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Regeste

Wegweisung | Wegweisungsverfahren Fur Wegweisungen gemass Art. 64 Abs. 1 1it. aund
b AuG hat der Bundesgesetzgeber ein beschleunigtes Verfahren mit einer Beschwerdefrist
von funf Arbeitstagen vorgesehen (E. 1.1). Die verkurzte Rechtsmittelfrist gilt fur sémtliche
kantonale Instanzen (E. 1.2); die Bestimmungen Uber den Fristenstillstand sind nicht
anwendbar (E. 1.3). Weil der Bfin diese Rechtslage nicht bekannt sein konnte, ist ihr die
Beschwerdefrist wiederherzustellen (E. 1.5). Trotz Vollzug der Wegweisung ist aufgrund
von Art. 29a BV ein schutzwirdiges Interesse an der Beschwerde zu bejahen. Das Interesse
geht indessen nicht mehr auf Aufhebung der bereits vollzogenen Wegweisung, sondern auf
Feststellung ihrer Rechtméssigkeit. Dabel ist die Sachlage vor dem Vollzug der
Wegweisung massgebend (E. 2.1). Die Bfin hat bel der Polizel ausgesagt, dasssie
rechtswidrig in den Schengenraum eingereist sei. Das Migrationsamt hat keinen Anlass
gehabt, an dieser Aussage zu zweifeln, und die Bfin deshalb zu Recht weggewiesen.
Unbeachtlich ist, dass die Bfin seit ihrer Ausreise behauptet, sie ware entgegen ihrer
friheren Aussage rechtmassig in den Schengenraum gelangt (E. 3.2). Abweisung.

Erwagungen

E.2

Abteilung VB.2011.00506 Urteil der 2. Kammer vom 14. Dezember 2011 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Martin Zweifel (Vorsitz) , Verwaltungsrichter Andreas Frel,
Verwaltungsrichter Peter Strauli, Gerichtsschreiber Martin Businger. In Sachen A,
Beschwerdefihrerin, gegen Migrationsamt des Kantons ZUrich, Beschwerdegegner,
betreffend Wegweisung, hat sich ergeben: 1. A, geboren 1978, Staatsangehorige von
Brasilien, reiste zwischen Mai und Dezember 2010 mehrfach Uber Portugal oder Frankreich
in den Schengenraum ein und aus. Als sie die Schweiz am 19. Juli 2011 verlassen wollte,
wurde sie am Flughafen verhaftet und mit Strafbefehl vom gleichen Tag wegen mehrfacher
rechtswidriger Einreise sowie des mehrfachen rechtswidrigen Aufenthalts mit einer
bedingten Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu Fr. 30.- und einer Busse von Fr. 300.- bestraft.
Mit Verfigung vom 20. Juli 2011 wies das Migrationsamt A aus der Schweiz weg, weil sie
die maximale Aufenthaltsdauer im Schengenraum von drei Monaten innerhalb eines
Zeitraums von sechs Monaten Uberschritten habe und Uberdies zur Einrei severweigerung
ausgeschrieben sei. Am selben Tag erliess das Bundesamt fur Migration ein bis 2014
gultiges Einreiseverbot. A verliess die Schweiz am 29. Juli 2011. I1. Den gegen die
Wegwei sungsverfiigung erhobenen Rekurs wies die Rekursabteilung der
Sicherheitsdirektion am 9. August 2011 ab. I11. Mit Beschwerde vom 19. August 2011
beantragte A dem Verwaltungsgericht, es sei der Rekursentscheid wegen mangel nder
Zustandigkeit der Zircher Behdrden aufzuheben. Weiter seien die Nichtigkeit des



