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Erwagungen

E.11

Gestitzt auf Art. 97 Abs. 1 OG steht gegen Ausweisungsverfiigungen die

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde an das Bundesgericht offen; ein Ausschlussgrund nach
Art. 99- Art. 102 OG liegt nicht vor (BGE 114 Ib 1 E. 1aS. 2). Insbesondere fallt die
Ausweisung nicht unter diein Art. 100 Abs. 1 lit. b OG genannten, von der

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde ausgenommenen Verfligungen, sofern sie- wieim
vorliegenden Fall - gestiitzt auf Art. 10 des Bundesgesetzes vom 26. Mérz 1931 tber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG; SR 142.20) angeordnet worden ist
(Art. 100 Abs. 1 lit. aZiff. 4 OG e contrario).

E.12

Nach Art. 103 lit. b OG in Verbindung mit Art. 14 Abs. 2 der Organisationsverordnung
vom 17. November 1999 fir das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (OV-EJPD;
SR 172.213.1) ist das Bundesamt fir Migration (friher: Bundesamt fir Zuwanderung,
Integration und Auswanderung [IMES]) erméchtigt, V erwaltungsgerichtsbeschwerde gegen
|etztinstanzliche kantonal e Entscheide zu fuhren. Das Beschwerderecht der
Bundesbehdrden soll den richtigen und rechtsgleichen Vollzug des
Bundesverwaltungsrechts sicherstellen. Dabei muss grundséizlich kein spezifisches
Offentliches Interesse an der Anfechtung der Verfiigung nachgewiesen werden. Erforderlich
ist nur, dass es der beschwerdef ihrenden Verwaltungseinheit nicht um die Behandlung
abstrakter Fragen des objektiven Rechts, sondern um konkrete Rechtsfragen eines
tatséchlich bestehenden Einzelfallesgeht (BGE 12911 1E. 1.1 S. 3., 11E. 1.1 S. 13, je
mit Hinweisen). Diestrifft vorliegend zu.

E.13

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die V erletzung von Bundesrecht, einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, sowie die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts ( Art. 104 lit. aund b OG ) gertigt werden.
Hat jedoch - wie hier - einerichterliche Behérde al's Vorinstanz entschieden und den
Sachverhalt nicht offensichtlich unrichtig, unvollstandig oder unter V erletzung wesentlicher
V erfahrensbestimmungen festgestellt, ist das Bundesgericht an die Sachverhaltsfeststellung
im angefochtenen Entscheid gebunden ( Art. 105 Abs. 2 OG ). Damit wird auch die
Moglichkeit, vor Bundesgericht neue Tatsachen vorzubringen und neue Beweismittel
einzureichen, weitgehend eingeschrankt. Zuldssig sind nur solche neuen Tatsachen und
Beweismittel, welche die Vorinstanz von Amtes wegen hétte berticksi chtigen missen und
deren Nichtbeachtung eine Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften darstellt ( BGE
12811 145 E. 1.2.1 S. 150, mit Hinweisen).

E.14



Das Bundesgericht wendet im Verfahren der V erwaltungsgerichtsbeschwerde das
Bundesrecht von Amtes wegen an; esist gemass Art. 114 Abs. 1 OG an die von den
Parteien vorgebrachten Begriindungen nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus
anderen als den geltend gemachten Grinden gutheissen oder abweisen ( BGE 128 11 145 E.
1.2.2S.150f.; 127 11 264 E. 1b S. 268, mit Hinweisen).

