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1 EINLEITUNG

Vor rund 200 Jahren wurde die Sklaverei verboten, aber noch heute floriert der welt-
weite Handel mit Menschen. So werden Kinder oder Personen mit einer Beeintriachtigung
zum Betteln rekrutiert. Putzfrauen leben unter sklavereidhnlichen Bedingungen und Frauen,
Minner und Kinder werden sexuell ausgebeutet. Nicht nur das Strafrecht sondern auch das
Migrationsrecht ist beim Thema Menschenhandel stark betroffen. Opfer von Menschenhandel
tiberqueren héufig internationale Landesgrenzen in der Hoffnung auf eine bessere Zukunft. In
Wabhrheit werden sie aber gnadenlos ausgebeutet. Diese Probleme wurden erkannt und es gibt
Ansitze zur Privention und Bekdmpfung, bspw. wird durch die ,,Konvention des Europarates
zur Bekdmpfung des Menschenhandels* oder mit dem ,,Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Be-
kdmpfung und Bestrafung des Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und Kinderhan-
dels zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die transnational organisierte Kri-

minalitdt versucht, Herr der derzeit unbefriedigenden Situation zu werden.

In der Realitét ist die Bekdmpfung des Menschenhandels mit sehr vielen praktischen
Problemen konfrontiert. Die Nachfrage nach billigen Arbeitskréften ist massiv. Die Armut
sowie die ungeniigende Bildung in vielen Lindern fordern den Handel immer weiter. Man
versucht deshalb die rechtliche Lage der vom Menschenhandel betroffenen Personen beson-
ders zu regeln. Diese Seminararbeit beschéftigt sich mit den Opfern von Menschenhandel
und ihrer migrationsrechtlichen Lage in der Schweiz und in der EU. Die Einreise von Men-
schenhandelsopfer in die Schweiz oder in ein EU-Mitgliedstaat wird in dieser Arbeit weitge-
hend ausser Acht gelassen. Der Schwerpunkt liegt bei den migrationrechtlichen Folgen, wie
z.B. den Voraussetzungen fiir eine Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung. Um einen Uber-
blick zu geben, wird zuerst der Begriff des Menschenhandels definiert und vom Schlepper-
wesen abgegrenzt. Zum besseren Verstidndnis wird anschliessend die Funktionsweise des EU-
Rechts erldutert und danach auf die migrationsrechtlichen Regelungen der EU in Bezug zum
Aufenthalt von Menschenhandelsopfer eingegangen. Dabei soll auch ein Uberblick iiber die

Richtlinien und ihre Regelungen vermittelt werden.

Anschliessend wird die rechtliche Situation der Menschenhandelsopfer in der Schweiz
dargestellt. Ein besonderer Schwerpunkt wird bei den Hirtefallbewilligungen gesetzt, welche
einen dauernden Aufenthalt ermdglicht. Da die Schweiz nicht Mitglied der Européischen

Union ist, findet das EU-Recht in der Schweiz keine direkte Anwendung. Durch ver-



schiedenste bilaterale Vertrage wie etwa das DAA oder das FZA wird die Schweiz in ihrer
souverdnen Rechtsetzung eingeengt. Diese Themen werden in dieser Seminararbeit ange-
sprochen und z.T. diskutiert, jedoch nicht abschliessend behandelt. Im Rahmen dieser Arbeit
wird auf das BUG nicht eingegangen, da sie sonst zu umfassend wire. Im Gegenzug werden
andere aktuelle Themen behandelt. Darunter fallen die Ausschaffungsinitiative mit ihrer
moglichen Auswirkung auf Menschenhandelsopfer und weitere migrationsrechtliche Rege-
lungen in Bezug zum Menschenhandel. Zum Schluss soll das EU-Recht mit dem schweizeri-
schen Recht verglichen werden und einige Verbesserungsvorschlidge prisentiert werden. Mit

dem Fazit, welcher die wichtigsten Punkte zusammenfassen soll, wird die Arbeit abgerundet.
2 MENSCHENHANDEL

2.1 Begriff

Frither wurde unter Menschenhandel hauptsiachlich der Frauen- oder Madchenhandel
zur Prostitution verstanden.! Heute umfasst der Begriff des Menschenhandels jede Handlung,
mit der Frauen, Ménner oder Kinder in ein Ausbeutungsverhiltnis vermittelt werden, wobei
ihr Selbstbestimmungsrecht in gravierendster Weise verletzt wird.” Eine internationale Defi-
nition fiir Menschenhandel befindet sich in Art. 3 lit. a des sogenannten Palermo-Protokolls.
Unter die ebenerwihnte Definition werden Fille von sexueller Ausbeutung, Zwangsarbeit,
Sklaverei oder sklavereidhnliche Praktiken, Leibeigenschaft oder die Entnahme von Organen
subsumiert, wobei ein Zwangsmittel wie Anwendung von Gewalt, Notigung, Betrug, Tau-
schung oder Ausnutzung besonderer Hilfslosigkeit verwendet werden muss. Zweck des Men-
schenhandels ist stets die Ausbeutung der Opfer. Bei der Ausbeutung von Kindern wird kein
Zwangsmittel verlangt um den Tatbestand zu erfiillen.” Im schweizerischen Recht gilt der
Menschenhandel als Verbrechen oder Vergehen gegen die Freiheit und wird in Art. 182 StGB
ponalisiert.

Als einer der Griinde fiir den Menschenhandel wird u.a. die Armut gezéhlt, mit den
damit einhergehenden eingeschriankten Moglichkeiten im Herkunftsland und die Hoffnung
auf eine bessere Zukunft in einem entwickelten Land nach westlichem Standard. Die stets
wachsende Nachfrage nach billigen Arbeitskriften ist ebenfalls ein bedeutender Faktor,

welcher zum Handel mit Menschen anregt. Das Geschift ist lukrativ und wird durch die

Arbeitsgruppe, S. 9.

Ibid:
Att. 3 1it. ¢ Balerms-Bretsksll:

Gemaéss WEISSBRODT/MEILI in VAN DER ANKER/VAN LIEMPT, S. 193 betragen die Umsétze pro Jahr in Mil-
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Globalisierung, insbesondere die immer einfach werdende Uberquerung der Landesgrenzen,
stark gefordert.* Anzumerken ist immerhin, dass es fiir die Erfiillung des Tatbestands nicht
auf die Uberquerung einer Landesgrenze ankommt. Der Menschenhandel ist weltweit ein
grosses Problem, das durch vdlkerrechtliche und nationale Instrumente zu bekdmpfen ver-

sucht wird, wobei u.a. dem Migrationsrecht eine bedeutende Rolle zukommt.
2.2  Abgrenzung zum Menschenschmuggel

Vom Menschenhandel zu unterscheiden ist der Menschenschmuggel oder das soge-
nannte Schlepperwesen. Hierunter wird die entgeltliche Beihilfe zur illegalen Einreise oder
illegalen Aufenthalt verstanden.’ Dahinter steckt in den meisten Fillen eine kriminelle Orga-
nisation, welche die Notlage und die Hoffnung auf bessere Zukunftsaussichten der Migranten
ausniitzt, um einen hohen Betrag fiir die gefihrliche Uberfiihrung zu verlangen.® Die Opfer
werden dabei oft nicht nur unmenschlichen Bedingungen ausgesetzt, sondern dariiber hinaus

werden ihnen ihre gesamten Ersparnisse abgendtigt.

Der Menschenschmuggel fliesst in den Menschenhandel iiber, wenn der Schmuggler
durch den abgemachten Preis die betroffene Person in ein Abhingigkeits- oder Ausbeutungs-
verhiltnis bringt.” Einer der wichtigsten Unterschiede bei der Abgrenzung vom Menschen-
handel zum Menschenschmuggel liegt in der Einwilligung des Opfers. Beim Menschen-
schmuggel will eine Person die Grenze zu einem anderen Land iiberqueren. Um dieses Ziel
zu erreichen, fiihrt sein Weg meist iiber Schlepper, welche die Einreise oder Aufenthalt gegen
Entgelt organisieren. Opfer von Schlepper gelangen durch ihren illegalen Aufenthaltsstatus
oftmals an ihre Existenzgrenze und werden gezwungen ihre Dienste in einem ausbeuterischen
Verhiltnis anzubieten. Opfer von Menschenhandel werden vom Menschenhindler durch ein
Zwangsmittel dazu genétigt etwas zu tun, wodurch eine Ausbeutungssituation entsteht. Die
Einwilligung des Menschenhandelsopfers schliesst grundsitzlich den Tatbestand ,,Men-
schenhandel* aus, es sei denn das Opfer befindet sich in einer besonders verwundbaren Situa-

. 8
tion.

Gemaéss WEISSBRODT/MEILI in VAN DER ANKER/VAN LIEMPT, S. 193 betragen die Umsétze pro Jahr in Mil-
liarden.

KSMM, Themen, Menschenschmuggel, 2009, <http://www.ksmm.admin.ch/content’/ksmm/de/home/the-
men/menschenschmuggel.html> (zuletzt besucht am 13. November 2013).

° TIbid.

7 Fact Sheet, S. 1.
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3 RECHT DER EU

3.1 Allgemein

Die Européische Union ist eine Staatenverbindung sui generis.” Das EU-Recht ist ein
supranationales Recht in Europa, welches fiir die Mitgliedstaaten der EU gilt.'"” Nach dem
Grundsatz der Einzelerméchtigung gemiss Art. 5 Abs. 2 EUV hat die EU nur in einzelnen
Gebieten die Kompetenz Regelungen zu erstellen, der Rest bleibt den Mitgliedstaaten tiber-

lassen.

Im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wird seit dem Vertrag von Lissa-
bon eine geteilte Zustindigkeit vorgesehen.'' Obwohl die Kompetenz zur Regelung der Ein-
reise- und Aufenthaltsvoraussetzungen fiir Drittstaatsangehorige in Art. 79 Abs. 2 lit. a
AEUV vorgesehen ist, wurde bis zum jetzigen Zeitpunkt von dieser Regelungskompetenz nur
beschrinkt Gebrauch gemacht.'* Die Einwanderungspolitik aus Drittstaaten wird immer noch
grosstenteils von den Mitgliedstaaten selbst geregelt.'® Das Ziel ein gemeinsames europii-
sches Migrationsrecht zu entwickeln wird im Stockholmer Programm vorgegeben.'* Durch
die Einfiihrung des freien Personenverkehrs, die Regelung fiir asylrechtliche Zustindigkeiten
und die Abschaffung der systematischen Personenkontrollen an den Binnengrenzen wurden
die ersten Schritte in Richtung gemeinsames Migrationsrecht unternommen. Hinzu kommen
durch das Sekundérrecht geregelte Aufenthaltsnormen, u.a. in Bezug auf Menschenhandels-
opfer'”, welche in der Form der Richtlinie festgehalten sind. Die RL hat keine unmittelbare
Geltung, jedoch ist das Ziel einer RL fiir alle Mitgliedstaaten verbindlich.'® Die Mitgliedstaa-
ten haben einen gewissen Gestaltungsspielraum, da sie die Form und Mittel zur Umsetzung
der RL selber bestimmen konnen.'” An dieser Stelle muss gesagt werden, dass die meisten
EU-Mitgliedstaaten die Europaratskonvention gegen den Menschenhandel ratifiziert haben,

die ebenfalls Vorschriften liber den Aufenthalt von Menschenhandelsopfer beinhaltet.

