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Sicherheits- und Justizdepartement tiber dem Bundesgericht?» (Titel der Antwort: Zustandigkeit

fir Wiedererwagungsgesuche). Auf Antrag aus der Mitte des Rates beschloss der Kantonsrat
Diskussion. Im Rahmen derselben beauftragte der Kantonsrat auf Antrag der SVP-Fraktion mit

73:15 Stimmen bei 5 Enthaltungen die Rechtspflegekommission, «diesen Fall weiter abzuklaren»

(ABI 2014, 3490). Die SVP-Fraktion hatte in ihrer Interpellation verschiedene Fragen zu einem
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am 3. November 2014 ergangenen Entscheid des Sicherheits- und Justizdepartementes gestellt,
mit dem das Wiedererwagungsgesuch vom 17. Mai 2013 eines straffalligen italienischen Paares
gutgeheissen wurde. In der Sache wurden die friiheren Entscheide aufgehoben, mit denen die
Niederlassungsbewilligung entzogen und die Wegweisung des Paares angeordnet worden war.

Der Beschluss des Kantonsrates ist als Einzel- oder Sonderauftrag an die Rechtspflegekommis-
sion zu verstehen. Denn es handelt sich nicht um einen Auftrag nach Art. 95 des Geschéftsregle-
mentes des Kantonsrates (sGS 131.11; abgekiirzt GeschKR), wonach bei der Beratung einer
Vorlage der vorberatenden Kommission, der Regierung oder dem Prasidium Auftrage erteilt
werden koénnen. Die Abklarung oder Untersuchung betrifft auch keinen Gegenstand, der von der
allgemeinen Zustandigkeit der Rechtspflegekommission nach Art. 14 GeschKR abgedeckt wéare.
Sie bewegt sich aber im Rahmen der Aufsicht des Kantonsrates Uber Regierung und Verwaltung
nach Art. 65 Bst. j der Verfassung des Kantons St.Gallen (sGS 111.1).

Soweit aus der kurzen Diskussion — vier Wortmeldungen von Ratsmitgliedern und eine Wort-
meldung seitens der Regierung — im Kantonsrat zu erkennen ist, soll die Abklarung oder Unter-
suchung die zentrale Frage beantworten, ob der Wiedererwagungsentscheid in rechtlicher Hin-
sicht zu beanstanden ist. Die Untersuchung soll alle rechtlichen Aspekte des Falles umfassen.
Daher kommt die Rechtspflegekommission nicht umhin, auch inhaltlich zum bewussten Entscheid
Stellung zu nehmen. Sie kann den Entscheid Uber das Wiedererwagungsgesuch des Sicherheits-
und Justizdepartementes aber nicht abandern. Dieser erwuchs mit unbenitztem Ablauf der vier-
zehntégigen Frist fir die Beschwerde an das Verwaltungsgericht in Rechtskraft. Eine politische
Bewertung des Entscheids liegt nicht in der Zustandigkeit der Rechtspflegekommission.

2 Vorgehen

Nach Art. 23 GeschKR kann die Rechtspflegekommission im Rahmen ihres Auftrages die das
Geschaft betreffenden Unterlagen einsehen, Mitarbeitende des Kantons und seiner Anstalten
Uber Sachverhalte befragen, Besichtigungen durchfiihren, sachverstandige Dritte befragen und
Gutachten einholen sowie Interessenvertreter anhdren. Die Einvernahme von Auskunftspersonen
ist ausdrucklich nur fur Strafverfahren, Disziplinarverfahren oder Verantwortlichkeitsklagen vorge-
sehen und entfallt damit in diesem Fall. Auch die Rechtspflegekommission hat die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsatze zu berlcksichtigen, insbesondere den Grundsatz des recht-
lichen Gehdrs und den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit.

Da die im Rahmen der Untersuchung einzusehenden Verfahrensakten auch besonders schiitzens-
werte Personendaten enthalten und unter das Amtsgeheimnis fallen, galt auch fur die Mitglieder
der Rechtspflegekommission strengste Vertraulichkeit (Art. 320 des Schweizerischen Strafge-
setzbuch, SR 311.0). Nach Art. 23 Abs. 1 Bst. a GeschKR nimmt die Kommission durch eine
Abordnung Einblick in Akten, die unter das Amtsgeheimnis fallen. Als Abordnung bestimmte der
Kommissionsprasident die finfkopfige Subkommission Richterwahlen (im Folgenden: Abord-
nung). Diese setzt sich aus je einem Mitglied der Fraktionen des Kantonsrates zusammen. Den
Vorsitz hat der Kommissionsprasident.

Die Abordnung wollte sich vorgangig ein Bild machen, wie oft im Verwaltungsverfahren und in der
verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege Wiedererwagungsgesuche gestellt werden. Ohne-
hin seltener und fir den vorliegenden Fall nur am Rand von Interesse ist bzw. war die Wiederher-
stellung einer verpassten Frist. Eine Kurzumfrage ergab, dass in den letzten Jahren bei den De-
partementen — mit Ausnahme weniger Organisationseinheiten — jahrlich zwischen null und fanf
Wiedererwagungsgesuche eingegangen waren. Deutlich mehr Gesuche (Zahlen fiir das Jahr
2014) wurden eingereicht beim Amt flr Wirtschaft und Arbeit (20), bei der Abteilung Stipendien
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und Studiendarlehen sowie der Abteilung Berufsfachschulen im Amt fir Berufsbildung (rund 40),
beim Migrationsamt (10-15), bei der Kantonspolizei (11) sowie beim Strassenverkehrs- und
Schifffahrtsamt (29).

Nachdem alle Mitglieder der Abordnung je einzeln Einsicht in samtliche Verfahrensakten genom-
men hatten, befragten sie im Sinn der Gewéahrung des rechtlichen Gehdrs am 15. Januar 2015
Heidi Hanselmann, Regierungsprasidentin und Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes, so-
wie Hans-Rudolf Arta, Generalsekretar des Sicherheits- und Justizdepartementes. In zwei weite-
ren Sitzungen besprach die Abordnung den vom Kommissionsprasidenten und vom Geschéafts-
fuhrer verfassten Entwurf dieses Berichts. Die Rechtspflegekommission verabschiedete den Be-
richt an ihrer Sitzung vom 22. April 2015. Um den Mitgliedern des Kantonsrates das Verstandnis
der entsprechenden Abklarungen zu erleichtern, stellt die Rechtspflegekommission ihrem Bericht
allgemeine Ausfiihrungen zu Wiedererwdgung und Ermessen voran.

3 Wiedererwédgung und Ermessen
3.1 Wiedererwagung

Das Wiedererwagungsgesuch ist der formlose Rechtsbehelf, durch den die Betroffenen die verfi-
gende Verwaltungsbehoérde ersuchen, auf inre Verfiigung zurtickzukommen und sie abzuandern
oder aufzuheben. Eigentlich handelt es sich um die Bitte um Uberpriifung der Verfugung und eine
andere Wrdigung der Sach- oder Rechtslage. Als sogenannter formloser Rechtsbehelf ist das
Wiedererwagungsgesuch weder an eine Form noch an die Einhaltung einer Frist gebunden, ver-
mittelt jedoch grundsatzlich auch keinen Anspruch auf Prifung und Beurteilung des Gesuchs. Das
Wiedererwagungsgesuch kann sich nur auf erstinstanzliche Verfigungen beziehen. Rechtmittel-
entscheide konnen durch die Verwaltungsbehdrden nicht in Wiedererwdgung gezogen werden,
da ihnen materielle Rechtskraft zukommt. Damit ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass die
erstinstanzliche Behdrde auf ein Wiedererwdgungsgesuch hin neu entscheidet, obwohl in der
gleichen Sache ein rechtskraftiger Beschwerdeentscheid vorliegt.!

