BGer 2C_249/2007 vom 3. Juli 2007

Bundesgericht, 2007-07-03, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 249 2007
FR: TF 2C_249/2007 du 3 juillet 2007

IT: TF 2C_249/2007 del 3 luglio 2007

Erwagungen

E. 1

Die zustéandige Behorde darf einen Ausléander in Ausschaffungshaft nehmen bzw. in dieser
bel assen, wenn die V oraussetzungen von Art. 13b ANAG eflllt sind. Danach ist
erforderlich, dass ein erstinstanzlicher, nicht notwendigerwei se auch rechtskraftiger Weg-
oder Ausweisungsentscheid vorliegt. Zudem muss einer der in Art. 13b Abs. 1 ANAG
genannten Haftgriinde bestehen und die Ausschaffung rechtlich und tatséchlich innert
absehbarer Zeit moglich sein (Art. 13c Abs. 51it. aANAG ). Diefur den Vollzug der Weg-
oder Ausweisung notwendigen Vorkehren (z.B. Papierbeschaffung) missen mit dem
notigen Nachdruck verfolgt werden ((Art. 13b Abs. 3 ANAG , Beschleunigungsgebot; BGE
13011 488E. 4 S. 492 f.; 124 11 49 ff.). Die Haft soll als Ganzes verhaltnismassig sein (vgl.
BGE 13011 56 E. 4 S. 59 ff.; 12511 377 E. 4 S. 383).

E.2

Der Beschwerdefuhrer macht im Wesentlichen geltend, die Einreisesperre sei spéatestens
dadurch obsolet geworden, dass er am 30. Juni 2006 eine Schweizer Blrgerin geheiratet
habe bzw. dass er alsihr Ehemann in die Schweiz eingereist sei. Sodann sei er der Vater der
beiden im Jahre 2004 und 2005 geborenen Tochter seiner Ehefrau. Er habe sie von Geburt
an mitbetreut, bis sieim September 2006 Nigeria verlassen hétten, wohin sieihm Ende
2005 zusammen mit der Kindesmutter gefolgt seien. Somit hétten er und die Kinder ein
Recht auf gegenseitigen Kontakt und auf seine Obhut. Hieraus ergébe sich fir ihn auch ein
Anspruch auf Bewilligung des Aufenthalts in der Schweiz.

E.31

Im Haftprifungsverfahren wird grundsétzlich nur untersucht, ob ein Wegweisungs- oder
Ausweisungsentscheid vorliegt. Das Sicherheitsdepartement hat den Beschwerdefiihrer am
6. Februar 2007 geméss Art. 12 Abs. 1 ANAG in Verbindung mit Art. 17 Abs. 1 ANAV
(SR 142.201) formlos weggewiesen. Damit ist das erwéahnte Erfordernis erflllt. Etwas
anderes kann nur gelten, wenn der Wegwei sungsentscheid augenfallig unzuléssig bzw.
derart offensichtlich falsch ist, dass er sich letztlich as nichtig erweist (vgl. BGE 128 11 193
E.22S.197ff.; 12111 59 E. 2cund d S. 61 ff.).

Gemass den soeben erwdhnten Bestimmungen kann ein "Auslander, der keine Bewilligung
besitzt", jederzeit zur Ausreise aus der Schweiz verhalten werden. Zwar ist der
Beschwerdefihrer mit einer Schweizer Blrgerin verheiratet, wobei eine solche Eheim
Prinzip einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung vermittelt ( Art. 7
ANAG ); ausserdem hatte die Ehefrau zunéchst ein entsprechendes Nachzugsgesuch
gestellt. Nachdem die Ehefrau dieses vor Einreise des Beschwerdefiihrers nicht mehr weiter
verfolgt hatte, wurde es jedoch entsprechend der Ankindigung der Behorden
abgeschrieben. Auch hat die Ehefrau sich inzwischen vom Beschwerdefiihrer getrennt und



mehrfach kundgetan, dass sie an einer Wiedervereinigung nicht interessiert sei. Insoweit
musste eine Berufung auf die Ehe derzeit wohl als rechtsmissbrauchlich bezeichnet werden
(vgl. BGE 13011 113 E. 4.2 S. 117 mit Hinweisen).

