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AUSGANGSLAGE UND GUTACHTENSAUFTRAG

Gemass einer Medienmitteilung vom 15. Januar 2020 hat der Bundesrat das Eidge-
ndssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) beauftragt, in den folgenden drei Be-
reichen bis Ende Februar 2021 eine Vernehmlassungsvorlage auszuarbeiten:

- Prazisierung der Integrationsvoraussetzungen fir die Erteilung von Aufenthaltsbe-
willigungen an vorlaufig Aufgenommene in Hartefallen,

- erleichterter Widerruf der Niederlassungsbewilligung bei Sozialhilfebezug,

- Einschrankung der Sozialhilfe fir Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung in den
ersten drei Jahren ihres Aufenthalts in der Schweiz.

Diese Vorlagen gehen zurtick auf ein Postulat der Staatspolitischen Kommission des
Standerates vom 8. Juni 2017 betreffend Kompetenzen des Bundes im Bereich der
Sozialhilfe fur Auslanderinnen und Auslander aus Drittstaaten (Postulat 17.3260). Zur
Beantwortung dieses Postulats hat der Bundesrat am 7. Juni 2019 einen Bericht (vgl.
unten Ziff. 5) verabschiedet. Der Bundesrat hat darin das EJPD beauftragt, die Hand-

lungsoptionen zusammen mit einer Expertengruppe naher zu untersuchen.

In der Sitzung vom 15. Januar 2020 hat der Bundesrat von den Einschatzungen des
EJPD und der Expertengruppe Kenntnis genommen und in den drei obgenannten
Bereichen eine Vernehmlassungsvorlage in Auftrag gegeben (alle Angaben gemass
Medienmitteilung des Bundesrates vom 15. Januar 2020, abrufbar unter www.
admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-77775.html, zuletzt
besucht am 14. September 2020).

Der Vorstand der Konferenz der Kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren
(SODK) bezweifelt, dass die drei vorgeschlagenen Massnahmen im Kompetenzbe-
reich des Bundes liegen. Aus diesem Grund beauftragt er die Unterzeichnenden, die
Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen naher zu abzuklaren. Dabei soll
insbesondere auch auf friihere Aussagen des Bundes zur Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Kantonen eingegangen werden.

Die SODK hat den Unterzeichnenden den entsprechenden Auftrag Mitte Mai 2020 er-
teilt. Die Unterzeichnenden haben der SODK mit E-Mail vom 31. Juli 2020 einen Ent-
wurf zugestellt. Nach einer Vorstellung im Vorstand der SODK am 4. September 2020
wurde das Gutachten finalisiert und in die vorliegende Form gebracht.

Aufgrund der zeitlichen Dringlichkeit und den weiteren Vorgaben der SODK beschrankt
sich das vorliegende Gutachten auf die wichtigsten Stellungnahmen und Aussagen.
Literatur, Rechtsprechung und Behdérdenangaben wurden nicht vollumfanglich einge-
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arbeitet. Das Gutachten aussert sich allein aus dem Blickwinkel der Kompetenzabgren-
zung zwischen Bund und Kantonen. Weitere rechtliche Fragen (z.B. Rechtsgleichheit,
Grundrechtsvertraglichkeit etc.) wurden nicht geprift. Das Gutachten enthalt keine po-
litischen oder soziologischen Aussagen.



KOMPETENZAUFTEILUNG ZWISCHEN BUND UND KANTONEN
IM BEREICH DER SOZIALHILFE FUR AUSLANDERINNEN
UND AUSLANDER

Einschatzung des Bundes

Der Bund hat sich in verschiedenen Unterlagen zur Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen im Bereich der Sozialhilfe flr Auslanderinnen und Auslander ge-
aussert. Am umfassendsten geschieht dies im Bericht des Bundesrates in Erflllung
des Postulates 17.3260 der Staatspolitischen Kommission des Standerates vom
30. Marz 2017, Kompetenzen des Bundes im Bereich der Sozialhilfe flr Auslanderin-
nen und Auslander aus Drittstaaten, Juni 2019 (abrufbar unter www.parlament.ch/cen-
ters/eparl/curia/2017/20173260/Bericht%20BR%20D.pdf, zuletzt besucht am 14. Sep-
tember 2020; im Folgenden: «Bericht des Bundesrates»). Nachfolgend wird auf diesen
Bericht eingegangen (unten Ziff. 6 ff.) und die abstrakten Voraussetzungen kritisch be-
leuchtet (unten Ziff. 11 ff.). Anschliessend werden die gefundenen Ergebnisse auf die
konkreten Fragestellungen Ubertragen (unten Ziff. 23 ff.).