Nach Art. 27 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege (sGS 951.1; abgekirzt VRP) sind
Wiedererwagungsgesuche zulassig, begriinden aber keinen Anspruch auf eine Stellungnahme
bzw. einen Entscheid der Behdrde. Ein Anspruch auf Wiedererwagung besteht jedoch ausnahms-
weise unter bestimmten Voraussetzungen, die Lehre und Rechtsprechung aus dem Verbot der
formellen Rechtsverweigerung und dem Anspruch auf rechtliches Gehor abgeleitet haben. Da-
nach ist eine Behdrde gehalten, sich mit einem Wiedererwdgungsgesuch zu befassen, wenn die
Umstande sich seit dem ersten Entscheid wesentlich geandert haben oder wenn der Gesuch-
steller erhebliche Tatsachen oder Beweismittel geltend macht, die ihm im friheren Verfahren
nicht bekannt waren oder die schon damals geltend zu machen fir ihn unméglich war oder dazu
keine Veranlassung bestand.?

Nach Art. 28 VRP kénnen Verfigungen durch die erlassende Behdrde oder durch die Aufsichts-
behdrde geandert oder aufgehoben werden, wenn der Widerruf die Betroffenen nicht belastet
oder wenn er aus wichtigen 6ffentlichen Interessen geboten ist.

3.2 Ermessen

Ermessen ist die Entscheidungsbefugnis oder der Entscheidungsspielraum der rechtsanwenden-
den Behdrde, die bzw. der ihr der Gesetzgeber durch die offene Normierung Ubertréagt. Denn das
Gesetz kann nicht alle konkreten Fragen, die sich in Zukunft einmal stellen werden, voraussehen.

Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/St.Gallen 2010, Rz 1828-1831.
2 Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/St.Gallen 2010, Rz 1832 f.
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Die Normen lassen sich nicht so formulieren, dass sie die Verwaltungstatigkeit vollstandig und

prézis vorausbestimmen. Offene Normen erméglichen den Verwaltungsbehdrden nicht nur, die
konkreten Umstande des Einzelfalls zu berlicksichtigen, sondern auch, flexibel auf veranderte

Verhaltnisse zu reagieren. Sie dienen entweder der Einzelfallgerechtigkeit oder der sachlichen
Richtigkeit der Entscheidungen und ergéanzen insoweit das Gesetzmassigkeitsprinzip .3

In der Lehre werden verschiedene Arten des Ermessens unterschieden:*

— Unter dem Oberbegriff des Rechtsfolgeermessens lassen sich Entschliessungs- und Auswahl-
ermessen zusammenfassen:
= Raumt ein Rechtssatz den Verwaltungsbehdérden einen Spielraum ein beim Entscheid, ob

eine Massnahme zu treffen sei oder nicht, liegt Entschliessungsermessen vor. Die Verwal-
tungsbehdérden kénnen hier von der Anordnung einer Massnahme absehen, da das Gesetz
den Eintritt der Rechtsfolge beim Vorliegen bestimmter Voraussetzungen nicht zwingend
vorschreibt.

» Raumt ein Rechtssatz den Verwaltungsbehoérden einen Entscheidungsspielraum hinsichtlich
der Wahl zwischen verschiedenen Massnahmen oder hinsichtlich der ndheren Ausgestal-
tung einer Massnahme ein, liegt Auswahlermessen vor.

— Im Gegensatz dazu steht das Tatbestandsermessen. Hier bezieht sich der Entscheidungs-
spielraum der Verwaltungsbehdrde nicht auf die Rechtsfolgen, sondern auf die Beurteilung der
Voraussetzungen fiir den Eintritt der Rechtsfolgen. Beim Tatbestandsermessen raumt ein
Rechtssatz der Verwaltungsbehdrde einen Entscheidungsspielraum in der Frage ein, ob sie
die Voraussetzungen fiur die Anordnung von Massnahmen als erflllt betrachtet oder nicht.

Ein Teil der Lehre lehnt den Begriff des Tatbestandsermessens ab; offen formulierte Tatbestande
seien zu den unbestimmten Rechtsbegriffen zu zahlen. Ein unbestimmter Rechtsbegriff liegt vor,
wenn der Rechtssatz die Voraussetzungen der Rechtsfolge oder die Rechtsfolge selber in offener,
unbestimmter Weise umschreibt, z.B. «Gefahrdung der Sittlichkeit», «Eignung des Bewerbers».
Nach einem Teil der Lehre rdumen alle offenen Normen Ermessen ein und kann auf die Figur
des unbestimmten Rechtsbegriffs verzichtet werden.®

In der Lehre werden verschiedene Ermessensfehler unterschieden:®

— Ein Entscheid ist unangemessen, wenn er zwar innerhalb des Ermessensspielraumes liegt,
das Ermessen aber unzweckmassig gehandhabt wird. Die Feststellung der Unangemessenheit
ist eine Bewertungsfrage; eine Rechtsverletzung liegt nicht vor.

— Ermessensmissbrauch liegt vor, wenn die im Rechtssatz umschriebenen Voraussetzungen
und Grenzen des Ermessens zwar beachtet worden sind, aber das Ermessen nach unsach-
lichen, dem Zweck des Rechtssatzes fremden Gesichtspunkten betétigt wird oder allgemeine
Rechtsprinzipien verletzt werden. Der Entscheid ist nicht nur unangemessen, sondern unhalt-
bar.

— Eine Ermessensiberschreitung liegt vor, wenn das Ermessen in einem Bereich ausgeubt wird,
in dem der Rechtssatz kein Ermessen eingerdumt hat.

— Eine Ermessensunterschreitung liegt vor, wenn die entscheidende Behorde sich als gebunden
betrachtet, obschon ihr vom Rechtssatz Ermessen eingerdumt wird oder wenn sie auf die Er-
messensausiibung zum vornherein verzichtet.

In den Fallen von Ermessensmissbrauch sowie Ermessenstiber- und Unterschreitung liegt eine

Rechtsverletzung vor.

Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/St.Gallen 2010, Rz 428 ff.
Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/St.Gallen 2010, Rz 431 ff.
Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/St.Gallen 2010, Rz 436 f., 445 bis 446.
Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich/St.Gallen 2010, Rz 460 ff.
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4 Zusammenfassung von Sachverhalt und Verfahren
4.1 Verfahren A

Die italienische Staatsangehdrige A. wurde 1962 in der Schweiz geboren, wo sie die Schulen und
eine Lehre absolvierte. Sie verfiigt Gber eine Niederlassungsbewilligung EU/EFTA. Seit rund 30
Jahren konsumiert sie regelméassig Drogen. 1992 gebar sie eine Tochter. Da sie — wie auch der
ebenfalls drogensiichtige Kindsvater — nicht in der Lage war, das Kind zu betreuen, wurde dieses
von 2004 bis 2010 fremdplatziert. 1982 wurde A. erstmals wegen Widerhandlungen gegen das
Bundesgesetz Uber die Betdubungsmittel und die psychotropen Stoffe (SR 812.121; abgekiirzt
BetmG) strafrechtlich belangt. 1983 wurde sie fremdenpolizeilich verwarnt. Trotzdem delinquierte
sie weiter. Insgesamt ergingen 24 strafrechtliche Verurteilungen zu Freiheitsstrafen und Bussen,
namentlich in den Jahren 2008 zu 15 Monaten und 2009 zu 10 Monaten Freiheitsstrafe sowie
letztmals mit Urteil des Kreisgerichtes St.Gallen vom 11. Méarz 2011 zu einer Freiheitsstrafe von
32 Monaten. Dieses Urteil beruhte darauf, dass A. wenigstens 7 kg Heroin gekauft und davon 5,5
kg verkauft hatte, wobei sie einen Erl6s von knapp Fr. 250'000.— erzielte. Am 13. August 2012
wurde sie vorzeitig bedingt aus dem Strafvollzug entlassen. Zwischen 1989 und 1999 bezog A.
Sozialhilfeleistungen von rund 300'000 Franken, wovon noch rund 97'000 Franken offen sind.
Dazu kommen 93 offene Verlustscheine von rund 84'400 Franken. Sie arbeitet seit Mai 2013 im
Rahmen eines Beschéftigungsprogramms in einem Teilzeitpensum und bezieht eine IV-Rente
und Erganzungsleistungen.

