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Landesverweisung und das Schengener
Informationssystem

Zusammen mit der Anordnung einer strafrechtlichen
Landesverweisung ergeht regelmissig eine Eintragung
derselben in das Schengener Informationssystem (SIS).
Der Beitrag beschiftigt sich mit den Grundlagen der
Ausschreibung der Landesverweisung in das SIS (z.B.
personliche und sachliche Voraussetzungen, Verhiltnis-
massigkeit, Dauer der Eintragung) und den damit ver-
bundenen Rechtsfolgen.

Le prononcé d'une expulsion fondée sur le droit pénal
s'accompagne généralement d'un signalement dans le
Systeme d’information Schengen (SIS). Cet article s’in-
téresse aux fondements de l'inscription de I'expulsion
dans le SIS (p.ex. les conditions personnelles et maté-
rielles, la proportionnalité, la durée de l'inscription) et
aux conséquences juridiques qu’elle engendre.
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l. Landesverweisung

1. Hintergrund

Im Zuge der Revision des Allgemeinen Teiles des Straf-
gesetzbuchs (StGB)' wurde die stark kritisierte altrecht-
liche Landesverweisung geméss Art. 55 aStGB per 1. Ja-
nuar 2007 abgeschafft. Nur wenige Monate spiter wur-
de die eidgendssische Volksinitiative «fiir die Ausschaf-
fung krimineller Ausldnder (Ausschaffungsinitiative)»

*

Rechtsanwiltin MLaw Nicole Schneider, Schwarzmann Bréandli
Rechtsanwilte, und Rechtsanwalt Dr. iur. Diego Gfeller, Peyer Part-
ner Rechtsanwilte.

! Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB),
SR 311.0.

initifert und eingereicht.> Am 28. November 2010 nah-
men Volk und Stinde die Ausschaffungsinitiative an.?
Art. 121 Bundesverfassung (BV)* wurde somit um vier
zusitzliche Absétze 3 bis 6 erweitert. Zur Umsetzung
der neuen verfassungsrechtlichen Bestimmung verab-
schiedete das Parlament im Mérz 2015 die Anderungen
des Strafgesetzbuches und des Militirstrafgesetzes
(MStG)’, welche am 1. Oktober 2016 in Kraft traten.®

2, Inhalt der Strafbestimmung
21 Obligatorische Landesverweisung

Ziel der Ausschaffungsinitiative war es, fiir auslandi-
sche Delinquenten einen sogenannten Ausschaffungs-
automatismus zu schaffen; sie sollen konsequent aus der
Schweiz weggewiesen werden. Dieser Stossrichtung
wurde sodann mit einer neuen Bestimmung Art. 66a
StGB zur obligatorischen Landesverweisung Rechnung
getragen. Darin wird festgelegt, dass das Strafgericht
eine ausldndische Person, die wegen einer in Abs. 1 lit. a
bis lit. 0 abschliessend aufgefiihrten Katalogtat schuldig
gesprochen wird, fiir eine Dauer von fiinf bis fiinfzehn
Jahren aus der Schweiz verweist. Dies grundsitzlich
unabhingig von der Strafthéhe und -art.

Einzig wenn die Tat in entschuldbarer Notwehr oder in
entschuldbarem Notstand begangen wurde oder aber
ausnahmsweise ein personlicher Hartefall vorliegt und
die privaten Interessen des Ausldnders am Verbleib in

2 Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militar-

strafgesetzes, BB1 2013 5975, 5981.

3 AS2011 1199.

* Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV), SR 101.

> Militdrstrafgesetz vom 13. Juni 1927 (MStG), SR 321.0.

¢ AS20162329.
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der Schweiz die 6ffentlichen Interessen an der Landes-
verweisung tberwiegen, kann das Gericht vom Aus-
sprechen der obligatorischen Landesverweisung abse-
hen (Art. 66a Abs. 2 und Abs. 3 StGB).

2.2  Fakultative Landesverweisung

Bei allen weiteren Verbrechen und Vergehen steht es ge-
méss Art. 66a” StGB im Ermessen des Strafgerichtes,
eine Landesverweisung anzuordnen. Im Gegensatz zur
ordentlichen Landesverweisung, welche zwingend eine
Verurteilung zu einer Strafe voraussetzt, kann eine fa-
kultative Landesverweisung auch bei einer Massnahme
nach Art. 59 bis Art. 61 StGB und bei einer Verwahrung
nach Art. 64 StGB angeordnet werden (nicht jedoch bei
einer ambulanten Massnahme nach Art. 63 StGB).

Der Strafrichter hat bei seiner Beurteilung nebst den
strafrechtlichen Prinzipien und Grundsitzen auch die
Verhéltnisméssigkeit zu achten und somit die konkre-
ten Umstidnde des Einzelfalles zu berticksichtigen.”

2.3 Dauer

Das Gesetz nennt sowohl bei der obligatorischen als
auch bei der fakultativen Landesverweisung lediglich
eine Rahmendauer (obligatorische Landesverweisung:
finf bis 15 Jahre; fakultative Landesverweisung: drei
bis 15 Jahre). Die konkrete Festsetzung wird ins Ermes-
sen des urteilenden Gerichts gelegt, das sich am Grund-
satz der Verhdltnismissigkeit® sowie auch an den Straf-

zumessungskriterien nach Art. 47 StGB zu orientieren
hat”?

Im Wiederholungsfall, d.h. wenn die bereits mit einer
Landesverweisung belastete ausldndische Person er-
neut eine Straftat gemiss Art. 66a StGB begeht, betrigt
die Dauer der Landesverweisung zwingend 20 Jahre
(Art. 66b Abs. 1 StGB). Gemiss dem Wortlaut der Geset-
zesbestimmung gilt dieser Automatismus jedoch nur,
wenn die Wiederholungstat eine obligatorische Landes-
verweisung nach sich zieht. Hingegen findet Art. 66b
Abs. 1 StGB bei der fakultativen Landesverweisung kei-
ne Anwendung,.

Mit Art. 66b Abs. 2 StGB wird die Landesverweisung
auf Lebenszeit ermdglicht. Eine solche unbefristete Lan-
desverweisung soll dann in Frage kommen, wenn der
verurteilte ausldndische Delinquent eine neue Straftat
begeht, wihrend die frither ausgesprochene Landesver-
weisung noch Geltung hat.

Das Gericht sollte sich bei der Ermessenspriifung auf-
grund der migrationsrechtlichen Folgen, welche die
Landesverweisung zeitigt, auch an der Gesetzgebung

7 ADRIAN BERGER, Umsetzungsgesetzgebung zur Ausschaffungsini-
tiative, Jusletter vom 7. August 2017, Rz. 19; BSK StGB I-ZURBRUGG /
HRruscHka, Art. 66a° N 8 ff.

