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Landesverweisung (Art. 66a StGB)
- eine Checkliste hartefallbegriindender
Aspekte fiir die Praxis

Florentina Rossi
Staatsanwaltsassistentin bei der Regionalen
Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland

I. Einleitung

Im Rahmen der 3-jahrigen berufsbegleitenden Weiterbildung zur eidg. dipl.
Rechtsfachfrau HF habe ich mich anlasslich der Diplomarbeit mit der
Thematik der Landesverweisung, insbesondere mit der Hartefallklausel,
auseinandergesetzt.

Nachfolgendender Artikel legt kurzgefasst auszugsweise den Inhalt
der erstellten Diplomarbeit dar. Die Problematik und sogleich auch der
Schwerpunkt des vorliegenden Artikels bildet die sog. Hartefallklausel.
Die Beurteilung eines schweren persdnlichen Hartefalls nach Abs. 2 von
Art. 66a StGB soll anhand eines Prifschemas inkl. Praxisbeispielen vor-
genommen werden kénnen. Das auf den nachfolgenden Seiten abgebil-
dete Flussdiagramm soll der besseren Verstandlichkeit des Prufschemas
dienen. Ebenfalls ist das Flussdiagramm als schematische Hilfestellung
im Alltag bei der Priufung von Art. 66a StGB zu gebrauchen.

II. Einfithrung ins Thema

Seit dem 01.10.2016 sind Art. 66a ff. StGB in Kraft. Mit diesen Artikeln wurde
die gesetzliche Grundlage geschaffen, einen Auslander, welcher aufgrund
eines Vergehens oder Verbrechens zu einer Strafe verurteilt wurde, des Lan-
des zu verweisen. Art. 66a Abs. 2 StGB bietet dem Strafgericht die gesetz-
liche Grundlage, ausnahmsweise von einer Landesverweisung absehen
zu kénnen, wenn «diese fur den Auslander einen schweren persoénlichen
Hartefall bewirken wirde und die 6ffentlichen Interessen an der Landes-
verweisung gegeniber den privaten Interessen des Auslanders am Verbleib
in der Schweiz nicht Gberwiegen».

Die Hartefallprifung erfolgt durch kritische Auseinandersetzung mit
einzelnen Priufpunkten durch das Strafgericht, wobei diesem ein Ermessen
zukommt. Bei Verneinung eines Hartefalls ist zwingend eine Landesver-
weisung auszusprechen. Wird ein Hartefall angenommen, folgt sodann
noch die vom Gesetz verlangte Interessensabwagung, so dass das Gericht
unter Umstanden trotz Annahme eines Hartefalls die Landesverweisung
anordnen kann.

I11. Hartefall nach Art. 66a Abs. 2 StGB

Im Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB kann das Gericht von einer obligatori-
schen Landesverweisung absehen, wenn kumulativ zwei Voraussetzun-
gen vorhanden sind: Es liegt fir den Auslander ein schwerer persénlicher
Hartefall vor und das &ffentliche Interesse an einer Ausschaffung gegen-
Uber den privaten Interessen des Auslanders am Verbleib in der Schweiz
Uberwiegt nicht.

Besteht ein Aufenthalts- oder Bleiberecht aus der EMRK, kann eine
Landesverweisung nur unter gewissen Bedingungen ausgesprochen wer-
den. Nach dem Wortlaut des Gesetzgebers kann «ausnahmsweise» ein

1 RASELLI, S&R 2017, 148 Hartefall angenommen werden.'
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Sofern die beiden Voraussetzungen zu bejahen sind, ist in Anwendung
von Art. 66a Abs. 2 StGB zwingend auf eine Landesverweisung zu verzich-
ten, ansonsten das Verhaltnismassigkeitsprinzip i.S.v. Art. 5 BV verletzt
ware. Die Interessen des Auslanders am Verbleib in der Schweiz und die
offentlichen Interessen an einer Verweisung sind gegeneinander abzu-
wagen. Im Einzelfall ist eine Verhaltnismassigkeitsprifung - in Gesamt-
wurdigung aller Umstande - vorzunehmen.?