Mit Verfigung vom 10. Oktober 2011 widerrief das Migrationsamt des Kantons St.Gallen die
Niederlassungsbewilligung von A. und forderte sie auf, die Schweiz am Tag ihrer Entlassung aus
dem Strafvollzug zu verlassen. Die dagegen erhobenen kantonalen Rechtsmittel blieben erfolg-
los: Rekursentscheid des Sicherheits- und Justizdepartementes vom 29. Mai 2012, unterzeichnet
durch die damalige Vorsteherin, Regierungsprasidentin Karin Keller-Sutter, bzw. Urteil des Ver-
waltungsgerichtes vom 12. Méarz 2013, das die Beschwerde abwies und das Migrationsamt an-
wies, eine neue angemessene Ausreisefrist anzusetzen. Fur sdmtliche Verfahren vor den kanto-
nalen Behdrden war A. rechtlich vertreten und wurde ihr die unentgeltliche Rechtspflege gewéahrt.

Am 15. November 2013 wies auch das Bundesgericht die Beschwerde von A. vollumfénglich ab.
Es betrachtete die vorinstanzliche Folgerung, A. stelle eine schwere und gegenwértige Gefahr-
dung dar, als richtig: Mit 12 g reinem Heroin konnten bereits 20 Personen in psychische Abhan-
gigkeit gebracht werden (BGE 109 IV 143 E. 3b S. 144 f.; 119 IV 180 E. 2d S. 1 ff.). Mit der von
der Beschwerdefiihrerin verkauften Menge von 5,5 kg Heroin (Reinheitsgrad gemass Urteil des
Kreisgerichtes zwischen 11 und 20 Prozent) kénne somit die Gesundheit von Hunderten von
Menschen gefahrdet werden. Da die verkauften Drogen nach allgemeiner Lebenserfahrung in der
Regel auch konsumiert wiirden, stelle dieser Drogenverkauf nicht nur ein abstraktes Gefahrdungs-
potenzial dar, sondern eine schwere, konkrete und unmittelbare Gefahrdung. Daran andere auch
nichts, dass die Beschwerdefiihrerin mit dem Drogenhandel ihren eigenen Drogenkonsum finan-
Zierte; auch dabei liege ein Drogenhandel aus finanziellen Motiven vor. Schliesslich kénne der
Beschwerdefiihrerin auch keine gunstige Prognose fiir die Zukunft gestellt werden. Nachdem sie
sich seit Jahrzehnten trotz Teilnahme an Methadonprogrammen von ihrer Drogensucht nicht
habe I6sen kdnnen, bestehe eine erhebliche Wahrscheinlichkeit, dass ihr das auch diesmal nicht
gelinge und sie — wie bisher — zur Finanzierung ihres Konsums wiederum mit Drogen handeln
werde.

Die Vorinstanz habe zu Gunsten der Beschwerdefuhrerin gewirdigt, dass diese ihr ganzes Leben
in der Schweiz verbracht habe und durch den Widerruf der Niederlassungsbewilligung hart getrof-
fen werde. Sie habe aber auch erwogen, dass sie seit mehr als 20 Jahren nicht mehr erwerbsta-
tig und auch sonst kaum integriert sei. Die Tochter sei inzwischen volljahrig und selbsténdig. Den
unbestrittenermassen guten Kontakt mit der Tochter kénne sie ohne weiteres auch vom benach-
barten Italien aus besuchsweise aufrechterhalten. Sie sei mit ihrem Heimatland auf Grund ver-
schiedener Besuche und Urlaube vertraut und auch ihre Eltern lebten dort. Die soziokulturellen
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und 6konomischen Rahmenbedingungen in Italien seien mit den hiesigen vergleichbar; auch
Methadon- und Buprenorphinbehandlungen seien dort moglich. Nach der Rechtsprechung um-
fasse der Schutzbereich von Art. 8 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (SR 0.101; abgekirzt EMRK) in erster Linie die Kernfamilie (Ehepaare und ihre minder-
jahrigen Kinder) sowie andere faktische Familienverhaltnisse, in denen die Parteien zusammen-
leben (BGE 137 | 113 E. 6.1 S. 118). Die Beziehung zwischen Eltern und erwachsenen Kindern
werde aber bloss erfasst, wenn ein besonderes Abhangigkeitsverhaltnis bestehe (BGE 137 | 154
E.3.4.2S.159;12911 11 F. 2 S. 13f.). Was die Beziehung zu ihrem Lebenspartner betreffe, sei
zu bemerken, dass dieser ebenfalls italienischer Staatsangehdriger sei, zusammen mit ihr de-
linquiert habe und ihm mit Urteil vom gleichen Datum (Verfahren 2C_408/2013) ebenfalls die
Niederlassungsbewilligung widerrufen werde. Das Paar kénne zusammen in Italien leben, so
dass insoweit die faktischen Familienbande nicht getrennt wiirden und das Familienleben nicht
beeintrachtigt werde. Ebenso wenig sei dargetan, inwiefern die erforderlichen medizinischen Be-
handlungen in Italien nicht méglich sein sollen.

Insgesamt erachtete das Bundesgericht die vorinstanzliche Beurteilung als rechtmassig und die
Beschwerde als unbegrindet, weshalb es diese abwies. Es wies auch das Gesuch um unentgelt-
liche Rechtspflege ab, indem es die Beschwerde «angesichts der bekannten Rechtsprechung, an
welche sich die Vorinstanz gehalten hat» als aussichtslos beurteilte. Die Gerichtskosten von Fr.
1000.— wurden daher A. auferlegt.

4.2 Verfahren B

Der italienische Staatsangehorige B. wurde 1967 in der Schweiz geboren, wo er aufwuchs. Er
verfugt Uber eine Niederlassungsbewilligung EU/EFTA. Bereits 1985 wurde er In einem Drogen-
rehabilitationszentrum platziert. Im Jahre 1992 kam seine Tochter zur Welt. Da er — wie auch die
ebenfalls drogensiichtige Mutter — nicht in der Lage war, das Kind zu betreuen, wurde dieses
fremdplatziert. Er wurde 1986 erstmals strafrechtlich zu einer Freiheitsstrafe von zehn Monaten
verurteilt u.a. wegen Unzucht mit Kindern, wiederholten und fortgesetzten Diebstahls und Wider-
handlung gegen das BetmG. Insgesamt ergingen 28 strafrechtliche Verurteilungen zu Freiheits-
strafen von total Uber sieben Jahren, vor allem wegen Widerhandlungen gegen das BetmG, da-
neben u.a. wegen Diebstahls, Hehlerei, Hausfriedensbruchs, Kérperverletzung und Vergehen
gegen das Waffengesetz. Die langste ausgesprochene Freiheitsstrafe betrug 18 Monate im Jahr
2008 wegen Verbrechens gegen das BetmG, mehrfacher Hehlerei und einfacher Kérperverlet-
zung. Die letzte Verurteilung (zu sechs Monaten) datiert vom 11. Marz 2011: Gemass der dem
nicht begrindeten Urteil zugrunde liegenden Anklageschrift handelte er als Mittater seiner Le-
bensgeféahrtin A. bei deren Drogenhandel. Aufgrund seiner Drogenabhangigkeit war B. haufig
arbeitslos und firsorgeabhangig. Er wurde vom Sozialamt mit insgesamt rund 172'000 Franken
unterstitzt, wovon noch rund 85'000 Franken offen sind, zusétzlich rund 30'000 Franken Uber-
nommene Kindesunterhaltsbeitrdge. Dazu kommen offene Verlustscheine von rund 77'000
Franken.

Am 15. Dezember 2011 widerrief das Migrationsamt des Kantons St.Gallen die Niederlassungs-
bewilligung von B. und forderte ihn auf, die Schweiz bis am 12. Februar 2012 zu verlassen. Die
dagegen erhobenen kantonalen Rechtsmittel blieben erfolglos: Rekursentscheid des Sicherheits-
und Justizdepartementes vom 2. November 2012, unterzeichnet von der Vorsteherin des Ge-
sundheitsdepartementes, Heidi Hanselmann, bzw. Urteil des Verwaltungsgerichtes vom 12. Marz
2013, das die Beschwerde abwies und das Migrationsamt anwies, eine neue angemessene Aus-
reisefrist anzusetzen.

