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Regeste

Einreise
Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurtellt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen im Sinne von
Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(VWVG, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als
Vorinstanzen gelten diein Art. 33 VGG genannten Behorden. Dazu gehort auch das BFM,
das mit der Anordnung eines Einreiseverbotes eine Verfligung im erwéhnten Sinne und
daher ein zuléssiges Anfechtungsobjekt erlassen hat. Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG
liegt nicht vor.

E.12

Das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWV G, soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Der Beschwerdefuhrer ist als Verfugungsbetroffener legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwWVG).
Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist somit einzutreten (Art. 49 ff.
VwWVG).

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet endguiltig (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).

E.2

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes sowie - soweit nicht eine
kantonale Behtrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat - die Unangemessenheit gerligt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet das Bundesrecht von
Amtes wegen an. Esist gemass Art. 62 Abs. 4 VwV G an die Begriindung der Begehren
nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten
Griunden gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsétzlich die Sach- und Rechtslage
zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. E. 1.2 desin BGE 129 Il 215 teilweise publizierten
Urteils des Bundesgerichts 2A.451/2002 vom 28. Mé&rz 2003).

E.31



Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 tber die Auslénderinnen und
Auslander (AuG, SR 142.20) am 1. Januar 2008 wurde das Bundesgesetz vom 26. Marz
1931 uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG, BS 1 121) abgel 6st (val.
Art. 125 AuG i.V.m. Ziffer | des Anhangs 2 zum AuG). Das AuG beansprucht Geltung auf
alle Verfahren, die nach seinem Inkrafttreten eingeleitet wurden, sei es nun auf Gesuch hin
oder von Amtes wegen (vgl. Art. 126 Abs. 1 AuG e contrario; ferner BV GE 2008/1 E. 2 mit
Hinweisen). Wenn bel der Anwendung des neuen Rechts auf Verhaltnisse abgestellt wird,
die - wie vorliegend - noch unter der Herrschaft des alten Rechts entstanden sind und beim
Inkrafttreten des neuen Rechts andauern, liegt eine unechte Rickwirkung vor, die -
vorbehdltlich des Vertrauensschutzprinzips - grundsétzlich zulassig ist (vgl. ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl., Zurich/Basel/Genf/St. Gallen 2006, Rz. 337 ff. sowie BVGE 2009/3 E. 3.2).

E.32

Wird gegen eine Person, welche nicht Angehorige eines Staates ist, der durch eines der
Schengen-Assoziierungsabkommen (vgl. Anhang 1 Ziffer 1 AuG) gebundeniist, ein
Einreiseverbot nach Art. 67 AuG verhangt, wird diese Person gestiitzt auf Art. 94 Abs. 1
und Art. 96 des Ubereinkommens vom 19. Juni 1990 zur Durchfiihrung des
Ubereinkommens betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen
Grenzen (Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen [SDU], Abl. L 239 vom 22.
September 2000, S. 19-62) und Art. 16 Abs. 2 und 4 des Bundesgesetzes vom 13. Juni 2008
Uber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes (BPI, SR 361) grundsétzlich im
Schengener Informationssystem ([SIS], vgl. dazu Art. 92 ff. SDU) zur
Einreiseverweigerung ausgeschrieben. Eine solche Ausschreibung einer Person im SIS zur
Einreiseverweigerung aufgrund einer vom BFM verhéngten Fernhaltemassnahme bewirkt,
dassihr die Einreise in das Hoheitsgebiet der Schengen-Mitgliedstaaten verweigert wird
(vgl. Art. 13 Abs. 1 der Verordnung [EG] Nr. 562/2006 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 15. Mé&rz 2006 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der
Grenzen durch Personen [ Schengener Grenzkodex bzw. SGK, Abl. L 105 vom 13. April
2006, S. 1-32)).

E. 41

Dasin Art. 67 AuG geregelte Einreiseverbot entspricht der altrechtlichen Einreisesperre des
Art. 13 ANAG. Eskann nach Art. 67 Abs. 1 AuG vom BFM gegentiber ausléndischen
Personen verflgt werden, die gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz
oder im Ausland verstossen haben oder diese gefahrden (Bst. @), Sozial hilfekosten
verursacht haben (Bst. b), ausgeschafft worden sind (Bst. ) oder in Vorbereitungs-,
Ausschaffungs- oder Durchsetzungshaft genommen werden mussten (Bst. d). Das
Einreiseverbot wird befristet oder in schwerwiegenden Féallen unbefristet verfugt (Art. 67
Abs. 3 AuG). Wahrend der Glltigkeit des Einreiseverbotsist der ausléndischen Person die
Einreise in die Schweiz untersagt. Wenn wichtige Griinde es rechtfertigen, kann das
Einreiseverbot vortibergehend aufgehoben werden (Art. 67 Abs. 4 AuG).