E.2

Die Niederlassungsbewilligung erlischt mit der Ausweisung oder Heimschaffung ( Art. 9
Abs. 3lit. b ANAG). Geméass Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG kann der Auslander insbesondere
aus der Schweiz oder aus einem Kanton ausgewiesen werden, wenn er wegen eines
Verbrechens oder Vergehens gerichtlich bestraft wurde. Die Ausweisung soll jedoch nur
verfugt werden, wenn sie nach den gesamten Umstanden "angemessen”, d.h.
verhdltnismassig (BGE 12511 521 E. 2a S. 523) erscheint ( Art. 11 Abs. 3 ANAG ). Dabei
Ist namentlich auf die Schwere des Verschuldens des Auslanders, auf die Dauer seiner
Anwesenheit in der Schweiz und auf die ihm und seiner Familie drohenden Nachteile
abzustellen (Art. 16 Abs. 3 der Vollziehungsverordnung vom 1. Mé&rz 1949 zum
Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander, ANAV; SR 142.201). Bel
schweren Straftaten, insbesondere bei Gewalt-, Sexual- und schweren

Betaubungsmittel delikten, besteht grundsétzlich ein wesentliches 6ffentliches Interesse an
der Ausweisung. Auch in solchen Fallen sind jedoch die gesamten Umstande des
Einzelfalles abzuwagen ( BGE 122 Il 433 E. 2¢ S. 436, mit Hinweisen).

Erscheint eine Ausweisung zwar als - insbesondere nach Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG -
rechtlich begrindet, aber nach den Umstanden unangemessen, dann soll sie angedroht
werden, wobei die Ausweisungsandrohung als schriftliche, begrindete Verfligung zu
erlassen und klar darzulegen ist, was vom Auslénder erwartet wird (vgl. Art. 16 Abs. 3
ANAY ). Gegen die Androhung der Ausweisung kénnen grundsétzlich die gleichen
Rechtsmittel, namentlich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht,
ergriffen werden wie gegen die Ausweisung selber (vgl. das Urtell des Bundesgerichts
2A.436/2002 vom 26. Februar 2003, E. 1).

E.31

Die Vorinstanz ging im angefochtenen Entscheid sinngeméass davon aus, bei der gegen den
Beschwerdegegner ausgesprochenen Verwarnung handle es sich um eine
Ausweisungsandrohung. Der nachtraglich getroffene Ausweisungsentscheid komme daher
einer Ricknahme unter gleichzeitiger Anordnung einer verscharften neuen Massnahme
gleich. Dies sei nur unter den erschwerten V oraussetzungen des Widerrufs einer
rechtskraftigen Verfligung zuldssig. Daflr sei ein besonders gewichtiges 6ffentliches
Interesse erforderlich.

Das beschwerdeftihrende Bundesamt wendet dagegen ein, bel der als Verwarnung
bezeichneten Verfiigung der Einwohnerdienste handle es sich nicht um eine
Ausweisungsandrohung im Sinne von Art. 16 Abs. 3 ANAYV , sondern lediglich um eine
Anzeige und Orientierung, mit der die Behorde die mdgliche Anordnung weiterer
Massnahmen in Aussicht stelle. Es brauche daher keine besonders gewichtigen offentlichen
Interessen fuir die Ausweisung des Beschwerdegegners. Im Ubrigen rechtfertige sich eine
Ausweisung selbst dann, wenn solche Interessen erforderlich seien.

E.3.2



Das beschwerdefiihrende Bundesamt bezeichnet in seiner Beschwerdeschrift die
Verwarnung vom 17. Juni 2002 selbst als Verfligung, was in einem gewissen Widerspruch
zur Behauptung steht, es handle sich dabei lediglich um eine Anzeige und Orientierung. Die
kantonalen Instanzen scheinen die Verwarnung denn auch al's eigentliche Massnahme
verstanden zu haben. Inhaltlich wurde der Beschwerdegegner darin auf die gesetzlichen
Bestimmungen und die Moglichkeit einer Ausweisung aufmerksam gemacht. Mit keinem
Wort wurde hingegen erwéhnt, eine solche Massnahme werde in seinem Fall konkret
erwogen. Sodann wurde das ausdriicklich al's Verwarnung bezei chnete Schreiben dem
Rechtsvertreter des Beschwerdegegners mit eingeschriebener Post zugestellt, und es wurde
dafUr eine selbstéandige Bearbeitungsgebiihr erhoben, was in der Regel erst nach Abschluss
eines Verfahrens geschieht. Dass dem Beschwerdegegner gleichzeitig die Gelegenheit zur
Stellungnahme angeboten wurde, steht dem Verstandnis der Verwarnung als eigentlicher
Sanktion nicht entgegen, kann es doch gerade auch Grinde geben, gegen die Verwarnung
Einwande zu erheben. Es besteht insofern denn auch ein deutlicher Unterschied zum
Schreiben vom 3. Februar 2003, mit welchem dem Beschwerdegegner ausdriicklich
mitgeteilt wurde, die Anordnung einer Ausweisung werde erwogen und er kdnne sich dazu
vorweg dussern. Im Ubrigen hatte es dieses Schreibens gar nicht mehr bedurft, ware das
Ausweisungsverfahren bereits mit der Verwarnung vom 17. Juni 2002 eingeleitet worden.

