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Sachverhalt:

A.

Die aus Chile stammende Beschwerdefihrerin (geb. 1958) lebte zwischen
1981 und 1990 in der Schweiz als anerkannter Fllchtling. Bei ihrer Aus-
reise verblieben ihre drei Séhne in der Schweiz.

B.

Die Beschwerdeflhrerin reiste im Jahr 2013 Uber den Flughafen Frankfurt
am Main in den Schengen-Raum ein. Danach hielt sie sich bis zu ihrer
Anhaltung durch die (...) Kantonspolizei am 4. August 2016 ununterbro-
chen im Schengen-Raum auf, grésstenteils in der Schweiz.

C.

Am 8. August 2016 verhangte die Vorinstanz Gber die Beschwerdeflihrerin
ein ab dem 15. August 2016 glltiges Einreiseverbot flr die Dauer von drei
Jahren. Durch die Ausschreibung im Schengener-Informationssystem (SIS
Il) hat das Einreiseverbot Geltung fir den gesamten Schengen-Raum. Ge-
mass der Begriindung der Vorinstanz hat sich die Beschwerdeflihrerin we-
gen mehrfacher rechtswidriger Einreise und mehrfachen rechtswidrigen
Aufenthalts strafbar gemacht. Deswegen sei sie mit Strafbefehl der Staats-
anwaltschaft Y. vom 6. August 2016 zu einer Freiheitsstrafe von
sechs Monaten (bedingt, bei einer Probezeit von zwei Jahren) bestraft wor-
den. Daher sei gestitzt auf Art. 67 des Auslandergesetzes (AuG, SR
142.20) eine Fernhaltemassnahme angezeigt (vgl. zum Ganzen Akten der
Vorinstanz [nachfolgend: SEM act.] 2/10).

D.

Mit Rechtsmitteleingabe vom 7. September 2016 beantragt die Beschwer-
defuhrerin die Aufhebung der angefochtenen Verfugung; eventualiter sei
das Einreiseverbot bezliglich der Dauer angemessen zu reduzieren. In ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht ersucht sie um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung der Beschwerde sowie die Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege und Rechtsverbeistandung (Akten des Bundesverwal-
tungsgerichts [nachfolgend BVGer act.] 1/Beschwerdeschrift S. 2).

E.

Mit Zwischenverfugung vom 30. September 2016 wies das Bundesverwal-
tungsgericht das Gesuch um Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung ab und lud die Vorinstanz zur Vernehmlassung ein. Gleichzeitig wurde
die Beschwerdefuhrerin aufgefordert, ihre prozessrechtliche Bedurftigkeit
zu belegen (BVGer act. 3)

Seite 2



F-5432/2016

F.
In ihrer Vernehmlassung vom 13. Oktober 2016 spricht sich die Vorinstanz
fur die Abweisung der Beschwerde aus.

G.

Am 10. November 2016 reichte die Beschwerdeflihrerin innert erstreckter
Frist das ausgefullte Formular «Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege»
sowie entsprechende Belege ein.

H.
Am 18. November 2016 halt die Beschwerdeflhrerin replizierend an ihren
Antragen fest.

l.

Nach Prifung der zur finanziellen Lage eingereichten Unterlagen gewahrte
das Gericht mit Zwischenverfligung vom 25. November 2016 die unentgelt-
liche Rechtspflege und setze den bisherigen Rechtsvertreter der Be-
schwerdeflhrerin, Rainer Cao, als amtlichen Anwalt ein.

J.

Am 11. Mai 2017 reichte der Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin eine
Kostennote flur das vorliegende Verfahren ein und ersuchte gleichzeitig um
einen raschen Entscheid in der Sache.