Besonders: Auslander, welche in der Schweiz geboren sind: «Ausliandern, welche in der Schweiz
geboren sind, ist besonders Rechnung zu tragen (Art. 66a Abs. 2 StGB)». Das Urteil des Bundes-
gerichts BGE 144 IV 332 legt ebenfalls dar, dass die Strafgerichte der «besonderen Situation» von
Auslandern, welche in der Schweiz geboren und aufgewachsen ist, Rechnung zu tragen haben.
Dies gilt insbesondere fiir sog. «Secondos», welche haufig nur noch formell gesehen Auslander
sind. Dies dndert am Aufenthaltsstaus nichts, gewichtet aber bei der Prifung der Verhéltnis-
méssigkeit.?

IV. Schwerer personlicher Hartefall

Die Hartefallklausel setzt voraus, dass eine Landesverweisung fur den Aus-
lander einen schwerwiegenden personlichen Hartefall bewirken wirde.
Samtliche Aspekte werden einerseits auf die Situation im Heimatland,
aber auch auf die Situation in der Schweiz gepriift. Es ist der Frage nach-
zugehen, ob der Betroffene in der Schweiz derart verwurzelt ist, dass ein
Herausreissen eine nicht hinzunehmende Harte darstellt oder ihm eine
Ruckkehr in sein Heimatland nicht zugemutet werden kann.*

Ein schwerer personlicher Hartefall ist folglich anzunehmen, wenn
dem Betroffenen das Verlassen der Schweiz zu einem nicht hinnehmbaren
Eingriff in seine Daseinsbedingung fuhrt. Auch ist gemass Bundesgericht
eine «besonders intensive, Uber eine normale Integration hinausge-
hende private Beziehung beruflicher oder gesellschaftlicher Natur» nétig.®
Im Rahmen einer Gesamtbetrachtung ist zu eruieren, ob ein schwerer
personlicher Hartefall vorliegt. Samtliche hartefallbegrindenden Aspekte
sind zu berucksichtigen und zu bewerten.

V. Ausgangslage des Priifschemas

Ausgangspunkt bildet die rechtskraftige Verurteilung eines Auslanders
aufgrund einer begangener Katalogstraftat (vgl. die Aufzahlung in Art. 66a
Abs. 1 lit. a-o StGB) unabhangig der Hohe dieser Strafe. Grundsatzlich
folgt hernach die obligatorische Landesverweisung im Sinne von Art. 66a
Abs. 1 StGB.

Im Nachgang ist das Verhaltnis zum Vdlkerrecht zu Uberprifen.
Steht internationales Recht einer Ausweisung entgegen, so stellt sich vor-
ab die Frage nach dem Verhaltnis zwischen dem hiesigen Landesrecht
und dem Volkerrecht. Geht das Landesrecht vor, so erubrigt sich die Pri-
fung des Volkerrechts. Im Weiteren ist vorgangig zu prufen, ob beispiels-
weise ein Freizugigkeitsabkommen ein Einreise- oder Aufenthaltsrecht
darlegt und ob dieses Recht eingeschrankt werden kann. Ein Sonderfall
stellen hier EU-Burger dar, welche sich unter Umstanden auf das FZA beru-
fen kénnen.

In einem dritten Schritt stellt sich die Frage, ob ein Hartefall im Sinne
von Art. 66a Abs. 2 StGB vorliegt.
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Ist dies zu bejahen muss eine Hartefallprifung mit nachfolgender Inter-
essenabwidgung vorgenommen werden. Uberwiegt das private Interesse
am Verbleib in der Schweiz, erfolgt keine obligatorische Landesverwei-
sung. Uberwiegt das 6ffentliche Interesse, so ist eine obligatorische Lan-
desverweisung durch das Gericht auszusprechen.

Ist eine Landesverweisung ausgesprochen worden, so ist zuletzt zu
prufen, ob die Voraussetzungen eines Aufschubes der Landesverweisung
im Sinne von Art. 66d StGB vorliegen. Die Landesverweisung kann aufge-
schoben werden, wenn der Auslander als Fltichtling anerkanntist und durch
den Vollzug der Landesverweisung eine Gefahrdungssituation entstehen
warde (z.B. eine Verfolgungsgefahr). Eine Ausnahme gilt, wenn sich der
Flichtling nicht auf das Ruckschiebeverbot i.S.v. Art. 5 Abs. 3 AsylG beru-
fen kann und somit eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
der Schweiz darstellt. Zudem kann die Landesverweisung aufgeschoben
werden, wenn andere Normen des zwingenden Vélkerrechts entgegen-
stehen (d.h. wenn ein Riickschiebeverbot besteht).6

VI.  Flussdiagramm

Das nachfolgende Flussdiagramm soll der besseren Verstandlichkeit des
beschriebenen Prifschemas dienen. Ebenfalls ist es als schematische Hilfe-
stellung im Alltag bei der Prifung von Art. 66a StGB zu gebrauchen.

