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Regeste

Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung und Wegweisung; Nichteintreten auf
Gesuch um Wiederaufnahme (Entscheid der Sicherheitsdirektion des Kantons Bern vom 13.
Januar 2023; 2022.SIDGS.577) | Auslanderrecht

Erwagungen

E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde a's letzte kantonale I nstanz
geméss Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zustandig. Der Beschwerdefthrer hat am
vorinstanzlichen Verfahren tellge- nommen, ist durch den angefochtenen Entscheid
besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges I nteresse an dessen Aufhebung oder
Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG). Die Bestimmungen (iber Form und Frist sind eingehalten
(Art. 81 Abs. 1i.V.m. Art. 32). Auf die Beschwerde ist unter Vorbehalt von E. 1.2
einzutreten.

E.12

Das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht ist auf den Streitgegen- stand beschrankt.
Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens bil- det einzig die Frage, ob die EG
Bern, EMF, zu Recht nicht auf das Gesuch des Beschwerdeftihrers vom 7. September 2021
eingetreten ist bzw. ob die Vorinstanz diesen Entscheid zu Recht bestétigt hat (vgl. BVR
2017 S. 459 E. 2.3 mit Hinweisen). Das Begehren des Beschwerdeflhrers, es sel die EG
Bern, EMF, anzuweisen, ihm eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, liegt ausserhalb
dieses Streitgegenstands, weshalb darauf nicht einzutreten ist. Gleiches gilt fur sein
Begehren, es sei die EG Bern, EMF, anzuweisen, beim SEM die vorlaufige Aufnahme zu
beantragen (vgl. angefochtener Entscheid E. 4; siehe auch V GE 2015/289 vom 22.6.2016 E.
2.3).

E.13

Die Beurteilung von Beschwerden gegen Rechtsmittelentscheide, die ein Nichteintreten der
verfligenden Behdrde zum Gegenstand haben, féllt in die einzelrichterliche Zustandigkeit
(Art. 57 Abs. 2 Bst. ¢ des Gesetzes vom 11. Juni 2009 Uber die Organisation der
Gerichtsbehorden und der Staats- anwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]; BVR 2011 S. 498
[VGE 2010/495 vom 19.5.2011] nicht publ. E. 1.3; Ruth Herzog, in Herzog/Daum [Hrsg.],
Kom- mentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 119 N. 35).

E.14

Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheld auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG).
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E.2

Der BeschwerdefUhrer wirft der Vorinstanz eine Verletzung der Begriin- dungspflicht als
Teilgehalt seines Anspruchs auf rechtliches Gehdr vor (Be- schwerde S. 19; vgl. Art. 29
Abs. 2 der Bundesverfassung [BV; SR 101] und Art. 26 Abs. 2 der Verfassung des Kantons
Bern [KV; BSG 101.1]) sowie Art. 21 ff. und Art. 52 Abs. 1 Bst. b VRPG). Die Riige
erweist sich as unbegriindet. Die Vorinstanz hat eingehend be- griindet, weshalb ihres
Erachtens keine wesentlich veranderten Umstande vorliegen, die ein Eintreten der EG Bern
auf das Gesuch des Beschwerde- filhrers vom 7. September 2021 geboten hétten. Eine
Verletzung der Be- grundungspflicht ist nicht ersichtlich (vgl. zu den Anforderungen statt
vieler BVR 2022 S. 51 E. 2.3 mit Hinweisen). Ob die Begrtindung der Vorinstanz inhaltlich
zutreffend ist, ist keine Frage des rechtlichen Gehors, sondern der materiellen Beurteilung
(vgl. etwa BGE 130 11 530 E. 4.3; BVR 2018 S. 310 E. 3.5; Michel Daum, in Herzog/Daum
[Hrsg.], Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 21 N. 28). Diesist
nachfolgend zu prifen.

E.3

Gegen den BeschwerdefUihrer liegt eine rechtskréftige Wegwei sung aus der Schweiz vor,
nachdem seine Aufenthaltsbewilligung mit Verfiigung der EG Bern, EMF, vom 18.
Dezember 2020 nicht verlangert und er aus der Schweiz weggewiesen worden ist. In der
Sacheist strittig, ob die EG Bern das neue Gesuch des Beschwerdefiihrers vom 7.
September 2021 hétte prifen mis- sen.