8 Botschaft zur Anderung des StGB/MStG (FN 2), 6021.

¢ Botschaft zur Anderung des StGB/MStG (FN 2), 6021; GERHARD
FioLka /Luzia VErTERLL Die Landesverweisung nach Art. 66a ff. StGB
als strafrechtliche Sanktion, pladoyer 5/2016, 83; BSK StGB I-Zur-
BRUGG / HRUSCHKA, Art. 66a N 27 ff.

und der Rechtsprechung hinsichtlich der Anordnung
von Einreiseverboten orientieren. In Umsetzung der
Riickfithrungsrichtlinie!® der Européischen Union (EU)
ist die Dauer von Einreiseverboten nach Art. 67 Abs. 3
Ausldnder- und Integrationsgesetz (AIG)" auf hochs-
tens finf Jahre beschrankt. Diese Regelhtchstdauer
darf nur iiberschritten werden, wenn die betroffene Per-
son eine schwerwiegende Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung darstellt.”> Die Dauer der Lan-
desverweisung ist gestiitzt auf das Gesagte auf fiinf
Jahre begrenzt und darf unter Beriicksichtigung der
Verhiltnisméssigkeit und der Strafzumessungskriterien
nur bei schwerwiegenden Straftaten erhoht werden.”®
Offen ist diesbeziiglich jedoch, bei welchen Katalogta-
ten in Art. 66a StGB von solchen schwerwiegenden
Straftaten auszugehen ist. Nicht sachgerecht wire es,
einzig gestiitzt auf das betroffene Rechtsgut auf ein
schweres Delikt zu schliessen, vielmehr kann das Vor-
liegen eines solchen nur in Anbetracht der gesamten
Umstdnde des Einzelfalles bejaht werden.

Im Widerspruch zur migrationsrechtlichen Rechtspre-
chung und Gesetzgebung steht die unbefristete Landes-
verweisung gemadss Art. 66b Abs. 2 StGB. Wie das Bun-
desverwaltungsgericht in einem Grundsatzentscheid
nach einer eingehenden Auslegung darlegte, sind Ein-
reiseverbote nach Art. 67 AIG zwingend auf eine be-
stimmte Zeit zu befristen.* Obwohl das genannte Urteil
vor der Wiedereinfithrung der Landesverweisung er-
ging, hat diese Rechtsprechung weiterhin Bestand und
ist bei der Priifung von Wiederholungstaten zu bertick-
sichtigen. Dies fiihrt dazu, dass eine unbefristete res-
pektive lebenslange Landesverweisung aufgrund des
damit einhergehenden Einreiseverbotes nicht angeord-
net werden kann und als rechtswidrig zu qualifizieren
ist.1®

2.4 Beginn des Vollzugs und Anderung
der Umstidnde

Vollziehbar ist die Landesverweisung mit Rechtskraft
des Urteils. Effektiv vollzogen wird sie jedoch erst mit
der bedingten oder endgiiltigen Entlassung der verur-
teilten Person aus dem Straf- oder Massnahmenvollzug
oder der Aufhebung der freiheitsentziehenden Mass-
nahme (Art. 66¢c Abs. 1 und Abs. 2 StGB).

Demzufolge beginnt die Dauer der Landesverweisung
nicht bereits wihrend des Straf- respektive Massnah-
menvollzugs zu laufen, sondern erst an dem Tag, an

10" Richtlinie 2008/115/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 16. Dezember 2008 tiber gemeinsame Normen und Ver-
fahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfithrung illegal aufhéltiger
Drittstaatsangehoriger, ABlL. L 348 vom 24. Dezember 2008 (Riick-
fithrungsrichtlinie), Art. 11 Abs. 2.

" Bundesgesetz tiber die Ausldanderinnen und Ausldnder und tiber
die Integration vom 16. Dezember 2005 (AIG), SR 142.20 (bis zum
31. Dezember 2018 AuG).

12 Art. 67 Abs. 3 AIG.

13 ZurBrUGG / HrRuscHKA (FN 9), N 31 ff.

4 BVGE C-5819/2012 vom 26. August 2014, E. 6.9.

15 Gleicher Ansicht BSK StGB I-ZurBRUGG / HRUSCHKA, Art. 66b N 6 f.
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welchem die ausldndische Person die Schweiz effektiv
verlassen hat (Art. 66¢c Abs. 5 StGB). Ist das Ausreiseda-
tum nicht bekannt, so zum Beispiel in Féllen, in denen
keine von der Behorde kontrollierte Ausreise stattfin-
det, so wird von der Vollzugsbehorde ein Ausreisetag
festgelegt (Art. 17a V-StGB-MStG"). Stellt sich zu einem
spéteren Zeitpunkt heraus, dass die verurteilte Person
die Schweiz nicht an dem behérdlich bestimmten Aus-
reisedatum verlassen hat, sondern zu einem friitheren
Zeitpunkt oder aber gar nicht, so wird das Ausreiseda-
tum angepasst. Ist Letzteres der Fall, so hat konsequen-
terweise die Dauer der Landesverweisung noch nicht
begonnen."”

Diese gesetzliche Regelung schenkt dem Umstand, dass
zwischen der Anordnung der Landesverweisung und
dem tatsdchlichen Vollzug einige Monate, wenn nicht
Jahre liegen konnen, keine Beachtung. In diesem Zeit-
raum konnen sich insbesondere sowohl die personli-
chen als auch die familidren Gegebenheiten dergestalt
andern, dass im Zeitpunkt des Vollzuges ein Hartefall
im Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB gegeben sein konnte
oder sich die Dauer der Landesverweisung als unange-
messen hoch erweist. Der betroffenen Person muss da-
her der Rechtsweg offen stehen.!® Da es nicht in der Zu-
standigkeit der Vollzugsbehorde liegt, aufgrund der
neuen Umstdnde das Strafurteil abzudndern oder von
der Landesverweisung abzusehen, steht der ausliandi-
schen Person der prozessuale Weg tiber ein selbststan-
diges Nachverfahren nach Art. 363 der Strafprozessord-
nung (StPO)Y offen. Die betroffene Person kann ein
entsprechendes Gesuch bei dem die Landesverweisung
anordnenden erstinstanzlichen Strafgericht einleiten.’

2.5 Rechtsfolgen

Die rechtlichen Folgen, die sowohl eine obligatorische
als auch eine fakultative Landesverweisung nach sich
ziehen, sind trotz ihrer Konzipierung als strafrechtliche
Massnahme?' fast ausschliesslich migrationsrechtlicher
Natur. Die Landesverweisung ist aus migrationsrechtli-
cher Sicht als sogenannte Entfernungs- und Fernhalte-
massnahme? ausgestaltet. Einerseits fithren die Anord-

6 Verordnung zum Strafgesetzbuch und zum Militdrstrafgesetz
vom 19. September 2006 (V-StGB-MStG), SR 311.01.

7" BUNDESAMT FUR JusTiz, Erlduterungen zur Verordnung tiber die
Einfﬁhrung der Landesverweisung, 20. Dezember 2016, 30.

18 OFK-Migrationsrecht-De WEck, Art. 66a N 31.

19 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Straf-
prozessordnung, StPO), SR 312.0.

2 Anderer Ansicht DE Weck (FN 18), N 31, welche nicht das Straf-
gericht, sondern die Verwaltungsbehorde als zustdndig erachtet.

2 MaArceL Brun/Atserto Faseri, Die Landesverweisung — neue
Aufgaben und Herausforderungen fiir die Strafjustiz, recht 2017,
233 f.; FioLka/ VErTERLI (FN 9), 83 f.; PETER UBERSAX, Die Wiederein-
fithrung der Landesverweisung fiir straffillige Auslédnder, Folie 8,
<https:/ /www.sav-fsa.ch/de/documents/news /uebersax_praesen
tation_landesverweisung.pdf> (zuletzt besucht am 24. Januar 2019);
BSK StGB I-ZUrBRUGG / HRUSCHKA, vor Art. 66a—66d N 57.