BREITENMOSER, S. 23 N 27.

BREITENMOSER, S. 20 N 20 ff.

"' Art. 4 Abs. 2 lit. j AEUV.

HOPPE in LENZ/BORCHARDT, N 4 ff. zu Art. 79 AEUV.

BREITENMOSER, S. 251 N 897.

HOPPE in LENZ/BORCHARDT, N 2 zu Art. 79 AEUV.

Art. 79 Abs. 2 lit. ¢ AEUV; HOPPE in LENZ/BORCHARDT, N 6 zu Art. 79 AEUV.
BREITENMOSER, S. 68 N 228.

7 Ibid.



3.2 Aufenthaltsrechtliche Regelungen fiir Menschenhandelsopfer

3.2.1 Richtlinie 2004/81/EG
Der Grund, welcher zur Ausarbeitung der RL 2004/81/EG fiihrte, war die Ausschaf-

fung vieler Menschenhandelsopfer aus auslinderrechtlichen Griinden.'® Dadurch verlor man
potenzielle Zeugen, die nicht mehr im Strafverfahren gegen die Menschenhédndler aussagen
konnten. Anders als beim Drogenhandel, bei dem man als Beweismittel die Ware beschlag-
nahmen kann, ist die Beweisfiihrung beim Menschenhandel komplexer. Ohne die Kooperati-
on der Menschenhandelsopfer wird die Strafverfolgung erheblich erschwert.'” Die RL
2004/81/EG regelt deshalb die Erteilung eines befristeten Aufenthaltstitels fiir Drittstaatsan-
gehorige, die Opfer des Menschenhandels sind oder denen Beihilfe zur illegalen Einwande-
rung geleistet wurde und die mit den zustéindigen Behorden kooperieren. Die Bestimmungen

der Richtlinie finden auch bei illegal eingereisten Drittstaatsangehorigen Anwendung.

Gemiss Art. 4 steht es den Mitgliedstaaten frei, glinstigere Bestimmungen fiir Opfer
von Menschenhandel einzufiihren. Es ist den Mitgliedstaaten iiberlassen die RL auf Opfer
von Menschenschmuggel’' und auf Kinder anzuwenden.”> Die RL 2004/81/EG gilt fiir alle
Mitgliedstaaten, ausser flir Ddnemark, Irland und das Vereinigte Konigreich, da sie von ihrer

opt-out Alternative Gebrauch machten.*

Wird eine Person als Menschenhandelsopfer erkannt oder bestehen starke Indizien da-
fiir, dass es sich bei einer Person um ein Opfer von Menschenhandel handelt, so wird ihr zu-
erst eine Bedenkzeit gewihrt.** Die Bedenkzeit dient dem Opfer nicht nur zur Erholung son-
dern erlaubt ihm gleichzeitig eine fundierte Entscheidung zu treffen beziiglich seiner Koope-
ration mit den Behdrden.”” Da keine Mindestzeit von der RL vorgeschrieben wird, kénnen
die Mitgliedstaaten die Linge der Bedenkzeit selbst festlegen.”® Wihrend der Bedenkzeit
muss sich das Opfer nicht vor einem Riickfithrungsentscheid fiirchten.”” Nach Ablauf der

Bedenkzeit weist die RL die Mitgliedstaaten an, drei Punkte zu priifen, um einen

8 PEERS, S. 557.

¥ Ibid.

20 Art. 3 Abs. 1 RL 2004/81/EG.

21 Art. 3 Abs. 2 RL 2004/81/EG.

22 Art. 3 Abs. 3 RL 2004/81/EG.

PEERS in PEERS et al., S. 461.

2% Art. 5 und 6 RL 2004/81/EG.

25 Art. 6 Abs. 1 RL 2004/81/EG.

Anders bei der Europaratskonvention gegen den Menschenhandel Art. 13: mind. 30 Tage Bedenkzeit.
27 Art. 6 Abs. 2 RL 2004/81/EG.



Aufenthaltstite] zu gewédhren. Gemiss Art. 8 Abs. 1 soll als erstes gepriift werden ,,welche
Moglichkeiten* sich durch eine Aufenthaltsverldngerung des Menschenhandelsopfers fiir die
Ermittlungen ergeben. Danach wird gepriift, ob das Opfer seine Bereitschaft zur Zusammen-
arbeit eindeutig bekundet hat und als dritter Punkt, ob alle Verbindungen zur verdachtigen

Taterschaft abgebrochen wurden.

Aus der RL ldsst sich kein Anspruch auf einen Aufenthaltstitel ableiten®®, jedoch miis-
sen gemiss Art. 8 Abs. 2 die genannten Bedingungen erfiillt werden, um einen Aufenthaltsti-
tel zu erhalten. Der Aufenthaltstitel ist mindestens sechs Monate lang giiltig.”> Sobald die
Voraussetzungen fiir die Erteilung des Aufenthaltstitels nicht mehr erfiillt werden oder wenn
das Verfahren abgeschlossen wurde, wird der Aufenthaltstitel nicht verlingert.*® Danach gilt
das allgemeine Auslinderrecht.®’ Ein lingerfristiger Aufenthaltstite] kann gemiss der RL
2003/109/EG einem Drittstaatsangehorigen, welcher Opfer von Menschenhandel wurde, er-
teilt werden, wenn er sich mindestens fiinf Jahre lang rechtméssig in einem Mitgliedstaat auf-

gehalten hat und iiber ausreichende Existenzmittel verfiigt.*
3.2.2 Umsetzung durch die Mitgliedstaaten

Die Mitgliedstaaten hatten bis am 6. August 2006 Zeit um die RL 2004/81/EG umzu-
setzen.>® Nach Ablauf der Frist wurde gegen 14 Mitgliedstaaten ein Vertragsverletzungsver-
fahren eingeleitet. In zwei Féllen wurde schliesslich Klage eingereicht. Eine wurde zuriickge-

zogen und bei der anderen wurde ein Urteil gefillt.**

Aus dem Bericht der Europdischen Kommission zur Umsetzung der RL 2004/81/EG
aus dem Jahre 2010 wird ersichtlich, dass die Umsetzung der RL von Land zu Land stark
variiert. Ein erster Aspekt, welcher Schwierigkeiten bereitete, war die Definition von Men-
schenhandel.” Einige Mitgliedstaaten fassten im innerstaatlichen Recht eine engere Definiti-
on als andere. Dieses Defizit wurde durch die Definition in Art. 2 der RL 2011/36/EU teil-

weise korrigiert.”® Die Bedenkzeit fir Opfer von Menschenhandel wurde in allen

28 KAU in HAILBRONNER, N 17 zur RL 2004/81/EG; PEERS, S. 559; PEERS in PEERS et al., S. 465.

2 Art. 8 Abs. 3 RL 2004/81/EG.

30 Art. 13 Abs. 1 RL 2004/81/EG.

31 Art. 13 Abs. 2 RL 2004/81/EG.

32 Art. 31.V.m. Art. 4 Abs. 1 RL 2003/109/EG.

3 Art. 17 RL 2004/81/EG.

#* Rechtssache C-266/08, Kommission/Spanien, Urteil vom 14.5.2009; KOM(2010) 493, S. 4.

3% KOM(2010) 493, S. 4.

3 Nur teilweise, da die RL 2011/36/EU von den meisten Mitgliedstaaten nicht fristgemiss umgesetzt wurde.



Mitgliedstaaten eingefiihrt, jedoch mit unterschiedlicher Dauer. Einige gewdhren eine genau
festgesetzte Bedenkzeit, andere eine Mindest- oder eine Hochstdauer.”” Die Kriterien aus Art.
8 Abs. 1 RL 2004/81/EG haben die meisten Mitgliedstaaten korrekt umgesetzt. Bulgarien und
Litauen verlangen als Voraussetzung zusétzlich das Vorzeigen eines amtlichen Dokuments,
wie z.B. ein Reisepass oder ein Einreisevisum. Diese Voraussetzung schrinkt die Anwen-
dung der RL massiv ein, da vielen Opfern von Menschenhandel der Reisepass oder das Vi-
sum nach der Einreise abgenommen wird. Neun Mitgliedstaaten setzen fiir die Erteilung ei-
nes Aufenthaltstitels keine Kooperation mit den zustindigen Behorden voraus.”® Gemiss der
RL 2004/81/EG muss der Aufenthaltstitel mindestens sechs Monate lang giiltig sein. Zwei
Mitgliedstaaten haben diese Vorschrift nicht eingehalten, da sie gar keine oder eine kiirzere

. 39
Mindestdauer vorsehen.

In einigen Lindern wurden pro Jahr bis zu 100 Aufenthaltsbewilligungen aufgrund
der RL 2004/81/EG erteilt, in anderen waren es mit 20 Bewilligungen deutlich weniger.*’ Die
Anzahl erteilte Aufenthaltsbewilligungen ist gering, wenn man sie den bis zu 2'000 identifi-
zierten Menschenhandelsopfer pro Staat gegeniiberstellt, wobei man von einer héheren Dun-
kelziffer ausgehen muss. Die Effizienz der RL 2004/81/EG ist aufgrund dieser Beobachtun-

gen zu hinterfragen.
3.2.3 Kiritik

Art. 5 der RL 2004/81/EG besagt, dass die zustindigen Behorden einen Drittstaatsan-
gehorigen, welcher unter diese RL fallen konnte, {iber seine Moglichkeiten im Rahmen der
RL aufkldren soll. Um dies umsetzen zu konnen, miissen Menschenhandelsopfer zuerst als
solche identifiziert werden. Die Identifikation der Opfer ist somit zentral fiir jegliches weitere
Vorgehen. Nichtsdestotrotz gibt es in der RL 2004/81/EG keine Bestimmungen oder Anwei-
sungen an die Mitgliedstaaten zur Identifikation von Menschenhandelsopfer. Dieser Mangel
wird als gravierender Schwachpunkt angesehen.*' Relativiert wird diese Schwachstelle durch
die RL 2011/36/EU, welche auch als ,,Menschenhandelsrichtlinie* bezeichnet wird. Die RL
2011/36/EU regelt die Mindestvoraussetzungen zur Verhiitung und Bekdmpfung von

37 KOM(2010) 493, S. 5 f.

3% PEERS in PEERS et al., S. 468.