Am 15. November 2013 wies das Bundesgericht auch die Beschwerde von B. vollumféanglich ab.

Insgesamt erachtete es Bundesgericht die vorinstanzliche Beurteilung als rechtmdssig und die
Beschwerde als unbegriindet. Beziiglich den Erwéagungen kann auf das inhaltlich weitgehend
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identische Urteil gegen A. verwiesen werden. Das Bundesgericht wies auch in diesem Fall das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ab, indem es die Beschwerde «angesichts der bekann-
ten Rechtsprechung, an welche sich die Vorinstanz gehalten hat» als aussichtslos bezeichnete.
Die Gerichtskosten von Fr. 1000.— wurden daher B. auferlegt.

4.3 Weiterzug an den Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte
Am 23. Dezember 2013 reichten sowohl A. als auch B. am Europaischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte Beschwerde gegen die Bundesgerichtsentscheide wegen Verletzung der EMRK ein.
Insbesondere wurde geltend gemacht die Urteile widersprachen dem in Art. 8 der EMRK gewahr-
leisteten Recht auf ein Privat- und Familienleben. Am 6. Marz 2014 entschied der européaische
Gerichtshof flir Menschenrechte in Einzelrichterbesetzung, die Beschwerden fiir unzulassig zu
erklaren. Soweit die Beschwerdepunkte in seine Zustandigkeit fielen, sei der Gerichtshof aufgrund
aller zur Verfligung stehenden Unterlagen zur Auffassung gelangt, dass die in Art. 34 und 35
EMRK niedergelegten Voraussetzungen nicht erfiillt seien. Dieser Entscheid sei endgdiltig und
unterliege keiner Berufung an den Gerichtshof oder an eine andere Stelle.

4.4 Wiedererwégungsgesuche und Petition

Am 16. Oktober 2012 reichte A. —wahrend des héngigen Beschwerdeverfahrens vor Verwaltungs-
gericht — beim Migrationsamt ein Wiedererwagungsgesuch ein. Gegen die Nichteintretensverfi-
gung vom 22. Oktober 2012 des Migrationsamtes erhob sie am 6. November 2012 beim Sicher-
heits- und Justizdepartement Rekurs. Sie zog diesen aufgrund des Hinweises der Sachbearbeite-
rin, dass kein Anspruch auf Wiedererwagung bestehe, solange die Verfliigung formell noch nicht
rechtskraftig sei, am 22. November 2012 zurick.

Am 17. Mai 2013 ersuchten A. und B. beim Sicherheits- und Justizdepartement — wahrend des
hangigen Beschwerdeverfahrens vor Bundesgericht — um Wiedererwdgung der Verfligung des
Migrationsamtes vom 10. Oktober bzw. 30. November 2011, mit denen ihre Niederlassungsbe-
willigungen widerrufen worden waren, bzw. der departementalen Entscheide vom 29. Mai und

2. November 2012, mit denen diese Verfligungen bestatigt worden waren. Diesem Gesuch legten
sie je einen Bericht der Bewé&hrungshilfe, des Berufsbeistands, der Sozialarbeiterin und des Chef-
arztes der Infektiologie am Kantonsspital St.Gallen, bei, in denen auf die positive Entwicklung des
Paares hingewiesen wurde. Dieses Verfahren wurde mit Ricksicht auf das hangige Bundegerichts-
verfahren am 23. Mai 2013 sistiert.

Am 23. Dezember 2013 wurde das Wiedererwagungsgesuch — mit Hinweis auf die zwischenzeit-
lich am Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte erhobene Beschwerde — bekraftigt. Dieser
Eingabe lagen ein Schreiben des Chefarztes des Infektiologie am Kantonsspital St.Gallen, in dem
dieser auf die moéglichen negativen Folgen der Ausweisung hinwies, ein Zwischenzeugnis des
Arbeitgebers, sowie ein Brief der Tochter des Paares bei.

Das Migrationsamt beantragte am 24. Januar 2014 die Abweisung des Wiedererwagungsgesu-
ches, weil sowohl die gesundheitliche Situation als auch das Eltern-Tochter-Verhaltnis bereits in
den Urteilen des Verwaltungsgerichtes beriicksichtigt worden seien und sich diesbezlglich nichts
geandert habe. Die geltend gemachte Tagesstruktur sei Voraussetzung fir die bedingte Entlas-
sung aus dem Strafvollzug gewesen und habe ebenfalls bereits im Zeitpunkt des Verwaltungsge-
richtsurteiles bestanden. Andererseits sei zu beachten, dass A. seither bereits wieder zweimal
wegen Ubertretungen des BetmG zu Bussen verurteilt worden sei und insofern nicht von einer
positiven Entwicklung ausgegangen werden kénne. Die Teilnahme an einem Methadonprogramm
sei schliesslich auch in Italien moglich bzw. die medizinische Betreuung auch dort gewabhrleistet.
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Am 4. April 2014 reichte ein «Blrgerinnenkomitee» dem Sicherheits- und Justizdepartement die
Petition «Keine Ausschaffung nach 50 Jahren in der Schweiz» mit rund 2280 Unterschriften und
folgendem Wortlaut ein:

«Alfredo Rossi und Mariella Vicino (Namen geéndert) sind italienische Staatsangehdrige und leben in St.Gallen. Beide
sind in der Ostschweiz geboren und aufgewachsen, heute sind sie um die 50 Jahre alt und seit 27 Jahren ein Paar.
Wegen ihrer Drogenabhangigkeit sind sie mehrmals strafféllig geworden. Inzwischen arbeitet Mariella Vicino in [...],
Bewdahrungshelfer und Beistande stellen dem Paar ein gutes Zeugnis aus. Trotzdem sollen die beiden nun nach lItalien
weggewiesen werden — in ein Land, in dem sie nie gelebt haben und kein soziales Netz haben. Das Paar hat eine 22-
jahrige Tochter, die eng mit ihren Eltern verbunden ist. Rossi und Vicino sind HIV-positiv und haben Hepatitis C; sie sind
auf eine gute medizinische Versorgung angewiesen. Es kann nicht sein, dass Menschen, die ihr ganzes Leben in der
Schweiz verbracht haben, abgeschoben werden. Wir fordern das St.Galler Sicherheits- und Justizdepartement dazu auf,
dass es auf seinen Entscheid zuriickkommt und von einer Wegweisung absieht. Alfredo Rossi und Mariella Vicino sollen
in der Schweiz bleiben durfen.»

Zu den Erstunterzeichnenden der Petition gehérte neben einigen St.Galler Persdnlichkeiten auch
der Chefarzt der Infektiologie am Kantonsspital St.Gallen.

Waéhrend des laufenden Wiedererwagungsverfahrens erging am 25. April 2014 bzw. 3. Juli 2014
gegen B. bzw. gegen A. je ein weiterer Strafbefehl wegen mehrfacher Ubertretung des BetmG
und Verurteilungen zu Bussen.

Begrundet wurde das Wiedererwagungsgesuch im Wesentlichen mit den sich aus dem Zeitablauf
ergebenden Anderungen des Sachverhalts. Diese seien durch die am 17. Mai und 23. Dezember
2013 eingereichten Unterlagen dokumentiert, hatten jedoch vom Bundesgericht im h&ngigen Be-
schwerdeverfahrens aus formellen Grinden (Novenverbot) nicht mehr beriicksichtigt werden kon-
nen. Samtliche Berichte bestétigten einerseits die positive Entwicklung und soziale Stabilisierung
des Paares seit der letzten Verurteilung im Jahr 2011 bzw. der Entlassung aus dem Strafvollzug
im August 2012. Aus den Berichten gehe andererseits nicht nur die enge Beziehung zur gemein-
samen Tochter hervor, sondern auch die Notwendigkeit der Weiterfiihrung der medizinischen
Behandlung am Kantonsspital St.Gallen. Der soziale bzw. familidgre Riickhalt sei die Grundlage
einer erfolgreichen Therapie und die Gesundheit des Paares im Fall einer Wegweisung gefahr-
det. Der Gesuchstellerin und dem Gesuchsteller kbénne ausser dem Drogenkonsum seit langerer
Zeit nichts mehr vorgeworfen werden.