E.31

Gestutzt auf Art. 29 BV ist eine Verwaltungsbehorde verpflichtet, auf ein neues Gesuch
einzutreten, wenn die Umstande (Sachverhalt oder Rechtslage) sich seit dem ersten
Entscheid wesentlich gedndert haben. Glei- ches gilt, wenn die gesuchstellende Person
erhebliche Tatsachen und Be- weismittel beibringt, dieihr im friheren Verfahren nicht
bekannt waren, die sie aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht vorbringen konnte
oder fur deren Geltendmachung im vorangehenden Verfahren kein Anlass be-
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Verfahren kann daher nicht beliebig wieder aufgenommen werden. Insbesondere geht es
nicht an, rechtskréaftige Verwaltungsentscheide immer wieder in Frage zu stellen oder die
Fristen fur die Ergreifung von Rechtsmit- teln zu umgehen (BGE 136 11 177 E. 2.1; BVR
2009 S. 557 E. 2.2). Diese Grundsétze gelten auch fir die Wiedererwdgung eines negativen
Entscheids Uber eine Aufenthaltsbewilligung. Wird also ein neues Gesuch mit Sachver-
haltsvorbringen begriindet, die bereits im Rahmen eines friiheren Gesuchs rechtskréaftig
beurteilt wurden oder hétten beurteilt werden kénnen, ist darauf grundsétzlich nicht
einzutreten. Was mit zumutbarer Sorgfalt hdtte mitgeteilt, vorgelegt oder beigebracht
werden kénnen, vermag keine Wiederaufnahme zu bewirken. Eine wesentliche Anderung
der rechtserheblichen Sachum- stdnde und damit ein Anspruch auf Neubefassung besteht
nur, wenn die gel- tend gemachten V eranderungen geeignet sind, eine andere Beurteilung
her- beizufihren und ein fur die betroffene Person giinstigeres Ergebnis damit ernstlich in
Betracht fallt (BGE 136 11 177 E. 2.2.1; BGer 2C_678/2021 vom 6.12.2021 E. 4.2; vgl.
VGE 2021/180 vom 29.9.2021 E. 3.2, 2020/329 vom 4.12.2020 E. 4.1 [bestétigt durch



BGer 2C_1060/2020 vom 19.2.2021]).

E.3.2

Der BeschwerdefUhrer macht im Wesentlichen eine Verschlechte- rung seines
Gesundheitszustands seit Erlass der Wegweisungsverfigung vom 18. Dezember 2020
geltend (Beschwerde S. 10 ff.), was dazu flhre, dass ein nachehelicher bzw. personlicher
Hartefall gemass Art. 50 Abs. 1 Bst. bi.V.m. Abs. 2 bzw. Art. 30 Abs. 1 Bst. b AIG
vorliege (vgl. Beschwerde S. 21 ff.).

E.33

Aufgrund der Akten ist von folgendem Sachverhalt auszugehen: Der Beschwerdefuhrer
wurde im Mérz 2020 mittels fursorgerischer Unter- bringung (FU) in die Universitéren
Psychiatrischen Dienste (UPD) Bern ein- gewiesen, wo er sich vom 19. bis 24. Méarz 2020
einer stationaren Behand- lung unterzog. Im Austrittsbericht vom 1. April 2020 wurden die
Diagnosen «Psychische und Verhaltensstérungen durch andere Stimulanzien: Psycho-
tische Storung» und «asymptomatische HIV-Infektion» gestellt (Akten EMF 4B pag. 365
ff.). Zudem befand er sich vom 15. Januar bis 1. Februar 2021 im Ambulatorium
Kanonengasse in Zirich und vom 15. Méarz bis 8. Juli 2021 in der Psychiatrischen
Poliklinik Zarich in ambulanter Behandlung, wobei die
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EMF 4B pag. 373 ff.; 377 ff.). In der darauffolgenden Zeit bis heute sind zwei weitere
stationére Aufenthalte in den UPD Bern vom 4. bis