¥ KOM(2010) 493, S. 7.

“ Uber die Schwierigkeiten bei der Auswertung und Statistiken u.a. aufgrund von mangelnden Angaben s.
KOM(2010) 493, S. 11 f.

' Kauin HAILBRONNER, N 4 ff. zur RL 2004/81/EG; PEERS in PEERS et al., S. 463; Stellungnahme 4/2009 der
Sachverstindigengruppe Menschenhandel, S. 3 N 8.



Menschenhandel und zum Schutz der Menschenhandelsopfer. In den Art. 11-17 der RL
2011/36/EU wird der Opferschutz geregelt. Art. 11 Abs. 4 veranlasst die Mitgliedstaaten
Massnahmen fiir eine effizientere Identifikation der Menschenhandelsopfer zu treffen. Ob-
wohl die Umsetzung bis am 6. April 2013** vorgesehen war, haben nur 6 von 27 Mitglied-
staaten dies fristgerecht verwirklicht und drei weitere Mitgliedstaaten haben die RL
2011/36/EU teilweise umgesetzt.” Somit bestehen in der Mehrheit der EU-Mitgliedstaaten
weiterhin ungeniigende Regelungen zur effizienten Identifizierung von Menschenhandelsop-

fern.

Bei der RL 2004/81/EG wird deutlich, dass die Zusammenarbeit mit den Behorden
und der Aufenthaltstitel aneinander gekoppelt sind. Die eindeutige Bekundung der Bereit-
schaft zur Zusammenarbeit wird als eine der Voraussetzungen fiir die Gewéhrung eines Auf-
enthaltstitels vorgeschrieben.** Es stellt sich daher die Frage, welche Art der Kooperation
gemeint ist.* Muss das Opfer Klage einreichen und vor Gericht aussagen oder reicht eine
andere Art von Zusammenarbeit, wie bspw. wichtige Informationen zur Verfligung stellen?

Da der Wortlaut offen gehalten wird, bleibt die Antwort unklar und auslegungsbediirftig.

Entschliesst sich nun das Opfer von Menschenhandel nach der Bedenkzeit nicht zu
kooperieren, so steht ihm nach der RL 2004/81/EG kein Aufenthaltstitel zu. Indem ein Men-
schenhandelsopfer sich dazu bereit erkldrt, mit den zustindigen Behorden zu kooperieren,
wird es grossen Gefahren ausgesetzt. Oftmals kennt der Téter nicht nur das Opfer, sondern
auch seine Familie oder ist gar mit ihm verwandt. Aus Furcht vor Vergeltungstaten entschei-
den sich Menschenhandelsopfer mehrheitlich gegen eine Zusammenarbeit mit den Behdrden.
Falls sie trotzdem den Entschluss fassen zu kooperieren, kann geméss der RL nach Verfah-
rensende die Aufenthaltsbewilligung nicht verlidngert werden. Aus verstindlichen Griinden
kann der Aufenthaltstitel wihrend des Verfahrens jederzeit entzogen werden, u.a. wenn das
Opfer wieder Kontakt zur vermuteten Téaterschaft aufnimmt oder wenn sich herausstellt, dass

die Person in Wirklichkeit kein Opfer von Menschenhandel ist.*®

2 Art. 22 Abs. 1 RL 2011/36/EU.

" Pressemitteilung der Européischen Kommission, Menschenhandel: Mitgliedstaaten reagieren unzureichend
auf steigende Opferzahl in der EU, 15. April 2013, <http://europa.eu/rapid/press-release 1P-13-322 de.htm>
(zuletzt besucht am: 28. November 2013).

*“Art. 8 Abs. 1 lit. b RL 2004/81/EG.

4 KAU in HAILBRONNER, N 10 f. zur RL 2004/81/EG.

“o" Art. 14 RL 2004/81/EG.



Obwohl die RL finanzielle, medizinische und sonstige Hilfe*’ fiir die Menschenhan-
delsopfer vorschreibt, wird erkennbar, dass der Schwerpunkt bei der Strafverfolgung liegt.
Hat das Opfer keinen Anspruch auf internationalen Schutz*® und erteilt der Mitgliedstaat kei-
ne humanitire oder sonstige Aufenthaltsbewilligung®’, so wird das Menschenhandelsopfer
nach dem Verfahren in sein Heimatland zuriickgefiihrt.”® Da hinter dem Menschenhandel oft
eine kriminelle Organisation steht, endet die Gefahr nach dem Verfahren jedoch nicht auto-
matisch. Riickkehrhilfe und ausserprozessualer Zeugenschutz wird zwar angeboten, jedoch
kann dieser die Opfer von Menschenhandel nicht vollumfénglich schiitzen. Geméss der RL
wird die Aufenthaltsbewilligung nach Verfahrensende beendet. Es wird keine Option fiir ei-
nen dauernden Aufenthalt gegeben, sondern auf das allgemeine Auslédnderrecht verwiesen. Es
ist daher fraglich, wie gross die Motivation fiir Menschenhandelsopfer ist, sich am Strafver-
fahren zu beteiligen und auszusagen, wenn sie davon ausgehen miissen, dass sie nach Verfah-

rensschluss in ihr Land zuriickkehren mussen.

»{...; the Directive views victims extremely suspisciously, while
being eager to make use of them as a potential source of valuable in-

. 51
formation.*

Zwei grosse Schwachstellen bei dieser RL liegen somit bei der Verkniipfung der Auf-
enthaltsbewilligung mit der Kooperation der Opfer und bei der Begrenzung des Aufenthaltes

fur die Dauer des Strafverfahrens.

‘7 Art7,9, 11, 12 RL 2004/81/EG.

“ RL 2011/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die
Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen
Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subisdidren Schutz
und fiir den Inhalt des zu gewéhrenden Schutzes, giiltig ab 23. Dezember 2013.

Gemiéss Prdambel 18 der RL 2004/81/EG soll der Mitgliedstaat bei der Beurteilung iiber einen weiteren
Aufenthalt, den bisherig gewahrten Aufenthaltstitels aufgrund der RL 2004/81/EG beriicksichtigen. Kritisch
dazu: KAU in HAILBRONNER, N 17 zur RL 2004/81/EG.

Gemiss RL 2008/115/EG vom 16. Dezember 2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mit-
gliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehdriger.

> ASKOLA, S.212.

49

50
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4 RECHT DER SCHWEIZ

4.1 Aufenthaltsrechtliche Regelungen fiir Menschenhandelsopfer

4.1.1 Allgemein

In der Schweiz wird der Aufenthalt einer Person entweder im AuG oder im FZA ge-
regelt und fiir Asylsuchende im AsylG.>* Das FZA gilt nur fiir Biirger der EU-Mitgliedstaaten
und ihren Familienangehorigen. Das AuG kann fiir EU-Biirger angewendet werden, falls das
FZA keine oder ungiinstigere Bestimmungen enthilt als das AuG.” Da im FZA keine Vor-
schriften zum Thema Menschenhandel vorhanden sind, finden die Normen des AuG auf EU-
Biirger, welche Opfer von Menschenhandel sind, Anwendung. Art. 30 AuG regelt geméss der
Uberschrift des 3. Abschnitts die Abweichungsvorschriften von den Zulassungsbedingungen
fiir eine Aufenthaltsbewilligung nach Art. 18 — 29 AuG. Aus dem Wortlaut von Art. 30 AuG
wird ersichtlich, dass aus dieser Rechtsnorm kein Rechtsanspruch abgeleitet werden kann.**
Es steht im Ermessen der Behorden diese Bestimmung anzuwenden. Wenn eine Beschwerde
in Offentlich-rechtlichen Angelegenheiten die Abweichung der Zulassungsvoraussetzungen
betrifft, kann sie vom Bundesgericht nicht gepriift werden, da sie geméss Art. 83 lit. ¢ Ziff. 5
BGG unzulissig ist.”> Prozessual gesehen kann eine Beschwerde, die sich auf Art. 30 AuG
bezieht, bis zum letztinstanzlichen kantonalen Gericht gezogen werden bzw. bis zum Bun-
desverwaltungsgericht, es sei denn die Moglichkeit zur Ergreifung einer subsididren Verfas-
sungsbeschwerde gemiss Art. 116 BGG bleibt offen. Folglich kann mit Bezug auf Art. 30
AuG ausschliesslich die Verletzung von verfassungsmassigen Rechten durch die subsididre
Verfassungsbeschwerde beim Bundesgericht geriigt werden, wobei das Bundesgericht keine

Ermessenspriifung durchfiihrt.”®

52 Auf das BiiG kann in dieser Arbeit nicht eingegangen werden, s. /. Einleitung.

53 Art. 2 Abs. 2 und 3 AuG.
* Wortlaut Art. 30 Abs. 1: ,von den Zulassungsvoraussetzungen kann abgewichen werden, {.}*;
GOOD/BOSSHARD in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 2 zu Art. 30 AuG; SPESCHA in SPESCHA et al., N 1
zu Art. 30 AuG.
o GOOD/BOSSHARD in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 3 zu Art. 30 AuG.

Ibid.

55
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4.1.2 Art. 30 Abs. 1 lit. e AuG

Die Schweiz hatte dasselbe Problem wie die EU bei der Bekdmpfung von Menschen-
handel. Die wichtigsten Zeugenaussagen verlor man, wenn Opfer von Menschenhandel we-

gen Verstosses gegen das Auslédnderrecht ausgeschafft wurden.

Um von den aufenthaltsrechtlichen Zulassungsvoraussetzungen abzuweichen, wurde
Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AuG geschaffen.”” Durch das Inkrafttreten des neuen Bundesgesetzes
iber den ausserprozessualen Zeugenschutz (ZeugSG) wurde Art. 30 Abs. 1 lit. e AuG revi-
diert. Dieser Artikel entspricht den Angaben und Vorschriften des Palermo-Protokolls®® und
denjenigen der Europaratskonvention.”® Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AuG gilt als rechtliche Basis fiir
eine voriibergehende Aufenthaltsbewilligung fiir Menschenhandelsopfer, welche mit den
Behorden zusammenarbeiten und kein anderes Aufenthaltsrecht haben. Unter Umstédnden
kann die Kurzaufenthaltsbewilligung von Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AuG in eine dauernde Aufent-
haltsbewilligung umgewandelt werden.®® Die Ausfithrungsbestimmungen von Art. 30 Abs. 1

lit. ¢ AuG werden in Art. 35 f. VZAE festgehalten.

