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Regeste

Regeste Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG und Art. 11 Abs. 3 ANAG in Verbindung mit Art. 16
Abs. 3ANAV; Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB sowie Art. 55 StGB; Art. 3 EMRK;
fremdenpolizeiliche Ausweisung eines Ausléanders, der strafrechtlich unbedingt des Landes
verwiesen worden ist. Bel unbedingter Landesverweisung verbleibt zwar kein Raum fur die
Erteilung einer Anwesenheitsbewilligung (vgl. BGE 124 11 289), doch ist weder zwingend
die Anordnung einer fremdenpolizeilichen Ausweisung ausgeschlossen, noch wird der
entsprechende Beurteilungsspielraum der Fremdenpolizeibehorden eingeschrankt (E. 2).

V oraussetzungen der Zulassigkeit der Auswelisung, insbesondere deren
Verhdtnisméssigkeit, nach schweizerischem Recht sowie unter dem Gesichtspunkt des aus
Art. 3 EMRK abgeleiteten Riickschiebungsverbots (E. 3).

Erwagungen

E.2

a) Gemass Art. 10 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslander (ANAG; SR 142.20) kann ein Auslander aus der Schweiz ausgewiesen werden,
wenn er wegen eines Verbrechens oder Vergehens gerichtlich bestraft wurde. Die
Ausweisung darf jedoch nur ausgesprochen werden, wenn sie nach den gesamten
Umstanden angemessen erscheint ( Art. 11 Abs. 3 ANAG ). Hierbei sind vor allem die
Schwere des Verschuldens des Auslénders, die Dauer seiner Anwesenheit in der Schweiz
und die ihm und seiner Familie drohenden Nachteile zu berticksichtigen (Art. 16 Abs. 3 der
Vollziehungsverordnung vom 1. Mérz 1949 zum Bundesgesetz tiber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslander, ANAV; SR 142.201). Die Frage, ob die Ausweisung im
Sinneder Art. 11 Abs. 3ANAG und Art. 16 Abs. 3 ANAV «angemessen», d.h.
verhdltnismassig sel, ist eine Rechtsfrage, die vom Bundesgericht im Verfahren der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde frei Gberprift werden kann (Art. 104 lit. aOG ). Dem
Bundesgericht ist esjedoch verwehrt, sein eigenes Ermessen - im Sinne einer Uberpriifung
der Zweckmassigkeit (Opportunitét; vgl. BGE 116 Ib 353 E. 2b) der Ausweisung - an die
Stelle degjenigen der zustandigen kantonalen Behorde zu setzen ( BGE 122 11 433 E. 2a S.
435; BGE 114 Ib 1 E. 1b). b) Verlbt ein Ausléander ein Verbrechen oder Vergehen, hat
bereits der Strafrichter die Mdglichkeit, die strafrechtliche Landesverweisung BGE 125 1|
105 S. 108 anzuordnen ( Art. 55 StGB ). Sieht er hievon ab oder wird im Falle einer
bedingten Entlassung aus dem Strafvollzug die Landesverweisung probeweise
aufgeschoben, steht dies der fremdenpolizeilichen Ausweisung nach Art. 10 Abs. 1 lit. a
ANAG nicht entgegen, wie das Bundesgericht in BGE 122 |11 433 E. 2b S. 435 mit Hinwels
auf BGE 114 Ib 1 festgehalten hat. Die Erwagungen im jingeren Urteil bedeuten indessen
nicht, dass die Anordnung der Ausweisung unzuléssig ist, wenn die Landesverweisung mit
unbedingtem Vollzug ausgesprochen bzw. der Vollzug nicht aufgeschoben wurde (vgl. Art.



10 Abs. 4 ANAG ). Die Begrindung in BGE 114 Ib 1 ist denn auch algemeiner gehalten,
und die Zulassigkeit der parallelen Anordnung von Landesverweisung und Ausweisung
wird darin nicht auf den Fall beschrankt, dass die erste nicht vollziehbar wird. Zwar sind die
Fremdenpolizeibehdrden nach der Rechtsprechung insoweit an eine unbedingte
Landesverweisung gebunden, a's esihnen verwehrt ist, dem davon betroffenen Auslander

