Auslanderrechtliche Beschwerde

Die Aufenthaltsbewilligung flir Auslénder erlischt bei einem Aufenthalt im Ausland von langer
als sechs Monaten automatisch, wenn die ausldndische Person die Schweiz verldsst, ohne
sich abzumelden (Art. 61 Abs. 2 AlG). Trotzdem muss das Amt fiir Inneres, wenn um die Wie-
dererteilung der Aufenthaltsbewilligung ersucht wird, auch (ber die Wiedererteilung einer Auf-
enthaltsbewilligung entscheiden, bevor die Wegweisung angeordnet werden darf (Art. 64
Abs. 1it. ¢ AlIG). Der Rekursentscheid der Standeskommission sowie die Verfiigung des Am-
tes fiir Inneres sind deshalb aufzuheben und die Sache zur Priifung des Anspruchs des Be-
schwerdefiihrers auf eine Aufenthaltsbewilligung und zur anschliessenden Neuverfiigung an
das Amt fiir Inneres zurlickzuweisen. Sollte nach Ansicht des Amtes fiir Inneres kein Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung bestehen, muss im Entscheid (ber die Aufenthalts-
bewilligung geprtift werden, ob dem Vollzug einer allfdlligen Wegweisung Hindernisse entge-
genstehen (Art. 83 Abs. 4 AlG).

Erwagungen:

1. A ist syrischer Staatsangehériger und reiste am 13. Februar 2013 aus Jordanien kom-
mend in die Schweiz ein, nachdem das Bundesamt fiir Migration (heute: Staatssekreta-
riat fir Migration, SEM) am 28. November 2012 die Einreiseerlaubnis erteilt hatte. A.
erhielt eine Aufenthaltsbewilligung B fur schwerwiegende personliche Hartefalle. Diese
Aufenthaltsbewilligung wurde in den folgenden Jahren jeweils verlangert.

2. Am 26. Juli 2023 stellte A. erneut ein Verlangerungsgesuch seiner Aufenthaltsbewilli-
gung, wobei diesem Gesuch Fotokopien seines Passes beigelegt wurden. Mit Schreiben
vom 27. Juli 2023 teilte das Amt fiir Inneres A. mit, dass bei der Uberpriifung des Reise-
passes festgestellt worden sei, dass er sich ab dem 15. November 2022 ununterbrochen
in der Turkei aufgehalten habe und erst am 25. Juli 2023 in die Schweiz zurtckgekehrt
sei. Aufgrund dessen sei die Aufenthaltsbewilligung gemass Art. 61 Abs. 2 AIG erlo-
schen. Nachdem A. zu diesem Schreiben Stellung genommen hatte, entschied das Amt
fur Inneres mit Verfligung vom 24. August 2023, dass die Aufenthaltsbewilligung von A.
erloschen sei und er die Schweiz innert 30 Tagen ab Rechtskraft des Entscheids zu
verlassen habe. Als Begruindung wurde ausgefuhrt, es sei fur den Bewilligungsentscheid
nicht massgebend, weshalb der Auslandaufenthalt stattgefunden habe, da der Ausland-
aufenthalt von mehr als acht Monaten unbestritten und demzufolge die Aufenthaltsbe-
willigung von Gesetzes wegen erloschen sei. Weil A. nicht mehr im Besitz eines glltigen
Aufenthaltstitels sei, habe er die Schweiz zu verlassen.

3.  Gegen die Verfugung des Amtes fir Inneres vom 24. August 2023 erhob A. am 25. Sep-
tember 2023 (Datum Poststempel) Rekurs bei der Standeskommission Appenzell |.Rh.

4. Die Standeskommission wies den Rekurs von A. mit Entscheid vom 5. Dezember 2023
ab.

In ihrer Begrindung fuhrte sie zusammengefasst aus, massgeblich fur das Erldschen
einer Aufenthaltsbewilligung ohne Abmeldung sei einzig das objektive Kriterium des
sechsmonatigen Aufenthalts im Ausland. Die subjektiven Grinde fiir die Landesabwe-
senheit seien unerheblich. Nach der konstanten Rechtsprechung des Bundesgerichts
komme es weder auf die Motive der Landesabwesenheit noch auf die Absichten der oder
des Betroffenen an. Die Aufenthaltsbewilligung von A. sei Mitte Mai 2023 erloschen. Eine
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Verlangerung sei vor diesem Hintergrund nicht mdglich. Besitze eine auslandische Per-
son keine erforderliche auslanderrechtliche Bewilligung, verfiige die zustandige Behoérde
die Wegweisung (Art. 64 Abs. 1 lit. a AlG). Die Beurteilung von moglichen Asylgrinden
sei Sache der Bundesbehdrde. Inwiefern eine Rickkehr nach Syrien flr A. zumutbar sei,
koénne nicht Gegenstand des vorliegenden Rekursvefahrens sein.