Gemiss Art. 35 Abs. 1 VZAE wird bei Verdacht, dass es sich bei einer Ausldnderin
oder einem Auslidnder ohne geregelten Aufenthalt um ein Opfer von Menschenhandel han-
delt, eine Bedenkzeit von mindestens 30 Tage durch die zustindige kantonale Behorde ge-
wihrt.®! In dieser Zeit werden keine auslinderrechtlichen Vollzugshandlungen durchgefiihrt.
Wihrend der Bedenkzeit muss das Menschenhandelsopfer, wie bereits in der RL
2004/81/EG, eine Entscheidung beziiglich ihrer Kooperation mit den zustéindigen Behdrden
treffen. Die Bedenkzeit kann vorzeitig beendet werden, u.a. wenn sich die Person vorzeitig
gegen eine Zusammenarbeit entscheidet.®” Entscheidet sich die betroffene Person fiir die Ko-
operation, so wird ihr von der kantonalen Auslidnderbehorde fiir die Dauer der polizeilichen

Ermittlungen oder des Gerichtsverfahrens eine Kurzaufenthaltsbewilligung erteilt.®®

Welcher Kanton fiir die Bearbeitung der Kurzaufenthaltsbewilligung zustdndig ist,

wird in Art. 36 Abs. 2 VZAE geregelt. Grundsitzlich liegt die Zustdndigkeit zur Erteilung

> CARONL S. 106 N 299.

¥ Art. 7 Palermo-Protokoll.

> Art. 13 f. Europaratskonvention.

% BBI2002 3787; s. nichstes Kapitel 4.1.3. Auslinderrechtlicher Hértefall mit Einbezug der Praxis.
" Die Dauer der Bedenkzeit entspricht Art. 13 der Europaratskonvention.

62 Siehe weitere Griinde: Art. 35 Abs. 3 lit. a—d VZAE.

% Art. 36 Abs. 2 VZAE.
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einer Aufenthaltsbewilligung beim Kanton, in dem die Tat begangen wurde und wenn mehre-
re Kantone im Verfahren involviert sind, bei jenem, an dem das Opfer sich zuletzt aufgehal-

ten hat.

Besteht keine Notwendigkeit fiir die weitere Anwesenheit des Menschenhandelsop-
fers im Rahmen der Ermittlungen oder des Gerichtsverfahrens oder entscheidet es sich gegen
die Zusammenarbeit mit den Behorden, so muss die betroffene Person die Schweiz verlas-
sen.” Die vom Menschenhandel betroffene Person muss die Schweiz spitestens nach Verfah-
rensende verlassen. Die Riickkehrhilfe wird in Art. 93 AsylG geregelt.” Nach Verfahrensen-
de kann ein weiterer Aufenthalt geméss Art. 36 Abs. 6 VZAE bewilligt werden, wenn die
Voraussetzungen des schwerwiegenden personlichen Hértefalls gegeben sind, vorbehalten
bleibt die Anordnung einer vorldufigen Aufnahme gemiss Art. 83 AuG.® Eine Hirtefallbe-
willigung kann auch nach Ablauf der Bedenkzeit erteilt werden, wenn keine Kooperationsbe-
reitschaft besteht, das Menschenhandelsopfer jedoch die Voraussetzungen des schwerwie-

genden personlichen Hértefalls erfiillt.
4.1.3 Auslinderrechtlicher Hirtefall mit Einbezug der Praxis

Die Hirtefallregelung ist fiir drei Personengruppen zuginglich.®” Am Haufigsten fin-
det sie Anwendung bei vorldufig aufgenommenen Personen, bei denen die Umwandlung ei-
ner F-Bewilligung in eine Aufenthaltsbewilligung (Ausweis B) geméss Art. 84 Abs. 5 1i.V.m.
Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG durchgefiihrt wird.®® Abgewiesene Asylsuchende oder solche, bei
denen der Entscheid noch aussteht oder ein rechtskréftiger NEE gefillt wurde, konnen eben-
falls ein Hértefallbewilligungsgesuch einreichen, welches sich auf Art. 14 Abs. 2 AsylG und
Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG stiitzt. Der dritte Personenkreis betrifft Ausldnder/innen, welche
keine Aufenthaltsbewilligung besitzen oder verloren haben, sogenannte Sans-Papiers. Auf

diese Personengruppe ist ausschliesslich Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG anwendbar.®

Je nachdem in welcher Situation sich das Opfer von Menschenhandel befindet, wird
die entsprechende Regelung angewendet. In diesem Abschnitt wird der auslédnderrechtliche

Hartefall ndher betrachten. Zur Umwandlung einer vorldufigen Aufnahme in eine

% Art. 36 Abs. 5 VZAE; BFM-Weisungen, S. 214.

% Gemiss Art. 60 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 60 Abs. 3 AuG.
6 Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AuG i.V.m. Art. 31 VZAE.

7 WIEHMANN et al., S. 90.

% Ibid.

% Tbid.
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Hartefallbewilligung gemiss Art. 84 Abs. 5 AuG 1.V.m. Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG wird in
dieser Arbeit nicht ndher eingegangen. Dazu soll hier nur gesagt werden, dass die vorldufige
Aufnahme keine ausldnderrechtliche Bewilligung ist, sondern ein Rechtsstatus, welcher in
Art. 85 AuG geregelt wird.”” Bei der vorldufigen Aufnahme besteht die Verpflichtung zur
Ausreise weiterhin. Auf ihre Vollstreckung wird gemadss Art. 83 Abs. 1 AuG jedoch verzich-
tet, da sich die Wegweisung als unmoglich, unzumutbar oder unzuldssig erweist. Um den
Rechtsstatus in eine dauernde Aufenthaltsbewilligung zu verwandeln, kann ein Hértefallge-
such gestellt werden. Auf die asylrechtliche Hartefallbewilligung wird in einem spiteren Ab-
schnitt eingegangen, wobei der Unterschied zum ausldnderrechtlichen Hartefall dargestellt

71
werden soll.

Die Aufenthaltsbewilligung des schwerwiegenden personlichen Hirtefalls wird
grundsiétzlich in Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG geregelt, welcher dem altrechtlichen Art. 13 lit. f
BVO entspricht.”” Die Einzelheiten befinden sich in Art. 29-32 VZAE. Der Bundesrat hat auf
eine Definition des schwerwiegenden personlichen Hértefalls verzichtet, um den verschiede-
nen Anwendungsfillen gerecht zu werden.”” Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG ist in erster Linie eine
humanitire Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung. Die bundesrechtliche Praxis zu Art. 13
lit. f BVO wird bei Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG weitergefiihrt.”* Nach Ansicht des Bundesge-
richts soll der schwerwiegende personliche Hirtefall restriktiv ausgelegt werden.”” Das Bun-
desverwaltungsgericht definiert einen Hartefall im Urteil C-6989/2009 vom 18.4.2011 in E.

4.3. folgendermassen:

»Die betroffene Person muss sich in einer personlichen Notlage befin-
den. Das bedeutet, dass ihre Lebens- und Existenzberechtigung, ge-
messen am durchschnittlichen Schicksal von ausldndischen Personen,
in gesteigertem Mass in Frage gestellt sein miissen bzw. die Verwei-
gerung einer Abweichung von den Zulassungsvoraussetzungen fiir sie

mit schweren Nachteilen verbunden wdre. Bei der Beurteilung eines

70 ILLES in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 2 f. zu Art. 83 AuG.

'S, 4.1.4.2 Hiirtefallbewilligung gemdss Art. 14 Abs. 2 AsylG.

2 GOOD/BOSSHARD in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 7 zu Art. 30 AuG; SPESCHA in SPESCHA et al.,, N 5
zu Art. 30 AuG.

> BBI 2002 3787.

™ BBI 2002 3786.

75 UEBERSAX, S. 49; BVGE 2007/45 E. 4.2.; BVGE C-6989/2009 vom 18.4.2011 E. 4.2. f.
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Hirtefalls miissen sdmtliche Umstdnde des jeweiligen Einzelfalls be-

riicksichtigt werden.*"®

Art. 31 VZAE enthilt eine nicht abschliessende Liste mit Kriterien, die bei der Beur-
teilung eines Hértefalls zu beriicksichtigen sind. Als Merkmale eines schwerwiegenden per-
sonlichen Hartefalls sieht der Gesetzgeber die Integration des Gesuchstellers vor, weiter die
Respektierung der Rechtsordnung, die Familienverhiltnisse, die finanzielle Verhéltnisse so-
wie der Wille zur Teilhabe am Wirtschaftsleben, die Dauer der Anwesenheit in der Schweiz,
der Gesundheitszustand und die Mdglichkeiten fiir eine Wiedereingliederung im Herkunfts-
staat.”” Fiir einen schwerwiegenden personlichen Hirtefall miissen nicht alle aufgelistete Kri-
terien kumulativ erfiillt werden. Eine Bewilligung kann grundsétzlich auch erteilt werden,
wenn nur einzelne oder gar nur eine Voraussetzung in besonderer Ausprigung gegeben ist.”
Wie das Bundesverwaltungsgericht bereits im oben genannten Entscheid festhielt, ist auf die

Gesamtsituation des Opfers Riicksicht zu nehmen.

Der Prozess um eine Hértefallbewilligung zu erhalten wird in zwei Stufen aufgeteilt.
Zuerst muss der Gesuchsteller ein Dossier bei der kantonalen Migrationsbehorde einreichen
und dabei seine Identitit offen legen.”” Es liegt im Ermessen des Kantons auf das Gesuch
einzutreten und es zu beurteilen. Im Falle der Gutheissung wird das Dossier an das BFM fiir
eine abschliessende Priifung weitergeleitet.** Um eine Hirtefallbewilligung zu erhalten, sind
demgemaiss zwei Gutheissungen notwendig: einmal durch die kantonale Migrationsbehorde
und ein weiteres Mal durch das BFM. Da Hiértefallbewilligungen dusserst komplex und mit
viel Untersuchungsaufwand verbunden sind, wurde in vielen Kantonen eine Experten- bzw.

Hartefallkommission eingefiihrt.®'

Im Jahr 2012 wurden schweizweit 307 ausldnderrechtliche Hartefallgesuche in nur 4
Kantone (FR, GE, VG, ZH) eingereich‘c.82 Die restlichen Kantone haben keine Gesuche an

das BFM weitergeleitet. Ca. 95% aller Gesuche aus dem Jahr 2012 gingen in Genf oder im

7S M.w.H. GOOD/BOSSHARD in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 8 zu Art. 30 AuG; UEBERSAX, S. 14 und S.

49; UEBERSAX in UEBERSAX et. al., N 7.192.