E.34

Der Beschwerdefuhrer hatte somit bereits im Verfligungszeitpunkt (18. Dezember 2020)
gesundheitliche Probleme (stationérer Aufenthalt im Mé&rz 2020 [«Psychische und
Verhatensstorungen durch andere Stimulan- zien»] und HIV-Erkrankung seit 2014 [Akten
EMF 4B pag. 79]), auf welche er bei zumutbarer Sorgfalt im Rahmen desihm vor Erlass
der Verfligung gewahrten rechtlichen Gehdrs hétte hinweisen kdnnen. Massgeblich ist, ob
sich seine gesundheitliche Situation seit dem 18. Dezember 2020 deutlich verschlechtert
hat. Diesist nicht belegt. Zwar kam esim Jahr 2022 zu zwel weiteren stationdren
Aufenthalten. Diese waren jedoch (erneut) auf schadli- chen Substanzgebrauch
zurckzufihren. Beide Male konnte der Beschwer- defiihrer in stabilem psychischen
Zustand aus der stationdren Behandlung
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erstellt. Eine wesentliche und erhebliche V erschlechterung des Gesundheitszustands des
Beschwerdefiihrers, welche eine neue materielle Prifung rechtfertigen kénnte, ist damit
nicht dargetan. Daran andert entge- gen der Auffassung des Beschwerdefihrers
(Beschwerde S. 14) nichts, dass die Diagnose der Posttraumati schen Belastungsstorung
erstmalsim Juli 2022 gestellt wurde.

E.35

Der BeschwerdefUhrer macht weiter geltend, es bestiinden Wegwei-
sungsvollzugshindernisse (Beschwerde S. 19 f. und Eingabe vom 8.11.2023 [act. 12]),
wel che eine Neubeurteilung gebieten wirden.



E.351

Konkret bringt er einerseitsvor, er sei in Kuba al's homosexueller Sex- arbeiter
behtrdenbekannt, es seien gegen ihn strafrechtliche Verfahren ein- geleitet worden und er
sei mehrmals wegen seiner Homosexualitét verhaftet worden. Aufgrund seiner sexuellen
Orientierung wirden ihm in Kuba weitge- hende Repressionen drohen. Bei diesen
Vorbringen handelt es sich um Umsténde, welche er bereits im Verfahren vor der EG Bern,
EMF, hétte einbringen kénnen, was ihm ohne weiteres moglich und zumutbar gewesen
ware. Des Weiteren bleibt die Be- hauptung, dass er strafrechtlich verfolgt worden sei,
unbelegt (vgl. auch an- gefochtener Entscheid E. 11).

E.35.2

Der Beschwerdefuhrer macht andererseits neu geltend, er kénne nicht nach Kuba
zurlckkehren, well er nicht Uber eine Einreisegenehmigung verfige. Er stellt den
Beweisantrag, bel der kubanischen Botschaft in Bern eine Auskunft Gber seinen Status
sowie die formellen M églichkeiten seiner Ruckkehr nach Kuba einzuholen (Eingabe vom
8.11.2023, act. 12). Die rechtliche Unmoglichkeit, in das Heimatland zurlickzukehren, ist
ein Wegwei sungsvollzugshindernis, welches nach der Praxis des Bundesge- richts einen
nachehelichen (oder einen personlichen) Hartefall begriinden kann (BGE 137 |1 345 E.
3.3.2). Das Bundesgericht hat in BGer 2C_248/2014 vom 4.12.2014 E. 3.4 indes dargel egt,
dass die kubani- sche Gesetzgebung die M6glichkeit der definitiven Rickkehr nach Kuba
fur alle kubanischen Staatsangehorigen im Ausland beinhaltet, dies unabhangig
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und von ihrem bisherigen «Auslandsstatus» nach kubani- schem Recht. Auch Personen mit
Status a's «kEmigrant» ist es grundsétzlich moglich, jederzeit definitiv nach Kuba
zurlickzukehren. Es besteht zwar kein Rechtsanspruch auf eine Bewilligung; eine
entsprechende Gesuchstellung ist aber ausdriicklich zuléssig (BGer 2C_248/2014 vom
4.12.2014 E. 3.4.1). Ein nachehelicher (oder personlicher) Hartefall konnte sich nach der
bundes- gerichtlichen Rechtsprechung einzig aus der Abweisung eines formellen Ge- suchs
um Rickkehr nach Kuba ergeben (BGer 2C_248/2014 vom 4.12.2014 E. 3.4.3). Esliegtim
Sinn der auslanderrechtlichen Mitwirkungspflicht (Art. 90 A1G) am Beschwerdefuhrer, bel
der kubanischen Vertretung in Bern einen formellen Antrag auf permanente
Wohnsitznahme in Kuba zu stellen und damit einen Entscheid der kubanischen Behérden
hinsichtlich der Moglichkeit seiner de- finitiven Rickkehr nach Kuba zu erwirken. Der
Beschwerdefiihrer belegt nicht, dass er einen solchen Antrag gestellt hat und dieses Gesuch
formlich abgewiesen wurde (vgl. auch Stellungnahmen der SID vom 30.11.2023 [act. 15]
und der EG Bern vom 4.1.2024 [act. 19]). Dies ergibt sich insbeson- dere auch nicht aus der
neu eingereichten E-Mail der kubanischen Botschaft vom 14.11.2023 (act. 23A). Damit ist
nicht erstellt, dass dem Beschwerde- fiihrer eine Rickkehr nach Kuba rechtlich unméglich
ist. Die Einholung einer Auskunft bei der kubanischen Botschaft in Bern durch das
Verwaltungsge- richt ist insoweit nicht erforderlich; der entsprechende Beweisantrag ist ab-
zuweisen.