2 Marc BussLiNGer/PeTER UBERsax, Hirtefallklausel und migra-
tionsrechtliche Auswirkungen der Landesverweisung, pliadoyer
5/2016, 97; DE Weck (FN 18), N 12; ZursrucG/Hruscrka (EN 21),
N 59 f.

nung respektive der Vollzug der Landesverweisung
zum Erléschen der auslinderrechtlichen Bewilligung
und damit zum Verlust des Aufenthaltsrechtes (Art. 61
Abs. 1 lit. e und lit. f AIG). Die mit einer Landesverwei-
sung belastete Person wird aus der Schweiz weggewie-
sen (Art. 64 Abs. 1 lit. b AIG). Andererseits zieht die
Landesverweisung fiir die Dauer der Landesverwei-
sung ein Verbot der Einreise in die Schweiz (Art. 5
Abs. 1 lit. d AIG) sowie aufgrund der Eintragung der
Landesverweisung im Zentralen Migrationssystem
(ZEMIS)*? und dadurch in das Schengener Informati-
onssystem (SIS)* ein Einreiseverbot fiir den ganzen
Schengen-Raum nach sich (vgl. dazu nachfolgend
11.2.2).

Das Strafurteil und damit auch die Landesverweisung
werden sodann im schweizerischen Strafregister bis
zum Tod der verurteilten Person vermerkt (Art. 369
Abs. 5% StGB).

Sieht das urteilende Gericht gestiitzt auf Art. 66a Abs. 2
oder 3 StGB von einer Landesverweisung ab, so sind die
Migrationsbehtrden daran gebunden. Den zustdndi-
gen Migrationsbehdrden ist es nach Art. 62 Abs. 2 AIG
und Art. 63 Abs. 3 AIG verwehrt, Aufenthalts- oder Nie-
derlassungsbewilligungen einzig gestiitzt auf die Straf-
tat, fiir die das Gericht auf eine Landesverweisung ver-
zichtet hat, zu widerrufen oder nicht zu verldangern.
Wenn also das Strafgericht auf eine Landesverweisung
verzichtet, so sollen die Migrationsbehérden nicht auf-
grund derselben Straftat gemédss dem Deliktskatalog
von Art. 66a StGB eine auslianderrechtliche Massnahme
verhidngen oder die Nichtverldngerung der Bewilligung
verfligen konnen. Das Strafurteil entfaltet diesbeziig-
lich absolute Sperrwirkung.?

Hingegen bleibt es den Migrationsbehtrden unbenom-
men, gestiitzt auf die gesetzlich verankerten ausldnder-
rechtlichen Widerrufsgriinde von Art. 62 Abs. 1 und
Art. 63 Abs. 1 AIG die Bewilligung zu widerrufen oder
nicht zu verldangern.” Insbesondere ist es den Migrati-
onsbehorden nicht verwehrt, bei Straftaten, die vor In-
krafttreten der Landesverweisung nach Art. 66a StGB

¥ Zentrales Migrationsinformationssystem, vgl. auch die Verord-
nung lber das Zentrale Migrationsinformationssystem vom 12. Ap-
ril 2006 (ZEMIS-Verordnung), SR 142.513.

% Schengener Informationssystem, vgl. https://ec.europa.eu/
home-affairs/ what-we-do/policies / borders-and-visas / schengen-
information-system_en (zuletzt besucht am 4. Mérz 2019).

% Sogenanntes Verbot des Dualismus. Unter dem altrechtlichen
Regime von Art. 55 aStGB war die Migrationsbehorde nicht an das
Urteil des Strafgerichts gebunden. Auch wenn das Strafgericht von
einer Landesverweisung absah, konnten die Migrationsbehdrden
den Ausldnder fremdenpolizeilich aus der Schweiz ausweisen. Die-
ser Dualismus wird durch Art. 62 Abs. 2 und Art. 63 Abs. 3 AIG ver-
mieden. Bunpesamt FUR Justiz (FN 17), 8; BussLINGER / UBErsax (FN 22),
106; ZursrUGG / HrRuscHka (FN 21), N 27.

% Botschaft zur Anderung des StGB/MStG (FN 2), 6046; BUNDESAMT
FUR JusTiz (FN 17), 8; BRun / Fassrt (FN 21), 241 f.; BussLINGER / UBERSAX
(FN 22), 107; GrReGor MuNcH/Fanny DE Weck, Die neue Landesver-
weisung in Art. 66a ff. StGB, Anwaltsrevue 04/16, 167; STAATSSEKRE-
TARIAT FUR MIGRATION, Weisung und Erlduterungen Auslanderbereich
(Weisung AuG), Stand 1. Juli 2018, 205.

27 Botschaft zur Anderung des StGB/MStG (FN 2), 6046.
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begangen wurden oder aber nicht vom Katalog nach
Art. 66a Abs. 1 StGB erfasst werden, den Widerruf der
Bewilligung zu priifen.

2.6 Hartefallklausel

Mit der in Abs. 2 von Art. 66a StGB verankerten Hérte-
fallklausel sieht das Gesetz eine Méglichkeit vor, «aus-
nahmsweise» und im Lichte des verfassungs- und v6l-
kerrechtlich verankerten Verhéltnisméssigkeitsprinzips
vom Automatismus der ordentlichen Landesverwei-
sung abzusehen.” Vorausgesetzt ist zum einen, dass die
Landesverweisung fiir den Auslidnder einen schweren
personlichen Hértefall bewirken wiirde, und zum ande-
ren, dass die privaten Interessen der ausldandischen Per-
son am Verbleib in der Schweiz die 6ffentlichen Interes-
sen an dessen Wegweisung liberwiegen. Das Strafge-
setzbuch postuliert nicht, was unter einem schweren
personlichen Hartefall zu verstehen ist und welche As-
pekte bei der Interessenabwégung zu berticksichtigen
sind. Das Bundesgericht hat indes in einem erst kiirz-
lich ergangenen und zur Publikation vorgesehenen
Leitentscheid festgehalten, dass die im Ausldnderrecht
fiir die Erteilung einer sogenannten Hartefallbewilli-
gung geltenden Kriterien bei der Anwendung der Hér-
tefallklauseln herbeigezogen werden sollen. Gemdss
Bundesgericht sind folgende Aspekte zu berticksichti-
gen: die Integration, die Respektierung der Rechtsord-
nung, die Familienverhéltnisse — insbesondere der Zeit-
punkt der Einschulung und die Dauer des Schulbesuchs
der Kinder —, die finanziellen Verhiltnisse sowie der
Wille zur Teilhabe am Wirtschaftsleben und zum Er-
werb von Bildung, die Dauer der Anwesenheit in der
Schweiz, der Gesundheitszustand und die Méglichkei-
ten der Wiedereingliederung im Herkunftsland, beson-
ders der sozialen Wiedereingliederung.” Das Urteil des
Bundesgerichts ist zu begriissen, da es unterschiedliche
Hartefallkriterien im Straf- und im Migrationsrecht ver-
hindert und gleichzeitig Leitplanken fiir die Anwen-
dung der Hértefallklausel definiert, ohne starr zu sein.
Es beldsst dem Gericht die Mdglichkeit, simtliche Spe-
zifika des Einzelfalles miteinzubeziehen.