77 Art. 31 Abs. 1 VZAE.

7% SPESCHA in SPESCHA et al., N 11 zu Art. 30 AuG.

7 WIEHMANN et al., S. 90.

8 EFIONAYI-MAYER et al., S. 45.

81 NIEDEROST in UEBERSAX et al., N 9.48.

%2 Statistik auslinderrechtliche Hartefille 2012, <https://www.bfm.admin.ch/content/dam/data/migration
/statistik/auslaenderstatistik/haertefaelle/haertefaelle-art30-abs1-aug-2012-d.pdf> (zuletzt besucht am 13.
Dezember 2012).
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Kanton Waadt ein. Die meisten wurden gutgeheissen. Auffallend bei den Statistiken der letz-
ten Jahre ist, dass eine hohe Anzahl ausldanderrechtliche Hartefallgesuche immer in denselben
Kantonen eingingen und bei anderen Kantonen eher einen geringen oder keinen Eingang fan-
den.® Im Zeitraum von 2001 bis 2009 wurden schweizweit insgesamt 2166 Hirtefallgesuche
beim BFM eingereicht, wovon 1300 gutgeheissen und 863 abgelehnt wurden.® Diese Anga-
ben beziehen sich jedoch nur auf die Gesuche, die von den Kantonen zur abschliessenden
Priifung an das BFM weitergeleitet wurden. Die nicht weitergeleiteten Gesuche werden in
keiner Statistik dargestellt.*> Wie bereits aufgefiihrt, liegt es im Ermessen des Kantons eine
Hartefallbewilligung zu erteilen. Die Unterschiede in der Praxis der Kantone wiederspiegeln
sich deutlich in den Statistiken der letzten Jahre. Zusétzlich zur vom Bund verlangten restrik-
tiven Auslegung des Gesetzes erteilen viele Kantone u.a. aus politischen Griinden prinzipiell
keine Hairtefallbewilligungen, da sie eine restriktive Einwanderungspolitik verfolgen. Dies
erklirt die wenige bis keine weitergeleiteten Gesuche in vielen Kantonen. Die Praxis bei der
Beurteilung eines schwerwiegenden personlichen Hartefalls variiert demzufolge von Kanton
zu Kanton. Die wesentlichen Kriterien, die zu einem positiven Entscheid fiithren, sind bis heu-

te nicht klar definierbar.
4.1.4 Asylrechtlicher Hirtefall
4.1.4.1 Asyl allgemein

Fiir ein besseres Verstindnis wird vorerst allgemein auf die Opfer von Menschenhan-
del im asylrechtlichen Verfahren eingegangen und die Schwierigkeiten als Fliichtling aner-
kannt zu werden. Ein grosser Teil der Menschenhandelsopfer, die sich in einem Asylverfah-
ren befinden, wurden in einem anderen europdischen Land ausgebeutet und sind in die
Schweiz gefliichtet.*” Aufgrund der Dublin-II-Verordnung wird ein Asylgesuch vorerst nicht
materiell gepriift. Zuerst wird das Opfer in einem abgekiirzten Verfahren iiber den Reiseweg
abgefragt, um die Zustindigkeit des Staates zu ermitteln.*® Unter Umstinden kann ein ande-

rer Staat fiir die Priifung des Asylgesuches zustindig sein.*” Bei einer illegalen Einreise in

¥ Statistiken von 2007-2012, <https://www.bfm.admin.ch/content/bfin/de/home/dokumentation/zahlen

und_fakten/auslaenderstatistik/haertefaelle.html> (zuletzt besucht am 5. Dezember 2013).
EFIONAYI-MADER et al., S. 45.

EFIONAYI-MADER et al., S. 46.

EFIONAYI-MADER et al., S. 45.

WINKLER/SEYTTER, S. 2 f.

WINKLER/SEYTTER, S. 3.

Gemadss Dublin-II-Verordnung: Bei einer legalen Einreise Art. 9, bei einer illegalen Einreise Art. 10.

84
85
86
87
88
89
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einen Dublin-Staat, ist geméss Art. 10 der Dublin-II-Verordnung derjenige Staat zustindig, in
welchem das Menschenhandelsopfer als erstes einreiste. Der fiir den Asylantrag zustéindige
Staat kann nun derselbe sein wie das Ausbeutungsland. Dies erh6ht die Wahrscheinlichkeit,
dass ein Opfer von Menschenhandel wieder in die Fénge der Menschenhindler gerit. Dieses
Phidnomen nennt man re-trafficking. In der Dublin-II-Verordnung ist allen Staaten erlaubt,

selbst auf Asylgesuche einzutreten, ein sog. Selbsteintrittsrecht.”’

Aus Angst vor Riickschaffung ins Ausbeutungsland oder anderen Griinden schweigen
Menschenhandelsopfer bei einer Befragung iiber ihre Ausbeutung. Da einige Opfer von Men-
schenhandel jahrelang misshandelt werden und oftmals auch an verschiedene Orte gebracht
werden, ist es fiir sie dusserst schwierig glaubwiirdige und chronologisch korrekte Aussagen
zu machen. Einerseits entsteht aus Art. 7 Abs. 1 AsylG beim Asylsuchenden die Pflicht seine
Fliichtlingseigenschaft glaubhaft zu machen. Andererseits gilt gleichzeitig der Untersu-
chungsgrundsatz gemiss Art. 6 AsylG i.V.m. Art. 12 VwVG. Falls es bei einem Asylsuchen-
den Hinweise auf Menschenhandel gibt, trifft den Staat die Pflicht den Hinweisen von Amtes
wegen nachzugehen, auch wenn das Opfer von sich aus keine Angaben dazu macht.”' Aus E.
5.4. des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts E-7077/2008 vom 8.12.2008 wird ersichtlich,
dass eine mangelnde Kollaboration der Beschwerdefiihrerin die zustindige Behorde (BFM)

nicht davon befreit, den Hinweisen von Menschenhandel nachzugehen.’>

Fiir eine Asylgewédhrung muss die Fliichtlingseigenschaft vorliegen sowie das Fehlen
von Asylausschlussgriinden.” Fiir Opfer von Menschenhandel kann es schwer sein die
Fliichtlingseigenschaft zu erfiillen. Neben dem Verlassen des Herkunftslandes, die abgebro-
chene Beziehung zum Heimatstaat, dem mangelhaften Schutz durch das Herkunftsland und
dem Fehlen von Ausschlussgriinden geméss der Genfer Fliichtlingskonvention, ist das Krite-
rium der begriindeten Furcht vor Verfolgung bzw. vor ernsthaften Nachteilen von Bedeutung

um die Fliichtlingseigenschaft zu erfiillen.”

Zur Annahme der Verfolgung bzw. der ernsthaften Nachteilen werden besondere

Merkmale verlangt. Darunter fallen die Intensitit der Verfolgung, der fehlende staatliche

% Gemiss Art. 3 Abs. 2 oder Art. 15 Dublin-II-Verordnung.

! Urteil des EGMR Rantsev gegen Zypern und Russland Nr. 25965/04, vom 7. Januar 2010; s. LINDNER, S.
139 ff.; FREL S. 15.

Dieser Fall handelte von einer minderjdhrigen Kamerunerin, die eine aufféllig professionelle Ausreise hinter
sich hatte. Die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin wurden vom BFM als unglaubwiirdig eingestuft.

% Art. 3 AsylG; CARONI, S. 224 N 605 ff.

™ Ibid.

92
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Schutz, das Verfolgungsmotiv sowie die Kausalitdt des Verfolgungsmotivs. Fiir Opfer von
Zwangsprostitution gibt es bereits eine asylrechtliche Praxis des BFM, wihrend fiir andere
Fille von Menschenhandel noch keine schweizerische Gerichtspraxis erkennbar ist.”> Von
den Verfolgungsmotiven (Rasse, Religion, Nationalitit, Ethnie oder Zugehorigkeit zu einer
bestimmten sozialen Gruppe) trifft am hdufigsten die Zugehdrigkeit zu einer bestimmten so-
zialen Gruppe auf Menschenhandelsopfer zu.”® Die meisten Asylanfragen scheitern am Feh-
len der Kausalitit des Verfolgungsmotivs fiir die Verfolgung.”” Der Menschenhandel wird oft
als rein kommerziell motiviertes Verbrechen Verstandengg, was bedeuten wiirde, dass seine
Opfer willkiirlich ausgewzhlt wiirden.” Mit dieser Argumentation besteht beim Opfer keine
Verfolgung im asylrechtlichen Sinn. Dadurch wird die Voraussetzung der Fliichtlingseigen-

schaft nicht erfiillt, was zum Scheitern eines Asylgesuchs fiihrt.
4.1.4.2 Hdirtefall gemdiss Art. 14 Abs. 2 AsylG

Wie o.a. ist es moglich ein Hartefallgesuch einzureichen noch bevor ein Entscheid ge-
troffen wurde, nach einem NEE oder nachdem ein Asylgesuch abgewiesen wurde. Art. 14
Abs. 2 AsylG regelt die Ausnahme vom Grundsatz der Ausschliesslichkeit des Asylverfah-

rens.'” Die Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens besagt, dass man wihrend und nach dem

101 Die Kriterien von Art.

Asylverfahren kein auslidnderrechtliches Verfahren einleiten kann.
31 VZAE gelten ebenfalls fiir den asylrechtlichen Hartefall, somit kann auf die entsprechen-

den Bedingungen verwiesen werden.

Der grosste Unterschied zum auslidnderrechtlichen Hértefall besteht bei der Parteistel-
lung. Gemaiss Art. 14 Abs. 4 AsylG hat der Gesuchsteller nur beim Zustimmungsverfahren
des BFM eine Parteistellung. Aus dem argumentum e contrario folgt, dass der Gesuchsteller

keine Parteistellung innehat, wenn er das Gesuch bei der kantonalen Behorde einreicht.'®

% FRELS. 17.

*° Ibid.

7 Ibid.

% Urteil des Bundesverwaltungsgerichts D-5017/2011 vom 20.09.2011: ,,dass die Vorbringen der Beschwerde-
fiithrerin (Zwang zur Prostitution und wirtschaftliche Ausbeutung unter Anwendung massiver Drohungen)
{...} den Anforderungen an die Fliichtlingseigenschaft nicht zu geniigen vermdgen, da es ihnen an einem
asylbeachtlichen Verfolgungsmotiv (Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozia-
len Gruppe und politische Anschauung) {...} fehlt, dass es sich bei den entsprechenden Ubergriffen vielmehr
um gemeinrechtliche Straftaten handelt, welche keine Verfolgung im asylrechtlichen Sinne darzustellen
vermodgen.*.

” A.A.FRELS. 21.

