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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 der Einreisesperre eine Verfiigung im erwéhnten Sinne und daher
ein zuldssiges Anfechtungsobjekt erlassen hat. Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt
nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet vorliegend endgultig (Art. 83 Bst. ¢
Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).

E.12

Der Beschwerdefuhrer ist als Adressat der Verfligung zur Beschwerde legitimiert (Art. 48
Abs. 1 VwWVG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist daher
einzutreten (Art. 50 - 52 VWV G).

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 - wenn nicht eine
kantonale Behotrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat - die Unangemessenheit geriigt
werden (Art. 49 VwV G). 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 11 215 teilweise publizierten
Urteils 2A.451/2002 vom 28. Mérz 2003; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-135/2006 vom 20. Dezember 2007 mit weiteren Hinweisen).

E.3

Der BeschwerdefUhrer wurde von der V orinstanz ganz offensichtlich nicht dartber
informiert, dass gegen ihn die Verhangung einer auslanderrechtlichen Fernhaltemassnahme
geprift werde und er hatte entsprechend keine Moglichkeit, sich vor Erlass dazu zu dussern.

E.31



Der Anspruch auf rechtliches Gehor, wie ihn Lehre und Rechtsprechung aus Artikel 29
Abs. 2 der Schweizerischen Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 102) ableiten
und wie er sich fur das Bundesverwaltungsverfahren aus den Art. 29 ff. VwV G ergibt,
umfasst eine Anzahl verschiedener verfassungsrechtlicher Verfahrensgarantien (vgl. aus der
Literatur etwa MICHELE ALBERTINI, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches
Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern 2000, S. 202 ff.; ANDREAS
AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse
Vol. Il. Les droits fondamentaux, 2. Aufl., Bern 2006, S. 606 ff.; BENOIT BOVAY,
Procédure administrative, Bern 2000, S. 207 ff.; ULRICH HAFELIN/GEORG
MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf/St. Gallen 2006, S.360 ff.; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, S.
45 ff.; MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, Bern 2005, S. 285 ff.). Zunéchst
- und fir die Prozessparteien regelméssig im Vordergrund stehend - gehort dazu das Recht
auf vorgangige Anhorung und Ausserung (vgl. Art. 30 Abs. 1 VWV G), welches den
Betroffenen einen Einfluss auf die Ermittlung des wesentlichen Sachverhaltes sichert.
Dabei kommt der von einem Verfahren betroffenen Person der Anspruch zu, sich vorgangig
einer behordlichen Anordnung zu allen wesentlichen Punkten, welche die Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhaltes betreffen, zu dussern und von der betreffenden Behorde
alle dazu notwendigen Informationen zu erhalten (vgl. BVGE 2007/21 E. 10.2). Auf den
Gehorsanspruch al's solchen kann nicht verzichtet werden. Ob das rechtliche Gehor gewahrt
wurde, ist im Beschwerdeverfahren von Amtes wegen zu Uberpriifen (vgl. KOLZ/HANER.
aaO.,, S. 46).

E.3.2

Die Vorinstanz dusserte sich in ihrer Vernehmlassung vom 9. Juli 2007 nicht zur Frage
einer alfadlligen Gehorsverletzung im Zusammenhang mit der angefochtenen Verfligung.
Auf eine zeitliche Dringlichkeit, die esihr allenfalls erlaubt hatte, gestutzt auf Art. 30 Abs.
2 Bst. e VWV G von der vorgangigen Anhorung des Beschwerdefihrers Abstand zu
nehmen, kann sie sich nicht berufen. Die anstehende Gesetzesanderung, mit der das
Instrument der Landesverwei sung aufgehoben wurde, war seit |&ngerer Zeit bekannt und es
Ist nicht einsehbar, was die kantonale Migrationsbehtrde bzw. die V orinstanz daran hétte
hindern kénnen, die ersatzweise Verhdngung einer Fernhaltemassnahme so rechtzeitig zu
priufen, dass der Betroffene noch dazu hétte angehort werden konnen. Die Vorinstanz kann
somit nicht fur sich in Anspruch nehmen, es sal (im Sinne der erwéhnten Norm) Gefahr im
Verzuge gewesen. Kommt hinzu, dass der Aufenthaltsort des Beschwerdefihrersin
Deutschland schon seit [angerer Zeit bekannt war.