K.
Auf den weiteren Akteninhalt wird, soweit rechtserheblich, in den Erwagun-
gen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfligungen im Sinne von Art. 5 VWVG, sofern keine
Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten die in Art. 33
VGG genannten Behoérden. Dazu gehért auch das SEM, das mit der An-
ordnung eines Einreiseverbotes eine Verfugung im erwahnten Sinne und
daher ein zulassiges Anfechtungsobjekt erlassen hat. Eine Ausnahme
nach Art. 32 VGG liegt nicht vor.
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1.2 Das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet
sich nach dem VwVG, soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts ande-
res bestimmt (Art. 37 VGG).

1.3 Die Beschwerdeflihrerin ist als Verfligungsadressatin zur Beschwerde
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwWVG). Die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen
sind ebenfalls erfiillt (vgl. Art. 49 ff. VWVG).

1.4 Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in der vorliegenden Streit-
sache endgultig (vgl. Art. 83 Bst. c Ziff. 1 BGG).

2.

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung
von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Er-
messens, die unrichtige oder unvollstadndige Feststellung des rechtserheb-
lichen Sachverhalts und — sofern nicht eine kantonale Behoérde als Be-
schwerdeinstanz verfligt hat — die Unangemessenheit gerligt werden
(Art. 49 VWVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerde-
verfahren das Bundesrecht von Amtes wegen an. Es ist gemass Art. 62
Abs. 4 VWVG an die Begrindung der Begehren nicht gebunden und kann
die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden
gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsatzlich die Sachlage
zum Zeitpunkt seines Entscheids (vgl. BVGE 2014/1 E. 2 m.H.).

3.

3.1 Ein Einreiseverbot gestitzt auf Art. 67 Abs. 2 AuG kann gegenlber aus-
landischen Personen verfiigt werden, die gegen die &ffentliche Sicherheit
und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder diese
gefahrden (Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG), Sozialhilfekosten verursacht haben
(Art. 67 Abs. 2 Bst. b AuG) oder in Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder
Durchsetzungshaft genommen werden mussten (Art. 67 Abs. 2 Bst. ¢
AuG). Das Einreiseverbot wird grundsatzlich fur eine Dauer von héchstens
funf Jahren verfugt. Fir eine langere Dauer kann es angeordnet werden,
wenn die betroffene Person eine schwerwiegende Gefahr flr die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung darstellt (Art. 67 Abs. 3 AuG). Die verfligende Be-
hérde kann ausnahmsweise aus humanitdren oder anderen wichtigen
Grinden von der Verhangung eines Einreiseverbots absehen oder ein Ein-
reiseverbot endgliltig oder voriibergehend aufheben (Art. 67 Abs. 5 AuG).
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3.2 Das Einreiseverbot ist keine Sanktion fiir vergangenes Fehlverhalten,
sondern eine Massnahme zur Abwendung einer kiinftigen Stérung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung (siehe Botschaft zum Bundesgesetz
Uber die Auslanderinnen und Auslander vom 8. Marz 2002 [im Folgenden:
Botschaft] BBI 2002 3813). In diesem Sinne liegt ein Verstoss gegen die
offentliche Sicherheit und Ordnung unter anderem dann vor, wenn gesetz-
liche Vorschriften oder behérdliche Verfligungen missachtet werden (vgl.
Art. 80 Abs. 1 Bst. a der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulas-
sung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit [VZAE, SR 142.201]). Demgegen-
Uber mussen bei Annahme einer Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung konkrete Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der Aufenthalt
der betroffenen Person in der Schweiz mit erheblicher Wahrscheinlichkeit
zu einem Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung fihren
wird (Art. 80 Abs. 2 VZAE). Bestand ein solches Verhalten in der Vergan-
genheit, so wird die Gefahr entsprechender kiinftiger Stérungen von Ge-
setzes wegen vermutet (vgl. Botschaft, a.a.0. S. 3760 sowie Urteil des
BVGer F-5357/2015 vom 22. September 2016 E. 3.2 m.H.).

4.