3. Exkurs: Landesverweisung
von EU-Biirgern

Das Freiziigigkeitsabkommen (FZA)* rdaumt den Uni-
onsbiirgern® das Recht auf Einreise, Aufenthalt, Zu-

2 Brun/Fasery, (FN 21), 242; DE Weck (FN 18), N 22; NiccoLo
RaseLLl, Obligatorische Landesverweisung und Hértefallklausel im
Ausfithrungsgesetz zur Ausschaffungsinitiative, Sicherheit & Recht
3/2017, 147.

» BGer Urteil 6B_209/2018 vom 23. November 2018, E. 3.3.2.

% Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999,
SR 0.142.112.681.

31 Fiir Angehorige der EFTA-Staaten gilt das Ubereinkommen vom
4. Januar 1960 zur Errichtung der Européischen Freihandelsassozi-
ation (EFTA, SR 0.632.31), welches dieselben Freiziigigkeitsrechte
enthélt wie das FZA.

gang zu einer unselbststandigen Erwerbstatigkeit und
Niederlassung als Selbststindiger sowie das Recht auf
Verbleib im Hoheitsland der Vertragsparteien ein (Art. 1
lit. a, Art. 3 ff. Anhang I FZA). Eine Einschriankung die-
ser Freiztigigkeitsrechte ist geméss Art. 5 Anhang I FZA
nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit zuldssig. Die ausldnderrechtliche
Rechtsprechung setzt fiir die Beschrankung des Aufent-
haltsrechts voraus, dass vom EU-/EFTA-Biirger eine
tatsdchliche und hinreichend schwere Gefdhrdung der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit aus-
geht.? Diesbeziiglich kommt es wesentlich auf die Pro-
gnose des kiinftigen Wohlverhaltens an, wobei fiir eine
Beschrankung des Aufenthaltsrechts eine «[...] nach Art
und Ausmass der moglichen Rechtsgiiterverletzung zu
differenzierende  hinreichende = Wahrscheinlichkeit
[...]»%, dass die ausldndische Person kiinftig die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung erneut stéren wird, ver-
langt wird.*

Mit Blick auf die migrationsrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts scheint einer Landesverweisung
nichts entgegenzustehen, sofern die genannten Vo-
raussetzungen zur Einschrinkung der Freizuigigkeits-
rechte erfiillt sind. Ist dies hingegen nicht der Fall, so
wadre eine Landesverweisung aufgrund des Vorranges
des FZA vor dem innerstaatlichen Recht® ginzlich aus-
geschlossen.*® Mit anderen Worten: Lisst sich auf den
Spezifika des Falles eine hinreichende Wahrscheinlich-
keit begriinden, dass der Beschuldigte die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung erneut stéren werde, dann
kann auch ein Unionsbiirger des Landes verwiesen
werden. Gibt es hingegen keine entsprechenden Hin-
weise, so darf er trotz Art. 66a StGB nicht mit einem
Landesverweis belegt werden.

Das Bundesgericht hat sich kiirzlich zu dieser Thematik
gedussert und die Landesverweisung von zwei freizii-
gigkeitsberechtigten Delinquenten gutgeheissen.”” Die
Schweiz habe mit dem Abschluss des FZA den EU-
Staatsangehorigen «[...] ein reziprokes Recht auf Er-
werbstétigkeit eingerdumt, allerdings unter dem Vorbe-
halt eines rechtskonformen Verhaltens im Sinne von
Art. 5 Ziff. 1 Anhang I FZA» .3 Das FZA enthalte keine
strafrechtlichen Bestimmungen und sei kein strafrecht-
liches Abkommen. Die Schweiz habe mit dem FZA kei-
ne Freiztigigkeit fiir kriminelle Ausldnder vereinbart. In
Bezug auf die Gesetzgebung im Strafrecht binde das

32 Gtatt vieler BGE 13911121 E. 5.3, BGE 136 I1 5 E. 4.2.

3 BGE1361I5E. 4.2.

3% BGE13911121E.5.3,BGE136I15E. 4.2.

% BGE 142 II 35 E. 3.2 f.; AstrID EPINEY, Auslegung und Verhiltnis
des Freiziigigkeitsabkommens zum nationalen Recht, Zum Urteil
des Bundesgerichts 2C_716/2014 vom 26. November 2015, Jusletter
14. Mirz 2016, Rz. 26 f.

% So auch Nina Burrt/ VaLErIO PriuLy, Landesverweisung und Frei-
ziigigkeitsabkommen, AJP 7/2017, 893; BussLINGER / UErsax (FN 22),
100.

% BGer Urteil 6B_235/2018 vom 1. November 2018 (zur Publikati-
on vorgesehen), und BGer Urteil 6B_907/2018 vom 23. November
2018.

3 BGer Urteil 6B_235/2018 vom 1. November 2018, E. 3.3.
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FZA also nicht, dennoch seien die vélkerrechtlich ver-
einbarten Bestimmungen zu beachten.” Ferner habe
das Strafgericht vorerst das Landesrecht anzuwenden.
Wenn dieses zu einem mit dem FZA kompatiblen Er-
gebnis gelange, so sei das FZA offenkundig nicht ver-
letzt. Wenn sich das Landesrecht volkerrechtskonform
auslegen lasse, so stelle sich die Frage der Normenhie-
rarchie nicht.* Methodisch sei vorerst zu priifen, ob
nach Schweizer Recht eine Landesverweisung anzuord-
nen ist. Erst in einem weiteren Schritt stelle sich die Fra-
ge, ob ein volkerrechtlicher Vertrag wie das FZA be-
steht, der einen Hinderungsgrund fiir die Landesver-
weisung darstelle.”!

Das Bundesgericht hielt ausserdem fest, dass sich die
Frage, ob das FZA einer Landesverweisung eines EU-
Biirgers entgegensteht, nur dann stellt, wenn dieser ein
rechtméssiges Aufenthaltsrecht in der Schweiz hat.
Wenn der ausldndische Delinquent in der Schweiz we-
der tiiber eine Aufenthalts- noch Arbeitsbewilligung
verfiige und sich nicht auf ein durch das FZA einge-
rdumtes Aufenthaltsrecht*? berufen konne, so finde das
FZA keine Anwendung. Entsprechend stelle sich die
Frage, ob die Landesverweisung mit Art. 5 Ziff. 1 An-
hang I FZA vereinbar sei, gar nicht.*

Obwohl sich das Bundesgericht um die zentrale Frage
des Vorranges des Landesrechts oder des FZA nicht be-
handelte, so dusserte es sich immerhin dahingehend,
dass «[...] die volkervertragsrechtlich vereinbarten Be-
stimmungen des FZA zu beachten [...]» sind und sich
die Schweiz nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen
konne, «[...] um die Nichterfiillung eines Vertrags zu
rechtfertigen».* Es scheint damit zumindest anzuerken-
nen, dass das FZA gegeniiber dem Landesrecht nach
wie vor Vorrangstellung geniesst und verbindlich ist.

% BGer Urteil 6B_235/2018 vom 1. November 2018, E. 3.3.