VII. Priifkriterien der Hartefallbewilligung

Nach dem Bundesgericht ist nachfolgende zweistufige Priufung unter Art. 66a
Abs. 2 StGB vorzunehmen, namlich:

+ ob ein schwerer personlicher Hartefall vorliegt

+ obdie 6ffentlichen Interessen an der Ausweisung den privaten Inte-

ressen am Verbleib in der Schweiz nicht Uberwiegen.

Sofern die beiden Prufkriterien zu bejahen sind, ist in Anwendung von
Art. 66a Abs. 2 StGB zwingend auf eine Landesverweisung zu verzichten,
ansonsten das Verhaltnismassigkeitsprinzip i.S.v. Art. 5 BV verletzt ware.

Von massgeblicher Bedeutung ist das bisherige Verhalten des Aus-
landers in der Schweiz.

In der Regel wird vorausgesetzt, dass der Auslander in sozialer und
beruflicher Hinsicht gut integriert ist und eine bestimmte Zeit in der
Schweiz gelebt hat. Hinzu kommt, dass «aufgrund der konkreten Situation
des Auslanders von ihm die Ausreise aus der Schweiz sowie die soziale
Wiedereingliederung in einem anderen Land nicht mehr verlangt werden
kann.»” «Ob ein Hartefall vorliegt, entscheidet sich weder anhand von
starren Altersvorgaben, noch fluhrt eine bestimmte Anwesenheitsdauer
automatisch zur Annahme eines Hartefalls.»®

Die Prifung, ob ein schwerer personlicher Hartefall vorliegt, ist an-
hand der nicht abschliessende aufgezahlten Kriterien nach Art. 31 Abs. 1 VZAE
vorzunehmen. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung durfte dartber
aufgrund der Zulassung, Aufenthalts und Erwerbstatigkeit abgewogen
werden. Art. 31 VZAE bedingt die Gesamtwirdigung der Situation unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls.

Zu bericksichtigen ist der Grad der (personlichen und wirtschaftlichen)
Integration, einschliesslich die familiaren Verhaltnisse, den Gesundheits-
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zustand, die Arbeits- und Ausbildungssituation, die Anwesenheitsdauer,
die Personlichkeitsentwicklung sowie die Wiedereingliederungschancen
im Herkunftsstaat. Im Rahmen einer Gesamtwurdigung sind die person-
lichen Umstande sowie Integrationskriterien gemass Art. 58a Abs. 1 AIG zu
betrachten:

Von entscheidender Bedeutung ist das bisherige Verhalten des Auslan-
ders in der Schweiz. Die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung sind zu achten
bzw. eine Verletzung einer solchen ist gegeben, wenn erhebliche oder
wiederholte Verstdsse gegen behordliche Verfigungen oder gesetzlichen
Vorschriften sowie eine Nichterfullung bei privaten und 6ffentlich-recht-
lichen Verpflichtungen vorliegen (Art. 58a Abs. 1 lit. a AIG).°

Die Grundsatze der Bundesverfassung gilt es zu respektieren (Art. 58a
Abs. 1 lit. b AIG).

Um eine fortgeschrittene Integration annehmen zu kénnen, gentigen
Sprachkenntnisse des Niveau A1 gemass dem europaischen Referenzrah-
men. Die Sprachkenntnisse des Auslanders sollten genltigen, um eine
Verstandigung im Alltag zu ermdglichen. Der Auslander sollte alltagliche
Ausdricke und einfache Satze verstehen und auch verwenden kénnen
(Art. 58a Abs. 1 lit. ¢ AIG i.V.m. Art. 31 Abs. 1 Bst. a VZAE)."®

Aktive Bemuhungen sowie Bildungs- und Arbeitsverhaltnisse bilden
den Nachweis flr die Teilnahme am Wirtschaftsleben (Art. 58a Abs. 1 lit. d
AIG). Ubte der Auslander keine Erwerbstatigkeit aus, so sind die Bemu-
hungen um eine Arbeitsstelle und die Anmeldung der Arbeitslosigkeit
massgebend.” War die Teilnahme am Wirtschaftsleben oder am Erwerb
von Bildung aufgrund des Alters, des Gesundheitszustandes oder des
asylrechtlichen Arbeitsverbots nach Art. 43 AsylG nicht méglich, so ist dies
bei der Prifung des personlichen Hartefalls zu berlcksichtigen (Art. 31
Abs. 5 VZAE).