1% Die Ausschliesslichkeit des Asylverfahrens wird in Art. 14 Abs. 1 AsylG geregelt.

101 NIEDEROST in UEBERSAX et al., N 9.35.

192 Art. 14 Abs. 5 AsylG.
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Tritt die zustidndige kantonale Behdrde nicht auf das Gesuch ein, gibt es keinen Rechtsmit-
telweg, der eingeschlagen werden kann. Obwohl Art. 14 Abs. 4 AsylG nicht nur die verfas-
sungsmassige Rechtsweggarantie verletzt und sondern auch Art. 103 Abs. 1 AsylG, welcher
dem Gesuchsteller eine Beschwerdemoglichkeit einrdumt, ist er nichtsdestotrotz aufgrund

von Art. 190 BV anzuwenden.'®?
4.1.5 Kiritik

Opfer von Menschenhandel befinden sich in der Schweiz in einer schwierigen Situati-
on, denn sie haben grundsitzlich keinen Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung. Eine
Kurzaufenthaltsbewilligung fiir die Dauer des Gerichtsverfahrens erhalten sie nur, wenn sie
mit den zustdndigen Behorden kooperieren und die Behdrden ihre Anwesenheit fiir die Er-
mittlungen und den Prozess als unentbehrlich betrachten. Falls sie nicht zur Kooperation be-
reit sind, miissen sie nach der Bedenkzeit die Schweiz verlassen, ausser sie ersuchen erfolg-
reich um eine Aufenthaltsbewilligung unter Berufung auf den schwerwiegenden personlicher
Hartefall gemidss Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG. Die Hartefallbewilligung wird als humanitire
Aufenthaltsbewilligung angesehen, wobei sie auch hier keinen Anspruch auf diese haben, da
es im Ermessen der Behorden steht einen humanitdren Aufenthalt zu bewilligen. Der auslin-
derrechtliche Hirtefall sollte von der Asylgewéhrung unterschieden werden. UEBERSAX defi-

niert den Hértefall und grenzt ihn von der Asylgewihrung und dem Wegweisungsverfahren

ab:

»Der Hdrtefall muss klar von den Instituten des Asyl- oder Wegwei-
sungsverfahrens unterschieden werden. Er dient nicht dazu, Schutz
vor kriegerischen Ereignissen und staatlichen Ubergriffen oder chnli-
chen Eingriffen in die personliche Freiheit zu gewdhren. Wesentlich
sind einzig die humanitire Gesichtspunkte, die nicht auf staatlicher
Verfolgung beruhen. Besondere Erschwernisse im Heimatland wie
insbesondere soziale Verfolgungssituationen lassen sich immerhin bei
der Wiirdigung der personlichen, familidren und okonomischen Ver-
héltnisse mit beriicksichtigen. Dafiir kommen auch individuelle Be-

nachteiligungen oder solche von nationalen oder ethnischen Minder-

103 NIEDEROST in UEBERSAX et al., N 9.46 und N 9.44.
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heiten in Frage, allerdings nur soweit, als sie eben nicht auf staatli-

cher Verfolgung beruhen '

Da bei Menschenhandelsopfer die Verfolgung gerade nicht vom Staat, sondern von
Privatpersonen erfolgt, ist die Hartefallbewilligung auf sie anzuwenden. Ein grosser Nachteil
der Hértefallbewilligungen in der Schweiz besteht darin, dass ihre Erteilung im Ermessen der
kantonalen Behdrden und des BFM liegt. Infolgedessen gibt es keine Garantie dafiir, dass die
Aufenthaltsbewilligung bei Menschenhandelsopfern tatsichlich erteilt wird. Hinzu kommt,
dass es aus demselben Grund keine einheitliche Praxis zur Erteilung einer Hértefallbewilli-
gung in den Kantonen gibt. All dies fiihrt bei den Opfern von Menschenhandel zu einer insta-
bilen Rechtslage. Wie bereits erwihnt, erteilen einige Kantone aus politischen Griinden keine
Hartefallbewilligungen. Befinden sich die Opfer von Menschenhandel in einem asylrechtli-
chen Verfahren und ersuchen dann um eine asylrechtliche Hértefallbewilligung gemiss Art.
14 Ab. 2 AsylG, haben sie keine Mdglichkeit Beschwerde einzulegen, wenn die kantonale
Migrationsbehdrde das Gesuch ablehnt. Folglich werden Hértefallbewilligungen in der Praxis

kaum angewendet.

Problematisch beim Asylrecht erscheinen auch die abgekiirzten Verfahren aufgrund
der Dublin-Regelungen. Die Identifikation von Menschenhandelsopfern ist mit Schwierigkei-
ten verbunden und die Dublin-II-Verordnung bildet eine weitere Hiirde im Identifikations-
prozess. Des Weiteren kann es u.U. schwierig sein, erfolgreich um Asyl zu ersuchen, da der
Menschenhandel als rein kommerziell motivierte Straftat angesehen wird. Die Opfer wiirden
nach der oben genannten Definition zuféllig ausgewihlt werden. Mit dieser Argumentation
erfiillt eine Person, die Opfer von Menschenhandel wurde nicht die benétigte Fliichtlingsei-
genschaft um Asyl zu erhalten. Unbestrittenermassen besteht ein kommerzielles Motiv hinter
dem Menschenhandel, aber dass seine Opfer rein zufillig ausgewdhlt werden, ist m.E. unrea-

listisch.'%

104 UEBERSAX in UEBERSAX et al., N 7.194 mit Hinweisen auf BGE 1191b 42 f. E. 4b.
' G1.M. FrEY, S. 21.
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4.2  Weitere migrationsrechtliche Regelungen in Bezug zum Menschenhan-

del

4.2.1 Ausschaffungsinitiative

Ein aktuelles Thema in der Schweiz ist die Ausschaffungsinitiative und ihre Umset-
zung. Die Ausschaffungsinitiative der SVP wurde vom Volk und den Stinden am 28. No-
vember 2010 angenommen und ist durch Art. 121 Abs. 3-6 BV umgesetzt worden. Gemiss
dem Inhalt der Initiative sollen alle kriminelle Auslidnder, ungeachtet ihres ausldnderrechtli-
chen Status ausgeschafft werden, wenn sie eines der in Art. 121 BV aufgelisteten Delikte
begehen. Obwohl der Initiativtext, so ausgelegt werden kann, dass er dem Voélkerrecht zuwi-

derlduft, wurde die Ausschaffungsinitiative nicht fiir ungiiltig erklart.'®

Zum zwingenden
Volkerrecht gehort u.a. das Non-Refoulement-Prinzip, welches aus Art. 33 der Genfer
Fliichtlingskonvention abgeleitet wird. Das Refoulementverbot besagt, dass es einem Staat
verboten ist, ein Fliichtling in ein Land zuriickzuschicken, in dem er verfolgt wird und sein
Leben oder seine Freiheit bedroht wird. Die Initiative steht ebenfalls im Konflikt mit dem

nicht zwingenden Vélkerrecht.'®’

Dazu gehoren neben dem Freiziigigkeitsabkommen auch
insbesondere Art. 3 EMRK, welches das Folterverbot normiert, worunter auch das Verbot
eine Person in ein Land zuriickzuschicken, in dem sie der Folter oder sonstige unmenschliche
Behandlungen ausgesetzt wird, subsumiert wird. Es ist nun abzuwarten wie die Umsetzung
der Initiative'®® ausgestaltet wird, so dass moglichst keine Spannungen zwischen dem

schweizerischen Recht und dem Vélkerrecht entstehen.'®

Zu den Delikten, die zur Ausschaffung des verurteilten Téters fithren, wird in Art. 121
Abs. 3 lit. a BV u.a. der Menschenhandel gezéhlt. Es stellt sich daher die Frage, ob die Um-
setzung der Ausschaffungsinitiative Auswirkungen haben wird auf die Opfer von Menschen-

handel, wenn das Gesetz die Ausschaffung ihres Téters verlangt. Wiéren

1 EJPD, Fragen und Antworten: , Ausschaffungsinitiative®, 2010, <http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd

/de/home/dokumentation/abstimmungen/2010-11-28/faq.faq_8.html> (zuletzt besucht am 10. Dezember
2013).
197 UEBERSAX Asyl 4/11, S. 9.
1% Art. 121 Abs. 3-6 BV sind nicht direkt anwendbar, sondern bendtigen weitere Ausfiihrungsbestimmungen
gemiss BGE 136116, E. 4.3.1. ff.
Zur Eidgenossischen Volksinitiative ,,Zur Durchsetzung der Ausschaffung krimineller Auslédnder” der SVP,
welche formulierte Gesetzesartikel enthdlt und am 5.2.2013 Zustande gekommen ist s.
<http://www.durchsetzungsinitiative.ch>, (zuletzt besucht am 10. Dezember 2013). Zur moglichen Teilun-
giiltigkeit der Initiative s. NZZ, Bundesrat stdsst auf Widerstand, 2013, <http://www.nzz.ch/aktuell
/schweiz/durchsetzungsinitiative-bundesrat-stoesst-auf-widerstand-1.18189404>, (zuletzt besucht am 10.
Dezember 2013).

109
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Menschenhandelsopfer eher dazu bereit auszusagen, wenn sie wissen, dass ihre Peiniger ver-
urteilt und ausgeschafft werden? So wie die gesetzlichen Aufenthaltsregelungen fiir Men-
schenhandelsopfer heute ausgestaltet sind, wird die Umsetzung der Ausschaffungsinitiative
wohl kaum Vorteile fiir die Opfer von Menschenhandel bringen. Hétten Menschenhandelsop-
fer das Anrecht auf eine dauernde Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz, sei es aus humani-
taren Griinden oder aufgrund ihrer Kooperation an der Strafuntersuchung und am Gerichts-
verfahren, so wiirde ihnen die Ausschaffung der Menschenhindler wiirde ihnen die Ausschaf-
fung ihrer Peiniger womoglich zu Gunsten kommen. Mit den jetzigen Regelungen miissen sie
grundsitzlich ebenfalls mit einer Riickfiihrung in ihr Herkunftsland rechnen. Kommen Opfer
und Téter beide aus demselben Land, so konnte sich die Ausschaffungsinitiative gar als nach-

teilig erweisen.
4.2.2 Au-Pair-Angestellte

Der Aufenthalt von Au-Pair-Angestellten wird in Art. 30 Abs. 1 lit. j AuG geregelt.
Um den Kurzaufenthalt als Au-Pair zu erhalten muss man diverse Kriterien erfiillen, die in
Art. 48 VZAE aufgelistet sind. Unter anderem muss die betroffene Person durch eine vom
AVG anerkannte Organisation vermittelt worden sein.'' Im Vergleich zu frither gibt es heute
keine Zulassungsbeschrinkung nach Staatsangehorigkeit, deshalb erhoffte sich der Gesetzge-
ber mit der Voraussetzung der Vermittlung durch eine anerkannte Organisation den Schutz

"I Menschenhiindler kénnten sonst

vor Ausbeutung und Menschenhandel zu gewahrleisten.
ihre Opfer iiber eine Au-Pair-Bewilligung leichter in ein Land legal einreisen lassen und sie
danach skrupellos ausniitzen. Au-Pair-Angestellte sind leicht auszubeuten, da sie oftmals die
Sprache nicht beherrschen und die gesetzlichen Regelungen nicht kennen. Von vielen werden

sie als billige Arbeitskrifte angesehen, wobei sklavereidhnliche Zustéinde entstehen kdnnen.
4.2.3 Art. 50 Abs. 1lit. b AuG

Art. 50 AuG regelt den Anspruch auf Erteilung und Verldngerung der Aufenthaltsbe-
willigung nach Auflosung der Ehe- oder Familiengemeinschaft. Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG

verlangt eine dreijdhrige Ehegemeinschaft um Anspruch auf eine Verldngerung der

"0 Art. 48 Abs. 1 lit. a VZAE.
" GooD/BOSSHARD in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 65 f. zu Art. 30 AuG.
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Aufenthaltsbewilligung zu haben. Diese Zeitgrenze gilt absolut.'?