Der Bundesrat geht davon aus, dass im Bereich der Sozialhilfe grundsatzlich die Kan-
tone zustandig sind. Gemass Art. 115 Satz 1 BV werden Bedurftige von ihrem Wohn-
sitzkanton unterstitzt. Der Bund regelt gemass Art. 115 Satz 2 BV die Ausnahmen und
Zustandigkeiten, was als blosse koordinationsrechtliche Kompetenz des Bundes ver-
standen wird (Bericht des Bundesrates, S. 8). Weitergehende Kompetenzen besitzt der
Bundesrat im Bereich der Sozialhilfe fiir Auslandschweizer sowie betreffend Sozialhilfe
fur Arbeitslose (Bericht des Bundesrates, S. 9).

Kompetenzen des Bundes ergeben sich nicht nur direkt aus Bestimmungen betreffend
die Sozialhilfe, sondern auch Uber seine Kompetenzen im Asyl- und Auslénderbereich.
Gemass Art. 121 Abs. 1 BV ist die «Gesetzgebung Uber die Einreise und Ausreise, den
Aufenthalt und die Niederlassung von Auslanderinnen und Auslandern sowie Uber die
Gewahrung von Asyl [...] Sache des Bundes». Der Bundesrat interpretiert Art. 121
Abs. 1 BV in der Weise, dass trotz einzelner genannter Bestimmungen im Auslander-
bereich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes grundsatzlich umfassend ist; die
Kompetenzen des Bundes im Asylbereich gehen aber aufgrund der entsprechenden
Formulierung (Asylbereich insgesamt, nicht Einzelkompetenzen) etwas weiter (vgl. Be-
richt des Bundesrates, S.9ff.). Keinen Einfluss auf die Kompetenzordnung hat
Art. 121a BV, der in Abs. 2 die Mdglichkeit der Einschrankung des Anspruchs auf So-
zialleistungen zwecks Steuerung der Einwanderung vorsieht (vgl. Bericht des Bundes-
rates, S. 13). Die Bestimmung richtet sich an den jeweils zustandigen Gesetzgeber und
schafft keine neuen Kompetenzen des Bundes.
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Im Auslanderbereich kommen dem Bundesrat insbesondere Rechtsetzungskompeten-
zen betreffend die Integration von Ausldnderinnen und Ausldndern zu. Er hat aber auf
die kantonalen Zustandigkeiten Ricksicht zu nehmen (Bericht des Bundesrates,
S. 10). Der Bundesrat hat bei der Beantwortung von parlamentarischen Vorstéssen
darauf hingewiesen, dass es im Auslanderbereich grundsatzlich den Kantonen obliege,
eine Einschrankung des Anspruchs auf Sozialhilfeleistungen vorzusehen (Bericht des
Bundesrates, S. 10 f. mit Verweis auf die Stellungnahme des Bundesrates vom 20. Au-
gust 2014 zum Postulat 14.3463, Einwanderung aus Drittstaaten geschickt steuern,
sowie vom 21. Juni 2013 zur Interpellation 13.3297, Stellensuche und Sozialtouris-
mus). Einen generellen Ausschluss der Sozialhilfe erachtet der Bundesrat aufgrund
seiner beschrankten Kompetenzen als unzulassig (Bericht des Bundesrates, S. 11 f,,
mit Verweis auf die Antwort des Bundesrates auf die Motion 14.3691 vom 10. Septem-
ber 2014). Er halt fest:

«Aus diesen Stellungnahmen lasst sich folgern, dass der Bund jedenfalls

ftir weitreichende sozialhilferechtliche Regelungen aus Art. 121 Abs. 1 BV

keine Regelungskompetenz ableiten kann. Umgekehrt ginge aber die Fol-

gerung zu weit, dem Bund stiinden Uberhaupt keine Regelungskompe-

tenzen zu.»
Da die bisherigen Umschreibungen eher pauschaler Natur gewesen sind, kommt der
Bundesrat in seinem Bericht zum Schluss, dass weitere Differenzierungen notwendig
sind (Bericht des Bundesrates, S. 11). Der Bundesrat nimmt die Differenzierung an-
hand von Leitsétzen vor (vgl. dazu und nachfolgend Bericht des Bundesrates, S. 11 f).
Er fordert erstens, dass sozialhilferechtliche Bestimmungen im Auslanderrecht «unter
gebuhrender Rucksichtnahme auf die Sozialhilfekompetenz der Kantone» erlassen
werden mussen. Zweitens ist nach Meinung des Bundesrates der Regelungsspielraum
des Bundes im Auslanderbereich geringer als im Asylbereich, was sich einerseits aus
der Formulierung von Art. 121 Abs. 1 BV ergibt (Asylbereich insgesamt, gegenlber
Einzelkompetenzen im Auslanderbereich), andererseits durch die Ubernahme der So-
zialhilfekosten fir Asylbewerberinnen und Asylbewerber gerechtfertigt erscheint. Drit-
tens sind Eingriffe des Bundes im Sozialhilfebereich daran zu messen, «ob ein solcher
Schritt zur Durchsetzung auslandischer politischer Ziele und Grundsatze und damit zur
Durchsetzung von Bundesinteressen notwendig ist». Eine Bundesregelung lasse sich
eher rechtfertigen, «wenn das angestrebte auslanderpolitische Ziel besonders gewich-
tig ist und breite Unterstltzung geniesst». Viertens habe der Bund besondere Zurick-
haltung zu tben, wenn eine Regelung des Bundes einerseits das auslanderpolitische
Ziel zwar starkt, etwa durch die Senkung der Attraktivitat der Schweiz als Zuwande-
rungsland, aber gleichzeitig ein anderes auslanderpolitisches Ziel schwacht, etwa die
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Integrationsforderung. Finftens soll die Zulassigkeit sozialhilferechtlicher Bestimmun-
gen an der inhaltlichen und zeitlichen Wirkung der Massnahmen gemessen werden. Je
bedeutender sich die Massnahme in zeitlicher, tatsachlicher und finanzieller Hinsicht
auf die Person auswirkt, desto eher habe sich der Bund zuriickzuhalten. Schliesslich
sollte sechstens ein Vorstoss in die Kernbereiche der kantonalen Sozialhilfekompe-
tenz, also etwa die Organisation und Zustandigkeiten, die Bemessung der wirtschaftli-
chen Hilfe, die Festsetzung der Beitrage etc. unterbleiben.

Diese Leitsatze bringt der Bundesrat mit folgender Kurzformel auf den Punkt (Bericht
des Bundesrates, S. 12):

«Die Bundeskompetenz kénnte dann bejaht werden, wenn die betref-

fende Massnahme zu Durchsetzung eines wichtigen auslénderpolitischen

Zieles notwendig erscheint, nicht im Konflikt steht mit anderen auslénder-

politischen Zielen, in ihrer inhaltlichen und zeitlichen Wirkung begrenzt ist

und den «Kernbereich> der kantonalen Sozialhilfekompetenz unberiihrt

l&dsst.»
Diese Uberlegungen fiihren den Bundesrat zum Zwischenfazit, «dass fir einen gene-
rellen Sozialhilfeausschluss von Personen aus Drittstaaten wahrend mehrerer Jahre
durch eine Bestimmung des Bundesrechts [...] die verfassungsrechtliche Grundlage
fehlt» (Bericht des Bundesrates, S. 13). Diese Aussage bezieht sich auf die Motion
Nr. 14.3691 der FDP-Liberale Fraktion vom 10. September 2014, keine Einwanderung
in unser Sozialsystem. Gemass dieser Motion wirden Einwandererinnen und Einwan-
derer aus Drittstaaten flir eine Karenzfrist von drei bis funf Jahren von der Sozialhilfe

ausgeschlossen werden (vgl. dazu auch Bericht des Bundesrates, S. 6).

Stellungnahme zur verfassungsrechtlichen Einschitzung des Bundes

Aus unserer Sicht werden die Kompetenzen von Bund und Kantonen im Bericht des
Bundesrates grundsatzlich zutreffend dargestellt. Wir teilen die Auffassung, dass ent-
gegen dem etwas beschrankten Wortlaut von Art. 121 Abs. 1 BV die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes im Auslanderbereich als umfassend anzusehen ist (dies ent-
spricht der Rechtsprechung und der herrschenden Lehre, vgl. BGE 129 | 393, 399 f,;
GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, 2. Aufl., Zurich 2017, Art. 121 N 5, 9; ALBERTO ACHERMANN, Art. 121, in:
Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar Bun-
desverfassung, Basel 2015, S. 1931 ff.,, N 7, 14). Wie weit der Sachbereich des Aus-
landerrechts reicht, ist allerdings durch Auslegung zu ermitteln (ACHERMANN, a.a.O.,
N 14).