Beispielsweise hielt das Bundesgericht im Urteil 6B_69/2021 vom 30.06.2021 fest, dass die Inte-
gration des Beschwerdefiihrers nicht als «besonders gelungen» galt, da dieser die schulische
Grundbildung lediglich bis und mit dem 10. Schuljahr abgeschlossen hat, tiber lingere Zeit
arbeitslos war und ansonsten nur temporir gearbeitet hat. Uber mehrere Jahre bezog der
Beschwerdefiithrer Sozialhilfe. Insgesamt hat das Bundesgericht seine berufliche Situation als
instabil bezeichnet, da der Beschwerdefiithrer bisher nicht anhaltend im beruflichen Alltag
gefestigt geworden sei. Trotz mehreren Tausend Franken Schulden und keiner entsprechenden
Ausbildung in dieser Branche, machte sich der Beschwerdefiihrer selbstindig und eroffnete
einen Tattoo- und Barber-Shop. Bereits die Vorinstanz wie auch das Bundesgericht stuften seine
finanzielle und berufliche Zukunft als unsicher ein.”

Familidre Verhaltnisse
Art. 13 BV bzw. Art. 8 EMRK schiitzen das Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens. Dieses Recht wird beruhrt, wenn aufgrund einer
staatlichen Entfernungs- oder Fernhaltemassnahme, die familiare Bezie-
hung der Person beeintrachtigt wird. Der Ehegatte und minderjahrige
Kinder gehéren zum geschutzten Familienkreis. Besteht eine Uber die Ub-
lich familiare Beziehung bzw. emotionalen Bindungen hinausgehendes
Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern und deshalb ein besonderes Ab-
hangigkeitsverhaltnis, so kann dieser geschutzte Familienkreis auch Uber
die Volljahrigkeit hinausgehen.

Wird Art. 8 Ziff. 1 EMRK durch die Landesverweisung bertuhrt und sind
zudem die Voraussetzung von Art. 8 Ziff. 2 EMRK erfullt, so ist die Verhaltnis-
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massigkeit der Massnahme zu prufen.' Folglich ist Art. 66a StGB EMRK-kon-
form auszulegen. Im Rahmen der Hartefallklausel nach Art. 66a Abs. 2 StGB
wird die Interessensabwagung vorgenommen. Diese Interessensabwa-
gung hat sich nach Art. 8 Abs. 2 EMRK der Prifung der Verhaltnismassigkeit
zu richten.™

Keinen Eingriff in die familidren Verhaltnisse liegt vor, wenn es den
Familienangehdrigen zumutbar und maéglich ist, das Familienleben auch
im Ausland zu pflegen.'®

Ob diesbeztiglich ein Hartefall angenommen wird, hat das Gericht zu
entscheiden. Gilt das Familienleben durch die Auslegung der Hartefallklau-
sel nach der Rechtsprechung als berthrt, dann ist in jedem Fall von einem
Hartefall auszugehen. Das Bundesgericht berucksichtigt dieselben Krite-
rien wie der EGMR bei der Interessensabwagung im Sinne von Art. 8 Ziff. 2
EMRK. Keines der Kriterien ist alleine ausschlaggebend. Im Einzelfall wird
eine Wurdigung aller Umstande vorgenommen. Um eine Landesverwei-
sung auszusprechen, muss der Eingriff gemass Art. 8 Ziff. 2 EMRK gerecht-
fertigt sein."

Die Ausweisung eines sog. «Secondos» wird durch Art. 8 EMRK nicht
ipso facto ausgeschlossen. Die Prifung der Verhaltnismassigkeit hat nach
der Praxis des EGMR nach denselben Kriterien zu erfolgen wie nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Auslanderrecht, namlich aufgrund
der Schwere und Natur des Verschuldens.