Allerdings erscheint fraglich, ob die Verwarnung, wie die Vorinstanz anzunehmen scheint,
eine Ausweisungsandrohung darstellt. Sie erfiillt jedenfalls die formellen Anforderungen
von Art. 16 Abs. 3 ANAV nicht. Das darf jedoch dem Beschwerdegegner nicht zum
Nachteil gereichen und schliesst auch nicht aus, die Verwarnung als eigenstandige
Massnahme zu verstehen. Im Auslanderrecht sind solche Verwarnungen bei Fehlverhalten
verbreitet. Sie sind die Folge von rechtlich relevanten Verfehlungen des Auslénders und
sollen diesen zu kunftigem Wohlverhaten anhalten bzw. ihn auf die moglichen rechtlichen
Folgen erneuter Verfehlungen aufmerksam machen (vgl. etwa die Urteile des
Bundesgerichts 2A.41/2003 vom 2. Juni 2003, E. 3.3, sowie 2A.274/2003 vom 25.
September 2003, E. 2). Auch wenn das Bundesrecht solche Verwarnungen nicht
ausdriicklich regelt, widersprechen sie diesem aufgrund der offenen Ausgestaltung
desselben und angesichts der den Behdrden gesetzlich eingeraumten Ermessensspielraume
nicht. Die rechtliche Ausgestaltung und Wirkung von Verwarnungen ist freilich unklar.
Namentlich ist nirgends vorgeschrieben, ob die formlichen Voraussetzungen einer
Verfligung einzuhalten sind, tber welche Verfahrensrechte der Auslénder verfugt und
welche Rechtsmittel allenfalls offen stehen. Das erkl&rt immerhin, weshalb es sinnvoll sein
kann, dem betroffenen Auslénder die Gelegenheit zur Erhebung von Einwanden zu geben.
Im Ubrigen unterscheidet die im vorliegenden Fall von den Einwohnerdiensten fur die
Kostenregel ung angewandte Verordnung des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt vom
15. Juni 1993 Uber die vom Kontrollbiro zu erhebenden Gebiihren (GVO) ebenfalls klar
zwischen Verwarnungen (vgl. 8 3 Ziff. 2 lit. d GVO) und der Ausweisung und deren
Androhung (vgl. 8 3 Ziff. 2lit. bGVO).

Ob es sich bei der im vorliegenden Fall ausgesprochenen Verwarnung um eine
Ausweisungsandrohung geméass Art. 16 Abs. 3 ANAV oder um eine eigensténdige
Massnahme besonderer Art handelte, kann letztlich aber offen bleiben.

