagene Neufassung von Art. 84 Abs. 4 E-AlG betrifft insbesondere den Erl6s-
chensgrund der definitiven Ausreise. Der Bundesrat hat diesen Begriff in
Art. 26a VVWAL prazisiert. Demnach gelten als definitive Ausreise insbesondere die
Einreichung eines Asylgesuches in einem anderen Staat, die Erlangung einer Aufent-
haltsregelung in einem anderen Staat, die kurzzeitige Rickkehr in den Heimat- oder
Herkunftsstaat ohne Riickreisevisum, die verspatete Rickkehr aus dem Ausland nach
Ablauf des Riickkehrvisums sowie die Abmeldung und die darauf folgende Ausreise.

Auf den ersten Blick scheint es — und wird vom Bundesrat in seinem erldauternden Be-
richt auch so dargestellt* — dass die vorgeschlagene Neufassung von Art. 84 Abs. 4
E-AIG lediglich die in Art. 26a VVWAL enthaltenen Situationen einer definitiven Aus-
reise in den Gesetzestext integrieren mochte. Diese Ubernahme fiihrt indes zu einer
grundlegenden Anderung des Charakters des Erléschensgrundes der definitiven Aus-
reise. Wahrend bislang bei den verschiedenen Spielarten der definitiven Ausreise die
Frage nach dem Verzicht auf das Schutzbediirfnis durch die entsprechende Handlung
im Vordergrund stand und so auch vom Bundesverwaltungsgericht praktiziert wurde?®,
wird der Regelung nunmehr Sanktionscharakter zugesprochen. Die vom Bundesrat
vorgeschlagene Neufassung von Art. 84 Abs. 4 E-AIG eliminiert durch die Streichung
des Erléschensgrundes der «definitiven Ausreise» und die gesetzliche Verankerung der
gegenwartig in Art. 26a VVWAL enthaltenen Spielarten einer definitiven Ausreise fak-
tisch den Erléschenszweck des freiwilligen Verzichtes auf das Schutzbediirfnis. Durch
das Streichen der «definitiven Ausreise» im Gesetzestext und deren Ersatz durch die in
Art. 26a VVWAL genannten Punkte wirde erreicht, dass das Erldschen der vorlaufigen
Aufnahme kinftig nur noch durch das Entfallen des Schutzbeddrfnisses (bei Erlangung
eines Aufenthaltsrechtes) sowie als Sanktion motiviert wiirde. Wahrend die Verletzung
von Reisevorschriften gegenwartig nicht automatisch zum Erléschen der vorlaufigen
Aufnahme fiihrt, ware dies kiinftig sehr wohl der Fall.

45

46

Erlauternder Bericht, S. 13.

Siehe vorne I11./b.
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IV. Ausschluss von der vorlaufigen Aufnahme und Beendigung der
vorlaufigen Aufnahme: Rechtsfolgen

In den aufenthaltsrechtlichen Konsequenzen des Ausschlusses von der vorlaufigen Aufnahme
sowie ihrer Beendigung zeigen sich deutlich die Schutzfunktion der vorlaufigen Aufnahme so-
wie die insbesondere in vergangenen Jahren hinzugekommenen Sanktionsandrohungen. Auf
letztere — die sich in der Rechtsfolge der Statuslosigkeit manifestiert — soll vorliegend der Fo-
kus gelegt werden.

a. Die Rechtsfolgen des Ausschlusses von der vorlédufigen Aufnahme

Wie bereits dargelegt®’, fiihrt das Vorliegen von Ausschlussgriinden dazu, dass das SEM die
vorlaufige Aufnahme nicht verfiigen muss (bei den Ausschlussgriinden von Art. 83 Abs. 7 AIG)
bzw. nicht verfiigen darf (beim Ausschlussgrund der rechtskraftigen Landesverweisung nach
Art. 83 Abs. 9 AIG). Beide Konstellationen kénnen zu Statuslosigkeit flihren, wenn sich namlich
der Vollzug der Weg- oder Ausweisung letztlich als nicht moglich, nicht zumutbar oder — z.B.
im Fall eines Landesverweises gegen vorlaufig aufgenommene Fliichtlinge — als nicht zuldssig
erweist.