Zutreffend ist aus unserer Sicht auch, dass der hinsichtlich Auslander- und Asylbereich
unterschiedliche Wortlaut insofern eine Rolle spielt, als dass die Kompetenzen des
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Bundes im Auslanderbereich weniger weit gehen als im Asylbereich (so zweiter Leit-
satz). Weitgehend anerkannt ist mittlerweile, dass der Bund zur Regelung verpflichten-
der Integrationsmassnahmen kompetent ist. Darin enthalten ist aber keine Kompetenz
zur Regelung aller mdglichen Lebensbereiche der betroffenen Personen (ACHERMANN,
a.a.0., N 18 f.). Ebenso wenig kommt dem Bund aufgrund von Art. 121 Abs. 1 BV eine
umfassende Kompetenz zur Regelung aller Aspekte der Rechtsstellung von Auslande-
rinnen und Auslandern in der Schweiz zu (ACHERMANN, a.a.0, N 20). Bundesrechtliche
Einschrankungen der Gewahrung von Sozialhilfe an Auslanderinnen und Auslander
(namentlich flr Auslanderinnen und Auslander, die sich nur zur Stellensuche in der
Schweiz aufhalten, vgl. Art. 29a Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander
und Uber die Integration; Auslander- und Integrationsgesetz; AlG; SR 142.20) sind bis-
lang selten und werden in der Lehre zumindest teilweise kritisch beurteilt (ACHERMANN,
a.a.0., N 22). Auf eine gefestigte diesbezigliche Verfassungspraxis kann deshalb nicht
geschlossen werden — auch wenn die Ausfliihrungen des Bundesrates bisweilen einen
anderen Eindruck vermitteln (BBI 2016, 3007 ff., 3071). Wenn der Bundesrat ausflhrt,
«die Folgerung [ginge] zu weit, [dass] dem Bund [...] Uberhaupt keine Regelungskom-
petenzen zu[stlinden]» (Bericht des Bundesrates, S. 11), zeigt dies, wie schmal die
Verfassungsgrundlage des Bundes in diesem Bereich eigentlich ist.

Damit prasentiert sich die verfassungsrechtliche Ausgangslage im Auslanderbereich
deutlich anders als im Asylbereich. Fir Letzteren besteht ein Konsens zwischen dem
Bundesrat (vgl. Bericht des Bundesrates, S. 10; Botschaft tiber eine neue Bundesver-
fassung vom 20. November 1996, BBI 1997 | 1 ff., 335) und den Verfassungskommen-
tatorinnen und -kommentatoren (BIAGGINI, a.a.0., Art. 121 N 12; DANIELA THURNHERR,
Art. 121, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A.
Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
3. Aufl., Zarich 2014, S. 2155 ff., N 32), wonach der Bund allgemein die Rechtsstellung
von Personen, die um Asyl ersuchen bzw. dieses erhalten, regeln darf. Bei der Einfli-
gung der Bestimmungen zur Sozialhilfe im Asylgesetz (Art. 80 ff. Asylgesetz vom
26. Juni 1998, AsyIG; SR 142.31) thematisierte der Bundesrat das Bestehen einer ent-
sprechenden Kompetenz nicht weiter und stellte nur generell die Verfassungsmassig-
keit der geplanten Anderungen fest (vgl. Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes, zur
Anderung des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung sowie zur Anderung des
Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 4. September
2002, BBI 2002 6845 ff., 6931; Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes vom 26. Mai
2010, BBI 2010 4455 ff., 4524; Zusatzbotschaft zur Anderung des Asylgesetzes vom
23. September 2011, BBI 2011 7325 ff., 7348). Wahrend die Kompetenz des Bundes
zur Regelung im Bereich des materiellen Sozialhilferechts im Asylbereich zwar auch
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schon in Frage gestellt wurde (GUIDO WIZENT, Das Recht auf Asylsozialhilfe: Ein kriti-
scher Blick auf ein Sonderrecht, Asyl 1/2016 3 ff., 8; PETER UEBERSAX, Nothilfe: Ge-
setze auf Verfassungsmassigkeit prifen, Pladoyer 2/2006, 44 ff., 48), so ist angesichts
der inzwischen umfangreichen Regelungen im Asylgesetz zur Sozialhilfe eine gewisse
diesbezlgliche Verfassungspraxis nicht von der Hand zu weisen.