4.1 Die angefochtene Verfligung verweist zur Begriindung des Einreisever-
bots auf den rechtskraftigen Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Y.

vom 6. August 2016, mit dem die Beschwerdeflhrerin der mehrfachen
rechtswidrigen Einreise sowie des mehrfachen rechtswidrigen Aufenthalts
mit einer bedingten Freiheitsstrafe von sechs Monaten unter Ansetzung ei-
ner Probezeit von zwei Jahren bestraft wurde. Die Staatsanwaltschaft sah
es als erstellt an, dass die Beschwerdefihrerin im Jahr 2013 von Chile
kommend mit dem Flugzeug in Frankfurt am Main in den Schengen-Raum
einreiste und diesen bis zu ihrer Anhaltung am 4. August 2016 nicht mehr
verlies. Dabei reiste sie mehrere Male ohne Visum in die Schweiz ein und
hielt sich teilweise wahrend mehreren Monaten hier auf.

4.2 Die Einreise von Drittstaatsangehoérigen in das Hoheitsgebiet der
Schengen-Staaten fur einen Kurzaufenthalt von bis zu drei Monaten je
Sechsmonatszeitraum fallt in den persoénlichen und sachlichen Anwen-
dungsbereich des Schengen-Rechts (vgl. Art. 6 Abs. 1 der Verordnung
[EG] Nr. 2016/399 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
9. Mérz 2016 Uber einen Gemeinschaftskodex fir das Uberschreiten der
Grenzen durch Personen [Schengener Grenzkodex, SGK, ABI. L 77 vom
23. Marz 2016, S.1-52]; Art. 1 Abs. 1 des Schengener Durchflihrungs-lber-
einkommens, SDU, ABI. L 239 vom 22. September 2000, S. 19-62), das
widersprechendem Landesrecht vorgeht (Art. 2 Abs. 4 AuG). Es vermittelt
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visumspflichtbefreiten Auslandern, zu denen die Beschwerdefiihrerin als
Inhaberin eines chilenischen Reisepasses gehdrt (vgl. Art. 1 Abs. 2 der
Verordnung [EG] Nr. 539 des Rates vom 15. Marz 2001 i.V.m. seinem An-
hang Il Ziff. 1 [ABI. L 81 vom 21. Marz 2001, S. 1-7]), unter anderem das
Recht, sich im Hoheitsgebiet der Schengen-Staaten frei zu bewegen,
hochstens jedoch drei Monate innerhalb einer Frist von sechs Monaten
vom Datum der ersten Einreise an und soweit sie die in Art. 5 Abs. 1 Bst. a,
¢, d, und e aufgefiihrten Einreisevoraussetzungen erfillen (Art. 20 Abs. 1
SDU).

4.3 Die 59-jahrige Beschwerdefuhrerin hat sich sowohl im Strafverfahren
als auch in diesem Verfahren bezlglich der ihr vorgeworfenen Missachtung
der zulassigen Aufenthaltsdauer gestandig gezeigt. Durch die erstandene
Haft habe sie ihre Lektion gelernt (vgl. BVGer act. 1, Beschwerdeschrift
S. 4 f., auch zum Folgenden). Sie bereue ferner, dass sie sich, obwohl re-
ale Aussichten bestanden hatten, nicht fir eine langerfristige Aufenthalts-
bewilligung in der Schweiz bemiht habe. Der vorgeworfene Verstoss
wurde sich nicht wiederholen.

4.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin ge-
gen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz verstossen und
damit den Fernhaltegrund von Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG gesetzt hat. Die
Verhangung der Fernhaltemassnahme erweist sich damit in grundsatzli-
cher Hinsicht als gerechtfertigt.

5.