Der Bundesrat schlagt zudem vor, mit Art. 83 Abs. 9" E-AIG einen neuen Ausschlussgrund zu
schaffen: So sollen asylsuchende und schutzbediirftige Personen, die unerlaubt in den Heimat-
oder Herkunftsstaat gereist sind, wahrend dreier Jahre seit der Wiedereinreise in die Schweiz
nicht vorlaufig aufgenommen werden.*® Dies fihrt, so der Bundesrat in seinem erlduternden
Bericht, zur Statuslosigkeit und gilt «auch fir Fliichtlinge, denen wegen Ausschlussgriinden
kein Asyl gewahrt wurde»*°,

b. Die Rechtsfolgen der Aufhebung der vorléufigen Aufnahme

Bei der Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme wegen Entfallens der Voraussetzungen (Art. 84
Abs. 2 AIG)*° muss das SEM priifen, ob «die Voraussetzungen der vorlaufigen Aufnahme nicht
mehr gegeben sind, das heisst, (...) [ob] der Vollzug der rechtskraftig angeordneten Wegwei-
sung zuldssig und es der auslandischen Person moglich und zumutbar ist, sich in ihren Heimat-,
Herkunfts- oder einen Drittstaat zu begeben»>!. Sofern dies der Fall ist, kann das SEM die vor-
laufige Aufnahme aufheben und den Vollzug der Weg- oder Ausweisung durch den zustandi-
gen Kanton anordnen.

47 Vorne Il./b.

48 Vorne Il./c.

49 Erliuternder Bericht, S. 13.

50 Vorne Ill./a.

51 BVGer, E-3681/2019, Urteil vom 27. Mai 2020 E. 4.1.
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Bei der Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme wegen Ausschlussgriinden (Art. 84 Abs. 3i.V.m.
Art. 83 Abs. 7 AIG)>? kann das SEM auf Antrag der kantonalen Behdrden, von fedpol oder NDB
die wegen Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit verfligte vorlaufige Aufnahme aufheben und
den Vollzug der Weg- oder Ausweisung durch den zustandigen Kanton anordnen, wenn eine
Interessenabwadgung ergibt, dass die 6ffentlichen Interessen an einer Aufhebung die privaten
Interessen lUberwiegen.

In beiden Situationen hat das SEM daher zu priifen, ob die Aufhebung im konkreten Einzelfall
verhaltnismassig und der Vollzug der Weg- oder Ausweisung zuldssig, zumutbar und maoglich
ist. Im Falle einer Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme durch das SEM obliegt es dann den
kantonalen Behorden, die Weg- oder Ausweisung zu vollziehen. Erweist sich diese in der Zwi-
schenzeit als nicht mehr moglich, nicht mehr zumutbar oder nicht mehr zuldssig, knnen die
kantonalen Behdrden beim SEM um erneute vorlaufige Aufnahme ersuchen. Liegen indes Aus-
schlussgriinde vor, so kann dies im Einzelfall zu Statuslosigkeit flihren. Statuslosigkeit ist bei
der Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme nicht das gesetzgeberische Ziel, sondern vielmehr
lediglich unbeabsichtigte Rechtsfolge in Einzelfadllen. Vielmehr steht bei der Aufhebung der
vorldaufigen Aufnahme immer noch deren Schutzfunktion im Vordergrund.