Gegen den Rekursentscheid vom 5. Dezember 2023 erhob A. (folgend: Beschwerdeflih-
rer) am 17. Januar 2024 Beschwerde und stellte sinngemass ein Gesuch um unentgelt-
liche Rechtspflege. Die Beschwerde der HEKS Rechtsberatungsstelle fur Asylrecht Ost-
schweiz (...) wurde zwecks Verbesserung mit Schreiben vom 23. Januar 2024 zurtck-
gesendet. Die verbesserte Beschwerde wurde am 1. Februar 2024 (Datum Poststempel)
eingereicht. Der Beschwerdeflhrer stellte damit folgende Rechtsbegehren:

1. Es sei die angefochtene Verfligung der Vorinstanz vom 05.12.23 und jene des
Justiz-, Polizei- und Militardepartementes des Amtes fir Inneres vom 24.08.23
vollumfanglich aufzuheben.

2. Es sei festzustellen, dass der Wegweisungsvollzug unrechtmassig verflgt
wurde. Es sei erneut die Aufenthaltsbewilligung B zu erteilen.
3. Eventualiter habe die zustandige kantonale Behérde aufgrund der Unzumutbar-

keit des Wegweisungsvollzugs fur den Beschwerdefuhrer beim SEM eine vor-
ldufige Aufnahme zu beantragen.

4. Subeventualiter sei die Sache zur umfassenden Sachverhaltsfeststellung und
rechtsgenuglichen Begrindung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.
5. Es sei dem Beschwerdefuhrer die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen. Es

sei daher die unterzeichnende Rechtsvertreterin oder nétigenfalls eine zu be-
zeichnende Anwaltin bzw. Anwalt als amtlicher Rechtsbeistand zu bestellen und
es sei auf die Erhebung eines Kostenvorschusses zu verzichten.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Staates.

Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wurde mit Entscheid vom 5. Marz 2024
abgewiesen und der Kostenvorschuss in der Folge bezahlt.

Das Amt fur Inneres (folgend: verfigende Behorde) reichte am 15. April 2024 eine Ver-
nehmlassung ein mit dem Antrag, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei vollumfang-
lich abzuweisen resp. eventualiter sei die verfligende Behdrde anzuweisen, beim Staats-
sekretariat fur Migration eine Beurteilung der aktuellen Lage — etwa durch Einholung
eines Amtsberichts — vorzunehmen und allenfalls die vorlaufige Aufnahme zu beantra-
gen.

Der Beschwerdefuhrer macht im Wesentlichen geltend, die angeordnete Ausreise sei
rechtswidrig. Es sei hinlanglich bekannt, dass in Bezug auf den Heimatstaat des Be-
schwerdefiihrers, namlich Syrien, Wegweisungsvollzugshindernisse bestinden. Ge-
mass standiger Praxis des Staatssekretariats fur Migration sei der Wegweisungsvollzug
nach Syrien unzumutbar. Der Kanton misse eine vorlaufige Aufnahme beim Staatssek-
retariat fur Migration beantragen, sofern Wegweisungsvollzugshindernisse nicht klarer-
weise ausgeschlossen werden konnten. Dass die Vorinstanz unter diesen Umstanden
ohne weitere Prifung der Umstande die Ausreise angeordnet habe, sei nicht korrekt.
Aufgrund der gesamten Umstande sei erneut eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen,
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gestutzt auf Art. 30 Abs. 1 lit. b AlG. Der Beschwerdeflihrer habe die Regelung beziglich
der maximalen Dauer fur Aufenthalte ausserhalb der Schweiz nicht gekannt. Eine Unter-
brechung des Aufenthaltsstatus hatte erhebliche Auswirkungen auf die Einheit der Fa-
milie, da sich die Frau und die beiden Séhne des Beschwerdefiihrers rechtmassig in der
Schweiz aufhielten. Die Rickkehr nach Syrien sei aufgrund von Sicherheitsbedenken
nicht moglich.