Gesundheitszustand
Der Gesundheitszustand des von der Landesverweisung betroffenen Aus-
landers ist zu beachten. Ist die Krankheit als heilbar oder medizinisch
behandelbar zu erachten, so ist eine Landesverweisung dennoch anzuord-
nen'®. Gemass der strengen bundesgerichtlicher Rechtsprechung braucht
es fur den Verzicht auf eine Landesverweisung mitunter eine lebensbe-
drohliche Krankheit, deren Behandlung nicht im Ausland méglich ist oder
eine dramatische Verschlechterung des Gesundheitszustands infolge Rick-
kehr ins Herkunftsland zu erwarten ist.?°

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Gesundheitszu-
stand eine untergeordnete Rolle spielt, insbesondere, wenn eine gentigende
medizinische Versorgung im Herkunftsland gewahrleistet ist und die Be-
handlung nicht nur in der Schweiz durchgefihrt werden kann.

Das Bundesgericht stellt ebenfalls auf die medizinische Behandlungs- und Versorgungsmoglich-
keit im Herkunftsland ab. Beispielsweise konne eine ADHS-Erkrankung auch im Herkunftsland
Tunesien behandelt werden, da dort die medizinische Grundversorgung gewéhrleistet ist und
nicht nur in der Schweiz eine erfolgreiche Behandlung vollzogen werden kann.? Eine Riickreise

in das Herkunftsland sei ebenso zumutbar, auch wenn die medizinische Versorgung im dortigen
Land weniger gut sei als in der Schweiz.”?

Arbeits- und Ausbildungssituation

Hierbei stellt sich nicht die Frage, in welchem Land der Betroffene die
besseren wirtschaftlichen Verhaltnisse vorfindet. Entscheidend ist, ob der
Betroffene aus einem stabilen Umfeld herausgerissen wird, welches im
Heimatland nicht wiederaufgebaut werden kénnte. Berufliche Veranderun-
gen sind jedoch ohne weiteres zumutbar und hinzunehmen.
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Ein Hartefall ist anzunehmen, wenn der Aufbau der beruflichen Existenz
im Heimatland praktisch unmadglich erscheint oder der Betroffene derart
spezialisiert ist, dass ein solches Arbeitsumfeld in seinem Heimatland
nicht existiert. Die Aufgabe seiner Tatigkeit hatte einen grossen Eingriff
zur Folge. Ist einer der vorgenannten Aspekte erfullt oder muss davon aus-
gegangen werden, so ist ein Hartefall in diesem Prufpunkt anzunehmen.

Sind die Eingliederungschancen im Heimatland - unter Beruicksichti-
gung der im Vergleich zur Schweiz beispielsweise schlechteren Wirtschafts-
lage und allfalligen Startschwierigkeiten - aufgrund der Ausbildung und
Berufserfahrung des Auslanders gegeben, so istihm ein Interesse am Ver-
bleib in der Schweiz einzurdumen.z

Anwesenheitsdauer

Es lasst sich keine schematische Ableitung ab einer gewissen Aufenthalts-
dauer machen, aufgrund dessen dann eine Verwurzelung in der Schweiz an-
genommen wird.?

Beispielsweise wurde einem marokkanischen Staatsangehorigen, welcher im Alter von neun
Jahren in die Schweiz kam und dreizehn Jahre in der Schweiz verbracht hat, durch das Bundes-
gericht eine ungeniigende Integration vorgeworfen. Er spreche zwar Schweizerdeutsch und habe
einen Freundeskreis, jedoch kénnen keine weiteren Elemente festgestellt werden, welche auch
eine hinreichende Integration hindeuten wiirden.?

Zu Art. 66a Abs. 2 StGB: Hierfur muss geklart werden, wann ein Betroffener
als «in der Schweiz aufgewachsen» gilt. Analog zu Art. 15 Abs. 2 BUG ist
davon auszugehen, wenn die pragende Jugendzeit in der Schweiz ver-
bracht wurde. In Anlehnung an Art. 47 Abs. 1 AIG ist ein «Aufwachsen in der
Schweiz» erfullt, wenn die Einreise vor dem 12. Altersjahr erfolgt ist.