C. Die Rechtsfolgen des Erléschens der vorldufigen Aufnahme

Das Erloschen der vorlaufigen Aufnahme hat je nach Erléschensgrund und Konstellation des
Einzelfalles unterschiedliche aufenthaltsrechtliche Rechtsfolgen:

e Erwerb eines neuen aufenthaltsrechtlichen Rechtsstatus in den Fallen des Erléschens
der vorlaufigen Aufnahme durch Erwerb eines Aufenthaltstitels in der Schweiz oder im
Ausland sowie durch die Einreichung eines Asylgesuches in einem anderen Staat;

e Erneute vorlaufige Aufnahme in Anwendung von Art. 83 Abs. 6 AIG, falls sich der Voll-
zug der Weg- oder Ausweisung im Anschluss an das Erléschen der vorlaufigen Auf-
nahme als nicht moglich, nicht zuldssig oder nicht zumutbar erweist und kein Aus-
schlussgrund vorliegt;>3

52 Vorne Ill./a.

53 Trotz der Formulierung von Art. 83 Abs. 6 AlG sind die kantonalen Behérden verpflichtet, beim SEM ein
Gesuch um vorlaufige Aufnahme zu stellen, wenn sich im konkreten Einzelfall erweist, dass Vollzugshin-
dernisse bestehen und keine Ausschlussgriinde vorliegen; OFK/Migrationsrecht-BoLzL, AIG 83 N 36.
«Die Beschwerdefiihrenden halten sich nach dem Erléschen der vorlaufigen Aufnahme ohne ein gere-
geltes Aufenthaltsrecht in der Schweiz auf. Das weitere Vorgehen bestimmt sich daher nach den Best-
immungen des AuG (...). Die zustdndige kantonale Behorde prift die Wegweisung umfassend und hat
bei ihrem Entscheid allfalligen Wegweisungsvollzugshindernissen zwingend nachzugehen. Auf diese
Weise wird gewahrleistet, dass auch im aus-landerrechtlichen Weg- und Ausweisungsverfahren das Vor-
liegen von Vollzugshindernissen eingehend geprift wird. Wenn das Vorliegen von Wegweisungshinder-
nissen (nicht nur die Unmoglichkeit betreffend) nicht zweifelsfrei ausgeschlossen werden kann, kann
die kantonale Behdrde beim SEM ein Gesuch auf vorldufige Aufnahme nach Art. 83 Abs. 6 AuG zu stellen
(...). (...) Kommt die kantonale Behorde hingegen zum Schluss, dass keine Wegweisungsvollzugshinder-
nisse vorliegen, ordnet sie sowohl die Wegweisung als auch deren Vollzug in verbindlicher Weise an.
(...)», BVGer, E-1968/2018, Urteil vom 24. April 2018, E. 6.4
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e Statuslosigkeit, falls sich der Vollzug der Weg- oder Ausweisung im Anschluss an das
Erléschen der vorlaufigen Aufnahme als nicht méglich, nicht zuldssig oder nicht zumut-
bar erweist und die erneute vorlaufige Aufnahme wegen Vorliegens von Ausschluss-
griinden nach Art. 83 Abs. 7, Art. 83 Abs. 9 AIG oder Art. 83 Abs. 9% E-AIG ausgeschlos-
sen ist.

d. Die neue Statuslosigkeit und ihre Folgen

Statuslosigkeit bedeutet Aufenthalt in der Schweiz ohne gesetzliches Anwesenheitsrecht. Sie
ist eine Realitat, die es in der Schweiz mit der Existenz von Sans-Papiers bereits seit langer Zeit
gibt. Im Unterschied zu Sans-Papiers befinden sich jedoch Personen, die von der neuen Sta-
tuslosigkeit betroffen sind — zuweilen wird auch von staatlich verordneten oder neuen Sans-
Papiers gesprochen®® —, in einer besonderen Situation: Der Staat anerkennt zwar, dass sie
schutzbeddrftig sind, da ihre Weg- oder Ausweisung nicht zuldssig, zumutbar oder moglich ist.
Er ist aber nicht schutzwillig, da er als Reaktion auf unerwiinschtes und/oder verbotenes Ver-
halten die vorlaufige Aufnahme verwehrt bzw. beendet. Die Prekaritdt der Lebensumstande
und Existenz der betroffenen Personen griindet daher nicht in einem mehr oder weniger be-
wussten personlichen Entscheid der Betroffenen, sondern vielmehr in einer staatlichen Ent-
scheidung: der Nichtgewahrung der vorlaufigen Aufnahme sowie der Beendigung der vorlau-
figen Aufnahme trotz (weiter)bestehenden Vollzugshindernissen. Wahrend also die Lebens-
umstande von Sans-Papiers und neuen Statuslosen durchaus vergleichbar sind, unterscheiden
sich die beiden Gruppen in Bezug auf die staatliche Verantwortlichkeit. Bei Statuslosen ist es
der Staat, der wissentlich und willentlich diese Situation herbeifiihrt, wahrend der Staat von
der Anwesenheit der einzelnen Sans-Papiers offiziell gar keine Kenntnis hat.