eine Anwesenheitsbewilligung zu erteilen ( BGE 124 11 289 ). Die parallele Anordnung
einer Ausweisung wird dadurch aber nicht ausgeschlossen. Haufig wird eine derartige
doppelte Anordnung wohl wenig Sinn machen, und in solchen Féllen fragt es sich, ob der
Auslander noch ein aktuelles praktisches Interesse an der Anfechtung der einen
Entfernungsmassnahme hat, wenn die andere rechtskraftig geworden ist. Unter Umsténden
rechtfertigt sich ein paralleles Vorgehen aber dennoch und ist auch das Interesse an der
Anfechtung der zweiten Massnahme zu bejahen. Das kann etwa zutreffen, wenn die beiden
Massnahmen von zwei verschiedenen Kantonen angeordnet oder vollzogen werden, oder
wenn berechtigte Aussichten bestehen, dass die eine der beiden Massnahmen wieder
dahinfallt oder deren Vollzug doch noch aufgeschoben wird, zum Beispiel durch
Begnadigung im Falle der Landesverweisung oder durch Wiedererwégung im Falle der
Ausweisung. Zu beachten ist auch, dass die strafrechtliche Landesverweisung im
Normalfall befristet ist (vgl. Art. 55 Abs. 1 StGB ), wéhrend die Ausweisung auch
unbefristet ausgesprochen werden kann (vgl. Art. 11 Abs. 1 ANAG ). Im vorliegenden Fall
haben die zustandigen Straf- und Strafvollzugsbehdrden des Kantons Luzern die

L andesverweisung ausgesprochen bzw. bei der bedingten Entlassung aus der Freiheitsstrafe
den Aufschub des Vollzugs der Landesverweisung verweigert. Vollzogen wurde die
Landesverweisung bis heute indes nicht. Der Beschwerdefthrer hat die
Niederlassungsbewilligung im Kanton BGE 125 11 105 S. 109 Bern. Im Unterschied zur
Ausweisung (Art. 9 Abs. 31it. b ANAG ) |&sst die Landesverweisung eine
Niederlassungsbewilligung nicht ohne weiteres erlschen; die Niederlassungsbewilligung
erlischt mangels anderer ausdriicklicher gesetzlicher Regelung in Anwendung von Art. 9
Abs. 3lit. c ANAG erst, wenn sich der Auslander nach vollzogener Landesverweisung
wahrend sechs Monaten tatséchlich im Ausland aufgehalten hat (PETER KOTTUSCH, Die
Niederlassungsbewilligung geméss Art. 6 ANAG , in ZBI 87/1986, S. 541, ANDREAS
ZUND, Strafrechtliche Landesverweisung und fremdenpolizeiliche Ausweisung, in:
Festschrift fur Dr. Kurt Eichenberger, Aarau 1990, S. 363 ff., insh. S. 369). Damit verbleibt
im vorliegenden Fall ein Anwendungsbereich fur die Anordnung einer
fremdenpolizeilichen Ausweisung. Sie fuhrt unmittelbar zum Erl6schen der bestehenden
Niederlassungsbewilligung, und sie ermoglicht dem Kanton Bern eine Entfernung des
Beschwerdefuihrers unabhangig vom grundsétzlich in der Zustandigkeit des Kantons Luzern
stehenden (vgl. Art. 374 Abs. 1 StGB ) Vollzug der Landesverweisung. ¢) Die Vorinstanz
leitet aus BGE 124 11 289 E. 3a 292 ab, dass die Fremdenpolizeibehdrden wegen der
Bindung an die unbedingte Landesverweisung in einem allfélligen Entscheid tber die
Ausweisung des gleichen Auslanders nicht mehr frel seien; der Beurteilungsspielraum
beschranke sich diesfalls auf digjenigen Fragen, die auch Gegenstand eines V erfahrens tber
die Vollstreckung der Landesverweisung bilden kénnten; im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren seien somit lediglich noch die Zul&ssigkeit der Vollstreckung, namentlich unter
dem Gesichtspunkt des Riickschiebungsverbots gemass Art. 3 EMRK , und die Modalitéten
derselben zu tberprifen. Nicht mehr durchzufiihren sei hingegen die Interessenabwagung
nach Art. 11 ANAG . Mit dieser Begriindung verkennt die VVorinstanz die Tragweite von
BGE 124 11 289 . Wie dargelegt, hat das Bundesgericht damit lediglich entschieden, dass