Auch hinsichtlich der sachlichen Griinde flir eine Bundeskompetenz in Bezug auf die
Regelung von Fragen der Sozialhilfe finden sich Unterschiede zwischen dem Auslan-
der- und dem Asylbereich. So wird in beiden Bereichen zwar die Durchsetzung der
Ziele der Auslander- bzw. der Asylpolitik des Bundes angeflihrt (vgl. Bericht des Bun-
desrates, S. 10, 12). Fir den Asylbereich wird weiter aber auch angefiihrt, dass der
Bund fir die Asylentscheide (Art. 6a Abs. 1 AsylG) zustandig ist (vgl. Bericht des Bun-
desrates, S. 10). Im Auslénderbereich sind fur die Erteilung auslanderrechtlicher Be-
willigungen nach Art. 32 ff. und 37 ff. AIG jedoch die Kantone zustandig (Art. 40 AIG
Abs. 1). Im Ubrigens tragen im Auslanderbereich anders als im Asylbereich (Art. 88
Abs. 2 AsylG) die Kantone die Sozialhilfekosten selber.

Zutreffend dargelegt hat der Bundesrat, dass Art. 121a Abs. 2 BV keine Kompetenz-
grundlage fur eine Einschrankung der Sozialhilfe an Auslanderinnen und Auslander
durch den Bund darstellt; die entsprechende Bestimmung ist nicht kompetenzbegrin-
dend (vgl. BIAGGINI, a.a.0., Art. 121a N 6).

Der Bund halt fest, dass er seine Kompetenz im Bereich der Sozialhilfe flr Auslande-
rinnen und Auslander mit Ricksicht auf die Befugnis der Kantone zuriickhaltend wahr-
nehmen muss. Dies ergibt sich bereits aus der verfassungsrechtlichen Grundanord-
nung und bei jeder Kompetenzaustibung des Bundes zu beachten (Art. 44 Abs. 2 BV,
vgl. BERNHARD WALDMANN/RAPHAEL KRAEMER, Art. 44 BV, in: Basler Kommentar Bun-
desverfassung, a.a.0., S. 855f., N 19). Dem ersten Leitsatz des Bundes kann damit
zugestimmt werden — unter Ergénzung, dass die Kompetenz des Bundes ohnehin als
schmal anzusehen ist, soweit es darum geht, beliebige Lebensbereiche von Auslande-
rinnen und Auslandern zu regeln.

Zutreffend erscheint auch, dass die Bundeskompetenz umso eher zu bejahen ist, desto
héher das auslanderpolitische Ziel des Bundes zu gewichten ist. Dies entspricht dem
dritten Leitsatz des Bundes. Unzutreffend scheint uns hingegen in diesem Zusammen-
hang die Frage der Akzeptanz: Die Unterstlitzung fiir eine Massnahme des Bundes,
wie es der Bundesrat formuliert, kann aus unserer Sicht nicht kompetenzbegriindend
wirken. Vielmehr spricht eine breite Unterstitzung daflir, dass der Bundesrat bei Bedarf
die Verfassung anpassen sollte und angesichts der politischen Mehrheitsverhaltnisse
auch anpassen kann.
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Der vierte Leitsatz des Bundesrates erscheint im Wesentlichen als Differenzierung des
Dritten. Wenn eine Massnahme des Bundes Vor- und Nachteile hat, wird damit das
Interesse an der Massnahme insgesamt reduziert und damit die Rechtfertigung flr den
Eingriff des Bundes geschwacht. In diesem Sinne trifft es unseres Erachtens zu, dass
bei einem Zielkonflikt eine besondere Zurlickhaltung des Bundes angezeigt ist.

Der Bundesrat differenziert auch nach inhaltlicher und zeitlicher Wirkung einer Mass-
nahme des Bundes (flunfter Leitsatz). Auch dieser Gesichtspunkt entspricht letztlich
dem allgemeinen Postulat der Zurtickhaltung und der Verhaltnismassigkeit der Aus-
Ubung der Bundeskompetenz. Lasst sich eine auslanderrechtliche Zielsetzung mit we-
niger weitgehenden Eingriffen in die Kompetenzen der Kantone verwirklichen, so ist
diese im Lichte der Erforderlichkeit als Teilgrundsatz der Verhaltnismassigkeit vorzu-

ziehen.

Richtig erscheint schliesslich, dass die Kernbereiche der kantonalen Sozialhilfekompe-
tenz wenn immer moglich ausgespart bleiben sollten (sechster Leitsatz).