E. 4.2

Das Einreiseverbot soll - wie bereits die altrechtliche Einreisesperre - kiinftigen Stérungen
der dffentlichen Sicherheit und Ordnung vorbeugen, nicht aber ein vergangenes
Fehlverhalten sanktionieren, und hat somit keinen Straf-, sondern Massnahmencharakter
(vgl. Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Auslénderinnen und Auslénder vom 8. Mérz



2002 [im Folgenden: Botschaft], BBI 2002 3709, 3813). Die tffentliche Sicherheit und
Ordnung im Sinne von Art. 67 Abs. 1 Bst. a AuG bildet den Oberbegriff fur die Gesamtheit
der polizeilichen Schutzguiter. Sie umfasst unter anderem die Unverletzlichkeit der
objektiven Rechtsordnung; deren Verletzung ist namentlich gegeben bel erheblichen oder
wiederholten Verstdssen gegen gesetzliche Vorschriften oder behérdliche Verfligungen
sowie bei Nichterfullung offentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Verpflichtungen
(Botschaft, a.a.0., 3809; vgl. auch Art. 80 Abs. 1 Bst. aund b der Verordnung vom 24.
Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit [VZAE, SR 142.201] sowie
Rainer J. Schweizer/Patrick Sutter/Nina Widmer, in: Rainer J. Schweizer [Hrsg.],
Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes, SBVR Bd. 111/1, Basel 2008, Teil B, Rz. 13
mit Hinweisen).

E.51

In der angefochtenen Verfligung wird dem Beschwerdefihrer insbesondere vorgeworfen,
sich rechtswidrig in der Schweiz aufgehalten zu haben. Aus den Akten geht hervor, dass er
sich nach Ablauf der Ausreisefrist (31. Oktober 2005) bis zu seiner Verhaftung vom 9.
November 2008 unbestrittenermassen weiterhin in der Schweiz aufhielt. Sein Aufenthalt
hierzulande ist damit als rechtswidrig im Sinne von Art. 115 Abs. 1 Bst. b AuG zu

bezei chnen (zum entsprechenden bis zum 31. Dezember 2007 geltenden Art. 23 Abs. 1 a. 4
ANAG vgl. VALENTIN ROSCHACHER, Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes
Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder vom 26. Mérz 1931 [ANAG], Diss.
Chur/Zlrich 1991, S. 42 ff.). Der Beschwerdefiihrer wurde deswegen denn auch
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen. Es steht ausser Zweifel, dass er durch das
Nichtbefolgen der behordlich angesetzten Ausreisefrist und den illegalen Aufenthalt von
drei Jahren gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz verstossen hat
(vgl. Art. 67 Abs. 1 Bst. a AuG). Hinzu kommt, dass der Beschwerdefihrer in
Ausschaffungshaft genommen und ausgeschafft werden musste, weshalb er auch
diesbeztiglich Griinde fir die Verhéngung einer Fernhaltemassname gesetzt hat (vgl. Art.
67 Abs. 1 Bst. cund b AuG).

E.5.2

Die Vorinstanz begriindet das verhangte Einreiseverbot weiter damit, der Beschwerdefhrer
habe durch die Ausschaffung Sozialkosten verursacht und stltzt sich dabei auf Art. 67 Abs.
1 Bst. b AuG. Die Botschaft fuhrt hierzu aus, ein Einreiseverbot solle insbesondere dann
angeordnet werden, wenn die Gefahr bestehe, dass bei einer Wiedereinreise erneut
Soziahilfe- und Rickreisekosten entstiinden (vgl. Botschaft, a.a.O., 3813). Dies spricht
dafUr, die bisherige, unter Geltung des ANAG entwickelte Praxis zum Fernhaltegrund der
sogenannt "vorsorglich armenrechtlichen Griinde" im Rahmen des - in der erwahnten
Bestimmung nunmehr kodifizierten - Fernhaltegrundes der V erursachung von

Sozia hilfekosten weiterzuftihren (vgl. Urtell des Bundesverwaltungsgerichts C-4941/2008
vom 23. November 2009 E. 6.2 mit Hinweisen). Eine Fernhaltemassnahme kann danach
gegen mittellose auslandische Personen verhangt werden, welche bereits Sozial hilfekosten
verursacht haben, dain diesen Féllen die Gefahr besteht, dass sie erneut auf

sozia hilferechtliche Unterstiitzung angewiesen sein konnten. Ob eine solche Gefahr
besteht, 18sst sich naturgemass nur anhand einer Prognose beurteilen, die sich auf das
bisherige Verhalten der ausléndischen Person abstiitzt.