bei unbedingter Landesverweisung kein Raum fir die Erteilung einer
Anwesenheitsbewilligung verbleibt. Die Ausweisung bleibt daneben aber zulassig und kann
je nach Einzelfall auch sinnvoll sein. Fir ihre Anordnung miissen freilich sémtliche
gesetzlichen Voraussetzungen (nach Art. 10 und 11 ANAG ) erfillt sein und unabhéngig
von der Landesverweisung gepruft werden. Dies gilt umso mehr, als die V oraussetzungen
fur die beiden Entfernungsmassnahmen gerade nicht deckungsgleich sind. Namentlich
beruhen sie auf unterschiedlichen Interessenlagen. Die strafrechtliche Landesverweisung ist
vorab auf die Person des betreffenden BGE 125 11 105 S. 110 Auslanders ausgerichtet: So
ist fir den Entscheid Uber den bedingten Vollzug der strafrechtlichen Landesverweisung die
Prognose Uber ein kiinftiges Wohlverhalten des Auslandersin der Schweiz entscheidend
(val. Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB sowie BGE 123 1V 107 E. 4a S. 111 f., mit Hinweisen).
Fir denjenigen Uber den probeweisen Aufschub nach Art. 55 Abs. 2 StGB ist einzig auf die
Resozialisierungschancen abzustellen, wobei regelméssig die Aussichten auf
Wiedereingliederung in der Schweiz denjenigen im Heimatland gegentberzustellen sind
(vgl. BGE 1221V 56 E. 3a S. 59 f., mit Hinweisen). Demgegentiiber steht fir den Entscheid
Uber die fremdenpolizeiliche Ausweisung das allgemeinere Interesse der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit im Vordergrund. Der konkreten Prognose Uber das Wohlverhalten
sowie dem Resozialisierungsgedanken des Strafrechts ist zwar im Rahmen der umfassenden
fremdenpolizeilichen Interessenabwagung ebenfalls Rechnung zu tragen, die beiden
Umstéande geben aber nicht den Ausschlag (vgl. BGE 122 11 433 E. 2b und ¢ S. 435 ff.
sowie die dort zitierte weitere Rechtsprechung und Literatur; BGE BGE 114 Ib 1 E. 3a; vgl.
auch BGE 120 1b 129 E. 5b S. 132). d) Demnach hat die Vorinstanz ihren
Beurteilungsspielraum zu Unrecht eingeschrénkt und falschlicherweise keine

I nteressenabwagung vorgenommen, womit sie an sich Bundesrecht verletzt und den
Sachverhalt unvollsténdig festgestellt hat. Dennoch rechtfertigt es sich im vorliegenden Fall
nicht, den angefochtenen Entscheid aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz
zuriickzuweisen. Die unteren kantonalen Behdrden haben sowohl die notwendigen
tatséchlichen Erhebungen als auch diein Art. 11 ANAG vorgesehene | nteressenabwagung
vorgenommen (vgl. insb. den Beschwerdeentscheid der Polizei- und Militérdirektion des
Kantons Bern vom 11. Juni 1998). Die tatsachliche Ausgangslage ist damit erstellt und
grundsatzlich auch nicht strittig. Einzelne Gesichtspunkte, die in der Interessenabwagung
zu berticksichtigen sind, hat die Vorinstanz in anderem Zusammenhang gewurdigt. Im
Ubrigen kann das Bundesgericht einen unvollstandigen Sachverhalt auch dann von Amtes
wegen erganzen, wenn wie im vorliegenden Fall eine richterliche Behtrde als Vorinstanz
entschieden hat (vgl. Art. 105 Abs. 1 und 2 OG ). Der Beschwerdefihrer macht sodann
auch gar nicht geltend, die Vorinstanz habe keine I nteressenabwagung vorgenommen,
sondern wendet sich einzig gegen die Beurteilung der Vollziehbarkeit der
Entfernungsmassnahme (sei es als Landesverweisung, sei es al's Ausweisung), insbesondere
unter dem Gesichtspunkt des BGE 125 I1 105 S. 111 Ruickschiebungsverbotsin
Anwendung von Art. 3 EMRK . Unter diesen Umstanden rechtfertigt es sich, dass das
Bundesgericht in der Sache direkt entscheidet (vgl. Art. 114 Abs. 2 OG).

E.3

a) Der Beschwerdefuhrer wurde letztinstanzlich vom Obergericht des Kantons Luzern
wegen vorsétzlicher Totung und anderen Delikten zu einer Zuchthausstrafe von elf Jahren
verurteilt, sodass der Ausweisungsgrund von Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG gegeben ist. Bel
der Prifung der Frage, ob die Ausweisung im Sinnevon Art. 11 Abs. 3 ANAG und Art. 16
Abs. 3 ANAYV verhdtnismassig erscheint, ist vorab festzustellen, dass der