Aus unserer Sicht fehlen in den Leitsatzen zwei Gesichtspunkte. Einerseits ist zu be-
ricksichtigen, wie Bund und Kantone ihre Kompetenzen in der Vergangenheit ausge-
Ubt haben (Verfassungspraxis, vgl. zur Auslegung von Kompetenznormen allgemein
GIOVANNI BIAGGINI, Art. 3, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, a.a.O., S. 59 ff,,
N 16). Beansprucht der Bund etwa im Auslanderbereich bereits eine vergleichbare
Kompetenz und wird diese einfach auf weitere Bereiche ausgedehnt, so erscheint die
Massnahme eher zulassig, als wenn der Bund in Bereiche vorstdsst, die vormalig allein
den Kantonen zugestanden haben.

Ebenso sollte das Gesamtbild der Kompetenzauslibung berlicksichtigt werden. Gerade
bei sich Uberschneidenden Kompetenzen unter unterschiedlichen Regelungsgesichts-
punkten (vgl. dazu FELIX UHLMANN, Rechtsetzung im Schweizer Mehrebenensystem,
in: Felix Uhlmann/Stefan Héfler (Hrsg.), Rechtsetzung im Mehrebenensystem: Ge-
meinden, Kantone, Bund, EU, 18. Jahrestagung des Zentrums fiir Rechtsetzungslehre,
Zurich/St. Gallen 2020, S. 121 ff., 124 f.) besteht die Gefahr, dass die Kompetenzen
der Kantone durch eine schleichende Entwicklung ausgehohit werden (vgl. auch AST-
RID EPINEY/MARKUS KERN, Regelung der Nebenbeschaftigungen von Professorinnen
und Professoren auf Bundesebene, Zur Reichweite der Kompetenzen des Bundes de
lege lata und de lege ferenda, Freiburg 2016, S. 47; zur Problematik kantonaler «Rest-
kompetenzen» auch YVO HANGARTNER, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen, Habil. St. Gallen 1972, Bern 1974, S. 178 f.). Es bedarf mit anderen Worten
einer Gesamtsicht, ob die Kompetenzausibung des Bundes im Lichte aller in Anspruch
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genommen Kompetenzen noch als mit der Verfassung kompatibel erscheinen und die
kantonalen Kompetenzen hinreichend gewahrt werden.
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BEURTEILUNG DER EINZELNEN MASSNAHMEN

Prazisierung der Integrationsvoraussetzungen fiir die Erteilung
von Aufenthaltsbewilligungen an vorlaufig Aufgenommene in Hartefallen

Eine Expertengruppe des Bundesrates hat die Auswirkungen und Praktikabilitat der
Handlungsoptionen aus dem Bericht des Bundesrates vom 7. Juni 2019 diskutiert und
gegeniber dem Bundesrat entsprechende Empfehlungen abgegeben. Der Erstunter-
zeichnende hat mit den Vertretern der Kantone und Gemeinden in dieser Experten-
gruppe Gesprache gefiihrt, um ein Gesamtbild zu erhalten. Da diese Informationen
sowie auch das Ergebnisprotokoll der Expertengruppe vertraulich sind, wird in den wei-
teren Ausflhrungen nur darauf referenziert, soweit die Informationen in der Medienmit-
teilung des Bundesrats vom 15. Januar 2020 (vgl. oben Ziff. 1) enthalten sind.

Die Expertengruppe hat sich im Auftrag des Bundesrats mit der Prazisierung der Integ-
rationsvoraussetzungen fir die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen an vorlaufig
Aufgenommene in Hartefallen befasst. Der Bundesrat geht davon aus, dass eine ver-
bindlichere Formulierung den Integrationskriterien ein starkeres Gewicht geben (vgl.
dazu und nachfolgend Bericht des Bundesrates, S. 41). Er nimmt hingegen an, dass
sich die Rechtslage nicht andern wirde und dass das Risiko eines spateren Sozialhil-
febezugs besteht.

Die Voraussetzungen der Erteilung von Aufenthaltsbewilligung fallen unter die Kompe-
tenz des Bundes. Dass er diese an Integrationsvoraussetzungen knupft und dass die
Sozialhilfe Teil dieser Voraussetzungen ist, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den. Es finden sich soweit ersichtlich auch keine Ausserungen in Lehre und Praxis,
wonach die bestehende Regelung, die nach Meinung des Bundesrates kaum andert,
verfassungsrechtlich problematisch ware. Aus diesem Grund ist die vorgeschlagene
Anderung verfassungsrechtlich zulassig.