Bezuglich der Kinder, die momentan offenbar von Pflegeeltern betreut werden, konnte der
Beschwerdefiihrer gestiitzt auf Art. 8 EMRK einen grundsétzlichen Anspruch auf eine
Anwesenheitsbewilligung haben. Esist indes noch nicht klar, ob er ihr leiblicher Vater ist.
Und selbst wenn das feststiinde, ist auch noch ungewiss, wie sich sein Verhatnis zu den
Kindern (z.B. Besuchsrecht, Obhut) rechtlich gestalten wird und ob er daraus ein
Anwesenheitsrecht in der Schweiz ableiten kann.

E.32

Schliesdlich reiste der Beschwerdefiihrer im Februar 2007 trotz einer bestehenden
Einreisesperre (siehe dazu auch nachfolgende E. 3.2) ohne Erlaubnis unter Benutzung
fremder Ausweispapierein die Schweiz ein.

Mithin ist die Schlussfolgerung der Vorinstanz nicht zu beanstanden, dass die Wegweisung
nicht as offensichtlich unhaltbar oder augenféllig unzuléssig zu bezeichnenist. Im
Gegensatz zu den im Urteil des Bundesgerichts 2A.472/1997 vom 6. November 1997 (dort
E. 3) angesprochenen Fallen hat sich der BeschwerdefUhrer seit seiner Wiedereinreiseim
Februar 2007 von vornherein illegal in der Schweiz aufgehalten. Mit Blick auf das soeben
Gesagte kommt er (jedenfalls derzeit) auch nicht in den Genuss der aufschiebenden
Wirkung eines Bewilligungsverfahrens (vgl. Art. 1 ANAV ; BGE 122 Il 148 E. 3 S. 153).

E.33

Die (rechtskréaftige) Einreisesperre hat bis zum 22. Mérz 2008 Bestand. Durch die Heirat
mit der Schweizer Blrgerin und die anschliessende Einreise in die Schweiz ist sie nicht von
selbst weggefallen. Insbesondere wiirde es sich beim Entscheid Uber die Aufhebung der
Sperre nicht um einen bloss deklaratorischen Akt handeln. Die zustandige Behérde hétte
vielmehr unter Wirdigung der Gesamtumstande zu prifen, ob sich der vorzeitige Widerruf
der Sperre rechtfertigt. Demzufolgeist hier vom Fortwirken der (nicht aufgehobenen)
Einreisesperre auszugehen, deren inhaltliche Uberprifung im Ubrigen nicht Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens bildet. Demnach ist der Haftgrund des Art. 13b Abs. 1 lit. bin
Verbindung mit Art. 13alit. c ANAG gegeben.

Wie das Haftgericht im angefochtenen Entscheid sowie in seinem Entscheid vom 7. Februar
2007 zutreffend darlegt, ist ebenso der Haftgrund des Art. 13b Abs. 1 lit. c ANAG erfllt.
Fehl geht der diesbeziigliche Einwand des Beschwerdefihrers, er habe ein Bleiberecht in
der Schweiz; daher kénne ihm nicht angelastet werden, dass er an seiner Rickschaffung in
seine Heimat nicht mitwirke. Zum einen l&sst sich vorliegend der Haftgrund nicht nur auf
die Verletzung der Mitwirkungspflicht nach Art. 13f ANAG stiitzen, sondern auch auf
weiteres Verhalten des Beschwerdefiihrers, das eine Untertauchensgefahr begriindet (z.B.
Weigerung zur Ausreise, Vereitelung friherer Ausschaffungsversuche, Verwendung
fremder Reisepapiere). Zum anderen kann der BeschwerdefUhrer seine Mitwirkungspflicht
nicht in guten Treuen verweigern, daer - trotz Einreisesperre - illegal eingereist ist, keine
gultigen Reisepapiere vorgelegt hat und sich einer (nicht offensichtlich unzuléssigen)
Wegweisung gegenlbersieht.

E.34



Nach dem Gesagten erweist sich die Ausschaffungshaft als verhdtnismassig. Dem
Beschwerdefiihrer ist es - entgegen seiner Ansicht - zuzumuten, den Ausgang eines
aufenthaltsrechtlichen Bewilligungsverfahrens in der Heimat abzuwarten.