5.1 Den Entscheid darlber, ob ein Einreiseverbot anzuordnen und wie es
zeitlich auszugestalten ist, legt Art. 67. Abs. 2 AuG in das pflichtgemasse
Ermessen der Behoérde. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit steht da-
bei im Vordergrund. Unter diesem Gesichtspunkt ist eine wertende Abwa-
gung vorzunehmen zwischen dem offentlichen Interesse an der Mass-
nahme einerseits und den von der Massnahme beeintrachtigten privaten
Interessen des Betroffenen andererseits. Die Stellung der verletzten oder
gefahrdeten Rechtsguter, die Besonderheiten des ordnungswidrigen Ver-
haltens und die persdnlichen Verhaltnisse des Verfligungsbelasteten bil-
den dabei den Ausgangspunkt der Uberlegungen (vgl. statt vieler HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2016, Rz.
555 ff.).
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5.2 Aus den Akten geht hervor, dass sich die Beschwerdefihrerin wahrend
mindestens zwei Jahren und sieben Monaten ununterbrochen im Schen-
gen-Raum aufhielt. Das Fehlverhalten der Beschwerdefihrerin wiegt ob-
jektiv nicht leicht. Es beinhaltet die Missachtung auslanderrechtlicher Nor-
men, denen im Interesse einer funktionierenden Rechtsordnung eine zent-
rale Bedeutung zukommt. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihre-
rin (BVGer act. 1, Beschwerdeschrift S. 8) besteht vorliegend ein general-
praventiv motiviertes Interesse an der Fernhaltung der fehlbaren auslandi-
schen Person.

5.3 Demgegendiber ist die Gefahr weiterer gleichgelagerter Verfehlungen
nicht in dem Masse zu veranschlagen wie zum Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Verfiigung. Die Beschwerdeflihrerin zeigte sich bei der po-
lizeilichen Einvernahme kooperativ und einsichtig. In der Folge wurde sie
fur ihr Fehlverhalten strafrechtlich belangt und hat einen Teil der Strafe in
Form einer mehrtagigen Untersuchungshaft verbisst. Daraufhin hat sie
freiwillig innert der angesetzten Frist die Schweiz in Richtung Chile verlas-
sen, obwohl sie sich dort in einer schwierigen und finanziell prekaren Situ-
ation befindet (vgl. im Einzelnen die am 10. November 2016 eingereichten
Unterlagen, BVGer act. 8).

5.4 Die Beschwerdeflhrerin lebte als anerkannter Fllichtling tber neun
Jahre in der Schweiz und hat hier gearbeitet. Als sie im Jahre 1990 die
Schweiz verliess, verblieben ihre drei Sohne in der Schweiz. Diese leben
nun mit ihren Familien im Kanton Z. . Wahrend ihres nichtbewillig-
ten Aufenthalts in der Schweiz hielt sich die Beschwerdefuhrerin bei ihren
Familienangehdrigen auf. Einer Erwerbstatigkeit ging sie nicht nach. Im
Rahmen des ihr gewahrten rechtlichen Gehors brachte sie sodann explizit
vor, dass ein Einreiseverbot dem Kontakt zu ihrer hiesigen Familie entge-
genstehe (SEM act. 1/3).

5.5 Inwiefern die Vorinstanz das private Interesse der Beschwerdefuihrerin
am Kontakt mit ihrer in der Schweiz lebenden Familie in ihren Entscheid
miteinbezogen respektive gewichtet hat, lasst sich dem angefochtenen
Entscheid nicht entnehmen. Die Verfligung fihrt dazu aus, ,dass die im
Rahmen des rechtlichen Gehdrs gemachten Angaben keinen anderen Ent-
scheid zu rechtfertigen vermogen®. In der Vernehmlassung verweist die
Vorinstanz auf die Méglichkeit der Suspendierung des Einreiseverbots. An-
sonsten bestinde fur sie kein Grund, an ihrer Verfligung etwas zu andern.
Im Resultat entsteht der Eindruck, dass den persénlichen Bindungen der
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Beschwerdeflihrerin zur Schweiz im Rahmen einer Interessenabwagung
nicht genigend Rechnung getragen wurde.