Die verfligende Behdrde flihrte in ihrer Stellungnahme zur Beschwerde aus, das Gesuch
zur erneuten Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung B fur schwerwiegende personliche
Hartefalle nach Art. 30 Abs. 1 lit. b AIG konne frihestens nach rechtskraftigem Abschluss
des laufenden Verfahrens eingereicht und geprift werden. Die verfligende Behorde sei
davon ausgegangen, dass der Beschwerdefuhrer, wie von ihm geltend gemacht, nach
Rechtskraft des Feststellungsentscheids die Schweiz nicht verlassen, sondern ein Asyl-
gesuch einreichen werde. Aus diesem Grund sei der Beschwerdefiihrer an das Staats-
sekretariat fir Migration verwiesen worden. Da im Rahmen des Asylverfahrens durch
das Staatssekretariat fur Migration automatisch auch die Zumutbarkeit, die Mdglichkeit,
die Unzuldssigkeit und die Verhaltnismassigkeit des Wegweisungsvollzugs gepruft wir-
den, sei auf die Prifung des Wegweisungsvollzugs sowie auf einen allfalligen Antrag um
Erteilung einer vorlaufigen Aufnahme nach Art. 83 Abs. 6 AIG verzichtet worden.

Gemass Art. 61 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Auslanderinnen und Auslander
und Uber die Integration (AIG, SR 142.20) erlischt die Aufenthaltsbewilligung nach sechs
Monaten, wenn die auslandische Person die Schweiz verlasst, ohne sich abzumelden.
Der Gesetzgeber hat somit flir das Erldschen auf ein formelles Kriterium abgestellt.
Wenn dieses formelle Kriterium, also die Auslandsabwesenheit von mehr als sechs auf-
einanderfolgenden Monaten, erflllt ist, erlischt die Aufenthaltsbewilligung von Gesetzes
wegen bzw. automatisch. Auf die Grinde bzw. Motive fir die Auslandsabwesenheit
kommt es nicht an (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_528/2021 vom 23. Juni 2022
E. 4.7 m.w.H.; HUNZIKER, Auslander- und Integrationsgesetz, 2. Aufl. 2024, Art. 61 N 27
ff.).

Der Beschwerdefuhrer bestreitet nicht, dass er sich ununterbrochen mehr als sechs Mo-
nate im Ausland aufgehalten hat und damit seine Aufenthaltsbewilligung erloschen ist.
Er stellt im vorliegenden Verfahren auch keinen Antrag auf Verlangerung seiner damali-
gen Aufenthaltsbewilligung, weshalb die entsprechende Prifung unterbleiben kann. Er
beantragt aber, es sei ihm erneut eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen und es sei fest-
zustellen, dass die Wegweisung unrechtmassig verflgt worden sei.

Die verfiugende Behtérde macht geltend, das Gesuch zur erneuten Erteilung einer Auf-
enthaltsbewilligung B fur schwerwiegende persdnliche Hartefalle kdnne friihestens nach
rechtskraftigem Abschluss des laufenden Verfahrens eingereicht und gepruft werden.

Erfolgt die Rlckkehr in die Schweiz ohne Abmeldung der Auslanderin oder des Auslan-
ders nach Ablauf von sechs Monaten, werden die auslandischen Personen als Neuein-
reisende betrachtet und unterstehen grundsatzlich den allgemeinen Zulassungsbestim-
mungen (vgl. HUNZIKER, a.a.0., Art. 61 N 44). Auslander, deren Bewilligung erloschen
ist, haben jedoch die Moglichkeit einer erleichterten Wiederzulassung gemass Art. 30
Abs. 1 lit. kK AIG. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist es unter anderem, Personen,
welche aufgrund eines langjahrigen Voraufenthalts enge Beziehungen zur Schweiz ge-
knupft haben, deren Bewilligung jedoch aufgrund von Art. 61 Abs. 2 AIG erloschen ist,
die Wiederzulassung zu erméglichen (vgl. BGE 149 | 66 E. 4.9.; ZUND/ARQUINT HILL,
Auslanderrecht, Eine umfassende Darstellung der Rechtsstellung von Auslanderinnen
und Auslandern in der Schweiz, 2. Aufl. 2008, N 8.12). Sind diese Voraussetzungen nicht
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erfillt, kommt allenfalls die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung in Frage, wenn ein
personlicher Hartefall gemass Art. 30 Abs. 1 lit. b AlIG vorliegt (vgl. HUNZIKER, a.a.O.,
Art. 61 N 44; ZUND/ARQUINT HILL, a.a.0., N 8.12). Gemass Art. 64 AIG erlassen die zu-
standigen Behoérden eine ordentliche Wegweisungsverfligung unter anderem, wenn eine
Auslanderin oder ein Auslander eine erforderliche Bewilligung nicht besitzt (lit. a) oder
wenn eine Bewilligung verweigert oder nach bewilligtem Aufenthalt widerrufen oder nicht
verlangert wird (lit. ¢). Unter Art. 64 Abs. 1 lit. a AIG fallen auslandische Personen, die
sich fur mehr als drei Monate in der Schweiz aufhalten oder die hier arbeiten und deshalb
eigentlich im Besitz einer Bewilligung sein mussten. Diese Personen halten sich unrecht-
massig in der Schweiz auf und sind von Gesetzes wegen verpflichtet, die Schweiz zu
verlassen. Diese Bestimmung gelangt nur zur Anwendung, wenn die betroffene auslan-
dische Person gesetzeswidrig kein Bewilligungsgesuch gestellt hat. Sobald die Person
um Erteilung der bendtigten Bewilligung nachsucht, ist die Wegweisung nach Art. 64
Abs. 1 lit. a AlG nicht mehr moglich. Falls die Bewilligungserteilung verweigert oder die
Bewilligung selber widerrufen oder nicht verlangert wird, hat die Wegweisung gemass
Art. 64 Abs. 1 lit. ¢ AlIG zu erfolgen (KAMMERMANN, a.a.0., Art. 64 N 11).