4.5 Erwagungen des Departementes

In seinem Entscheid vom 3. November 2014 verwies das Sicherheits- und Justizdepartement auf
einen Entscheid des Bundesgerichtes, in dem dieses mit Blick auf die Rechtsprechung zum Ab-
kommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européaischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit (SR 0.142.112.681;
abgekiirzt FZA) anerkannte, dass freizligigkeitsberechtigte, von einer Entfernungsgesuchs- oder
Fernhaltemassnahme Betroffene Anspruch auf periodische Priifung der Einschrankungen der
Freizligigkeitsrecht haben. Nach Ablauf einer angemessenen Frist bestehe ein Anspruch auf
Priufung, ob weiterhin eine Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung nach Art. 5 Abs. 2 Anhang | FZA
vorliege. Ausserhalb des periodischen Priifungsanspruchs hatten die Behérden namentlich dann
auf ein entsprechendes Gesuch um neue Regelung des Aufenthalts (bzw. um Wiedererwéagung)
einzutreten, wenn eine Anderung der Sachlage vorgebracht werden, die derart ins Gewicht falle,
dass ein anderes Ergebnis ernstlich in Betracht komme (BGE 2C_487/2012 vom 2. April 2013 E.
4.6).

Die Berichte Uber die gesundheitliche Situation bzw. die Notwendigkeit einer engmaschigen me-
dizinischen Betreuung und Uber die Intensitat der Beziehung zur Tochter datierten vom April 2013
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und seien vom Bundesgericht, dass sein Urteil am 15. November 2013 fallte, aufgrund des No-
venverbots nicht Gberpriift worden. Das Zwischenzeugnis des Arbeitgebers, der Brief der Tochter
und der weitere medizinische Bericht datiere vom Dezember 2013. Diese Informationen kénnten
daher grundsétzlich im Rahmen eines Wiedererwagungsgesuchs vorgebracht werden. Damit
seien die Eintretensvoraussetzungen auf das Wiedererwagungsgesuch erfullt.

Zwar hatten die Gesuchstellerin und der Gesuchsteller schon frither Kurzberichte des Sozial-
dienstes der Infektiologie am Kantonsspital St.Gallen eingereicht, in denen die langjahrige Be-
treuung, die gesundheitliche Situation und die enge Beziehung zur Tochter beschrieben waren.
Im Verlaufsbericht vom 22. April 2013 werde jedoch aufgezeigt, dass sich beide Elternteile trotz
ihrer Drogenabhéangigkeit auch wahrend der Fremdplatzierung der Tochter regelméssig im Rah-
men ihrer Mdglichkeiten um sie gekimmert und gut mit der Beistandin zusammengearbeitet hat-
ten. Es sei ihnen immer ein grosses Anliegen gewesen, dass die Tochter eine gute Ausbildung
machen kénne und nicht drogensiichtig werde. Leider habe die Tochter wahrend der Abwesen-
heit der Mutter im Strafvollzug ihre KV-Lehre trotz der Betreuung durch den Vater vorzeitig abge-
brochen, weil ihr der zuséatzliche Beistand der Mutter gefehlt habe. Nach deren Entlassung aus
dem Strafvollzug und der Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushalts habe sich die Situation
der Tochter verbessert und sie habe eine neue Lehre als Verkauferin begonnen. Insofern zeige
sich, dass die Tochter weiterhin auf die Eltern angewiesen sei.

Im gleichen Bericht werde darauf hingewiesen, dass bei B. insbesondere seit dem Jahr 2011 eine
nachhaltige positive Entwicklung zu beobachten sei und er sich von der Gasse fernhalte. Aus
dem Bericht seines Beistands vom 19. April 2013 sei ersichtlich, dass er im Jahr 2011 von sich
aus eine Vertretungsbeistandschaft beantragt habe und von Anfang an motiviert gewesen sei,
seine Lebenssituation zu verbessern. Er habe die Einkommensverwaltung abgegeben, halte sich
an ein striktes Budget, teile sein Unterhaltsgeld selbststéandig ein und habe keine neuen Schul-
den gemacht. Im Juli 2011 habe er eine neue Wohnung beziehen kénnen, ohne dass es bisher
zu Klagen gekommen sei. Seine gesundheitliche Situation habe sich ebenfalls stabilisiert. Er
nehme die Termine bei der infektiologischen Sprechstunde zuverlassig wahr und sei bemunht, die
Dosierung des Methadons und der begleitenden Psychopharmaka kontinuierlich abzubauen.

Die Tochter beschreibe im Brief vom 23. Dezember 2013, dass die Zeit ihrer Mutter im Strafvoll-
zug ein schwerer Einschnitt sowohl in ihrem als auch im Leben ihres Vaters gewesen sei. Der
Vater sei in dieser Zeit zur wichtigsten Ansprechperson geworden und habe sich deutlich verbes-
sert. Durch die Abwesenheit der Mutter und die Wiedervereinigung nach dem Strafvollzug hatten
sich das enge Eltern-Tochter-Verhéltnis und die gegenseitige Unterstlitzung noch verstarkt. Sie
sei nach wie vor auf ihre Eltern angewiesen; sonst habe sie in der Schweiz keine Familie.

Am 15. Marz 2014 sei die Probezeit der bedingten Entlassung von A. aus dem Strafvollzug abge-
laufen. Im Schlussbericht der Bewahrungshilfe vom 30. April 2014 werde ihr attestiert, dass sie
samtliche Termine zuverlassig eingehalten habe. Die gesundheitliche Situation habe sich auf-
grund der HIV-Erkrankung veréndert, weshalb eine Neuberechnung der IV-Leistung beantragt
worden sei. Das Methadon und die Betreuung in der infektiologischen Sprechstunde gében ihr
Stabilitat im Alltag. Auch die Teilzeitanstellung gebe ihr Halt und sei ihr entsprechend wichtig.
Laut Schlussbericht nehme A. auf freiwilliger Basis weiterhin die Unterstiitzung der Bewahrungs-
hilfe in Anspruch. Im Zwischenzeugnis des Arbeitgebers vom 19. Dezember 2013 werde ihr bei
der Arbeit Selbstandigkeit, Zuverlassigkeit und Pflichtbewusstsein attestiert.

Laut dem Bericht des Chefarztes der Infektiologie am Kantonsspital St.Gallen vom 24. April 2013
erweise sich die Wegweisung aus medizinischer Sicht als héchst problematisch. Die Gesuchstel-
lerin und der Gesuchsteller stdanden wegen schwerer psychiatrischer Leiden, die auch zu ihrer

Heroinabhangigkeit und konsekutiven Suchtproblematik gefuihrt héatten, in langjahriger Behand-
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lung sowie aufgrund ihrer chronischen HIV- und Hepatitis-C-Infektion im Opiat-Substituierungpro-
gramm. Nur durch die tagliche Betreuung sei es maglich, die HIV-Infektion korrekt zu Uberwachen
und effiziente Therapien sicherzustellen. Der bisherige Erfolg der Therapie sei nicht selbstver-
standlich, sondern beruhe auf der ganzheitlichen Betreuung des Paares. Erst unter Einbezug
aller psychosozialen Faktoren sei es gelungen, eine stabile HIV-Therapie und -kontrolle zu er-
reichen. Eine Separierung hatte nicht nur desolate Konsequenzen fir die Tochter, sondern auch
fir das Elternpaar, da eine medizinische Langzeitbehandlung in fremder Umgebung ohne das
gewohnte psychosoziale Beziehungsnetz unwirksam sei. Im Fall einer Wegweisung seien die
grossen Errungenschaften bei der Stabilisierung des Paares und deren Infektionskrankheiten
gefahrdet.