Die Ausschaffung erscheint derzeit rechtlich und tatsachlich als durchfihrbar (Art. 13c
Abs. 51it. aANAG ). Fir die Undurchfihrbarkeit missten triftige Grinde sprechen, d.h. es
musste praktisch feststehen, dass sich die Ausschaffung nicht innert absehbarer,
vernunftiger Frist wird realisieren lassen (BGE 13011 56 E. 4.1.2und 4.1.3 S. 60 f.; 127 11
168 E. 2c S. 172; 12511 217 E. 2 S. 220). Der Beschwerdefuhrer beruft sich zwar darauf,
dass die nigerianische Botschaft die Ausstellung von Ersatzrei sepapieren von der
Abklarung seiner familiéren Rechte und Pflichten abhangig mache. Richtig ist offenbar,
dass die Behdrden des Heimatstaates des Beschwerdefiihrers momentan verlangen, er habe
einen Vaterschaftstest beziiglich der Kinder durchzufihren; falls sich herausstellen sollte,
dass er nicht der Vater der Kinder sei, wirden sie einen L ai ssez-passer ausstellen. Wie der
Beschwerdefiihrer selber darlegt, sind Massnahmen im Gange, um die Vaterschaft der
Kinder festzustellen. Somit kann vorerst nicht gesagt werden, dass sich seine Ausschaffung
nicht innert absehbarer Zeit organisieren liesse. Gerade wegen V ollzugsschwierigkeiten und
Ungewissheiten hat der Gesetzgeber die maximale Haftdauer erhdht und die Moglichkeit
der Haftverlangerung - nunmehr bis zu einer Héchstdauer von 18 Monaten fir
Ausschaffungshaft - geschaffen ( Art. 13b Abs. 2 ANAG ; BGE 127 11 168 E. 2¢ S. 172;
nicht publizierte E. 6.1 von BGE 133 11 1 [2C_1/2007]). Im Ubrigen obliegt es gerade dem
Beschwerdefuhrer, alles daran zu setzen, den Vaterschaftstest durchzufihren. Esist somit
nicht ausgeschlossen, dass - falls er entsprechende Bemtihungen missen lasst - die
nigerianische Vertretung Rel sepapiere ohne einen solchen Test ausstellen wird. Den
Auslanderbehdrden ist bisher auch kein Verstoss gegen das Beschleunigungsgebot
vorzuwerfen.

Wie die Vorinstanz zudem richtig bemerkt, wére die Umwandlung der Ausschaffungshaft
in Durchsetzungshaft nach Art. 13g ANAG zu erwégen, falls der Erhalt eines
Laissez-passer nicht moglich wére. Der Beschwerdefthrer verflgt Gber einen gultigen
Reisepass, den er seinen Angaben zufolge entweder in Nigeria oder in Italien hinterlegt hat
und den er sich beschaffen lassen kdnnte. Mit diesem Ausweis kénnte er in seine Heimat
zurlckreisen.

E.4

Dadie Ausschaffungshaft bestétigt wird, ist auch der Antrag auf Ausrichtung einer
Entschadigung wegen zu Unrecht erlittener Haft abzuweisen. Im Ubrigen hétte der
Beschwerdefiihrer einen derartigen Antrag zunéchst an die zustéandigen kantonalen
Behorden richten mussen.

E.5

Unbeachtlich ist schliesslich dieimplizit erhobene Rige der Verletzung des rechtlichen
Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV ). Selbst wenn das Haftgericht einen wesentlichen Teil des
Urteilstextes bereits vor der mindlichen Verhandlung aufgesetzt haben sollte, heisst das
noch nicht, es hétte die dortigen Vorbringen des BeschwerdefUhrers nicht berticksichtigt.
Wie der Beschwerdefihrer selber einréumt, dauerte die Verhandlung inklusive
Urteilsberatung relativ lange. Aus dem angefochtenen Urteil und den Akten ergibt sich
sodann, dass das Haftgericht die fur die Ausschaffungshaft entscheidenden Fragen (sogar
ausfuhrlich) behandelt hat. Unter anderem hat es sich - entgegen den Andeutungen des



Beschwerdefiihrers - mit den familidren Verhaltnissen ausei nandergesetzt.

E.6

Demnach erweist sich die Beschwerde al's unbegriindet. Dem V erfahrensausgang
entsprechend wurde der BeschwerdefUhrer kostenpflichtig ( Art. 66 BGG ). Er hat indes um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung ersucht. Da er bediirftig ist und sein
Rechtsbegehren nicht geradezu als aussichtslos bezei chnet werden kann, ist diesem Gesuch
nach Art. 64 BGG stattzugeben.

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