Wegweisungsentscheids und des Strafbefehl s festzustellen, und es sei die aufschiebende
Wirkung des Verfahrens wiederherzustellen. Zuletzt seien ihr die unentgeltliche
Rechtspflege zu gewéhren und ein portugiesisch sprechender Anwalt beizugeben. Fir den
Fall, dass die Beschwerde verspétet erhoben worden sei, sei die Beschwerdefrist
wiederherzustellen und ihr eine Nachfrist von zehn Tagen einzuréumen. Wahrend das
Migrationsamt auf V ernehmlassung verzichtete, schloss die Rekursabteilung der
Sicherheitsdirektion mit dem Hinwels, dass die Beschwerde verspétet erhoben worden sei,
auf Abweisung der Beschwerde. Mit Faxeingabe vom 3. November 2011 — per Post am

4. November 2011 nachgereicht —teilte A dem Verwaltungsgericht mit, dass der
Strafbefehl und das Einreiseverbot aufgehoben worden seien. Mit Eingabe vom

9. Dezember 2011 teilte sie dem Verwaltungsgericht zudem mit, dass das
Bundesverwaltungsgericht die gegen das Einreiseverbot erhobene Beschwerde al's
gegenstandsl os abgeschrieben habe. Die Kammer erwagt: 1. 1.1 Die zustandigen Behdrden
erlassen eine ordentliche Wegwei sungsverfiigung, wenn eine Auslanderin oder ein
Auslander eine erforderliche Bewilligung nicht besitzt oder die Einrei sevoraussetzungen
nicht oder nicht mehr erfillt (Art. 64 Abs. 1 lit. aund b des Bundesgesetzes vom

16. Dezember 2005 Uber die Auslanderinnen und Auslander [AuG]). Eine Beschwerde
gegen die Wegweisungsverfuigung ist innerhalb von finf Arbeitstagen nach deren
Er6ffnung einzureichen (Art. 64 Abs. 3 AuG). Mit der Regelung in Art. 64 Abs. 3 AuG hat
der Bundesgesetzgeber in die Kompetenz der Kantone eingegriffen, das Verfahren in
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor kantonalen Behorden zu regeln. Angesichts des
erheblichen 6ffentlichen Interesses, dass sich illegal in der Schweiz aufhaltende Auslander
maoglichst rasch vom Staatsgebiet entfernt werden kdnnen und das Wegwei sungsverfahren
demnach zu beschleunigen ist, hat er die Beschwerdefrist auf finf Arbeitstage abgekiirzt.
1.2 Das Verwaltungsgericht hat es bisher offengelassen, ob die Beschwerdefrist von Art. 64
Abs. 3 AuG nur fir die erste kantonale Beschwerdeinstanz gilt oder fir samtliche
kantonalen Rechtsmittelinstanzen massgebend ist. Der Wortlaut von Art. 64 Abs. 3 AuG
lasst darauf schliessen, dass die verklrzte Rechtsmittelfrist lediglich fr die erste kantonale
Rechtsmittelinstanz massgebend ist. Dabei ist allerdings zu beachten, dass die Kantone in
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht verpflichtet sind, innerkantonal einen
doppelten Instanzenzug vorzusehen. Vorausgesetzt wird lediglich, dass als |etzte kantonale
Instanz ein oberes kantonales Gericht entscheidet (vgl. Art. 86 Abs. 2 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG]). Offensichtlich ist der Bundesrat von
einem einstufigen Instanzenzug ausgegangen, indem er in der Botschaft zu Art. 64 Abs. 3
AuG ausfuhrt, dass die Beschwerdeinstanz in der Regel ein kantonales Gericht sei (vgl. BBI
2009 8881, 8891). Damit lasst sich aus dem Wortlaut des Gesetzes nichts ableiten. Fir eine
Anwendung der verkirzten Rechtsmittelfrist auf alle kantonalen Beschwerdeinstanzen
spricht der Normzweck von Art. 64 Abs. 3 AuG, well nur so das vom Bundesgesetzgeber
beabsichtigte Ziel einer Verfahrensbeschleunigung unabhangig von der konkreten
Ausgestaltung des Instanzenzugs eines Kantons erreicht werden kann. Folglich muss die
verkirzte Rechtsmittelfrist von Art. 64 Abs. 3 AuG auch fur das Beschwerdeverfahren vor
Verwaltungsgericht gelten, worauf die Rekursabteilung in ihrer Rechtsmittel belehrung
zutreffend hingewiesen hat. 1.3 Gemass Art. 145 Abs. 1 der Zivilprozessordnung vom