E.33

In rechtlicher Hinsicht ist so oder so entscheidend, dass die Behdrde nicht beliebig eine
M assnahme abandern kann, wenn sie sich im Rahmen ihres Ermessens fir eine von



verschiedenen moglichen Vorkehren entschieden hat. Spricht sie namentlich eine
auslanderrechtliche Verwarnung statt einer stéarkeren Massnahme aus, dann hat sie sich
darauf festgelegt. Der Auslander darf dann grundsétzlich darauf vertrauen, dass es dabei
sein Bewenden hat und dass nicht ohne neuen Anlass eine strengere Massnahme ergriffen
wird. Will die Behdrde dies trotzdem tun, kommt das einer Riicknahme bzw. einem
Widerruf des Entscheides unter gleichzeitiger Anordnung einer neuen scharferen
Massnahme gleich. Die Zulassigkeit eines solchen Vorgehens steht unter den
entsprechenden rechtlichen V oraussetzungen. Insoweit ist dem angefochtenen Entscheid
auch dann beizupflichten, wenn entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht davon
ausgegangen wird, die Verwarnung stelle bereits eine Ausweisungsandrohung dar.

E.34

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann eine materiell unrichtige Verfiigung
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist unter bestimmten V oraussetzungen zuriickgenommen
werden. Danach sind das Interesse an der richtigen Durchfiihrung des objektiven Rechts
und dagjenige an der Wahrung der Rechtssicherheit gegeneinander abzuwégen. In der Regel
geht das Postulat der Rechtssicherheit dem Interesse an der Durchsetzung des objektiven
Rechts vor und ist ein Widerruf nicht zuléssig, wenn durch die Verwaltungsverfigung ein
subjektives Recht begriindet worden oder die Verfigung in einem Verfahren ergangen ist,
in dem die sich gegenuiberstehenden Interessen allseitig zu prifen und gegeneinander
abzuwégen waren, oder wenn der Private von einer ihm durch die Verfligung eingeraumten
Befugnis bereits Gebrauch gemacht hat. Diese Regel gilt allerdings nicht absolut; auch in
diesen drel Fallen kann ein Widerruf in Frage kommen, wenn er durch ein besonders
gewichtiges offentliches Interesse geboten ist ( BGE 121 Il 273 E. 1a/aa S. 276).
Nachfolgend ist zu prifen, ob im vorliegenden Fall ein solches besonderes Interesse an der
Ausweisung des Beschwerdegegners besteht.

E. 41

Bei der vorzunehmenden I nteressenabwagung ist uneingeschrankt auf die fir das
Bundesgericht verbindlichen tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz abzustellen. Was
das beschwerdeflihrende Bundesamt zum Verhalten des Beschwerdegegners an
Relativierungen vortrégt, beruht nicht auf qualifizierten Mangeln der
Sachverhaltsabklarung, die einzig eine Uberpriifung des Sachverhalts erlauben wiirden.
Gleichzeitig erweisen sich aus demselben Grund auch die vom Beschwerdegegner
angerufenen neuen Beweismittel als unbeachtlich (vgl. dazu E. 1.3).

E.4.2

Unbestritten ist, dass beim Beschwerdegegner angesichts seiner Verurteilung zu vier Jahren
Zuchthaus wegen Sexualdelikten zum Nachteil seiner Tochter der Ausweisungsgrund von
Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG erflllt ist. Sein Verschulden ist mit der Vorinstanz al's sehr
schwer zu beurteilen, und es spricht ein erhebliches 6ffentliches Interesse fir die
Ausweisung. Immerhin ist zu Gunsten des Beschwerdegegners zu gewichten, dass er sich
selber angezeigt hat, aktiv an der therapeutischen Aufarbeitung seiner Straftaten mitwirkt
und sich auch konstruktiv darum bemiht, den Kontakt zu seiner Tochter in der von ihr
gewinschten Intensitét wieder aufzubauen. Die Vorinstanz hat sich tGberdies ausfiihrlich mit
der Frage der Ruckfallgefahr befasst und ist gestiitzt auf eine nicht zu beanstandende
Wertung verschiedener Gutachtermeinungen zum fir das Bundesgericht verbindlichen
Schluss gekommen, dass eine Ruickfallgefahr weitgehend gebannt erscheint. Auch wenn es



fur die Zulassigkeit einer Ausweisung bei einem Auslander, auf den wie beim
Beschwerdegegner die ordentliche Auslandergesetzgebung anwendbar ist, vorrangig auf die
Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit ankommt, kann die Prognose Uber das
Wohlverhalten doch mit beriicksichtigt werden (vgl. BGE 13011 176 E. 4.2 S. 185; 12511
105 E. 2¢ S. 110, mit Hinweisen).