Nicht zur Dreijahresfrist
wird die im Ausland gelebte Ehezeit gezihlt.'"® Die erfolgreiche Integration ist neben der
Ehezeit von besonderer Relevanz um das abgeleitete Aufenthaltsrecht der ausldndischen Per-
son zu verldngern. Unter Integration wird insbesondere ein strafrechtlich unauffalliges Ver-
halten, sowie die Bestreitung des eigenen Lebensunterhaltes ohne staatliche Unterstiitzung

. 114
subsumiert.

Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG regelt den sogenannten nachehelichen auslidnderrechtlichen
Haértefall. Bei diesem nachehelichen Hértefall wird von der Mindestzeit der Ehegemeinschaft
abgesehen, dafiir miissen wichtige personliche Griinde einen Aufenthalt in der Schweiz er-
forderlich machen. Wichtige personliche Griinde werden in Art. 50 Abs. 2 AuG nidher ausge-
filhrt und bezeichnen die eheliche Gewalt, die Zwangsehe sowie die starke Gefdhrdung der
sozialen Wiedereingliederung im Heimatland. Die Liste von Abs. 2 ist nicht abschliessend

und ldsst somit genug Ermessensspielraum um dem Einzelfall gerecht zu werden.'"

Im BGE 137 II 345, E. 3.2.2 wurde neben der Zwangsehe auch die Ehe im Zusam-
menhang mit Menschenhandel als ein moglicher wichtiger personlicher Grund aufgefiihrt.
Bisher gab es noch keine Entscheide zum nachehelichen Hértefall in Verbindung mit Men-
schenhandel. Im Vergleich zum allgemeinen ausldnderrechtlichen Hértefall (Art. 30 Abs. 1
lit. b AuG) ist das politische oder offentliche Interesse an einer restriktiven Einwanderungs-

116
Da er aus-

politik beim nachehelichen ausldnderrechtlichen Hértefall nicht von Bedeutung.
driicklich im genannten Entscheid erwdhnt wird, bildet Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG die einzige
mogliche Anspruchsgrundlage fiir Opfer von Menschenhandel um ihren Aufenthalt in der

Schweiz zu regeln.

5 VERGLEICH EU UND SCHWEIZ

Es lassen sich insgesamt vier Gemeinsamkeiten zwischen den Regelungen der
Schweiz und der EU in Bezug zum Aufenthalt der Menschenhandelsopfer finden. Beide ridu-

men den Opfern von Menschenhandel als Erstes eine Bedenkzeit ein. In der Schweiz sowie in

12 BGer, 04.02.2011, 2C_660/2010 E. 2.2; BGer 23.06.2010, 2C_195/2010, wo die Haushaltsgemeinschaft 2
Jahre 11 Monate und 20 Tage dauerte. Die Dreijahresfrist wurde dadurch knapp verpasst.

Beim nachehelichen Hartefall kann die im Ausland gelebte Ehezeit dazugezéhlt werden, s. BGE 136 11 133,
E.3.3.

114 QpESCHA in SPESCHA et al., N 5 zu Art. 50 AuG.

15 SpESCHA in SPESCHA et al., N 7 zu Art. 50 AuG.

1% Ibid.
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der EU-Richtlinie wird der Aufenthalt an die Kooperation des Opfers mit den zustéindigen
Behorden gekoppelt. Die Aufenthaltsbewilligung endet nach Verfahrensabschluss. Die vierte
Gemeinsamkeit zwischen den Regelungen der Schweiz und der EU besteht darin, dass die
Opfer von Menschenhandel keinen Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung haben, d.h. die

Erteilung der Bewilligung liegt im Ermessen der zustdndigen Behorden.

Da die EU die Regelungen in Bezug zum Aufenthalt von Menschenhandelsopfern in
Form der Richtlinie erlassen hat, welche keine unmittelbare Geltung findet und deshalb von
den einzelnen Mitgliedstaaten noch in nationales Recht umgesetzt werden muss, ist ein ge-
nauerer Vergleich zwischen der EU und der Schweiz dusserst schwierig. Jeder Mitgliedstaat
hat die RL 2004/81/EG anders umgesetzt. Wie bereits angesprochen, haben einige Mitglied-
staaten giinstigere Regelungen fiir Menschenhandelsopfer erlassen als die Schweiz und setzen
bspw. keine Zusammenarbeit mit den Behdrden voraus fiir die Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels. Andere Mitgliedstaaten haben restriktivere Normen erlassen und verlangen fiir die Auf-
enthaltsbewilligung zusétzlich noch das Erstatten einer Anzeige und das Vorzeigen eines
Reisepasses oder eines sonstigen Identitidtsausweises. Nicht nur bei der Aufenthaltsbewilli-
gung variieren die Vorschriften zwischen den EU-Mitgliedstaaten, sondern auch bei der Be-
denkzeit. Da in der RL keine Mindestzeit vorgeschrieben wird, sehen einige eine besonders

kurze Dauer vor.

Der offen gehaltene Wortlaut der einzelnen Artikel der RL 2004/81/EG gibt den Mit-
gliedstaaten die Freiheit gilinstigere Bestimmungen fiir Menschenhandelsopfer zu erlassen. Da
aber die Richtlinie gewissermassen die Mindestbestimmungen fiir alle Mitgliedstaaten fest-
legt, kann nicht gesagt werden, dass die EU-Richtlinie giinstiger ist fiir Opfer von Menschen-
handel als das Recht der Schweiz. Die Schweiz hat sich in grossem Masse an die Vorschrif-
ten der Europaratskonvention gegen den Menschenhandel gehalten. Das Recht der Schweiz
beinhaltet somit nicht besonders opferfreundliche Vorschriften, sondern genau das, was durch

volkerrechtliche Vertrdge verlangt wird.

6 Verbesserungsvorschlage

Die vom Menschenhandel betroffenen Personen befinden sich in einer instabilen
Rechtslage. Da die auslidnderrechtliche Situation von Menschenhandelsopfer keine Rechtssi-
cherheit fiir sie schafft, sind Verbesserungsvorschlidge angebracht um die Stellung der Men-

schenhandelsopfer zu stirken.
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Von der EU-Richtlinie 2004/81/EG wird keine Mindestdauer fiir die Bedenkzeit vor-
geschrieben, somit haben die Mitgliedstaaten die Freiheit diese selbst zu regeln. Die Schweiz
hingegen, befolgt die Bestimmungen der Europaratskonvention und gewihrt eine Bedenkzeit
von 30 Tagen, welche u.U. verldangert werden kann. Experten sind jedoch der Meinung, dass
die Dauer mindestens drei Monate betragen sollte, um eine fundierte Entscheidung iiber das

. . 117
weitere Vorgehen treffen zu konnen.

Die Verkniipfung der Aufenthaltsbewilligung an die Bereitschaft zur Zusammenarbeit
wird sowohl in der Schweiz wie auch in der EU-Richtlinie 2004/81/EG hergestellt. Viele
Auslénder/innen, die Opfer von Menschenhandel wurden, stammen aus drmlichen Verhilt-
nissen. In ihrem Heimatland ist die Wiedereingliederung in die Gesellschaft mit verschiede-
nen kulturellen, religidsen und gesellschaftlichen Problemen behaftet. Fraglich ist deshalb, ob
manche Auslédnder/innen aus Furcht vor einer moglichen Ausschaffung den Entschluss tref-
fen, mit den Behorden zu kooperieren. Das behdrdliche Misstrauen ist bei Auslédnder/innen
stets gross. Opfer von Menschenhandel verlieren an Glaubwiirdigkeit, wenn die Schilderung
iiber ihre Erlebnisse nicht nachvollziehbar sind oder chronologisch nicht iibereinstimmen,
wobei viele Menschenhandelsopfer aufgrund ihrer jahrelanger Ausbeutung und Misshand-
lung nicht in der Lage sind, pridzise Angaben zu machen. Die Opfer von Menschenhandel
werden dariiber aufgeklirt, dass sie nach dem Gerichtsverfahren das Land wieder verlassen
miissen. Es ist daher fraglich, wie gross der Anreiz fiir Opfer von Menschenhandel ist, bei
den Untersuchungen und beim Verfahren mitzuwirken, wenn die grosse Wahrscheinlichkeit
besteht, dass ihnen nach Verfahrensende keine Aufenthaltsbewilligung gewéhrt wird. Da ge-
rade ein Strafprozess viele Jahre dauern kann, bauen die Opfer von Menschenhandel in der
Zwischenzeit ein neues Leben im Aufenthaltsland auf, aus dem sie nach Verfahrensende ge-

rissen werden, wenn sie in ihr Heimatland zuriickgefiihrt werden.

Bekdmen Auslédnder/innen, die Opfer von Menschenhandel sind, grundsétzlich eine
dauernde Aufenthaltsbewilligung und entschliessen sie sich dann gegen ihre Peiniger auszu-
sagen, wiirden ihre Aussagen und Informationen an Glaubwiirdigkeit gewinnen. Eine dauern-
de Aufenthaltsbewilligung ist nicht die Losung aller Probleme, da auch in einem entwickelten
Staat Vergeltungstaten und Racheakte veriibt werden konnen, jedoch stellt es m.E. ein guter
Ausgangspunkt dar, welcher mehr Rechtssicherheit und Stabilitit fiir Menschenhandelsopfer

schaffen wiirde.