“ Im genannten Bundesgerichtsurteil, dem die fakultative Landes-
verweisung eines schwedisch-serbischen Doppelbiirgers zugrunde
lag, fiihrte das Bundesgericht aus, dass der ausldndische Delinquent
kein rechtskonformes Verhalten zeigte. Er sei schon mehrfach vor-
bestraft und habe sich von den fritheren Verurteilungen nicht beein-
drucken lassen. Es bestehe ein Riickfallrisiko fiir eine schwere Ver-
letzung hoher Rechtsgiiter. Das Bundesgericht erachtete daher die
Anordnung einer dreijdhrigen fakultativen Landesverweisung als
bundesrechtskonform. BGer Urteil 6B_235/2018 vom 1. November
2018.

4 BGer Urteil 6B_907/2018 vom 23. November 2018, E. 2.4.2.

# Folgende Aufenthaltsrechte sieht das FZA vor: Angestellte,
Selbststandigerwerbende und Dienstleistungserbringende, Arbeits-
suchende, Nichterwerbstitige (sofern sie iiber ausreichende finan-
zielle Mittel und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz
verfiigen) und Familienangehérige von aufenthaltsberechtigten
Personen (Ehegatte; Verwandte in absteigender Linie, sofern sie
jiinger als 21 Jahre alt sind und ihnen Unterhalt gewédhrt wird; Ver-
wandte des Ehegatten in aufsteigender Linie, sofern ihnen Unterhalt
gewdhrt wird).

4 BGer Urteil 6B_1152/2017 vom 28. November 2018, E. 2.6; BGer
Urteil 6B_907/2018 vom 23. November 2018, E. 2.4.3.

# BGer Urteil 6B_235/2018 vom 1. November 2018, E. 3.3.

II. Schengener Informations-
system (SIS)

1. Einfiihrung

Mit dem Abschluss des Schengen-Assoziierungsab-
kommens® hat sich die Schweiz unter anderem dazu
verpflichtet, die Personenkontrolle an den Schweizer
Binnengrenzen zu Schengen-Staaten® abzuschaffen.
Als Ausgleich zu den offenen Grenzen wurden zur Auf-
rechterhaltung der inneren Sicherheit diverse Massnah-
men getroffen, wozu auch die Errichtung des Schenge-
ner Informationssystems (SIS) gehorte.”

Das SIS ist eine europaweite Fahndungsdatenbank,
welche sich aus einem zentralen System (C-SIS) sowie
einem nationalen System in jedem Mitgliedstaat (N-SIS)
zusammensetzt.®® Das nationale System der Schweiz
liegt in der Verantwortung des Bundesamts fiir Polizei
(fedpol).”

Auf europdischer Ebene finden sich die relevanten Be-
stimmungen betreffend Ausschreibung in das SIS in der
sogenannten SIS-II-Verordnung.” Erst kiirzlich hat der
Europdische Rat zur Starkung des SIS eine neue Verord-
nung 2018/1861 erlassen, wobei jedoch das Datum der
Inbetriebnahme noch nicht bestimmt ist.” In der N-SIS-

% Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
der Europdischen Union und der Europdischen Gemeinschaft
iiber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwen-
dung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 26. Ok-
tober 2004, SR 0.362.31, und Ubereinkommen zur Durchfithrung
des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 zwischen
den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der
Bundesrepublik Deutschland und der Franzésischen Republik be-
treffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemein-
samen Grenzen, ABL. L 239 vom 22. September 2000 (Schengener
Durchfithrungsiibereinkommen), Art. 2.

6 Aktuell sind folgende 26 Staaten Teil des Schengen-Raums: Bel-
gien, Danemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich, Grie-
chenland, Island, Italien, Lettland, Liechtenstein, Litauen, Luxem-
burg, Malta, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal,
Schweden, Schweiz, Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechien, Un-
garn.

¥ Seit dem 9. April 2013 ist nun das SIS der zweiten Generation,
SIS II genannt, in Betrieb. Medienmitteilung des Bundesrates vom
8. Mirz 2013, <https:/ /www.admin.ch/gov/de/start/ dokumenta-
tion/ medienmitteilungen /bundesrat.msg-id-48074.html> (zuletzt
besucht am 24. Januar 2019).

#  Verordnung (EG) 1987/2006 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 20. Dezember 2016 iiber die Errichtung, den Betrieb
und die Nutzung des Schengener Informationssystems der zweiten
Generation (SIS II), ABI. L 381/4 vom 28. Dezember 2006 (SIS-II-Ver-
ordnung), Art. 4 Ziff. 1.

¥ Verordnung tiber den nationalen Teil des Schengener Informati-
onssystems (N-SIS) und das SIRENE Biiro vom 8. Mérz 2013 (N-SIS-
Verordnung, SR 362.00), Art. 3 Abs. 1.

5% Verordnung (EG) 1987 /2006 (FN 48).

51 Verordnung (EU) 2018/1861 des Européischen Parlaments und
Rates vom 28. November 2018 iiber die Einrichtung, den Betrieb
und die Nutzung des Schengener Informationssystems (SIS) im Be-
reich der Grenzkontrollen, zur Anderung des Ubereinkommens zur
Durchfithrung des Ubereinkommens von Schengen und zur Ande-
rung und Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1987/2006, ABL L
312/14 vom 7. Dezember 2018.
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Verordnung wird sodann der schweizerische Teil des
SIS geregelt.

2. Ausschreibung der
Landesverweisung in das SIS

21 Voraussetzungen fiir die Ausschreibung
der Landesverweisung

Eine Ausschreibung in das SIS ist an bestimmte Bedin-
gungen gekniipft, so in Bezug auf die anordnende Be-
horde, die zur Ausschreibung vorgesehene Person so-
wie auch hinsichtlich der notwendigen sachlichen Kri-
terien. Auf die einzelnen Punkte soll nachfolgend einge-
gangen werden.

a) Anordnende Behorde

Die Ausschreibung einer Landesverweisung hat auf ei-
ner Entscheidung des urteilenden Gerichts zu beruhen
(Art. 20 N-SIS-Verordnung). Dies bedeutet, dass das
Strafgericht, welches tiber die Landesverweisung ur-
teilt, auch sogleich tiber die Ausschreibung in das SIS
zu entscheiden hat. Fehlt die Anordnung, so ist eine
Ausschreibung nicht zuldssig und darf auch nicht von
der Vollzugsbehorde angeordnet werden. Sie muss ex-
plizit im Urteilsdispositiv erfolgen.” Bei der Ausschrei-
bung handelt es sich auch nicht bloss um eine Mittei-
lung im Urteilsdispositiv, sondern sie entfaltet materiel-
le Wirkung.®

b) Personliche Voraussetzung

In das SIS ausgeschrieben werden kénnen nur soge-
nannte Drittstaatenangehorige. Darunter fasst die
SIS-II-Verordnung Personen, die weder Biirger der EU
noch Drittstaatenangehoérige, die sich auf ein Freiziigig-
keitsrecht berufen konnen, sind (Art. 3 lit. d SIS-II-Ver-
ordnung).

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass EU-Biirger nicht
in das SIS ausgeschrieben werden koénnen, auch wenn
eine Landesverweisung angeordnet wurde.