Am 13. Dezember 2013 erganzte der Chefarzt der Infektiologie am Kantonsspital St.Gallen
seinen friiheren Bericht, in dem er nochmals auf die schwerwiegenden Konsequenzen einer
Wegweisung hinwies. Die gesundheitlichen Risiken des Paars héatten in langjahriger Betreuung
und mit grossem Aufwand minimiert werden kénnen. Bei chronischen Infektionsproblemen sei
der soziale Rickhalt anerkanntermassen der wichtigste Faktor einer erfolgreichen Therapie. Wie
Studien zeigten, flhre der fehlende soziale Support dazu, dass die Patienten ihre Behandlungs-
termine nicht mehr wahrnahmen und auch der infektionspraventive Effekt der Behandlung aus-
bleibe. Mit der Wegweisung sei daher nicht nur eine individuelle, sondern insbesondere auch
eine Gefahrdung der offentlichen Gesundheit verbunden. In der Schweiz gelinge es bei Personen
mit Drogenhintergrund aufgrund der regelmassigen Betreuung gut, die weitere Ubertragung von
chronischen Infektionen zu stoppen. Mit der Wegweisung nach Italien werde dieser zentrale
Effekt der langjahrigen praventionsmedizinischen Arbeit aufs Spiel gesetzt.

Die letzten gravierenden Verurteilungen wegen Heroinhandels lagen im Zeitpunkt des Entscheids
Uber das Wiedererwagungsgesuch Uber drei Jahre, die zu Grunde liegenden Straftaten funf
Jahre zuriick. B. habe sich seither — abgesehen von einer Verurteilung wegen Erwerb und Besitz
zum Eigenkonsum — strafrechtlich nichts mehr zuschulden kommen lassen. Gegen A. lagen seit
der bedingten Entlassung aus dem Strafvollzug Mitte August 2012 zwar drei Strafbefehle wegen
Erwerb und Besitz zum Eigenkonsum vor. Vor dem Hintergrund der langjahrigen schweren Dro-
gensucht sei das entsprechende Verschulden insofern zu relativieren, als keine Anzeichen fir
erneuten Drogenhandel vorlagen.

Samtliche dem Departement vorliegenden Berichte attestierten A. und B. seit rund drei Jahren
eine positive Entwicklung und Stabilisierung im personlichen Verhalten, im sozialen und familia-
ren Umfeld sowie in Bezug auf ihre gesundheitliche Situation. Insbesondere aus den Berichten
des Sozialdienstes und des Chefarztes der Infektiologie am Kantonsspital St.Gallen gingen inso-
fern neue Aspekte hervor, als bis anhin einerseits noch nie derart detailliert die gesundheitliche
und soziale Situation des Paars dargelegt sowie die Wichtigkeit der langjahrigen und engmaschi-
gen Betreuung in der HIV-Sprechstunde fiir die Stabilisierung der chronischen Infektionserkran-
kungen betont worden seien. Von fachérztlicher Seite werde diesbeziglich verneint, dass in
Italien eine vergleichbare Betreuung gewabhrleistet sei. Andererseits sei mit Blick auf die lang-
jahrige Gesundheitspravention auch der bisher nicht berlcksichtigte Aspekt der 6ffentlichen
Gesundheit hervorgehoben worden.

Zusammengefasst prasentiere sich der Sachverhalt aufgrund des Zeitablaufs und der nachtrag-
lich eingereichten Unterlagen in einem geénderten Licht und — sei trotz der anhaltenden Sucht —
nicht mehr von einer aktuellen schweren Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung auszugehen. Ins-
besondere die geltend gemachten gesundheitlichen Implikationen sowie die familiaren Umstande
liessen die urspringlichen Verfligungen des Migrationsamtes als unverhaltnisméassig erscheinen.
Am 3. November 2014 hiess das Sicherheits- und Justizdepartement das Wiedererwagungsge-
such von A. und B. gut und hob die Verfigungen des Migrationsamt vom 10. Oktober und

30. November 2011 sowie die Rekursentscheide vom 29. Mai und 2. November 2012 auf.
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Die Gesuchstellerin und der Gesuchsteller missten sich angesichts ihrer Vorgeschichte aller-
dings bewusst sein, dass ihnen nur noch eine letzte Chance gewahrt werden kénne. Insbesondere
koénnten Sie nicht mehr mit einer wohlwollenden Beurteilung ihrer Situation rechnen, falls sie sich
erneut des Drogenhandels schuldig machten. Es werde ihnen daher dringend empfohlen, weiter-
hin die verschiedenen Betreuungsangebote zuverlassig wahrzunehmen.

5 Anhd6rung

Aufgrund der besonderen Umsténde des Falls und der zahlreichen einander Uiberschneidenden
Verfahren entschied die Abordnung, die beiden direkt involvierten Personen anzuhéren: Heidi
Hanselmann, Regierungsprasidentin und Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes, sowie
Hans-Rudolf Arta, Generalsekretar des Sicherheits- und Justizdepartemente. Die Ergebnisse
der Anhdrungen vom 15. Januar 2015 lassen sich wie folgt zusammenfassen.

Im Sicherheits- und Justizdepartement erfolgten Sachbearbeitung und Instruktion des Rechts-
mittel- bzw. Wiedererwégungsverfahrens zuhanden der Vorsteherin des Gesundheitsdeparte-
mentes. Da der Vorsteher des Sicherheits- und Justizdepartementes von Anfang an seinen Aus-
stand in dieser Sache erklart hatte, oblag departementsintern die Verantwortung dem General-
sekretar. Bearbeitet wurde das Geschéft durch den Rechtsdienst des Sicherheits- und Justizde-
partementes. Instruktionen der Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes zum Verfahren oder
zur materiellen Beurteilung des Wiedererwagungsgesuchs sind nach Auskunft des Generalse-
kretars weder eingeholt noch erteilt worden. Mit ihr habe er sich lediglich Uiber die Beantwortung
allfalliger Medienanfragen abgesprochen; diese wurden bei ihm konzentriert. In der Sache hétten
sie sich erst im Zeitpunkt der Ausfertigung des Entscheids miteinander unterhalten.

Nachdem die Medien den Aspekt herausgestrichen hétten, dass ein italienisches Paar nach 50
Jahren Aufenthalt in der Schweiz ohne Bezug zu Italien ausgeschafft werden sollte sowie auf-
grund der angekindigten Petition und der eingereichten Berichte habe sich der Generalsekretar
veranlasst gesehen, die Verfahrensakten vertieft zu studieren. Insbesondere habe er sich die
Frage gestellt, ob die in den eingereichten Berichten beschriebene persénliche Entwicklung und
medizinische Situation von A. und B. allenfalls relevante neue Aspekte seien, die zu einer Wieder-
erwagung fuhren kdnnten. Mit dem Leiter des Rechtsdienstes habe er abgesprochen, das Ver-
fahren bis zum Entscheid des europaischen Gerichtshofs sistiert zu lassen. Danach habe die
juristische Sachbearbeiterin um Instruktionen fur das weitere Vorgehen und die «Stossrichtung»
des Entscheids ersucht.

Weil der Generalsekretar das Gesuch nicht auf Anhieb eindeutig habe beurteilen kdnnen und im
Hinblick auf eine vertiefte und zuverlassige Prifung der vorliegenden Akten, habe er der juristi-
schen Sachbearbeiterin die Anweisung erteilt, ausnahmsweise und ohne Vorwegnahme des defi-
nitiven Entscheids zwei gegensatzliche Entwirfe auszuarbeiten: Eine Variante «Nichteintreten»
mangels rechtsgentiglicher Nova, eine Variante «Gutheissung» aufgrund rechtsgentglicher
Nova. Ihm sei bewusst gewesen, dass dieses Vorgehen absolut untiblich war. Er habe dieses in
seiner langjahrigen Tatigkeit in der Verwaltungsjustiz des Kantons bis zu diesem Zeitpunkt noch
nie gewahlt. Presseberichterstattung und Petition hatten nur insofern zu einem gewissen Druck
geftuhrt, als der Fall noch vertiefter geprift worden sei, und dass er im Departement nicht auf der
Stufe des Rechtsdienstes blieb, sondern sich der Generalsekretér selber um den Fall gekiimmert
habe.