Erleichterter Widerruf der Niederlassungsbewilligung bei Sozialhilfebezug

Die Expertengruppe des Bundesrates hat sich weiter mit dem erleichterten Widerruf
der Niederlassungsbewilligung bei Sozialhilfebeziigern auseinandergesetzt. Dabei
ging es auch um die Frage, ob Anderungen betreffend Riickstufung einer Niederlas-
sungs- in eine Aufenthaltsbewilligung angezeigt sind. Die entsprechende Bestimmung
ist seit dem 1. Januar 2019 in Kraft.

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist festzuhalten, dass Regelungen des
Bundes betreffend erleichtertem Widerruf der Niederlassungsbewilligung bei Sozialhil-
febezug nicht direkt in die Kompetenzen der Kantone im Bereich der Sozialhilfe ein-
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greifen. Der Bund regelt die Voraussetzungen der Niederlassung, was eine auslander-
rechtliche Frage betrifft. Er nimmt als Bezugspunkt die Ausrichtung von Sozialhilfe nach
kantonalem und kommunalem Recht. Dieser Bezug und die damit zusammenhangen-
den Rechtsbeziehungen stellen eine Art «Vorfrage» (vgl. zum Begriff ULRICH HAFE-
LINNGEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zi-
rich/St. Gallen 2020, Rz. 1744) fir einen auslanderrechtlichen Entscheid dar, was kom-
petenzrechtlich nicht zu beanstanden ist. Formal besteht somit kein Konflikt zwischen
Bundesregelung und kantonalen Kompetenzen.

Ein Eingriff in die kantonalen Kompetenzen muisste dann bejaht werden, wenn anzu-
nehmen ware, dass die Regelung des Bundes die Ausrichtung kantonaler Sozialhilfe
an Auslanderinnen und Auslander wohl nicht de iure, aber de facto verhindert. Sollte
der drohende Widerruf der Niederlassungsbewilligung derart wirkungsvoll sein, dass
es Berechtigte schlicht nicht mehr wagen, Sozialhilfe zu beziehen, obwohl ihnen ein
solcher Anspruch zusteht, ware ein Kernbereich der kantonalen Kompetenzen betrof-
fen. Ob mit einem solchen Effekt ernsthaft zu rechnen ist, kann im Rahmen des Kurz-
gutachtens nicht abschliessend beurteilt werden und bendtigte weitere, auch nicht-
juristische Abklarungen.

Einschrankung der Sozialhilfe fir Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung
in den ersten drei Jahren ihres Aufenthalts in der Schweiz

Die Expertengruppe hatte schliesslich die Frage zu erértern, ob eine Einschrankung
der Sozialhilfe flr Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung in den ersten drei Jahren
ihres Aufenthalts in der Schweiz zielfihrend sei. Der Bundesrat erachtet diese Mass-
nahme als verfassungskonform (vgl. dazu und nachfolgend Bericht des Bundesrates,
S. 39). Es bestehe in Art. 121 Abs. 1 BV «eine hinreichende Verfassungsgrundlage,
weil [die Massnahme] fur die Durchsetzung wichtiger auslanderpolitischer Ziele erfor-
derlich ist (z.B. Anreize zur Arbeitsintegration, Senkung der Attraktivitdt der Schweiz
als Zuwanderungsgrund), nicht im Konflikt steht mit anderen auslanderpolitischen Zie-
len, in ihrer inhaltlichen und zeitlichen Wirkung begrenzt ist und den 'Kernbereich' der
kantonalen Sozialhilfekompetenz, namentlich die Befugnis zur Festsetzung der Bei-
trage, unberihrt 1asst [...]». Gegen die Massnahme spricht aus Sicht des Bundesrates,
dass besonderen Situationen nicht Rechnung getragen werden kann und die Gefahr
besteht, dass die Problematik lediglich verschoben wird.

Im Gegensatz zu den ersten beiden Massnahmen geht es bei der Einschrankung der
Sozialhilfe fur Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung in den ersten drei Jahren ihres
Aufenthalts in der Schweiz nicht um eine Regelung, die unmittelbar eine auslander-
rechtliche Fragestellung betrifft (Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen, Widerruf der
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Niederlassungsbewilligung) und dabei den Sozialhilfebezug im Kanton als Bezugs-

punkt nimmt, sondern um eine Regelung, welche direkt den Sozialhilfebezug zum Ge-

genstand bundesrechtlicher Bestimmungen macht. Damit erreicht diese Massnahme

hinsichtlich des Eingriffs in kantonale Kompetenzen eine andere, schwerere Qualitat.