Eine Besonderheit gilt in Bezug auf Drittstaatenangeho-
rige, die Familienangehdrige eines Unionsbtirgers oder
freiztigigkeitsberechtigt sind. Diese kénnen zwar in das
SIS eingetragen werden (Art. 25 SIS-II-Verordnung),
doch sind die Wirkungen der Ausschreibung begrenzt.
Statt der ordentlichen Rechtsfolgen einer SIS-Ausschrei-
bung (vgl. nachfolgend 11.2.2) hat die Ausschreibung
lediglich die Wirkung einer Warnung an die Adresse
der anderen Schengen-Mitgliedstaaten.>

V) Sachliche Voraussetzung

Gemass Art. 96 des Schengener Durchfiihrungsiiberein-
kommens (SDU) wird eine Ausschreibung dann in das

52 ZURBRUGG/ HrRuscHKA (FN 21), N 94.

% Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, 1. Strafkammer,
SA170003 vom 21. September 2017, E. 3.4.2.

5 Vgl. hierzu das noch nicht rechtskriéftige Urteil BVGE F-6623/
2016 vom 22. Mirz 2018, E. 10.1 ff.

SIS eingetragen, wenn der Drittstaatenangehdorige eine
Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung oder
die nationale Sicherheit darstellt. Dies ist insbesondere
der Fall, wenn der Ausldnder einer Straftat wegen ver-
urteilt wurde, welche mit Freiheitsstrafe von mindes-
tens einem Jahr bedroht ist (Abs. 2 lit. a), oder wenn
gegen den Drittstaatenangehdrigen ein begriindeter
Verdacht besteht, dass er eine schwere Straftat began-
gen hat oder konkrete Hinweise vorliegen, dass er sol-
che Taten im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates plant
(lit. b). Diese sachliche Voraussetzung, welche fiir eine
SIS-Ausschreibung erforderlich ist, wird in der SIS-II-
Verordnung iibereinstimmend festgehalten (Art. 24
Ziff. 2 SIS-II-Verordnung).

In Bezug auf die Frage, wann eine Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr im Sinne von Art. 96 SDU res-
pektive Art. 24 Ziff. 2 lit. a SIS-II-Verordnung vorliegt,
hélt das Ziircher Obergericht™ dafiir, dass dem Wort-
laut nach eine abstrakte Mindeststrafe von einem Jahr
gefordert wird. Es fiihrte aus, dass eine Ausschreibung
nach Art. 24 Ziff. 2 SIS-II-Verordnung nur bei schweren
Straftaten erfolgen solle. Das Abstellen auf eine abstrak-
te Hochststrafe sei nicht zweckgerecht, wiren sonst fast
alle Straftatbestdnde von Art. 24 Ziff. 2 lit. a SIS-II-Ver-
ordnung erfasst. Da das schweizerische Strafrecht je-
doch selten eine Mindeststrafe von einem Jahr vorsieht,
sei die eigentliche Hohe der Strafe der konkreten Verur-
teilung viel entscheidender. Das Obergericht des Kan-
tons Ziirichs kam sodann zum Schluss, dass die Voraus-
setzungen fiir eine SIS-Ausschreibung nicht gegeben
seien, da der auslidndische Delinquent zu einer Frei-
heitsstrafe von weniger als einem Jahr verurteilt wur-
de.

Auf die vorliegende Fragestellung angewendet bedeu-
tet dies, dass die sachlichen Voraussetzungen fiir die
Ausschreibung in das SIS nur dann gegeben sind, wenn
der ausldndische Delinquent zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist. Ist
diese Voraussetzung hingegen nicht erfiillt, erfolgt kei-
ne Ausschreibung in das SIS. Die Anordnung der Lan-
desverweisung bleibt indes von dieser Frage unberiihrt.

Im Gegensatz zur SIS-II-Verordnung sieht das nationale
Recht eine solche Strafmass-Einschrankung im Sinne
von Art. 24 Ziff. 2 lit. a SIS-II-Verordnung nicht vor. Da
jedoch eine Ausschreibung in das SIS nur dann vorzu-
nehmen ist, wenn die Voraussetzungen nach SIS-II-Ver-
ordnung erfiillt sind (Art. 22a Abs. 1 N-SIS-Verord-
nung), darf das Strafgericht eine Ausschreibung in das
SIS nur anordnen, wenn eine Freiheitsstrafe von min-
destens einem Jahr ausgesprochen wurde. Ansonsten
hat es die Ausschreibung abzulehnen. Vorbehalten blei-
ben andere in Art. 24 Ziff. 2 lit. b SIS-1I-Verordnung ge-
nannte Ausschreibungsgriinde (konkrete Hinweise,

% Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, 2. Strafkammer,
SB170246-O vom 6. Dezember 2017.

% Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, 2. Strafkammer,
SB170246-O E. vom 6. Dezember 2017, I11.3.
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dass schwere Straftaten im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats geplant sind).

d) Verhiltnismassigkeit

Die Ausschreibung in das SIS hat sodann auch einer
Verhaltnismissigkeitspriifung standzuhalten. Der aus-
schreibende Staat hat zu beurteilen, ob «Angemessen-
heit, Relevanz und Bedeutung des Falles eine Aufnah-
me» in das SIS rechtfertigen (Art. 21 SIS-II-Verordnung).
Das Strafgericht muss bei der Entscheidung iiber die
Ausschreibung in das SIS eine individuelle Bewertung
vornehmen (Art. 24 Ziff. 1 SIS-II-Verordnung), 6ffentli-
che und private Interessen gegeneinander abwégen
und darf sich nicht von «generalpraventiven Uberle-
gungen» leiten lassen.” Die entscheidrelevanten Krite-
rien hat das urteilende Gericht explizit darzulegen.*®

2.2 Rechtsfolgen der Ausschreibung
der Landesverweisung

Eine Ausschreibung in das SIS hat fiir den Drittstaaten-
angehorigen erhebliche materiellrechtliche Folgen.” Sie
bildet gemiss Schengener Grenzkodex ein Einreisehin-
dernis in den Schengen-Raum. Dem Drittstaatenange-
horigen ist die Einreise in das Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten zu verweigern.®® Ausnahmsweise kénnen
die Mitgliedstaaten den Drittstaatenangehérigen die
Einreise auf ihr Hoheitsgebiet gestatten, sofern humani-
tdare Griinde, Griinde des nationalen Interesses oder in-
ternationale Verpflichtungen vorliegen (Art. 6 Abs. 5
lit. ¢ Schengener Grenzkodex).

23 Dauer der Ausschreibung
der Landesverweisung

Zweck der Landesverweisung ist es, einen auslandi-
schen Delinquenten aus der Schweiz wegzuweisen und
fernzuhalten. Zur Umsetzung wird der Drittstaatenan-
gehorige, sofern die Voraussetzungen gegeben sind, auf
Anordnung des urteilenden Gerichts in das SIS ausge-
schrieben. Letzteres wird im Strafurteil jedoch nicht an
eine bestimmte Dauer gekntipft. Es wird lediglich darti-
ber entschieden, ob eine Ausschreibung in das SIS er-
folgt oder nicht. Offen bleibt daher, fiir welche Dauer
die Ausschreibung in das SIS bestehen bleibt.