Etwa wurde im Urteil BGE 146 IV 105 vom Bundesgericht erkannt,
dass ein chilenischer Staatsangehdriger, welcher im Alter von 13 Jahren in
die Schweiz gekommen ist, einen wesentlichen Teil seiner Kindheit und
Adoleszenz in der Schweiz verbracht hatte. Gleiches gelte jedoch auch
fur die vorherige Zeit in Chile.?¢ Wiederum im Urteil 6B_1077/2020 vom
02.06.2021 erfasste das Bundesgericht, dass der russische Staatsange-
horige, welcher im Kindesalter von acht Jahren von Tschetschenien in
die Schweiz kam und vierzehn Jahre (bis zum vorinstanzlichen Entscheid)
in der Schweiz verbracht hatte, die obligatorische Schule absolvierte und
die hiesige Sprache gelernte hatte, als in der Schweiz aufgewachsen galt.?

Personlichkeitsentwicklung

Das Bundesgericht beachtet einerseits den seit der Tat vergangenen Zeit-
raum und das Verhalten des Auslanders nach der Tat. Entwickelt sich der
Betroffene nach begangener Anlasstat zum Positiven und wirde diese
positive Personlichkeitsentwicklung durch eine Landesverweisung zu-
nichtegemacht werden, dann kann dies auf das Vorliegen eines Hartefalls
in diesem Prufpunkt hinweisen.?
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Das Bundesgericht bejahte beispielsweise - bei einem wegen Widerhandlung gegen das Waffen-
gesetz verurteilten Ausldnder - das Vorliegen eines Hartefalls. Es berticksichtigte jedoch die
Personlichkeitsentwicklung bei der anschliessenden Interessensabwégung. Dort iiberwiegte
das offentliche Interesse an einer Landesverweisung, obwohl sich der Auslander seit der Ent-
lassung aus der Untersuchungshaft wohl verhielt und einer Erwerbstitigkeit nachgegangen ist.”
Auch makelloses Verhalten wihrend rund zwei Jahren nach der Tat reichte fiir das Bundes-
gericht nicht aus, um von einer Landesverweisung abzusehen.®

Wiedereingliederungschancen im Herkunftsstaat
Im Weiteren wird die soziale, kulturelle und familiare Bindung zum Her-
kunftsstaat des Auslanders gepruft. Bei dieser Beurteilung sind folgende
Punkte zu untersuchen:

+ Alter bei Einreise in die Schweiz

* Sprach- und Kulturkenntnisse

* Gesundheitsprobleme

« Familie, Bekannte und Verwandte im dortigen Land

« Schul- und Ausbildungen sowie Berufsmaoglichkeiten

+  Wohnsituation®
Massgebend ist die Gesamtsituation, welche der Auslander bei Riuckkehr
ins Herkunftsland antreffen wirde. Zudem ist unter Einbezug derselben
Punkte wie beim Grad der Integration zu klaren, ob dem Betroffenen nach
dem Verlassen der Schweiz unuberwindbare Hindernisse der Reintegration
in seinem Heimatland bevorstiinden.

Sobald der Auslander noch bestehende Verbindungen zum Herkunfts-
staat hat, die Sprache spricht und mit den Gepflogenheiten des Landes
vertraut ist, wird gemass Bundesgericht eine Ausreise und Reintegration
im Herkunftsland als zumutbar und mdglich betrachtet.

Das Bundesgericht ist im Urteil 6B_1077/2020 vom 02.06.2021 von einer eher fiir den Hartefall
sprechenden Tatsache ausgegangen, da die Wiedereingliederungschancen in das Heimatland
erschwert seien. Mit der Anmerkung, dass der Beschwerdefiihrer die tschetschenische Sprache
nur schriftlich und die russische Sprache weder noch beherrscht. Zudem habe der Beschwerde-
fithrer keinen Bezug zu seinem Heimatland und keine Kontakte, an welche er ankniipfen konnte.*
Die Eingliederung im Heimatland wurde durch das Bundesgericht im Urteil als «grosse Her-
ausforderung» dargestellt. Dennoch wurde aufgrund des jungen Alters des Beschwerdefiihrers,
der miindlichen Kenntnisse der tschetschenischen Sprache sowie der nicht mehr aktiven,

aber doch noch vorhandenen Verbindung zur Verwandtschaft aus dem Heimatland, eine Integra-
tion im Heimatland als noch nicht unzumutbar erachtet.®®

Art. 25 Abs. 3 BV besagt, dass niemand in das Hoheitsgebiet eines Staates
zuruckgewiesen werden darf, indem ihm Folter oder andere unmenschliche
Behandlung droht. Das Gericht hat die Durchfuhrbarkeit der Landesver-
weisung auf die Vereinbarkeit der volkerrechtlichen Garantien zu prifen und
dem «Non-Refoulement-Gebot» gemass Art. 25 Abs. 2 BV und Art. 5 Abs. 1
AsylG Rechnung zu tragen.