E.53



Dass der BeschwerdefUhrer zur Finanzierung seines Lebensunterhaltsin der Schweiz von
der Sozialhilfe unterstiitzt worden ware, ergibt sich nicht aus den Akten. Er war wahrend
seines mehrjahrigen illegalen Aufenthalts denn auch untergetaucht und wurde
offensichtlich von Bekannten finanziell unterstitzt. Auf die Frage, wie er die |letzten drei
Jahre seinen Lebensunterhalt bestritten habe, antwortete er nur: "Gott ist allméchtig” (vgl.
Einvernahmeprotokoll der Migrationsbehtrde des Kantons Solothurn vom 8. Januar 2009,
S. 2). Das nétige Geld, um seinen privaten Verpflichtungen als Vater nachzukommen
(Alimente), hatte er aber nicht. Unbestritten ist ferner, dass die Ausschaffungshaft und seine
Rickschaffung Kosten verursacht haben. Es besteht daher die ernstzunehmende Gefahr,
dass der Beschwerdefihrer im Falle einer Wiedereinreise erneut entsprechende Kosten
verursachen wirde. Damit ist auch diese - alternative - V oraussetzung fur die Verhéngung
eines Einreiseverbots als erfullt zu betrachten.

E.6.1

Esbleibt zu prifen, ob die Massnahme in richtiger Austibung des Ermessens ergangen und
angemessen ist. Der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit steht dabei im Vordergrund. Unter
diesem Gesichtspunkt ist eine wertende Abwé&gung vorzunehmen zwischen dem
oOffentlichen Interesse an der Massnahme einerseits und den von der Massnahme
beeintréchtigten privaten Interessen des Betroffenen andererseits. Die Stellung der
verletzten oder gefahrdeten Rechtsgtiter, die Besonderheit des ordnungswidrigen
Verhatens und die personlichen Verhdltnisse des Verfligungsbel asteten bilden dabei den
Ausgangspunkt der Uberlegungen (vgl. statt vieler HAFELIN / MULLER / UHLMANN,
aa0., Rz. 613 ff.).

E.6.2

Wie dargelegt hat der BeschwerdefUhrer nicht unerheblich gegen auslanderrechtliche
Vorschriften verstossen. Das general praventiv motivierte 6ffentliche Interesse, die
gesetzliche Ordnung durch eine konsequente M assnahmenpraxis gegentiber auslandischen
Personen zu schitzen, ist gewichtig. Im vorliegenden Fall treten spezial praventive Grinde
hinzu. Diesbezlglich ist insbesondere zu berlicksichtigen, dass der Beschwerdefihrer sich
wahrend mehrerer Jahre rechtswidrig in der Schweiz aufgehalten hat, ohne sich um die
[llegalitét seiner Anwesenheit zu kiimmern und freiwillig K onsequenzen daraus zu ziehen.
So widersetzte er sich einer behordlich angesetzten Ausreisefrist und musste, nachdem er
bereits bei der geplanten Ruckfihrung im Januar 2006 den Einstieg ins Flugzeug verweigert
hatte, drei Jahre spéter ein weiteres Mal in Ausschaffungshaft genommen werden.
Mitzubericksichtigen dabei ist auch sein friheres deliktisches Verhalten, u.a. eine
Verurteilung durch das Obergericht des Kantons Solothurn vom 9. Mérz 2005 zu einer
bedingten Gefangnisstrafe von drei Wochen wegen N6tigung sowie Gewalt und Drohung
gegen Behorden und Beamte. Sein Verhalten vermittelt ganz allgemein das Bild einer
Geringschéatzung hiesiger Konventionen und Gesetzesnormen. Sowohl aus general- wie aus
spezial praventiven Uberlegungen bestent daher ein erhebliches offentliches Interesse daran,
ihn mit einem Einreiseverbot von der verhangten Dauer zu belegen.