"7 Stellungnahme der Sachverstindigengruppe Menschenhandel Nr. 4/2009, S. 4 N 12.
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Da in der Schweiz eine eher restriktive Migrationspolitik verfolgt wird, ist eine Auf-
enthaltsbewilligung, welche an keine weiteren Bedingungen gebunden ist als Opfer von Men-
schenhandel zu sein, eher als idealistisch zu betrachten. Bei den heutigen Regelungen ist vor
allem die uneinheitliche Praxis bei der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gemiss Art. 30
Abs. 1 lit. b AuG und ihre restriktive Auslegung problematisch. Gerade die Uneinheitlichkeit
in der Praxis bringt den Menschenhandelsopfern Rechtsunsicherheit. Deshalb sollte auf eine

gemeinsame und einheitliche Hértefallpraxis hingearbeitet werden.

7 MENSCHENSCHMUGGEL

Wie bereits erwihnt, kann die Grenze zwischen Menschenhandel und Menschen-
schmuggel fliessend sein. Es drangt sich deshalb die Frage auf, ob Opfer von Schleppern in

einer dhnlichen Weise wie Menschenhandelsopfer geschiitzt werden.

In der Schweiz wird Art. 30 Abs. 1 lit. e AuG ausschliesslich auf Opfer von Men-
schenhandel angewendet. Der Aufenthalt von Menschenschmuggelopfern wird sonst in kei-
ner Regelung geschiitzt. Wie zu Beginn dieser Arbeit angesprochen, werden manche der ge-
schmuggelten Auslédnder/innen extremen Bedingungen ausgesetzt und bezahlen viel Geld an
kriminelle Organisationen fiir die Schleusung in ein anderes Land. Um den Tatbestand des
Menschenhandels zu erfiillen, muss zwar keine Landesgrenze iiberquert werden, jedoch sind
in Wirklichkeit genau die Menschen, die sich illegal in einem Land authalten, am vulnera-

belsten und deshalb besonders leicht auszubeuten.

Wann genau der Menschenschmuggel in Menschenhandel tiberschldgt ist schwer de-
finierbar. Ein wichtiges Abgrenzungskriterium ist wie o.a. die Freiwilligkeit bzw. die Einwil-
ligung des Opfers. Beim Menschenhandel werden die Opfer mit einem Zwangsmittel dazu
veranlasst gegen ihren Willen etwas zu tun oder zu dulden. Der Tatbestand des Menschen-
handels ist aber auch bei einer Einwilligung gegeben, wenn sich das Opfer in einer besonders

verletzlichen Situation befindet.!'®

Auch Opfer von Menschenschmuggel konnen sich in einer
besonders verletzlichen Situation befinden, die sie dazu dréngt die Dienste von Schleppern in
Anspruch zu nehmen. Nicht nur vor der Reise, sondern auch wihrend dem illegalen Aufent-

halt sind sie besonders vulnerabel. Auch wenn sie in ausbeuterischen Verhiltnissen leben,

% GoOD/BOSSHARD in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 34 zu Art. 30 AuG.
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119

wenden sich viele aus Furcht vor Ausschaffung nicht an die Behdrden.” ~ Diese Umsténde

werden jedoch im Migrationsrecht nicht weiter beachtet.

Das Kriterium der Freiwilligkeit hat den Gesetzgeber dazu veranlasst, ausschliesslich
Menschenhandelsopfer unter Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AuG zu schiitzen.'*” Dabei wird jedoch
m.E. iibersehen, was das urspriingliche Motiv zur Gestaltung von Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AuG
war, und zwar die Strafverfolgung. In Art. 116 AuG wird der Menschenschmuggel mit einer
Strafe von bis zu 1 Jahr bestraft. Bei einer qualifizierten Form, d.h. wenn die Schlepperei mit
dem Ziel ein Profit zu erzielen oder wenn sie innerhalb einer kriminellen Organisation durch-
gefiihrt wird, ist eine Strafe von bis zu flinf Jahre vorgesehen. Um die Bekdmpfung der orga-
nisierten Kriminalitit zu fordern, wurde eine auslédnderrechtliche Aufenthaltsbewilligung fiir
Opfer von Menschenhandel erschaffen. Sie sollen durch ihre Anwesenheit die Ermittlungen
sowie das Gerichtsverfahren unterstiitzen. Sollte den Opfern von Schleppern nicht ebenfalls
eine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden, wenn sie bereit sind mit den Behorden zu koope-
rieren? Schliesslich sollte die Bekdmpfung von kriminelle Organisationen, die aus dem Lei-
den anderer einen finanziellen Vorteil ziehen, worunter die Schlepperei fallen kann, Prioritat

haben.

In der EU haben die Mitgliedstaaten die Wahl ob sie die RL 2004/81/EG auf Opfer
von Menschenschmuggel anwenden mochten. Nur 9 von 24 Mitgliedstaaten haben dies auch

121

getan. © Da Menschenhandel und Menschenschmuggel zwei verschiedene Delikte sind, soll-

ten sie mit verschiedenen Instrumenten adressiert werden, die den jeweiligen Schwierigkeiten

122
gerecht werden.

Der Aufenthalt von Opfern von Menschenschmuggel bleibt grdsstenteils
ungeregelt. In der EU sowie in der Schweiz werden die Menschenschmuggelopfer im Nor-

malfall ausgeschafft.
8 Fazr

Opfer von Menschenhandel bekommen sowohl in der Schweiz wie in der EU einen
Aufenthaltstitel fiir die Dauer des Strafprozesses. Dies wurde so geregelt, um Opfer von

Menschenhandel einen Anreiz zu geben, gegen die Menschenhéndler auszusagen.

"9 M.w.H. VAN DEN ANKER in VAN DEN ANKER/VAN LIEMPT, S. 208-221.

120 BB1 2002 3787; GOOD/BOSSHARD in CARONI/GACHTER/THURNHERR, N 33 zu Art. 30 AuG.
121 KOM(2010) 493, S. 5.
122 Stellungnahme der Sachverstindigengruppe Menschenhandel Nr. 4/2009, S. 3 N 6.
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Die EU hat die Normen zum Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen, die Menschen-
handelsopfer sind, in Form der Richtlinie gestaltet. Die EU-Mitgliedstaaten haben dadurch
einen grossen Spielraum um die RL in nationales Recht umzusetzen. Alle Mitgliedstaaten
haben entsprechend unterschiedliche Regelungen erlassen. Im Vergleich zu den schweizeri-
schen Normen schreiben einige Mitgliedstaaten strengere und andere giinstigere Bestimmun-
gen fiir die Opfer von Menschenhandel vor. Weder im schweizerischen Recht noch im EU-
Recht besteht ein Anspruch fiir Opfer von Menschenhandel auf eine Aufenthaltsbewilligung.
Im schweizerischen Recht besteht die Moglichkeit als nachehelicher auslidnderrechtlicher
Hartefall (Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG) betrachtet zu werden, wodurch eine Aufenthaltsverlin-

gerung herbeigefiihrt werden kann.

Im Normalfall miissen die Opfer von Menschenhandel gewisse Bedingungen erfiillen
um eine Kurzaufenthaltsbewilligung zu erhalten. Die Bereitschaft zur Kooperation mit den
Behorden wird vorausgesetzt und die Behorden miissen des Weiteren den Aufenthalt des
Menschenhandelsopfer als unentbehrlich fiir die Ermittlungen und das Verfahren betrachten,
denn die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung liegt in ihrem Ermessen. Ein weiterer Auf-
enthalt nach Verfahrensende kann sowohl in der Schweiz wie auch in der EU gewéhrt wer-
den, wenn die Opfer von Menschenhandel bestimmte Bedingungen erfiillen. In der EU kon-
nen Opfer von Menschenhandel, welche sich ununterbrochen und rechtmaéssig fiinf Jahre lang
im Hoheitsgebiet authalten und finanziell unabhingig sind, ihre Aufenthaltsbewilligung in
einer ldngerfristigen umwandeln. In der Schweiz kann ein dauernder Aufenthalt mittels der
Aufenthaltsbewilligung fiir schwerwiegende personliche Hartefélle geregelt werden. Bei der
Erteilung von Hartefallbewilligungen besteht eine uneinheitliche Praxis. Die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf Art. 30 Abs. 1 lit. b AuG steht im Ermessen der zustén-
digen Behorden. Das Gesetz schreibt die Zustdndigkeit des Kantons vor. Viele Kantone ver-
folgen eine restriktive Einwanderungspolitik und gewédhren grundsitzlich keine Hértefallbe-
willigungen. Die uneinheitliche Praxis ist fiir Opfer von Menschenhandel ein grosser Nach-

teil. Die Hirtefallbewilligung kommt somit einem Gliicksspiel nahe.

Die nacheheliche Hirtefallbewilligung ist die einzige Anspruchsgrundlage in der
Schweiz, welche den Opfern von Ehen im Zusammenhang mit Menschenhandel ein Recht
auf einen Aufenthalt einrdumt. Die Umsetzung der Ausschaffungsinitiative wird voraussicht-

lich kaum Auswirkungen haben auf die Opfer von Menschenhandel, da sie ebenfalls in ihr
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Herkunftsland zuriickgefiihrt werden. Eventuell kdnnten Konflikte entstehen, wenn Téter und

Opfer aus demselben Land stammen.

Eine restriktive Migrationspolitik ist nicht die Ursache aber ein Katalysator sowohl
fiir den Menschenschmuggel wie fiir den Menschenhandel. Vielen Auslidnder/innen, worunter
auch EU-Biirger fallen, konnen nur in die Schweiz einreisen wenn sie hochqualifiziert sind.
Allen anderen bleibt nur der illegale Weg oder die Heirat offen. So geraten sie an Schlepper
und sind durch ihre ungeregelte Rechtslage leichter auszubeuten. Bei komplexen Problemen,
wie dem Menschenhandel, verliert man oft aus den Augen, mit was man es tatséchlich zu tun
hat. Vom Menschenhandel betroffene Personen werden auf erbarmungsloser Art und Weise
ausgenutzt und nicht nur physisch sondern auch psychisch misshandelt. Sie sind fiir ihr Leben
geprégt. Diese erschiitternde Ungerechtigkeit sollte mit allen Mitteln bekdmpft werden. Doch
solange es noch den Menschenhandel gibt, wird es Opfer geben und diese sollten so humani-
tdr wie moglich behandelt werden, nach allem was sie durchgemacht und {iiberlebt haben.
Dass der Staat Menschenhandelsopfer nur wihrend der Strafverfolgung und den -prozess auf
ihrem Staatsgebiet toleriert und danach wieder in ihr Heimatland zuriickfiihrt ist m.E. unhalt-

bar.
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