Die beiden Entscheidvarianten seien in der Sachverhaltsbeschreibung und den allgemeinen Aus-
fihrungen zum Recht auf Wiedererwagung identisch gewesen. Sie hétten sich nur in der Gewich-
tung der vorgebrachten Nova, also in der Wirdigung der Veranderungen in den personlichen
Verhaltnissen unterschieden. In seiner juristischen Beurteilung sei der Generalsekretar zum
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Schluss gekommen, dass beide Varianten juristisch korrekt, vertretbar und begriindbar seien. Er
habe daraufhin die beiden Entscheidvarianten der Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes
unterbreitet, ihr den Sachverhalt und die Vorgeschichte erlautert sowie ihr auf mehrmalige Nach-
frage hin versichert, dass beide Varianten moglich seien. Die Vorsteherin des Gesundheitsdepar-
tementes habe die beiden Entscheidvarianten auch von ihnrem Generalsekretar — ebenfalls erfah-
rener Jurist — priifen lassen. Dieser sei zur gleichen Beurteilung gekommen, beide seien juristisch
vertretbar und es bestehe ein Ermessensspielraum.

Die Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes fiihrte aus, sie habe sich eine Bedenkzeit von
einige Tagen herausbedungen. Sie habe sich in der Beurteilung der vorgebrachten Nova, in der
Wirdigung der Veranderungen in den persoénlichen Verhaltnissen ganz sicher sein wollen. Fir
sie sei wichtig gewesen, dass sie den Entscheid vor ihrem Gewissen habe verantworten konnen.
Dies umso mehr als sie sich im einen der beiden Falle friiher — gestiitzt auf die damals klare
Faktenlage — fir die Ausweisung entschieden hatte. Fir sie sei nun aber ebenso klar gewesen,
dass sich in den drei Jahren Einiges verandert hatte. Die in den verschiedenen Berichten von
Drittpersonen aufgezeigten Veranderungen in den personlichen Verhaltnissen hatten schliesslich
den Ausschlag gegeben, sich gegen die Ausweisung zu entscheiden. Sie Uberwogen ihrer
Meinung nach auch die Tatsache, dass A. und B. wieder strafféllig geworden waren, weil dies
klar im Zusammenhang mit deren Krankheit und Abhéngigkeit zu werten sei. Wére dieser Zu-
sammenhang nicht gegeben gewesen, hatte sie anders entschieden.

Fur die Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes war nach ihren Ausfiihrungen ein wichtiger
Aspekt auch das Fehlen jeglichen personlichen Bezugs zu Italien. Aufgrund der Tatsache, dass
A. und B. in der Schweiz geboren worden, hier aufgewachsen und dabei auf die schiefe Bahn ge-
raten seien, habe die Schweiz genauso eine Verantwortung, mit diesen Menschen umzugehen,
wie Schweizern gegenuber, die im Ausland delinquierten. Hintergrund fiir diese Uberlegungen
und in der Entscheidfindung von zentraler Bedeutung sei fur sie aber das Wissen gewesen, dass
beide Entscheidvarianten juristisch korrekt seien.

In der Beurteilung des Generalsekretérs des Sicherheits- und Justizdepartementes fuhrt der Ent-
scheid nicht zu einer Praxisanderung, und zwar weder beziglich der Beurteilung von Wiederer-
wagungsgesuchen noch bezlglich des Widerrufs von Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilli-
gungen. Die Regeln zur Beurteilung von Wiedererwégungsgesuchen blieben unveréndert; in
jedem einzelnen Fall werde neu gepriift, ob neue Sachverhalte vorgebracht wiirden. Der Gene-
ralsekretar vertrat die Ansicht, dass sich der zur Diskussion stehende Entscheid im Ermessens-
bereich bewegte. Er habe mit der juristischen Sachbearbeiterin und mit der Vorsteherin des
Sicherheits- und Justizdepartementes nicht tiber die wissenschaftliche Abgrenzung der verschie-
denen Ermessensarten diskutiert. Die Frage des Tatbestandsermessens sei jedoch in beiden
Versionen insofern thematisiert oder beurteilt worden, als die Eintretensvoraussetzungen gepriift
worden seien. Aufgrund des Zwischenergebnisses, dass der Sachverhalt sowohl als Novum als
auch als Nicht-Novum habe bewertet werden konnen, sei er zum Ergebnis gekommen, dass
auch eine Neubeurteilung des Falles maglich sei.

Ein Auswahlermessen, etwa im Sinn einer milderen Massnahme, gab es nach Beurteilung des
Generalsekretars in diesem Fall aufgrund der Auslandergesetzgebung des Bundes nicht. Insbe-
sondere sei es nicht moéglich, die Niederlassungsbewilligung zu entziehen und eine Jahresaufent-
haltsbewilligung mit entsprechenden Auflagen zu erteilen. Die Ausl&ndergesetzgebung des Bundes
kenne hier nur schwarz oder weiss, entziehen oder nicht. Diese Gesetzesliicke bei der Niederlas-
sungsbewilligung bestehe auf Bundesebene schon lange. Es habe auch schon einen politischen
Vorstoss mit dem Ziel gegeben, im Bereich der Niederlassungsbewilligung ebenfalls mit Auflagen
und Befristungen arbeiten zu kénnen. Der Bundesgesetzgeber sehe das weiterhin nicht vor.
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6 Ergebnis und Wirdigung
6.1 Zustandigkeit

Das Wiedererwagungsverfahren wurde korrekt abgewickelt, die geltenden Zustandigkeits- und
Verfahrensregeln wurden eingehalten. Es mag fir nicht mit den entsprechenden Rechtsgrund-
lagen vertrauten Dritte nicht leicht nachvollziehbar sein, dass eine Verwaltungsbehérde auf einen
Entscheid zuriickkommt, gegen den der Rechtsmittelweg beschritten worden ist, allenfalls sogar
ein rechtskraftiger Beschwerdeentscheid vorliegt oder — wie im konkreten Fall — ein Verfahren vor
einem Gericht hangig ist. Unter bestimmten Voraussetzungen sieht die Rechtsordnung dies aber
vor und stellt dafiir das Instrument des Wiedererwagungsgesuchs zur Verfliigung. Es ergibt sich
letztlich aus dem verfassungsmassigen Anspruch auf ein gerechtes Verfahren und bedeutet inso-
fern auch keine Verletzung des Prinzips der Gewaltenteilung.’

Wiedererwagungsgesuche kdnnen bei derjenigen Verwaltungsbehoérde eingereicht werden, die in
der Sache entschieden hat. Das VRP schreibt nicht vor, dass ein solches Gesuch zwingend bei
der erstinstanzlich verfiigenden Behorde einzureichen ist. Im konkreten Fall konnte daher das
Wiedererwagungsgesuch sowohl beim Migrationsamt als auch beim Sicherheits- und Justizde-
partement eingereicht werden. Da es beim Sicherheits- und Justizdepartement eingereicht
wurde, hatte dieses — konkret sein Rechtsdienst — den Fall zu bearbeiten. Der Vorsteher des
Sicherheits- und Justizdepartementes hatte vor seiner Wahl in die Regierung die beiden Ge-
suchsteller in friheren Verfahren als Anwalt vertreten, weshalb er in den Ausstand treten musste.
Das Gesundheitsdepartement ist Stellvertreterdepartement des Sicherheits- und Justizdeparte-
mentes. Daher war die Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes als stellvertretende Vorste-
herin des Sicherheits- und Justizdepartementes fir den vorliegenden Entscheid zustandig.

Das Gesundheitsdepartement ist seit dem Jahr 2000 ordentliches Stellvertreterdepartement des
friiheren Justiz- und Polizeidepartementes bzw. des Sicherheits- und Justizdepartementes. Dies
wurde bei der Konstituierung der Regierung fur die Amtsdauern 2004/2008 (RRB 2004/285),
2008/20012 (RRB 2008/338) und 2012/2016 (RRB 2012/348) bestatigt. An einer einmal einge-
richteten Stellvertretung unter den Departementen muss nur schon darum einige Jahre festge-
halten werden, weil sich die Mitarbeitenden der Rechtsdienste bzw. Rechtsabteilungen das fur
die stellvertretungsweise Fallbearbeitung in der verwaltungsinternen Rechtspflege notige — de-
partementsfremde — Wissen aneignen und darin eine gewisse Erfahrung erwerben missen.