E.43

Der Beschwerdegegner lebt seit 24 Jahren in der Schweiz und verflgt seit 1990 Uber die
Niederlassungsbewilligung. Abgesehen von unfallbedingten Ausféllen hat er stets
gearbeitet. Zu seiner Heimat, die er im Alter von 15 Jahren verliess, hat er kaum noch
Kontakt. Eine Ausweisung in sein Heimatland wirde ihn demnach hart treffen. Seit seiner
Entlassung aus dem Strafvollzug lebt der Beschwerdegegner mit der Ehefrau und dem
gemeinsamen, noch minderjahrigen Sohn zusammen und steht auch wieder in Kontakt zu
seiner inzwischen volljahrigen Tochter. Da seine Angehdrigen ein gefestigtes
Anwesenheitsrecht haben und die familidren Beziehungen des Beschwerdegegners intakt
sind und gelebt werden, ist mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass er sich im Hinblick
auf sein Familienleben auf Art. 13 Abs. 1 BV sowie Art. 8 EMRK berufen kann. Seine
Ehegattin ist zwar eine Landsfrau, sie lebt aber auch bereits seit rund 20 Jahren in der
Schweiz. Die Kinder sind hier geboren und aufgewachsen. Wie die Vorinstanz ausfuhrlich
und in nachvollziehbarer Welise begrtindet hat, ist eine Ausreise in den Heimatstaat fur die
Ehefrau kaum und fur die Kinder nicht zumutbar; dies gilt namentlich fur den Sohn, der
offenbar die - in der Heimat des Beschwerdegegners gesprochene - portugiesische Sprache
nicht beherrscht.

E. 44

Insgesamt ergibt sich, dass angesichts der schweren Verfehlungen des Beschwerdegegners
zwar ein erhebliches offentliches Interesse an seiner Ausweisung besteht, einer solchen aber
auch gewichtige private Interessen entgegen stehen. Mit der Vorinstanz ist daraus zu
schliessen, dass die blosse V erwarnung des Beschwerdegegners nicht absolut unangebracht
und unvertretbar erscheint, auch wenn sie eher grossziigig ist. Aus den Akten geht im
Ubrigen hervor, dass sich selbst die Einwohnerdienste noch im April 2003 - also rund zehn
Monate nach der Verwarnung vom 17. Juni 2002 - intern gegen eine Ausweisung
ausgesprochen bzw. die Voraussetzungen einer Ausweisung als nicht erfillt erachtet haben.
Seit der Verwarnung hat sich der Beschwerdegegner unbestrittenermassen keine neuen
Verfehlungen zuschulden kommen lassen. Weshalb die Einwohnerdienste in der Folgeihre
Meinung anderten und am 29. September 2003 die Ausweisung des Beschwerdegegners
anordneten, ist nicht bekannt. Ein besonders gewichtiges 6ffentliches Interesse ist daftr
jedenfalls nicht ersichtlich. Damit erweist sich eine Ricknahme der milderen Massnahme
der Verwarnung und ihre Ersetzung durch die einschneidendere Sanktion der Ausweisung
alsnicht zulassig. Davon ging auch die Vorinstanz aus, weshalb ihr hier angefochtener
Entscheid Bundesrecht nicht verletzt.

E.5
Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als unbegrindet und ist abzuweisen.

Bel diesem Verfahrensausgang sind keine Kosten zu erheben ( Art. 156 Abs. 1 und 2 OG).
Hingegen hat das Bundesamt fur Migration dem Beschwerdegegner fur das
bundesgerichtliche Verfahren eine angemessene Partel entschadigung auszurichten ( Art.
159 Abs. 1und 2 OG).
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