Beschwerdefiihrer unter anderem wegen sehr gravierenden Delikten verurteilt werden
musste. V orsétzliche Totung und Totungsversuch wiegen auch dann schwer, wenn sie wie
im vorliegenden Fall in Notwehrhilfeexzess begangen wurden. Das Mass der verhéangten
Freiheitsstrafe und die Art der Straftaten - insbesondere die Gewalttétigkeit des
Beschwerdefuhrers - lassen erkennen, dass das strafrechtliche Verschulden des
Beschwerdefiihrers sehr schwer wiegt und er zur Anwendung von Gewalt neigt. Damit
besteht ein erhebliches sicherheitspolizeiliches Interesse, den Beschwerdeflhrer aus der
Schweiz zu entfernen und von hier fernzuhalten. Der BeschwerdefUhrer 1ebt seit geraumer
Zeit, ndmlich seit rund 25 Jahren, in der Schweiz. Seine Ehefrau und zwel seiner Kinder
halten sich ebenfalls hier auf, allerdings in einem anderen Kanton, in welchem der
Beschwerdefuhrer keine Anwesenheitsberechtigung erhélt (vgl. Art. 14 Abs. 3 ANAV
sowie BGE 124 11 289 ). Der Beschwerdefihrer ist aber in seiner Heimat aufgewachsen und
hat seine Beziehungen dorthin nie génzlich abgebrochen. Nahe Verwandte, unter anderem
sieben weitere Kinder, leben dort. Sodann haben die Straf- und Strafvollzugsbehorden
festgestellt, die Resozialisierungschancen seien im Heimatland nicht kleiner alsin der
Schweiz (so insb. das Urteil des Kassationshofes des Bundesgerichts vom 21. Januar 1998).
Bei dieser Sachlage Uberwiegt das sicherheitspolizeiliche Interesse an der Entfernung und
Fernhaltung des Beschwerdefiihrers sein privates Interesse, in der Schweiz bleiben zu
konnen. Die angeordnete Ausweisung verstosst somit nicht gegen eldgendssisches
Gesetzesrecht. b) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Vorinstanz habe die
Gefahrdung bei einer Rickkehr in seinen Heimatstaat wegen der ihm dort drohenden
Blutrache unterschétzt. Ausserdem sei es widersprichlich, beim Entscheid tber die

L andesverweisung das Schwergewicht darauf zu setzen, er kénne in den Kosovo zurtick,
ihm bel BGE 12511 105 S. 112 demjenigen Uber die Ausweisung aber - wie diesdie
Vorinstanz getan habe - vorzuhalten, er kbnne sich a's Serbe irgendwo in der
Bundesrepublik Jugoslawien niederlassen. Im Ergebnis verletze der angefochtene Entscheid
daher das Riickschiebungsverbot, wie es sich aus Art. 3 EMRK ergebe. Es mag zutreffen,
dass eine Rickkehr des Beschwerdefiihrers in die Bundesrepublik Jugoslawien mit einer
gewissen Gefahrdung wegen der ihn eventuell erwartenden Blutrache der Familie des von
ihm Getoteten verbunden ist. Die Gefahrdung mag bei einer Riickkehr in den Kosovo
alenfalls am grossten sein. Dem Beschwerdefuhrer steht esjedoch in der Tat frel, sich
irgendwo in der Bundesrepublik Jugosl awien niederzulassen. Ginge es im vorliegenden
Verfahren lediglich um den Vollzug der Landesverweisung, so stiinde dieses Argument
maoglicherweise in einem gewissen Widerspruch zur Anordnung der Landesverweisung, bei
der im Zusammenhang mit der Beurteilung der Resozialisierungschancen die Verhdtnisse
in der Schweiz mit denjenigen im Kosovo verglichen wurden. Dass der angefochtene
Entscheid insofern widersprichlich erscheint, hangt aber mit der Beschréankung des
Beurteilungsspielraums zusammen, der sich die Vorinstanz féalschlicherweise unterzogen
hat. Dabei der fremdenpolizeilichen Ausweisung die Wiedereingliederung nur einen von
vielen Gesichtspunkten bildet und eine Gesamtwiirdigung aller Umstande vorzunehmen ist,
lasst sich dem Beschwerdefihrer in diesem Zusammenhang ohne weiteres entgegenhalten,
er konne a's Serbe auch anderswo in der Bundesrepublik Jugoslawien Ieben. Nicht nur, aber
auch in diesem Sinne gilt bel der fremdenpolizeilichen Ausweisung eben ein strengerer
Massstab als bei der strafrechtlichen Landesverweisung (vgl. BGE 120 Ib 129 E. 5b S. 132;
BGE 114 Ib 1 E. 3a). Esist demnach nicht ersichtlich, dass die behauptete Gefahr der
Blutrache in der Schweiz wesentlich kleiner wére. Einer - gegebenenfallsillegalen -
Einreisein die Schweiz zum Zweck der Rache stehen keine untiberwindbaren Hindernisse



entgegen; sodann droht hier - offenbar im Gegensatz zur Bundesrepublik Jugoslawien -
nicht die Todesstrafe fur Blutrache (vgl. dazu das bereits genannte Urteil des

Kassationshofes). Die Ausweisung des Beschwerdefiihrers verstosst somit nicht gegen Art.
3EMRK .
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