Die Erfassungsdauer von Ausschreibungen ist sowohl
gemdss der SIS-II-Verordnung als auch nach der N-SIS-
Verordnung zweckgebunden. Fillt der Zweck der Aus-
schreibung weg oder ist er erfiillt, so werden die Perso-
nenausschreibung sowie die personenbezogenen Daten
geldscht (Art. 29 Ziff. 1 SIS-II-Verordnung, Art. 43 Abs. 1

5 ZUrRBRUGG / HrRuscHkA (FN 21), N 96.

3 ZUrRBRUGG / HrRscHuka (FN 21), N 96.

% Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, 1. Strafkammer,
SA170003 vom 21. September 2017, E. 3.4.2.

% Verordnung (EU) 2016/399 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 9. Mirz 2016 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir
das Uberschreiten der Grenzen durch Personen, ABL. L 77/1 vom
23. Mirz 2016 (Schengener Grenzkodex), Art. 6 Abs. 1 lit. d 1.V.m.
Art. 14 Abs. 1.

N-SIS-Verordnung). Dies ist spatestens nach drei Jahren
nach Eingabe der Ausschreibung der Fall, womit grund-
sdtzlich eine automatische Loschung der Ausschrei-
bung erfolgt, es sei denn, der ausschreibende Mitglied-
staat ersucht um Verldngerung der Ausschreibung
(Art. 29 Ziff. 5 SIS-II-Verordnung, Art. 43 Abs. 2 und
Abs. 4 N-SIS-Verordnung). Eine Verldngerung ist nur
dann gestattet, wenn nach einer individuellen Bewer-
tung der Zweck eine weitere Ausschreibung erforder-
lich macht (Art. 29 Abs. 4 SIS-II-Verordnung, Art. 43
Abs. 5 N-SIS-Verordnung).

Im Zuge der Revision des SIS auf européischer Ebene
wurde zwar die Dreijahresfrist zur Léschung der Aus-
schreibung beibehalten. Aber die neue Verordnung
(EU) 2018/1861 sieht insofern eine Anderung vor, als
die Ausschreibungsfrist auf fiinf Jahre erhtht werden
kann, sofern die nationale Entscheidung, welche der
Ausschreibung zugrunde liegt, eine lingere Giiltig-
keitsdauer als drei Jahre vorsieht.*!

Hinsichtlich der Landesverweisung bedeutet dies, dass
aufgrund der gesetzlich verankerten Mindestdauer von
fiinf Jahren bei der obligatorischen Landesverweisung
respektive drei Jahren bei der fakultativen Landesver-
weisung vor Ablauf der dreijihrigen Frist keine Lo-
schung aus dem SIS erfolgt. Die Ausschreibung in das
SIS wird also mindestens fiir drei Jahre bestehen. Mit
Inbetriebnahme der neuen Verordnung (EU) 2018/1861
wird die Ausschreibung in das SIS jedoch fiir mindes-
tens fiinf Jahre bestehen bleiben, ausser im Falle einer
fakultativen Landesverweisung mit einer geringeren
Dauer.

Fraglich ist, ob eine Verldngerung der Ausschreibung in
das SIS nach Ablauf der geltenden Dreijahresfrist ge-
rechtfertigt ist. Eine solche Verlingerung hat das
Schweizer SIRENE-Biiro, das dem fedpol angegliedert
ist, zusammen mit der im RIPOL® ausschreibenden Be-
horde® anhand einer Einzelfallbeurteilung zu priifen
und zu protokollieren (Art. 43 Abs. 3 und 4 N-SIS-Ver-
ordnung). Entsprechend sind die Behérden gehalten,
ihre Entscheidung hinreichend zu begriinden. Bei der
individuellen Bewertung sind sdmtliche im Raum ste-
henden Interessen zu beriicksichtigen. Diesbeziiglich
scheint allerdings das vom Bundesverwaltungsgericht
oftmals in Zusammenhang mit der Ausschreibung in
das SIS von Einreiseverboten nach Art. 67 AIG vorge-
brachte Argument, die Schweiz habe als Folge des
Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit die Interes-
sen der Gemeinschaft der Schengen-Staaten getreu zu
wahren®, nicht tiberzeugend. Zwar mag im Zeitpunkt
der Eingabe der Ausschreibung in das SIS vom Dritt-

61 Verordnung (EU) 2018/1861 (FN 51), Art. 39.

@ RIPOL steht fiir recherches informatisées de police und ist das
automatisierte Fahndungssystem des Bundes.

% Eine Landesverweisung wird im RIPOL von der fiir den Vollzug
der Landesverweisung zustidndigen Behorde eingetragen (Art. 4
Abs. 1 lit. m RIPOL-Verordnung).

#  Vgl. dazu statt vieler BVGE F-616/2017 vom 13. September 2018,
E.6.4.
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staatenangehorigen eine Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung fiir den gesamten Schengen-
Raum bestehen und damit eine Ausschreibung in das
SIS gerechtfertigt sein. Aufgrund dessen kann aber
nicht darauf geschlossen werden, dass dies auch drei
Jahre nach der Eingabe noch zutrifft. Das SIRENE-Biiro
hat also im Rahmen der Verlingerung eingehend dar-
zulegen, dass der delinquente Drittstaatenangehérige
nach wie vor eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung des gesamten Schengen-Raumes darstellt
und daher eine Verldngerung der Ausschreibung erfor-
derlich ist. Der pauschale Verweis auf die Dauer der
Landesverweisung reicht diesbeziiglich nicht, um eine
fortdauernde Ausschreibung zu begriinden. Denn die
vom ausldndischen Delinquenten ausgehende Gefahr
ist fuir die offentliche Sicherheit und Ordnung nur eines
der Kriterien, die bei der Bemessung und Festsetzung
der Dauer der Landesverweisung vom urteilenden Ge-
richt zu berticksichtigen sind. Eine Verldngerung der
Ausschreibung kann also nicht einzig gestiitzt auf die
noch fortdauernde Landesverweisung hergeleitet wer-
den, ist diese doch kein brauchbares Indiz fiir die aktu-
elle Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
welche von der betroffenen Person ausgeht.

Weder die SIS-II-Verordnung noch die N-SIS-Verord-
nung sehen vor, dass die betroffene Person vorab iiber
die Verlingerung in Kenntnis zu setzen ist. Im Lichte
des rechtlichen Gehors ist dies heikel, wird dem Dritt-
staatenangehorigen damit doch die Moglichkeit ge-
nommen, sich zur Verlingerung zu dussern und im
Hinblick auf die individuelle Bewertung neue Tatsa-
chen vorzubringen. Immerhin stehen der betroffenen
Person Auskunfts-, Berichtigungs-, Informations- und
Loschungsrechte zu®, wobei Letzteres ihr insbesondere
erlaubt, jederzeit ein Gesuch um Loschung der SIS-Aus-
schreibung an die zustdndige nationale Stelle® einzurei-
chen, welche sodann tiber das Gesuch in einem formel-
len und anfechtbaren Entscheid zu befinden hat.