In den folgenden Situationen ist der Staat — trotz Schutzbediirftigkeit der Betroffenen, denn
der Vollzug der Weg- oder Ausweisung ist nicht mdglich, nicht zuldssig oder nicht zumutbar -
nicht schutzwillig. Mit der Konsequenz, dass die Betroffenen wegen des Ausschlusses von der
vorldaufigen Aufnahme oder ihrer Beendigung statuslos werden:

e Bei Nichtgewdhrung der erstmaligen vorlaufigen Aufnahme wegen Vorliegen von Aus-
schlussgriinde nach Art. 83 Abs. 7 AlG;

e Bei Nichtgewdhrung der erstmaligen vorldaufigen Aufnahme wegen einer rechtskrafti-
gen Landesverweisung Art. 83 Abs. 9 AlG;

e Kiinftig bei tempordrer Nichtgewahrung der erneuten vorlaufigen Aufnahme nach un-
erlaubter Heimatreise (Art. 83 Abs. 9% E-AIG);

e Kiinftig bei temporarer Nichtgewahrung der erstmaligen vorlaufigen Aufnahme wegen
unerlaubter Heimatreise durch asylsuchende oder schutzbediirftige Personen (Art. 83
Abs. 9" E-AIG);

54 OFK/Migrationsrecht-DE WEcK, StGB 66d N 9 f.; SCHAR, 5.
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e Bei Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme, wenn sich der Vollzug der Weg- oder Aus-
weisung nach der Aufhebung als nicht moglich, nicht zumutbar oder nicht zulassig er-
weist, jedoch Ausschlussgriinde vorliegen und eine erneute vorlaufige Aufnahme aus-
geschlossen ist;

e Bei Erloschen der vorlaufigen Aufnahme wegen definitiver Ausreise im Sinne von Art.
26a VVWAL (Art. 84 Abs. 4 AIG), wenn sich die betroffene Person weiterhin in der
Schweiz aufhalt und der Vollzug der Weg- oder Ausweisung nicht méglich, nicht zulas-
sig oder nicht zumutbar ist;

e BeiErloschen der vorlaufigen Aufnahme wegen nicht bewilligten Auslandsaufenthaltes
von mehr als zwei Monaten (Art. 84 Abs. 4 AlG), wenn sich die betroffene Person wei-
terhin in der Schweiz aufhélt und der Vollzug der Weg- oder Ausweisung nicht moglich,
nicht zuldssig oder nicht zumutbar ist;

e Bei Erloschen der vorlaufigen Aufnahme wegen Landesverweisung (Art. 83 Abs. 9 AIG),
wenn sich die betroffene Person weiterhin in der Schweiz aufhalt und der Vollzug der
Ausweisung nicht moglich, nicht zuldssig oder nicht zumutbar ist.

Statuslose Personen leben in extremer Prekaritat. Sie kénnen keiner Erwerbstatigkeit nachge-
hen, sind meist auf Nothilfe angewiesen, leben haufig in Kollektivunterkiinften — mit keiner
oder nur sehr wenig Privatsphdre — und sind von Integrationsangeboten sowie Sprachkursen
ausgeschlossen.>> Und das nicht nur fiir kurze Zeit, sondern wegen dem Fortbestehen der Voll-
zugshindernisse vielfach auf lange und unbestimmte Zeit.