Nach Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshof fur Menschen-
rechte missen bei der Beurteilung, ob ein tatsachliches Risiko einer Miss-
handlung im Sinne von Art. 3 EMRK besteht, strenge Kriterien angewandt
werden. Es muss untersucht werden, ob es in Anbetracht der gesamten
Umstande ernsthafte und nachweisbare Grinde fur die Annahme gibt,
dass der Auslander, welcher ausgewiesen wirde, in diesem Land einem
realen Risiko ausgesetzt ware. Damit auf Art. 3 EMRK abgestellt werden
kann, muss eine beflurchtete Misshandlung ein Mindestmass an Schwere
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erreichen.3* Wird ein solches Risiko festgestellt, so wirde eine Landesver-
weisung eine Verletzung von Art. 3 EMRK bedeuten.

Zusammenfassend ist die Hartefallklausel restriktiv anzuwenden.
Sie dient der Gewahrleistung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit
(Art. 5 Abs. 2 BV). Bei der Prufung eines schweren personlichen Hartefalls
wird eine Abwagung aller vorgenannten Punkte und nicht lediglich nur von
einem Punkt, vorgenommen.

VIII. Interessenabwigung

Das gesamte o6ffentliche Interesse ist bei Annahme eines schweren per-
sonlichen Hartefalls dem privaten Interesse des Auslanders am Verbleib
in der Schweiz gegenuberzustellen.

Ergibt sich daraus ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse, spricht
das Gericht die Landesverweisung trotz Vorliegen eines Hartefalls aus und
darf nicht davon absehen.

Uberwiegen die privaten Interessen des Ausldnders am Verbleib bzw.
Uberwiegt das o6ffentliche Interesse nicht, so ist durch das Gericht von
einer Landesverweisung abzusehen.

Im Sinne der gesetzlichen Systematik ist die obligatorische Landesver-
weisung anzuordnen, wenn die begangene Katalogstraftat eine Schwere
aufweist, so dass die Landesverweisung zwecks Wahrung der inneren Sicher-
heit als erforderlich erscheint.

Aus strafrechtlicher Sicht Iasst sich dies unter Berlcksichtigung der ver-
schuldensmassigen Natur und Tatschwere, der Gefahrlichkeit des Taters
fur die 6ffentliche Sicherheit und der Legalprognose vornehmen.*

Offentliches Interesse

Um das offentliche Interesse definieren zu kdnnen, bilden Anknipfungs-
punkte einerseits die Tatschwere und andererseits die vom Tater ausge-
hende Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung.

Das Gericht hat in einem ersten Schritt die Aspekte des 6ffentlichen
Interesses im Vergleich zu den privaten Interessen des Betroffenen fest-
zulegen und hernach die Hohe der Gewichtung dieser Aspekte. Die Ver-
hinderung weitere Straftaten in der Schweiz stellt hierbei das Ziel der
Landesverweisung dar (Generalpravention). Die ausgefallte Strafe bildet
die Ausgangslage fir die gesamte Bemessung des 6ffentlichen Interesses.
Je hoher die Strafe, desto hdher ist das 6ffentliche Interesse zu gewichten.

Die Art der begangenen Delikte kann zu einer Erh6hung des offent-
lichen Interessens fihren.

Als schwerwiegend nennt das Bundesgericht Beeintriachtigungen der physischen, psychischen
und sexuellen Integritdt von Dritten, den qualifizierten Drogenhandel (..), die organisierte
Kriminalitdt sowie Terrorismus oder Menschenhandel.®

Weist der Auslander eine hohe Ruckfallgefahr auf, so gewichtet dies eben-
falls zu Gunsten des 6ffentlichen Interesses. Eine Bejahung der Rickfall-
gefahr setzt aber nicht voraus, dass der Auslander mit Sicherheit weitere
Delikte begehen wird. In umgekehrter Weise kann bei einer Verneinung
der Ruckfallgefahr nicht ausgeschlossen werden, dass kein Restrisiko fur
die Begehung einer weiteren Straftat besteht.
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«Je schwerer die befiirchtete Rechtsgutsverletzung wiegt, umso niedriger
sind die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit einer Ruckfallgefahr
anzusetzen.»¥’