E.6.3

Personliche Interessen macht der BeschwerdefUhrer insofern geltend, als er ausfihrt, das
Einreiseverbot erschwere esihm, die Beziehung zu seinem Sohn in der Schweiz zu pflegen.
Sinngemaéss beruft er sich damit auf Art. 8 Ziff. 1 der Konvention vom 4. November 1950
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) sowie auf Art.



13 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101), die beide dem Schutz eines von staatlichen Eingriffen ungestorten
Familienlebens dienen und im Ausl@nderrecht identische Anspriiche vermitteln (BGE 129
1 215E. 4.2 S. 2181.).

E.6.31

Zunéchst ist festzuhalten, dass allfallige Einschrénkungen des Privat- bzw. Familienlebens
des Beschwerdefuhrers aufgrund sachlicher und funktioneller Unzustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts nicht Verfahrensgegenstand sein kdnnen, soweit sie auf das
Fehlen eines dauerhaften Aufenthaltsrechts in der Schweiz zuriickzufihren sind (vgl. Urtell
des Bundesverwaltungsgerichts C-4941/2008 vom 23. November 2009 E. 7.3 mit
Hinweisen). Wie oben erwahnt, wurde dem BeschwerdefUhrer die Verléangerung der
Aufenthaltsbewilligung mit Verfligung der Migrationsbehérde des Kantons Solothurn vom
8. April 2005 verweigert. Die Pflege regelméssiger personlicher Kontakte mit seinem Sohn
scheitert daher bereits an seinem fehlenden Anwesenheitsrecht in der Schweiz. Somit stellt
sich nurmehr die Frage, ob die Uber die Verweigerung des Aufenthaltsrechts
hinausgehende, durch das Einreiseverbot zusétzlich bewirkte Erschwernisvor Art. 8 Ziff. 1
EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV standhélt.

E.6.3.2

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen geht hervor, dass sich der BeschwerdefUhrer derzeit
ohnehin nur zu Besuchszwecken in der Schweiz aufhalten dirfte. Eine Aufhebung des
Einreiseverbots wirde nur bewirken, dass er den allgemeinen, fir Staatsangehdrige von
Kenia geltenden Einreisebestimmungen (insbesondere der Visumspflicht) unterstiinde. Er
koénnte somit ohnehin nicht bewilligungsfrei in die Schweiz einreisen. Die Wirkungen des
Einreiseverbots bestehen zudem nicht darin, dass dem Beschwerdefihrer die Einreisein die
Schweiz generell verwehrt wére, ihm wahrend seiner Geltungsdauer Besuchsaufenthalte bei
ihm nahe stehenden Personen hierzulande schlichtweg untersagt waren. Es steht ihm
vielmehr die M6glichkeit offen, aus wichtigen Grinden mittels begriindetem Gesuch die
zeitwellige Suspension der angeordneten Fernhaltemassnahme (Art. 67 Abs. 4 AuG) sowie
ein in diesem Zusammenhang erforderliches Visum zu beantragen. Die Suspension wird
aber praxisgemass nur fr eine kurze und klar begrenzte Zeit gewahrt (vgl. das bereits
erwahnte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-4941/2008 vom 23. November 2009 E.
7.3 mit Hinweisen). Die durch das Einreiseverbot verursachte Beeintrachtigung in der

L ebensfiihrung des Beschwerdefiihrers erweist sich damit a's geringflgig.

E.6.4

Eine wertende Gewichtung der sich gegentiberstehenden privaten und 6ffentlichen
Interessen fuhrt das Bundesverwaltungsgericht somit zum Schluss, dass das auf sechs Jahre
verhéngte Einreiseverbot sowohl im Grundsatz als auch in Bezug auf seine Dauer eine unter
Berlicksichtigung der gangigen Praxisin vergleichbaren Féllen verhdtnisméassige und
angemessene Massnahme zum Schutze der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit darstellt.

E.7

Aus diesen Erwagungen folgt, dass sich die angefochtene Verfligung im Ergebnis als
rechtméssig erweist (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist daher abzuweisen.

E.8



Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens sind dem Beschwerdefiihrer die Kosten
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Diese sind auf Fr. 700.- festzusetzen (Art. 1, Art. 2
und Art. 3 Bst. b des Reglements vom 21. Februar 2008 tiber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [V GKE, SR 173.320.2]). Dispositiv
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