V.  Vereinbarkeit der neuen Statuslosigkeit mit volkerrechtlichen
und verfassungsrechtlichen Verpflichtungen?

Statuslose Personen im Sinne der vorliegenden Untersuchung leben in einer Situation extre-
mer Prekaritdt, und ihre Situation ist faktisch ausweglos: Sie sind zwar schutzberechtigt, da
der Vollzug der Weg- oder Ausweisung nicht moglich, nicht zuldssig oder nicht zumutbar ist,
gleichzeitig ist der Staat aber nicht schutzwillig und versagt ihnen daher ein gesetzliches An-
wesenheitsrecht. Mehr noch: Wenn mit Fug und Recht von Personen, die aus dem Asylsystem
ausscheiden und ausreisen sollten, dies aber nicht kénnen, gesagt wird, dass sie von Politik
und Gesellschaft ignoriert werden®, gilt dies nicht auch fiir statuslose Personen im Sinne der
vorliegenden Untersuchung. Zwar hat der Gesetzgeber bei der Schaffung der Ausschluss-
griinde von Art. 83 Abs. 7 AIG nicht willentlich eine Situation von Statuslosigkeit geschaffen.>’
Aber bereits bei Art. 83 Abs. 9 AlIG war sich der Gesetzgeber sehr wohl bewusst, dass es zu

55 Siehe hierzu EKM, Personen, die aus dem Asylsystem ausscheiden: Profile, (Aus-)Wege, Perspektiven —
Ein Kurbericht der EKM, 2019, 16 ff.

56 EKM, Personen, die aus dem Asylsystem ausscheiden: Profile, (Aus-)Wege, Perspektiven — Ein Kurzbe-
richt der EKM, 2019, 3.

57 SCHAR, 3 f. sowie 35.
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Situationen der Statuslosigkeit kommen wirde. Im Rahmen der vorgeschlagenen Ausweitung
der Ausschlussgriinde sowie der Neuformulierung der Erldschensgriinde gibt der Bundesrat
nunmehr in seinem erlduternden Bericht erschreckend unumwunden und offen zu, dass in
verschiedenen Konstellationen die Rechtsfolge der Statuslosigkeit eintreten wird.>® Politik
und Gesellschaft wollen ganz bewusst ausweglose Prekaritat. Ist diese bewusste Schaffung
von Statuslosigkeit mit den vélkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben verein-
bar?

a. Fliichtlingskonvention

Das Abkommen vom 28. Juli 1951 lber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (Flichtlingskonven-
tion, SR 0.142.30) statuiert, wer als Flichtling im Sinne der Konvention gilt sowie welche
Rechte Flichtlinge haben. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, Personen, die die Fliichtlings-
eigenschaft erfiillen, als Fliichtlinge anzuerkennen, sie nicht in Verfolgerstaaten zuriickzuschi-
cken (flichtlingsrechtliches Refoulementverbot) und ihnen eine Reihe ziviler, wirtschaftlicher
und sozialer Rechte einzurdumen.>®

Die Statuslosigkeit anerkannter Flichtlinge steht im diametralen Gegensatz zu den vélker-
rechtlichen Verpflichtungen aus der Fliichtlingskonvention und ist mit den Verpflichtungen
der Schweiz aus der Fliichtlingskonvention nicht vereinbar.®® Denn ohne anwesenheitsrecht-
lichen Status kénnen anerkannte Fllchtlinge keiner Erwerbstatigkeit nachgehen, keine Integ-
rationsangebote in Anspruch nehmen und auch nicht die weiteren in der Fllichtlingskonven-
tion gewdhrten Rechte wahrnehmen. Die Schaffung einer anwesenheitsrechtlichen Auf-
fangregelung fur statuslose anerkannte Fliichtlinge erscheint daher notwendig, um die aus der
Flichtlingskonvention fliessenden Verpflichtungen zu erfillen.

b. Menschenwiirde

Die Statuslosigkeit trifft die betroffenen Personen in zentralen Aspekten ihrer Wiirde und Per-
sonlichkeit. Die mit der Statuslosigkeit verbundene Perspektivenlosigkeit — Arbeitsverbot, Ab-
hangigkeit von Nothilfe, fehlende Aussicht auf eine Regelung der anwesenheitsrechtlichen Si-
tuation etc. — hohlt die durch Art. 7 BV geschiitzte Menschenwiirde aus. Diese sichert dem