19. Dezember 2008 in Verbindung mit 8§ 71 des V erwaltungsrechtspfl egegesetzes vom

24. Mai 1959 (VRG) stehen gesetzliche und gerichtliche Fristen vom siebten Tag vor
Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern (lit. @), vom 15. Juli bisund mit dem

15. August (lit. b) und vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar (lit. c) still. Fraglich



ist, ob der Fristenstillstand auch fur das beschleunigte Wegweisungsverfahren gilt. Es
wrde dem Gebot der Verfahrensbeschl eunigung widersprechen, wenn die Kantone die
bundesrechtlich festgel egte Rechtsmittelfrist von Art. 64 Abs. 3 AuG durch eine

kantonal rechtliche Fristenstillstandsregel ung aushebeln konnten. Zudem ist die
Rechtsmittelfrist von Art. 64 Abs. 3 AuG gemass bundesrétlicher Botschaft zur
Koordination mit der asylrechtlichen Rechtsmittelfrist von Art. 108 Abs. 2 des
Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 (AsylG) auf funf Arbeitstage festgesetzt worden (vgl. BBI
2009 8881, 8891). Weil das Asylverfahren keine Fristenstillstandsregelung kennt (Art. 17
Abs. 1 AsylG), muss dies konsequenterwei se auch fir das Wegweisungsverfahren gemass
Art. 64 Abs. 1 lit. aund b AuG gelten. 1.4 Zusammenfassend gelten bel Wegweisungen
gemass Art. 64 Abs. 1 lit. aund b AuG die Rechtsmittelfrist von funf Arbeitstagen von
Bundesrechts wegen fr sdmtliche kantonalen Instanzen und finden kantonalrechtliche
Fristenstillstandsregelungen keine Anwendung. Es wére wiinschenswert, wenn die
Vorinstanzen in ihren Rechtsmittel bel ehrungen kiinftig darauf hinweisen wirden, dass die
Rechtsmittelfrist nicht still steht. 1.5 1.5.1 Der Vertreter der Beschwerdefihrerin hat den
angefochtenen Entscheid am Mittwoch, 10. August 2011, entgegengenommen. Die
Beschwerdefrist von funf Arbeitstagen begann demnach am Donnerstag, 11. August 2011,
zu laufen und endete am Mittwoch, 17. August 2011. Die Beschwerde datiert vom

19. August 2011, ist am 22. August 2011 der Post Gibergeben worden und erweist sich
demnach als verspétet. 1.5.2 Eine versdumte Frist kann wiederhergestellt werden, wenn
dem Saumigen keine grobe Nachlassigkeit zur Last falt und er innert zehn Tagen nach
Wegfall des Grundes, der die Einhaltung der Frist verhindert hat, ein Gesuch um
Wiederherstellung einreicht (8 12 Abs. 2 in Verbindung mit 8 70 VRG). Im vorliegenden
Fall wére die Beschwerde unter Beachtung der Gerichtsferien rechtzeitig eingereicht
worden. Weil die Beschwerdefuhrerin nicht damit rechnen konnte, dass die Gerichtsferien
auf Wegweisungsverfahren gemass Art. 64 Abs. 1 lit. aund b AuG keine Anwendung
finden, kann ihr keine grobe Nachl&ssigkeit zur Last gelegt werden. Die Beschwerdefrist ist
folglich wiederherzustellen und auf die Beschwerde einzutreten (vgl. auch BGE 1351 257
E. 1.6; 1331 270 E. 1.2.3).