Aus dem Urteil BGer 6B_1070/2020 vom 02.06.2021 ergab sich beispielweise, dass die Tatschwere
sowie die anhaltende Delinquenz des Auslanders bei der Interessenabwigung ins Gewicht fallen.
Der im vorerwidhnten Urteil betroffene Auslédnder veriibte insgesamt neun gewerbs- und banden-
maissige vollendete oder versuchte Einbruchdiebstéhle. Die Deliktssummen waren hoch sowie
auch der erlittene Eigentumseingriff. Bereits mit 16 Jahren hatte der Ausldnder Diebstéhle vertibt.
Vier Monate nach seiner ersten Verurteilung machte dieser weiter und dies noch wihrend
laufender Probezeit. Auch die im zweiten Strafverfahren angefallenen 83 Tage Untersuchungshaft
schreckten ihn nicht ab und er machte sich nach der erstinstanzlichen Hauptverhandlung der
Irrefithrung der Rechtspflege und Drohung strafbar. Der Gutachter stellte zusétzlich zur hohen
Riickfallgefahr auch noch ein mittleres bis hohes Risiko fiir kiinftige Gewaltdelikte fest,
welche bei der Gesamtwiirdigung nicht ausser Acht gelassen werden konnten. Das 6ffentliche
Interesse wurde aufgrund der Schwere der wiederholt veriibten Straftaten, der hohen Riickfall-
gefahr sowie des Gewaltpotentials als hoch gewichtet.®

Abwdégung und Verhéltnismassigkeit

Das gesamte offentliche Interesse ist nun dem gesamten privaten Interesse
des Betroffenen gegenuberzustellen. Resultiert dabei ein Uberwiegen-
des o6ffentliches Interesse, hat das Gericht die Landesverweisung auszu-
sprechen.

Uberwiegt das 6ffentliche Interesse jedoch nicht, sondern die privaten
Interessen des Betroffenen am Verbleib in der Schweiz, so spricht das Ge-
richt die Landesverweisung nicht aus.

Die Verhaltnismassigkeit ist insbesondere bei Grundrechtseinschran-
kungen von Bedeutung, wird aber durch Art. 5 Abs. 2 BV auf samtliches
staatliches Handeln ausgedehnt. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip besteht
aus drei Teilgehalten: Zweckgeeignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbar-
keit.

Die Auslegung von Art. 66a StGB hat EMRK-konform zu erfolgen. Die
Interessenabwagung hat sich an Art. 8 Ziff. 2 EMRK zu orientieren.*

IX. Schlussbemerkung

Bei der Prufung eines Hartefalls und der daraus folgenden Interessensab-
wagung und deren Gewichtung (der privaten oder 6ffentlichen Interessen)
zeigen sich Unterschiede in der Rechtsprechung, welche die Individualitat
des Einzelfalls weiter verdeutlichen.

Es fallt auf, dass bei einer schweren Tat die 6ffentlichen Interessen
hoher gewichtet werden, selbst wenn eine familidre Beziehung besteht,
die unter den Bereich von Art. 8 Ziff. 1 EMRK fallt und das Gericht dennoch
einen schweren persoénlichen Hartefall bejaht.+

Somit kann gesagt werden, dass das Bundesgericht betreffend Landes-
verweisung eine strenge Praxis verfolgt.

Zu relativieren ist dies damit, dass in Art. 66a Abs. 1 lit. a-o StGB als
Katalogstraftaten vorwiegend schwere Straftaten, welche in der Gesellschaft
als besonders schlimm angesehen werden, festgesetzt sind.

Mit der konsequenten Durchsetzung der Landesverweisung tragt das
Bundesgericht dem Willen des Volkes Rechnung, welches die Ausschaf-
fungsinitiative angenommen hat und wollte, dass straffallige Auslander
aus der Schweiz verwiesen werden.
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Die zu beurteilende Ausgangslage kann ahnlich erscheinen, doch ist sie
nie gleich (beispielsweise bei einem Auslander, welcher in der Schweiz
geboren oder aufgewachsen ist). Deshalb ist die Gesamtwurdigung aller
Umstande im Einzelfall zu prifen.

Die Landesverweisung ergibt sich nicht aus einem Schematismus,
sondern einer Prifung des Einzelfalls mittels den Hartefallkriterien.

Abb.: Landesverweisung
(Art. 66a StGB)
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