58 Mehrere Passagen auf S. 13 im erlduternden Bericht.

59 CARONI/SCHEIBER/PREISIG/ZOETEWEL, 367 f.

60 «Fur diese ware ein Nicht-Status mit den Verpflichtungen aus der Genfer Fllichtlingskonvention unver-

einbar, da zumindest die durch die Genfer Fllichtlingskonvention garantierten Rechte - dhnlich wie bei
vorlaufig aufgenommenen Fliichtlingen - gewahrt werden missten. Diese umfassen unter anderem So-
zialleistungen, einen Reiseausweis fir Fliichtlinge und den Arbeitsmarktzugang», UNHCR, Stellung-
nahme zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes, September
2012, 15; OFK/Migrationsrecht-De WEck, StGB 66d N 9; ZURBRUGG/HRUSCHKA, BSK, Art. 66a N 82 ff.
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Einzelnen eine wiirdevolle Existenz zu und rdumt jedem Menschen ein Minimum an Entfal-
tungsmoglichkeiten ein.®! Statuslose Personen haben keine Chance, aus ihrer Situation her-
auszukommen: Der Staat darf nicht erwarten, dass sie in eine Verfolgungssituation oder in
eine Situation schwerer Menschenrechtsverletzungen ausreisen. Der gleiche Staat ver-
schliesst den Betroffenen aber auch jegliche positiven Entwicklungen und Perspektiven. Die
durch einen Ausschluss von der vorlaufigen Aufnahme oder die Beendigung der vorlaufigen
Aufnahme vom Staat herbeigefiihrte bewirkte Statuslosigkeit verletzt das Recht auf eine wir-
devolle Existenz und somit Art. 7 BV: «Fihrt eine rechtliche Regelung im Ergebnis dazu, dass
die Lebenschancen des Einzelnen in zentraler Weise beeintrachtigt werden, wird ein men-
schenwiirdiges Leben in Frage gestellt».5?

Das in Art. 12 BV verankerte Recht auf Nothilfe vermag in den besonderen Umstdnden, in
denen sich statuslose Personen befinden, keine genligende Abhilfe zu verschaffen. Denn die
Ausgestaltung der Nothilfe im Migrationsbereich zielt darauf ab, die Nothilfe beziehenden
Personen zur Ausreise zu bewegen. So fihrt etwa auch das Bundesgericht aus, dass Nothilfe
«nur das absolute Existenzminimum deckt und bloss als Uberbriickungshilfe fiir die be-
schrankte Dauer der Notlage bzw. des Vollzugs der Wegweisung gedacht ist»®3. Bei statuslo-
sen Personen kann die Ausreise aber gerade nicht das Ziel der Leistung von Nothilfe sein. Not-
hilfe genlgt in der Situation statusloser Personen, bei denen die Vollzugshindernisse haufig
sehr lange bestehen bleiben und die sich daher langerfristig in der Schweiz aufhalten werden
nicht, um eine wirdevolle Existenz und gewisse Entfaltungsmaglichkeiten zu sichern.

C. Perspektivenlosigkeit als Menschenrechtsverletzung?

1996 hatte der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte den Fall Ahmed gegen Oster-
reich® zu beurteilen. Der Fall betraf einen somalischen Staatsangehérigen, der in Osterreich
zwar als Flichtling anerkannt worden war, wegen Straffalligkeit jedoch kein Anwesenheits-
recht erhalten hatte. Der Gerichtshof urteilte ganz auf der Linie seiner standigen Rechtspre-
chung zu Art. 3 EMRK, wonach es nicht relevant ist, welchen Status bzw. ob Beschwerdefiih-
rende ein Anwesenheitsrecht im betreffenden Staat erhalten. Entscheidend ist lediglich, dass
die Vertragsstaaten keine Ausschaffung vornehmen, sofern stichhaltige Griinde fiir die An-
nahme eines tatsachlichen Risikos einer menschenrechtswidrigen Behandlung im Zielstaat
vorliegen. Damit verkennt der Gerichtshof, dass Statuslosigkeit die Wahrnehmung grundle-
gender sozialer und wirtschaftlicher Rechte verhindert —und im Einzelfall gar eine unmensch-
liche Behandlung darstellen kann. Der Beschwerdefiihrer in Ahmed gegen Osterreich beging
am 15. Marz 1998, 15 Monate nach dem Urteil des Gerichtshofes, auf dem Platz der Men-
schenrechte in Graz Selbstmord.