5.6 Unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit fihrt eine wertende
Gewichtung der gegenlaufigen o&ffentlichen und privaten Interessen zum
Ergebnis, dass das Einreiseverbot dem Grundsatz nach zu bestatigen ist.
Die angeordnete Dauer von drei Jahren erscheint jedoch in Anbetracht
samtlicher Beurteilungselemente (vgl. E. 4) als unverhaltnismassig. Ange-
sichts der besonderen Umstande des Einzelfalls ist davon auszugehen,
dass dem offentlichen Interesse an der Fernhaltung der Beschwerdefiihre-
rin mit einem Einreiseverbot von einem Jahr hinreichend Rechnung getra-
gen wird. Dadurch erhalten die Beschwerdefiihrerin und ihre in der
Schweiz lebenden Sohne ferner die Moglichkeit, sich zeitnah bei den zu-
standigen kantonalen Behérden um eine Aufenthaltsbewilligung zu bemu-
hen.

5.7 Aus diesen Erwagungen folgt, dass das auf drei Jahre bemessene Ein-
reiseverbot Bundesrecht verletzt (vgl. Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist
daher teilweise gutzuheissen und das gegen die Beschwerdefiihrerin ver-
hangte Einreiseverbot auf den 14. August 2017 zu befristen.

6.

6.1 Aufgrund der Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung gemass
Art. 65 Abs. 1 VWVG (vgl. BVGer act. 10) sind fUr dieses Verfahren keine
Kosten zu erheben.

6.2 Fir die der Beschwerdefiihrerin erwachsenen notwendigen Kosten ist
ihr im Umfang des Obsiegens eine Parteientschadigung zulasten der Vor-
instanz zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 und Abs. 2 VwWVG). Fir den dar-
Uber hinausgehenden Aufwand ist der als amtlicher Anwalt eingesetzte
Rechtsvertreter aus der Gerichtskasse zu entschadigen (vgl. Art. 12 des
Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht ([VGKE, SR 173.320.2]).

6.3 Das Gericht setzt die Parteientschadigung und die Entschadigung fur
die amtlich bestellten Anwaltinnen und Anwalte ausgehend von der einge-
reichten Kostennote (BVGer act. 13) fest. In Berlcksichtigung des Umfan-
ges und der Notwendigkeit der Eingaben, der Schwierigkeit der Streitsache
in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht sowie der aktenkundigen Bemu-
hungen erscheint der geltend gemachte Zeitaufwand von 996 Minuten
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Uberhoht. Insbesondere sind die ,geplanten” Positionen nicht im veran-
schlagten Umfang notwendig, weshalb sie auf 30 Minuten zu kirzen sind.
Fir das Verfassen der Beschwerdeschrift und der Replik erscheint — unter
Berucksichtigung der Schwierigkeit der Streitsache — ein Zeitaufwand von
insgesamt 420 Minuten (statt 510 Minuten) angemessen. Das Honorar ist
folglich nach Massgabe der einschlagigen Bestimmungen auf Fr. 3'305.10
(inkl. Spesen; inkl. Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1
Bst. ¢ VGKE) zu kirzen (vgl. Art. 65 Abs. 2 und 3 VWVG i.V.m. Art. 9 ff.
VGKE). Vom genannten Betrag entfallen Fr. 2'000.- auf die Parteientscha-
digung, die zulasten der Vorinstanz geht, und Fr. 1'305.10 auf das amtliche
Honorar, das zulasten der Gerichtskasse geht. Gelangt die Beschwerde-
fuhrerin spater zu hinreichenden Mitteln, so hat sie dem Gericht das amtli-
che Honorar zu vergiten (vgl. Art. 65 Abs. 4 VwVG).

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und das Einreiseverbot auf
den 14. August 2017 befristet.

2.
Es werden keine Verfahrenskosten auferlegt.

3.
Die Vorinstanz wird verpflichtet, der Beschwerdeflihrerin eine Parteient-
schadigung von Fr. 2'000.- auszurichten.

4.
Dem amtlich bestellten Anwalt, Rainer Cao, wird zulasten der Gerichts-
kasse ein Honorar von Fr. 1'305.10 zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdeflhrerin (Einschreiben; Beilage: Formular Zahl-
adresse)
— die Vorinstanz (Akten Ref-Nr. [...] zurtck)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Martin Kayser Ardian Nikolla
Versand:
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