E.21

Zur Beschwerde an das Verwaltungsgericht ist berechtigt, wer durch die Anordnung berthrt
ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (§ 21 Abs. 1in
Verbindung mit 8 49 VRG). Die Beschwerdefuhrerin ist am 29. Juli 2011 in ihr Heimatland
zurtickgekehrt. Damit ist der angefochtene Wegwei sungsentscheid vollzogen worden. Weil
die Wegwei sung keine Fernhaltemassnahme ist, steht es der Beschwerdefuhrerin frei, unter
Beachtung der Einreisevoraussetzungen wieder in die Schweiz einzureisen. Sie konnte
daher keinen Vorteil aus der Gutheissung ihrer Beschwerde ziehen; selbst wenn der
Wegwei sungsentscheid nachtréglich als widerrechtlich qualifiziert wirde, hétte dies nicht
zur Folge, dass die Beschwerdefuihrerin einen bedingungsl osen Anspruch auf
Wiedereinreise und Aufenthalt besitzen wirde (vgl. BGr, 19. Dezember 2003, 2P.143/2003,
E. 1.2). Dennoch ist ein schutzwirdiges Interesse an der Behandlung der Beschwerde zu
bejahen, weil ansonsten eine gerichtliche Uberprifung von Wegweisungen geméss Art. 64
Abs. 1lit. aund b AuG angesichts der fehlenden aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
(Art. 64 Abs. 3 AuG) entgegen Art. 29a der Bundesverfassung vom 18. April 1999 kaum je
moglich wére. Das Interesse der Beschwerdefthrerin ist indessen nicht mehr auf
Aufhebung der bereits vollstreckten Wegwel sungsverfiigung gerichtet, sondern auf die
Feststellung, ob die Wegweisung rechtmassig gewesen ist. Massgebend ist dabel die



Sachlage, wie sie sich den Behtrden vor dem Vollzug der Wegweisung prasentiert hat.
Nachdem die Beschwerdefihrerin wéhrend des Rekursverfahrens ausgereist ist, ist folglich
zu prifen, ob das Migrationsamt aufgrund der Sachlage im Zeitpunkt des erstinstanzlichen
Entscheids berechtigt war, die Beschwerdefuhrerin aus der Schweiz wegzuweisen (vgl.
auch BVGer, 11. November 2009, C-3378/2008, E. 1.3).

E.22

Nicht einzutreten ist auf die Beschwerde, soweit sich die Beschwerdeftihrerin weitschweifig
zum strafrechtlichen Aspekt ihres mutmasslich unerlaubten Aufenthalts dussert und Méangel
im Strafverfahren und die Verletzung materiell-rechtlicher Straf bestimmungen geltend
macht. Dasselbe gilt, soweit sie sich gegen das verhangte Einreiseverbot wendet. Der
Strafbefehl und das Einreiseverbot kénnen ihrerseits angefochten werden, was die
Beschwerdefihrerin auch getan hat. Entsprechende Rigen sind in jenen Verfahren
vorzutragen. Ebenfalls nicht einzutreten ist auf den Antrag, die aufschiebende Wirkung
wiederherzustellen, nachdem die Beschwerdefthrerin bereits wahrend des
Rekursverfahrens ausgereist und die Wegweisungsverfugung damit hinfallig geworden ist.

E.31

In der Beschwerde wird die 6rtliche Zustandigkeit der Zircher Behdrden angezweifelt. Die
Rekursabteilung hat eingehend und zutreffend erwogen, dass das Migrationsamt fur die
Wegweisung der BeschwerdefUihrerin zustandig gewesen ist, worauf nach § 28 Abs. 1 VRG
verwiesen werden kann. Damit setzt sich die Beschwerdefhrerin mit keinem Wort
auselnander, weshalb auf diese Rige nicht weiter einzugehen ist. Weiter macht die
Beschwerdefiihrerin geltend, die Wegweisungsverfiigung sei ihr nicht rechtsguiltig
zugestellt worden. Darauf ist ebenfalls nicht weiter einzugehen; selbst wenn ihre
Ausfuhrungen zutreffen wirden, wére nicht ersichtlich, inwieweit sie dadurch einen
Nachtell erlitten hétte, nachdem sie die Wegwei sungsverfligung sachgerecht anfechten
konnte und die Rekursabteilung auf den Rekurs eingetreten ist.