61 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 128 ff.

62 KIENER/RIEDER, 96.

63 BGE 1381246, E. 3.3.2.

64 EGMR, Ahmed gegen Osterreich, Beschwerde Nr. 25964/94, Urteil vom 17. Dezember 1996.
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Die Frage der Perspektivenlosigkeit als Menschenrechtsverletzung wurde im Gegensatz zum
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte vom Bundesgericht ernst genommen. In
BGE 138 | 242 hatte das Bundesgericht zu beurteilen, ob dem Beschwerdefiihrer aus Bangla-
desch gestitzt auf das in Art. 8 EMRK verankerte Recht auf Achtung des Privatlebens aus-
nahmsweise eine Anwesenheitsberechtigung zu erteilen sei. Der Beschwerdefiihrer musste
nach Abweisung seines Asylgesuches mehr als 13 Jahre lang Nothilfeleistungen beziehen, da
der zustandige Kanton trotz nicht durchfihrbarem Vollzug der Wegweisung sich weigerte,
dem SEM die vorlaufige Aufnahme oder die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung aus huma-
nitdren Griinden zu beantragen. Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass sich in ausseror-
dentlichen Situationen bei langer Anwesenheit und jahrelanger Nothilfeabhangigkeit aus
Art. 8 EMRK ein Anspruch auf Bereinigung des Anwesenheitsstatus ergebe.

d. Anstelle eines Fazits: Plddoyer fiir die Schaffung einer anwesenheitsrechtli-
chen Auffangregelung fiir statuslose Personen

Angesichts der soeben ausgefiihrten vélkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Probleme,
die mit der Einfuhrung und Ausweitung der neuen Statuslosigkeit verbunden sind, erstaunt
es, dass der Bundesrat weiterhin auf die Schaffung einer anwesenheitsrechtlichen Auffangre-
gelung verzichtet. Es stellt sich die Frage, ob der Verzicht auf eine solche Auffangregelung
Uberhaupt im Interesse des Staates ist. Kann es fiir einen Staat von tGberwiegendem o6ffentli-
chem Interesse sein, dass sich statuslose Personen im Land aufhalten? Dient dies tatsachlich
einem offentlichen Interesse — oder ist es nur Schlagwort fiir die politische Debatte? Beim
Staat entstehen Kosten und eine Unsicherheit dariiber, wo sich diese Personen befinden. Das
ist umso gravierender bei Personen, die straffadllig geworden sind. Ihre Chancen auf eine er-
folgreiche Resozialisierung nach Verbussung ihrer Strafe wird ohne rechtlichen Status ge-
schmalert und gleichzeitig wird eine zusatzliche Gefahrdung der Gesellschaft in Kauf genom-
men. Hinzu kommt, dass die Integration statusloser Personen in Arbeitsmarkt und Gesell-
schaft angesichts der Tatsache, dass viele der Betroffenen faktisch ihr ganzes restliches Leben
in der Schweiz verbringen werden, einem 6ffentlichen Interesse entspricht. Sollte fiir die
neuen Situationen der Statuslosigkeit nicht eine anwesenheitsrechtliche Auffangregelung ge-
schaffen werden, wenn schon ein positiv ausgestaltetes gesetzliches Anwesenheitsrecht aus-
serhalb des Moglichen liegt?
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VI. Folgerungen