E. 3.6

Der Beschwerdefiihrer hat demnach keine neuen rechtserheblichen Sachumstande
dargelegt, die geeignet wéren, eine andere Beurteilung sei- nes Aufenthaltsrechts
herbeizufiihren. Die Beschwerde ist somit abzuwei- sen, soweit darauf einzutreten ist. Mit



diesem Urteil in der Hauptsache eriib- rigt sich ein Eingehen auf den prozessualen Antrag
des BeschwerdefUhrers (vgl. vorne Sachverhalt Bst. C). Wie die Vorinstanzen verzichtet
das Verwal- tungsgericht darauf, dem Beschwerdefihrer eine neue Ausreisefrist anzu-
setzen.
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kostenpflichtig und hat keinen Anspruch auf Parteikostener- satz (Art. 108 Abs. 1 und 3
VPRG). Er hat indes um unentgeltliche Rechts- pflege unter Beiordnung seines
Rechtsvertreters als amtlicher Anwalt er- sucht. 4.2 Auf Gesuch hin befreit die
Verwaltungg ustizbehorde eine Partei von den Verfahrenskosten, wenn die Partei nicht tber
die erforderlichen Mittel verfigt und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (Art.
111 Abs. 1 VRPG; vgl. auch Art. 117 der Schweizerischen Zivil prozessordnung vom 19.
Dezember 2008 [Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272]). Unter den glei- chen
Voraussetzungen kann einer Partel Uberdies eine Anwaltin oder ein Anwalt beigeordnet
werden, wenn die tatsachlichen und rechtlichen Verhalt- nisse esrechtfertigen (Art. 111
Abs. 2 VRPG). 4.3 Die Prozessarmut des Beschwerdefiihrersist aufgrund der Akten er-
stellt. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich sodann insbeson- dere mit Blick auf
die gesundheitliche Situation des Beschwerdefihrers nicht als von vornherein aussichtslos.
Die Sache lasst zudem den Beizug einer Rechtsanwaéltin oder eines Rechtsanwalts als
notwendig erscheinen. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist somit gutzuheissen
und dem Be- schwerdefihrer ist fur das verwaltungsgerichtliche Beschwerdeverfahren sein
Rechtsvertreter als amtlicher Anwalt beizuordnen. 4.4 Der tarifmassige Parteikostenersatz
ist entsprechend auf Fr. 2'475.--, zuzuglich Fr. 123.40 Auslagen und Fr. 200.65 MW St (7,7
% von Fr. 2'458.75, ausmachend Fr. 189.35 [fur Leistungen bis 31.12.2023], und 8,1 % von
Fr. 139.65, ausmachend Fr. 11.30 [fur Leistungen ab 1.1.2024]), insgesamt Fr. 2'799.05,
festzusetzen (vgl. Art. 41 Abs. 3i.V.m. Art. 42a Abs. 3 des Kantonalen Anwaltsgesetzes
vom 28. Mé&rz 2006 [KAG; BSG 168.11]; vgl. Kostennote vom 28.1.2024, act. 23B). 4.5
Die amtliche Entschadigung bestimmt sich nach Art. 112 Abs. 1 VRPG i.V.m. Art. 42
KAG. Demnach bezahlt der Kanton den amtlich bestell- ten Anwaltinnen und Anwalten
eine angemessene Entschadigung, die sich
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11 nach dem gebotenen Zeitaufwand bemisst und hochstens dem Honorar geméss der
Tarifordnung fur den Parteikostenersatz entspricht (Art. 42 Abs. 1 Satz 1 KAG). Der
Stundenansatz betragt Fr. 200.-- (Art. 42 Abs. 4 KAGi.V.m. Art. 1 der Verordnung vom
20. Oktober 2010 Uber die Entsché&- digung der amtlichen Anwaéltinnen und Anwélte [EAV;
BSG 168.711]). Aus- lagen und Mehrwertsteuer werden zusétzlich entschadigt (Art. 42
Abs. 1 Satz 3 KAG). Bei eéinem massgeblichen Zeitaufwand von 11,25 Stunden ist die
amtliche Entschadigung auf Fr. 2'250.-- (11,25 x Fr. 200.--), zuziglich Fr. 123.40 Auslagen
und Fr. 183.25 MWSt (7,7 % von Fr. 2'246.10, ausma- chend Fr. 172.95 [fur Leistungen bis
31.12.2023], und 8,1 % von Fr. 127.30, ausmachend Fr. 10.30 [fur Leistungen ab
1.1.2024]), insgesamt Fr. 2'556.65, festzusetzen. 4.6 Der Rechtsvertreter ist vorerst aus der
Gerichtskasse zu entschadi- gen. Der Beschwerdeflhrer ist gegeniiber dem Kanton bzw.
dem Rechtsver- treter zur Nachzahlung verpflichtet, sobald er dazu in der Lageist (Art. 113
VRPG i.V.m. Art. 42a Abs. 2 KAG und Art. 123 ZPO). Demnach entscheidet der
Einzelrichter:

E.7



Mérz 2022 (Zuweisung durch die Poliklinik Zirich per FU) und in der Pri- vatklinik
Meiringen von 21. Juni bis 22. Juli 2022 aktenkundig. Im Austritts- bericht der UPD Bern
vom 23. Mé&rz 2022 wurde (erneut) die Diagnose «Psy- chische und Verhaltensstorungen
durch andere Stimulanzien (Crystal METH)» gestellt und der «Verdacht auf
Posttraumatische Belastungs- stérung» gedussert. Unter Medikation wurde im Bericht
einzig das antiretro- virale Medikament Biktarvy erwahnt (Akten EMF 4C pag. 635 ff.),
welches der Beschwerdeflhrer bereits seit Jahren wegen seiner HIV-Infektion ein- nimmt
(vgl. Akten EMF 4B pag. 79). Im Austrittsbericht der Privatklinik Mei- ringen vom 25. Juli
2022 wurde die Diagnose «Psychische und Verhaltens- stérungen durch andere
Stimulanzien» bestatigt und erstmals die Diagnose «Posttraumati sche Bel astungsstérung»
gestellt. Weiter wurde festgehalten, der Beschwerdefiihrer sei «in stabilem psychischen
Zustand, klar und glaub- haft von Eigen- und Fremdgefahrdung distanziert», aus der Klinik
ausgetre- ten. Eine Psychopharmakotherapie sei vom Patienten nicht gewiinscht und sei aus
Sicht der Klinik nicht zwingend erforderlich. Die Medikation bestand beim Austritt
weiterhin aus dem antiretroviralen Medikament Biktarvy sowie einem
Protonenpumpenhemmer («Magenschutz»; vgl. Akten EMF 4C pag. 641 ff.). Seither ist
keine stationdre Behandlung mehr dokumentiert und es ist auch nicht aktenkundig, dass
sich der BeschwerdefUhrer aktuell in psychiatrischer Behandlung befindet.
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