E.3.2

Die BeschwerdefUhrerin ist am 19. Juli 2011 am Flughafen Zurich verhaftet worden, weil
aus ihrem Reisepass hervorgegangen ist, dass sie sich langer als die zuldssigen neunzig
Tage im Schengenraum aufgehalten hat. In der anschliessenden polizeilichen Befragung —
eine Dolmetscherin hat fir die Beschwerdefthrerin ins Portugiesische Ubersetzt — hat die
Beschwerdefuhrerin eingestanden, dass sie bereits am 1. November 2010 das Kontingent
von neunzig Tagen aufgebraucht und sich 38 Tage lang rechtswidrig im Schengenraum
aufgehalten hat. Aufgrund dieses Gestandnissesist sie per Strafbefehl wegen mehrfacher
rechtswidriger Einreise sowie des mehrfachen rechtswidrigen Aufenthalts bestraft worden.
Zum damaligen Zeitpunkt hat fur das Migrationsamt kein Anlass bestanden, an der Aussage
der Beschwerdefiihrerin zu zweifeln. Selbst wenn sich nachtréglich herausstellen sollte,
dass die Beschwerdefiihrerin entgegen ihrer Aussage Anfang November 2010 nicht illegal
in die Schweiz gelangt ist, wiirde dies nichts daran &ndern, dass das Migrationsamt
aufgrund der damal s bekannten Sachlage zu Recht eine Wegweisung verfugt hat.

E.33

Im Ubrigen wére der Beschwerde auch sonst kein Erfolg beschieden. Die Rekursabteilung
hat die Wegweisung der BeschwerdefUhrerin mit zwel unabhangigen Begrindungen
geschitzt. Sie hat nicht nur erwogen, dass sich die BeschwerdefUhrerin 1&nger asdie
erlaubten neunzig Tage im Schengenraum aufgehalten hat, sondern tberdies festgestellt,



dass die Beschwerdefiihrerin am 2. Dezember 2010 in die Schweiz eingereist sei, um mit
ihrem Lebenspartner zusammenzuleben und diesen zu heiraten. Damit hétte sie einen
Aufenthalt von mehr als drei Monaten beabsichtigt, der stets bewilligungspflichtig sei, ohne
eine entsprechende Bewilligung zu besitzen (Art. 10 Abs. 2 AuG). Auf die zweite
Begriindung wird in der Beschwerde indessen mit keinem Wort Bezug genommen. Folglich
ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

E.4

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten der Beschwerdefiihrerin
aufzuerlegen und steht ihr keine Parteientschadigung zu (8 13 Abs. 2 in Verbindung mit
8§ 65aAbs. 1 und 8§ 17 Abs. 2 VRG). Ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege scheitert
an der offensichtlichen Aussichtslosigkeit der Beschwerde (§ 16 Abs. 1 und 2 VRG).

E.5

Der vorliegende Entscheid betreffend eine Wegweisung kann lediglich mit subsidiarer

V erfassungsbeschwerde angefochten werden (Art. 83 lit. ¢ Ziff. 4 BGG). Ob fir die
Beschwerde ans Bundesgericht die dreissigtagige Beschwerdefrist gemass Art. 100 Abs. 1
BGG gilt oder die Frist von finf Arbeitstagen gemass Art. 64 Abs. 3 AuG bzw. die
Fristenstillstandsregelung von Art. 46 Abs. 1 BGG zur Anwendung gelangt, wére
gegebenenfalls vom Bundesgericht zu entscheiden.
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