Bezugspunkt der bundesrechtlichen Anknipfung ist nach Angaben der Behdrden die

Verhinderung falscher «Anreize» in den Kantonen, welche die Politik des Bundes im

Auslanderbereich zu beeinflussen vermdgen. Aus unserer Sicht ist sehr fraglich, dass

dies eine tragfahige Begrindung fir den Eingriff des Bundes in die kantonalen Kom-

petenzen bildet, und zwar aus folgenden Griinden:

Der Eingriff des Bundes wiegt schwer. Den Kantonen wird fur ein wichtiges Seg-
ment von Sozialhilfebezligern die Kompetenz zur Ausrichtung von Sozialhilfe voll-
standig entzogen, zwar nicht zeitlich unbegrenzt, aber doch in den (wichtigen) ers-
ten drei Jahren. Es lasst sich durchaus vertreten, dass damit der Bund in einen
Kernbereich der kantonalen Kompetenzen eingedrungen ist, was er selbst als un-
zulassig erachtet.

Fraglich ist auch, ob fir diesen jedenfalls schweren Eingriff die vom Bund selbst
geforderten Anforderungen an die Verhéltnisméssigkeit erfullt sind. Der Eingriff hat
wie dargelegt eine andere Qualitat als die beiden ersten Massnahmen. Dass diese
und die erst unlangst erlassenen Verscharfungen nicht ausreichen, um die Ziele
des Bundes zu erreichen, ist nicht eine rein juristische Frage, wurde aber vom Bund
aber mindestens nicht dargetan. Auch aus diesem Grund bestehen erhebliche
Zweifel an der Verfassungsmassigkeit.

Der Bund bringt vor, es bestehe kein Zielkonflikt. Der Ausschluss von der Sozial-
hilfe kann aber die Integration erschweren, so dass ein Zielkonflikt vorliegt.

Der Bund argumentiert mit falschen Anreizen, was insofern problematisch er-
scheint, als dass mit diesem Argument jeder Lebensbereich einer Auslanderin oder
eines Auslanders im Kanton betroffen sein kénnte. Theoretisch denkbar waren mit
diesem Ansatz Eingriffe ins kantonale Steuerrecht, ins kantonale Gesundheits-
recht, ins kantonale Schulrecht etc. Damit ware die «schmale» Verfassungsgrund-
lage, die dem Bund in diesem Bereich zukommt (vgl. oben Ziff. 12), definitiv verlas-

sen.

Der Bund selbst hat friher den Ausschluss der Sozialhilfe fir mehrere Jahre als
verfassungswidrig zurickgewiesen (vgl. dazu und nachfolgend oben Ziff. 10). Der
entsprechende Vorstoss schlug drei bis funf Jahre vor. Bereits die Mindestdauer
gemass Vorstoss hat also der Bundesrat als verfassungswidrig angesehen. Nun
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schlagt er aber genau diese Karenzfrist vor und beurteilt sie ohne weitergehende
Erklarung als zulassig.

Auch gesamthaft erscheint mit dem Vorschlag des Bundes ein Mass erreicht, das ei-
nem wesentlichen Transfer von Sozialhilfekompetenzen von den Kantonen zum Bund
bedeuten wiirde. Aus diesem Grund ist fir die vorgeschlagene Anderung der Weg ei-
ner Verfassungsanderung zu gehen. Die Akzeptanz des Vorschlages des Bundesrates
spricht wie dargelegt nicht fiir die Uberbeanspruchung einer Verfassungskompetenz
des Bundes, sondern fur eine Verfassungsrevision (vgl. oben Ziff. 17).
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Iv. FAZIT

33 Von den Vorschlagen des Bundesrates erscheinen die ersten beiden (Prazisierung der
Integrationsvoraussetzungen fir die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen an vorlau-
fig Aufgenommene in Hartefallen, erleichterter Widerruf der Niederlassungsbewilligung
bei Sozialhilfebezug) grundsatzlich als verfassungskonform, dies mindestens bei der
Annahme, dass der erleichterte Widerruf der Niederlassungsbewilligung bei Sozialhil-
febezug nicht zu einem faktischen Ausschluss der Sozialhilfe fiihrt.

34 Dagegen uberschreitet der Bund seine verfassungsmassigen Kompetenzen bei sei-
nem dritten Vorschlag, wenn er die Sozialhilfe fir Personen mit einer Aufenthaltsbewil-
ligung in den ersten drei Jahren ihres Aufenthalts in der Schweiz unterbindet.

* % %

Prof. Dr. Felix Unlmann Martin Wilhelm, MLaw
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