Aufgrund der vorangehenden Ausfiihrungen kdnnen die von der Auftraggeberin gestellten
Fragen wie folgt beantwortet werden:

e Welche Griinde fiihren zur Beendigung (Aufhebung und Erléschen) der vorlaufigen
Aufnahme?

o Die vorlaufige Aufnahme wird aufgehoben, wenn die Voraussetzungen fir die
vorlaufige Aufnahme nicht mehr gegeben sind (Art. 84 Abs. 2 AIG) oder Aus-
schlussgriinde vorliegen (Art. 84 Abs. 3 i.V.m. Art. 83 Abs. 7 AIG).%®

o Die vorlaufige Aufnahme erlischt, wenn die betreffenden Personen definitiv
aus der Schweiz ausreisen, eine Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz erhal-
ten, einen nicht bewilligten Auslandsaufenthalt von mehr als zwei Monaten ab-
solvieren (alle Art. 84 Abs. 4 AIG) sowie bei einer rechtskraftigen Landesverwei-
sung (Art. 83 Abs. 9 AIG).%¢ Kiinftig soll der Erldschensgrund der definitiven Aus-
reise neu definiert werden (Art. 84 Abs. 4 E-AIG).%’

e Welche Behorde kann die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme beantragen und ver-
figen? In welchem Verfahren und mit welchem Rechtsschutz erfolgt die Aufhebung
oder das Erléschen der vorlaufigen Aufnahme?

o Die Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme bei Entfallen der Voraussetzungen
fir die vorlaufige Aufnahme im Rahmen der periodischen Uberpriifung durch
das SEM, bei Vorliegen von Ausschlussgriinden auf Antrag der Kantone, von
fedpol oder NDB.%®

o Das SEM verfigt die Aufhebung der vorldaufigen Aufnahme mittels beschwer-
defahiger Verfiigung; der Rechtsweg ans Bundesverwaltungsgericht steht of-
fen.%?

o Bei Erloschen der vorlaufigen Aufnahme erldsst das SEM eine Feststellungsver-
fligung, die mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten wer-
den kann.”®

e Welche Konstellationen ergeben sich bzw. kénnen sich ergeben bei einer Beendigung
der vorlaufigen Aufnahme? Mit welchen rechtlichen Konsequenzen?

65 Vorne Ill./a.
66 Vorne lll./b.
67 Vorne lll./c.
68 Vorne Ill./a.
69 Vorne Ill./a.
70 Vorne lll./b.
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o Rechtsfolge der Aufhebung der vorldaufigen Aufnahme ist in aller Regel der Voll-
zug der Aus- oder Wegweisung, allenfalls eine erneute vorlaufige Aufnahme
(bei erneutem Vorliegen von Vollzugshindernissen) sowie in seltenen Fallen die
Statuslosigkeit.”!

o Rechtsfolge des Erléschens der vorlaufigen Aufnahme ist entweder der Erwerb
eines neuen aufenthaltsrechtlichen Status in der Schweiz oder im Ausland, eine
erneute vorldaufige Aufnahme (sofern keine Ausschlussgriinde vorliegen) oder
die Statuslosigkeit, sofern der Vollzug der Weg- oder Ausweisung nicht moglich,
nicht zulassig oder nicht zumutbar ist und Ausschlussgriinde vorliegen.”?

o Zu den rechtlichen Konsequenzen der Statuslosigkeit siehe vorne IV./d.

Welche verfassungs- und vélker- bzw. menschenrechtlichen Probleme ergeben sich
aus der Beendigung der vorlaufigen Aufnahme?
o Im Vordergrund stehen hier die Unvereinbarkeit der Statuslosigkeit mit der
Fliichtlingskonvention’?, mit dem Grundrecht auf Menschenwiirde’* sowie
der Perspektivenlosigkeit der Lebensumstinde’>.

71

72

73

74

75

Vorne IV./b.

Vorne IV./c. sowie zu den verschiedenen Konstellationen, in denen von Statuslosigkeit entsteht, vorne
Iv./d.

Vorne V./a.
Vorne V./b.
Vorne V./c.
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