E.33

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Seine Verletzung fihrt
grundsétzlich ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst zur
Aufhebung der angefochtenen Verfigung. Ob eine Gehdrsgewahrung im konkreten Fall fur
den Ausgang der Streitsache in materieller Hinsicht von Bedeutung ist, d.h. ob die Behérde
dadurch zu einer Anderung veranlasst werden kénnte, spielt also keine Rolle (vgl.
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2008, S. 153 Rz. 3.110; BGE 127 V 431 E. 3d.aa; BVGE 2007/27 E. 10.1; BVGE 2007/30
E. 5.5.1, Urtell der Schweizerischen Asylrekurskommission vom 8. Juni 2004,
verdffentlicht in VPB 69.28 E. 7e). Dieser Grundsatz wird allerdings dadurch relativiert,
dass die Verletzung des Gehérsanspruchs gegebenenfalls durch die Rechtsmittelinstanz
geheilt werden kann. Eine Verletzung des rechtliche Gehors ist nach standiger Praxis des
Bundesgerichts ausnahmsweise einer Heilung zugénglich, wenn die betroffene Partei die
Maoglichkeit hat, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu &ussern, die zur freien Prifung aller
Sachverhalts- und Rechtsfragen befugt ist, welche der unteren Instanz hétte unterbreitet
werden kdnnen. Von der Riickweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs an
die Verwaltung kann in solchen Féllen nach dem Grundsatz der V erfahrensbkonomie dann
abgesehen werden, wenn die Riickweisung zu einem "formalistischen Leerlauf" und damit
zu einer unndtigen Verléngerung des Verfahrens fihren wirde. Den
verfahrensdkonomischen Uberlegungen ist allerdings dann kein entscheidendes Gewicht
beizumessen, wenn ein Verfahren keinen Einzelfall belegt, sondern fir eine Vielzahl
anderer Falle mit vergleichbaren Konstellationen von Bedeutung ist. Es gilt zu verhindern,
dass die Vorinstanz darauf vertraut, von ihr missachtete V erfahrensrechte wirden
systematisch nachtréglich geheilt. Ansonsten verloren die gerade fur das erstinstanzliche
Verfahren vorgesehenen prozessualen Garantien ihren Sinn (vgl. PATRICK SUTTER,
aa0., Rz. 18 zu Art. 29 VWV G sowie MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, aa.0., S. 154
f. Rz. 3.113 mit weiteren Hinweisen).

E.34

Das Bundesverwaltungsgericht verflgt im vorliegenden Verfahren Uber die gleiche
Kognition wie die Vorinstanz und ist zur freien Prifung aller Sachverhalts- und
Rechtsfragen befugt. Eine V oraussetzung zur (ausnahmsweisen) Heilung der Verletzung
des rechtlichen Gehors ware somit gegeben. Andererseitsist von einer schwerwiegenden
Verletzung der Parteirechte auszugehen. Mit der Nichtanhorung vor der Anordnung der
Einreisesperre hat die Vorinstanz dem BeschwerdefUhrer einen wesentlichen Bestandteil
der aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdr fliessenden Mitwirkungsrechte vorenthal ten.
Daran vermag der Umstand nichts zu &ndern, dass mit der Fernhaltemassnahme quasi eine
aus gesetzlichen Grunden vorzeitig wegfallende L andesverwei sung kompensiert werden
sollte. Eine Heilung rechtfertigt sich auch nicht vor dem Hintergrund des
Verfahrensantrages der Vorinstanz (Reduktion auf die Dauer der vormaligen
Landesverweisung). Denn die Vorinstanz musste damit rechnen, dass sich die Umstande
seit dem Strafurteil vom 24. November 1994 bzw. seit der Entlassung des
Beschwerdefiihrers aus dem Strafvollzug im Méarz 1996 wesentlich verandert haben
konnten. Gegen die Zulassigkeit der Heilung dieses Verfahrensmangel s spricht auch der
Umstand, dass der Entscheid betreffend Anordnung und Dauer der Einreisesperre eine
grosse Ermessenskomponente aufweist (vgl. BGE 104 1b 129 E. 7 S. 137).

E.35

Schliesdlich stellt die Gehdrsverletzung im vorliegenden Kontext offensichtlich keinen
Einzelfall dar (vgl. etwa Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-3985/2007 vom 2.
Februar 2009; auch in diesem Verfahren wurde in Hinblick auf den gesetzlich bedingten
Wegfall der bestehenden Landesverweisung eine Einreisesperre verfiigt, ohne dem
Betroffenen vorgangig das rechtliche Gehor zu gewahren). Die Vorinstanz hat ganz
offensichtlich gestiitzt auf ihr zur Verfligung gestellter Listen systematisch
Fernhaltemassnahmen erlassen in Féllen, in denen Auslénder von einer Landesverweisung



betroffen waren.

E.4

Aus vorstehenden Erwéagungen ergibt sich, dass die Vorinstanz Bundesrecht verletzte,
indem sie den Anspruch des Beschwerdefiihrers auf rechtliches Gehor verweigert hat (Art.
49 Bst. b VWV G). Ein Hellung dieser Verfahrensverletzung fallt in casu ausser Betracht.
Die Beschwerde ist daher gutzuheissen, die Verfigung vom 23. Januar 2007 aufzuheben
und die Sache an die Vorinstanz zur Neubeurteilung zurtickzuwei sen.

E.5

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind dem Beschwerdeftihrer keine K osten
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G), und der geleistete Kostenvorschuss ist
zuriickzuerstatten.

E.6

Dem Beschwerdefthrer ist fur dieim Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
erwachsenen notwendigen und verhatnismassig hohen Kosten zulasten der Vorinstanz eine
Partelentschadigung von Fr. 600.- zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVGi.V.m. Art. 7 und
Art. 10 Abs. 1 sowie Art. 14 Abs. 2 in fine des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [V GKE, SR 173.320.2]).
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