Aufgrund der parteipolitischen Zusammensetzung der Regierung und der Departementsvertei-
lung in der Amtsdauer 2012/2016 gehoren der vertretene Departementsvorsteher und die stell-
vertretende Departementsvorsteherin der gleichen Partei an. Die gleiche Konstellation ergibt sich
bei der Stellvertretung des Baudepartementes durch das Departement des Innern. Dies kann poli-
tisch unerwiinscht sein, ist rechtlich aber belanglos. Im untersuchten Verfahren kommt hinzu, dass
die Rechtsvertreterin und der Rechtsvertreter der betroffenen Personen sowie die Mehrheit der
die eingereichte Petition Erstunterzeichnenden ebenfalls der gleichen Partei angehdren. Damit
koénnte der Vorwurf einer Beeinflussung und ein Anschein der Befangenheit entstehen. Sowohl
die Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes als auch der Generalsekretar des Sicherheits-
und Justizdepartementes — selber Mitglied einer anderen Partei — versicherten der Abordnung
aber glaubhaft, dass weder von Seiten des Rechtsvertreters noch von Seiten des Vorstehers des
Sicherheits- und Justizdepartementes der Versuch unternommen worden war, Einfluss zu nehmen.

7 Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung. St.Galler Kommentar,

3. Auflage, Ziirich 2014, Art. 29 (Rz 38) und Vorbemerkungen zu Art. 143 bis 191c (Rz 3 ff.).
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6.2 Ermessensaus[lbung

Die Gutheissung des Wiedererwagungsgesuchs war ein Ermessensentscheid. In der Sache kon-
zentrierte sich die rechtliche Beurteilung des Wiedererwagungsgesuchs auf die Frage, ob die po-
sitive Entwicklung und Stabilisierung im personlichen Verhalten, im sozialen Umfeld und in Bezug
auf die gesundheitliche Situation als Nova, als neue Tatsachen gelten konnten. Im Verfahren
stiitzte sich das Sicherheits- und Justizdepartement auf die vorhandenen Akten und bereitete
zwei gegenséatzliche, aber als rechtlich zulassig erachtete Entscheidvarianten vor (Nichteintreten
bzw. Gutheissung). Auch wenn der Bewertungsspielraum in der Tat sehr klein war, ist dieses
Vorgehen bzw. diese Einschatzung nicht fur alle Mitglieder der Rechtspflegekommission nach-
vollziehbar.

Sie stellte sich die insbesondere Frage, ob das Sicherheits- und Justizdepartement im Sinn der
unabhangigen Ermittlung des Sachverhalts (Art. 12 VRP) als Ergénzung zu den Parteieingaben
nicht eigene Abklarungen hatte tatigen sollen, so etwa zur Frage der Gewichtung des 6¢ffentlichen
Interessens. Allenfalls hatten in dieser aussergewdhnlichen Situation die Ergebnisse weiterer Ab-
klarungen doch den Ausschlag fir die eine der vorbereiteten Entscheidvarianten geben kénnen.
Auch in der Anwendung der «Untersuchungsmaxime» hat die entscheidende Behérde jedoch ein
gewisses Ermessen. Gestitzt auf die durch ihre Abordnung getatigten Abklarungen und durchge-
fuhrten Anhorungen erkennt die Rechtspflegekommission keine Anhaltspunkte fur eine fehler-
hafte Betatigung dieses Ermessens.

Der Ermessensentscheid wurde schliesslich der Vorsteherin des Gesundheitsdepartementes
Uberlassen. Nachdem die beiden Generalsekretére ihr bestétigt hatten, dass beide Entscheid-
varianten rechtlich korrekt seien, konnte sie sich als frei betrachten, sich fur oder gegen die Gut-
heissung des Wiedererwéagungsgesuchs zu entscheiden. Sie bewertete im Rahmen des Tatbe-
standsermessens die positive Entwicklung und Stabilisierung im personlichen Verhalten, im sozi-
alen Umfeld und in Bezug auf die gesundheitliche Situation der Gesuchstellerin und des Gesuch-
stellers als Nova, als neue Tatsachen, und entschied sich fir die Gutheissung. Dass sie bei dieser
Bewertung nach ihrer eigenen Aussage auch Gewissensgriinden bericksichtigte, kann ihr recht-
lich nicht zum Vorwurf gemacht werden. Nach dem geltenden Recht tragt sie die Verantwortung
fur den Entscheid.

Immerhin enthélt der Entscheid den klaren Hinweis, dass sich die Gesuchstellerin und der Ge-
suchsteller angesichts ihrer Vorgeschichte bewusst sein miissen, «dass ihnen nur noch eine letzte
Chance gewahrt werden kann. Insbesondere kénnten Sie nicht mehr mit einer wohlwollenden
Beurteilung ihrer Situation rechnen, falls sie sich erneut des Drogenhandels schuldig machten.»

7 Schlussfolgerung

Gestuitzt auf die durch ihre Abordnung getatigten Abklarungen und durchgefiihrten Anhérungen
kommt die Rechtspflegekommission zum Schluss, dass das Wiedererwagungsverfahren korrekt
abgewickelt wurde und die geltenden Zustandigkeits- und Verfahrensregeln eingehalten wurden.
Die Gutheissung des Wiedererwégungsgesuchs war ein Ermessensentscheid, der gestitzt auf
die Bewertung bestimmter Entwicklungen im personlichen Verhalten, im sozialen Umfeld und in
der gesundheitlichen Situation der Gesuchstellerin und des Gesuchstellers als neue Tatsachen
gefallt wurde. Nur eine gerichtliche Instanz héatte den Entscheid aufheben und die Ermessensbe
tatigung formell Uberprifen konnen. Diese Uberpriifung ist nicht mehr méglich; der Wiedererwa-
gungsentscheid ist rechtskraftig. Ob tberhaupt und inwiefern diesem einzelnen Entscheid préju-
dizieller Charakter zukommt, wird die kiinftige Praxis und Rechtsprechung zeigen.
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Die Rechtspflegekommission erachtet diesen Fall als beispielhaft fir ein allgemeines Problem der
verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege: Die Departementsvorsteherin oder der Departe-
mentsvorsteher — in wenigen Einzelfallen noch die Regierung — verantworten die Rechtsmittelent-
scheide. Sie kénnen theoretisch Einfluss auf den Entscheid nehmen, machen faktisch aber selten
Gebrauch von dieser Méglichkeit. Ob tberhaupt und wenn ja, in welchem Verfahrensschritt die
oder der Mitarbeitende des Rechtsdienstes die Vorsteherin oder den Vorsteher bereits in die Fall-
bearbeitung einbezieht, z.B. wenn ein Rechtsmittelentscheid politisch brisant erscheint oder einen
besonderen Ermessenspielraum beinhaltet, ist abhangig vom Einzelfall. Zudem ist die diesbezilig-
liche Praxis je Departement verschieden.

Verkirzt formuliert wird der Entscheid von Personen vorbereitet und entschieden, die nicht daftir
verantwortlich sind, und von einer Person unterzeichnet und verantwortet, die den Entscheid
nicht bearbeitet hat. Diese rechtliche und politische Verantwortung der demokratisch legitimierten
Departementsleitung — in wenigen Einzelfallen der Regierung — war vom Gesetzgeber gewollt.
Die von Staatswirtschaftlicher Kommission und Rechtspflegkommission nach ihrer Priifungstatig-
keit im Jahr 2014 der Regierung gegeniiber ausgesprochene Empfehlung, die politische Verant-
wortung in der verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege aktiv wahrzunehmen und die Krite-
rien daftir departementsubergreifend einheitlich zu regeln, ist begriindet.?

8 Antrag

Herr Prasident, sehr geehrte Damen und Herren, wir beantragen Ihnen, auf den Bericht der
Rechtspflegekommission tiber Untersuchung eines Wiedererwagungsentscheides des Sicher-
heits- und Justizdepartementes einzutreten.

Fir die Rechtspflegekommission

Walter Locher
Prasident

8 Vgl. 82.15.09 Bericht der Staatswirtschaftlichen Kommission und der Rechtspflegekommission zur Priifung der

«verwaltungsinternen Verwaltungsrechtspflege» im Jahr 2014 vom 1. April 2015.
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