2.4  Pflicht zur Ausschreibung
der Landesverweisung?

Das nationale Recht dussert sich nicht konkret zur Fra-
ge, ob das urteilende Strafgericht zur Ausschreibung in
das SIS verpflichtet ist oder nicht. Es verweist in Art. 22a
N-SIS-Verordnung einzig auf die fiir eine Ausschrei-
bung erforderlichen Voraussetzungen geméss SIS-II-
Verordnung, welche von der vollziehenden Behorde zu
priifen sind. Liegen die Voraussetzungen fiir eine Aus-

% Art. 41 und 42 SIS-II-Verordnung, Art. 50 und 51 N-SIS-Verord-
nung.
% In der Schweiz das fedpol.

schreibung gemdss Art. 24 Ziff. 1 und Ziff. 2° SIS-II-
Verordnung vor, so «werden» die Daten respektive
«wird» die Ausschreibung eingegeben. Der Wortlaut
von Art. 24 Ziff. 1 und Ziff. 2 SIS-II-Verordnung legt den
Schluss nahe, dass eine Pflicht zur Eintragung besteht.®

Diese Konklusion wird sodann auch mit Blick auf die
im Rahmen der Revision des SIS erfolgten Anpassun-
gen, welche noch nicht angewendet werden, bestitigt.
Der vorliegend nicht relevante, aber noch geltende
Art. 24 Ziff. 3 SIS-II-Verordnung ist eine Kann-Bestim-
mung und rdumt den Mitgliedstaaten somit lediglich
die Moglichkeit ein, eine Ausschreibung vorzunehmen.
Kiinftig soll aber keine Erlaubnis zur Ausschreibung,
sondern eine Verpflichtung dazu bestehen.”” Diesbe-
ziiglich schlug die Europdische Kommission vor, die
Ausschreibungspflicht durch den Term  «wird
eingegeben»”' zum Ausdruck zu bringen. In der Verord-
nung (EU) 2018/1861 wird an der Verpflichtung festge-
halten, jedoch aber nur noch statuiert, dass die Mit-
gliedstaaten eine Ausschreibung «eingeben».”> Mit Blick
auf die Materialien kann daher geschlossen werden,
dass unter dem Wortlaut «wird eingegeben» eine Pflicht
zu verstehen ist.

& Art. 24 Ziff. 1 SIS-II-Verordnung: «Die Daten zu Drittstaatsan-
gehorigen, die zur Einreise oder Aufenthaltsverweigerung ausge-
schrieben sind, werden aufgrund einer nationalen Ausschreibung
eingegeben, die auf einer Entscheidung der zustindigen Verwal-
tungsbehérden oder Gerichte beruht, wobei die Verfahrensregeln
des nationalen Rechts zu beachten sind; diese Entscheidung darf
nur auf der Grundlage einer individuellen Bewertung ergehen.
Rechtsbehelfe gegen diese Entscheidungen richten sich nach den
nationalen Rechtsvorschriften.»

6 Art. 24 Ziff. 2 SIS-II-Verordnung: «Eine Ausschreibung wird ein-
gegeben, wenn die Entscheidung nach Absatz 1 auf die Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung oder die nationale Sicherheit
gestiitzt wird, die die Anwesenheit des betreffenden Drittstaatsan-
gehorigen im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats darstellt. Dies ist
insbesondere der Fall a) bei einem Drittstaatsangehérigen, der in
einem Mitgliedstaat wegen einer Straftat verurteilt worden ist, die
mit Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr bedroht ist; b) bei ei-
nem Drittstaatsangehdorigen, gegen den ein begriindeter Verdacht
besteht, dass er schwere Straftaten begangen hat, oder gegen den
konkrete Hinweise bestehen, dass er solche Taten im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats plant.»

% Dieser Ansicht ist wohl auch das Bundesverwaltungsgericht, das
sich zwar nicht deutlich fiir eine Pflicht ausspricht, jedoch in kon-
stanter Rechtsprechung festhlt, dass unklar ist, ob der Entscheid
«iiber die Ausschreibung tiberhaupt in das Ermessen der Behérde
fallt [...] denn vom Wortlaut her scheint Art. 24 Ziff. 2 SIS-II-Ver-
ordnung einen Automatismus vorzusehen [...], wahrend Art. 21
SIS-II-Verordnung unter dem Titel «Verhdltnisméssigkeit> verlangt,
dass der ausschreibende Mitgliedstaat feststellt, <ob Angemessen-
heit, Relevanz und Bedeutung des Falles eine Aufnahme der Aus-
schreibung [...] rechtfertigens», (vgl. statt vieler BVGE C-660/2013
vom 21. April 2015, E. 8.3).

70 EurorAiscHE Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Einrichtung, den
Betrieb und die Nutzung des Schengener Informationssystems
(SIS) im Bereich der Grenzkontrollen, zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 515/2014 und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1987/2006 vom 21. Dezember 2016, COM (2016) 882 final.

71 BuroprAiscHE KommissioN (FN 70), Art. 24 Ziff. 3.

72 Art. 24 Ziff. 1 Verordnung (EU) 2018/1861: «Die Mitgliedstaaten
geben eine Ausschreibung der Einreise- und Aufenthaltsverweige-
rung ein, wenn eine der folgenden Voraussetzungen erfiillt ist [...]».
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Entsprechend ist auch bei den bestehenden Art. 24
Ziff. 1 und Ziff. 2 SIS-II-Verordnung («werden eingege-
ben», «wird eingegeben») von einer Ausschreibungs-
pflicht in das SIS auszugehen, soweit die Voraussetzun-
gen erfiillt sind.

Abgeschwicht wird diese Pflicht jedoch durch den in
Art. 21 SIS-II-Verordnung verankerten Grundsatz der
Verhéltnisméssigkeit sowie der individuellen Bewer-
tung. Die Entscheidung tiber die Ausschreibung in das
SIS hat ndmlich einer Verhaltnisméssigkeitspriifung
standzuhalten und basierend auf einer Einzelfallbeur-
teilung zu erfolgen. Dies fithrt dazu, dass trotz Erfiil-
lung der restlichen Voraussetzungen eine Ausschrei-
bung in das SIS unverhéltnismissig sein und daher der
Ausschreibungspflicht entgegenstehen kann.

Alleine die Tatsache, dass eine Landesverweisung ange-
ordnet wurde, ist daher nicht ausreichend, um eine
Ausschreibung in das SIS zu téitigen. Vielmehr hat das
Strafgericht in Anbetracht der gesamten Umstidnde des
Einzelfalles zu priifen, ob Angemessenheit, Relevanz
und Bedeutung des Einzelfalles eine Ausschreibung
rechtfertigen. Ist dies zu bejahen, so besteht eine Ver-
pflichtung zur Ausschreibung in das SIS. Eine solche
hat hingegen zu unterbleiben, wenn sich die Ausschrei-
bung als unverhiltnisméssig erweist.

2.5 Fazit

Wie aufgezeigt wurde, kann von der Anordnung einer
Landesverweisung nicht ohne Weiteres auf die Aus-
schreibung in das SIS geschlossen werden. Letztere ist
an bestimmte eigene Voraussetzungen gekntipft. Da-
durch wird die Kompetenz des Strafgerichtes, eine Aus-
schreibung in das SIS zu verfiigen, einerseits beschrankt,
andererseits raumt insbesondere die Voraussetzung der
Verhiltnisméssigkeit dem Strafgericht die Moglichkeit
ein, aufgrund einer Einzelfallbeurteilung auf die Aus-
schreibung zu verzichten. Offen bleibt jedoch, inwie-
fern die Strafgerichte von dieser Option tatsidchlich Ge-
brauch machen werden.
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