Vorliegend hat die verfligende Behdrde nicht gepruft, ob ein Anspruch auf eine Aufent-
haltsbewilligung aufgrund der allgemeinen Zulassungsbestimmungen resp. aufgrund
von Art. 30 Abs. 1 lit. b oder lit. k AIG besteht, sondern hat direkt die Wegweisung aus
der Schweiz verfugt. Die Standeskommission halt im Rekursentscheid fest, die Wegwei-
sung sei gestutzt auf Art. 64 Abs. 1 lit. a AlG erfolgt, da der Beschwerdeflihrer nicht Gber
die erforderliche auslanderrechtliche Bewilligung verfuge. Der Beschwerdeflhrer hat in-
dessen bereits im Verfahren vor der verfligenden Behorde deutlich gemacht, dass er die
Aufrechterhaltung resp. Neuerteilung seiner Aufenthaltsbewilligung anstrebt. Damit fallt
der Beschwerdeflhrer, wie oben dargelegt, nicht in den Anwendungsbereich von Art. 64
Abs. 1 lit. a AIG, sondern in jenen von Art. 64 Abs. 1 lit. ¢ AlG. Die Wegweisung kann
mithin erst erfolgen, wenn dem Beschwerdefihrer die Bewilligung verweigert wird (vgl.
bspw. Urteile des Bundesgerichts 2C_609/2011 vom 3. April 2012 und 2C_528/2021
vom 23. Juni 2022 E. B). Vorliegend hat die verfugende Behdrde nicht geprift, ob eine
Aufenthaltsbewilligung erteilt werden kann, sondern mit Verfigung vom 24. August 2023
einzig festgestellt, dass die Aufenthaltsbewilligung erloschen ist und direkt die Wegwei-
sung angeordnet. Bevor die Wegweisung verfligt werden kann, ist jedoch die Frage ei-
nes moglichen Aufenthaltstitels gestutzt auf Art. 64 Abs. 1 lit. ¢ AIG umfassend zu prifen.
Die verfigende Behdrde macht zwar geltend, das Gesuch zur erneuten Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung kdnne frihestens nach rechtskraftigem Abschluss des laufenden
Verfahrens eingereicht und geprift werden, begrindet dies aber nicht. Zudem ist es
auch verfahrensdékonomisch sinnvoll, mit dem Feststellungsentscheid, die Aufenthalts-
bewilligung sei erloschen, gleichzeitig auch Uber die Wiedererteilung resp. Neuerteilung
der Aufenthaltsbewilligung zu entscheiden. Das vorliegend von der verfugenden Be-
horde festgelegte Vorgehen wirde zu einer erheblichen Verzégerung des gesamten
Verfahrens fihren.

Die verfligende Behorde hatte ohne zusatzliche Abklarung, ob ein Anspruch auf eine
Aufenthaltsbewilligung besteht, die Wegweisung nicht verfugen durfen. Indem sie mit
dem Feststellungsentscheid, die Aufenthaltsbewilligung sei erloschen, gleichzeitig die
Wegweisung angeordnet hat, hat sie gegen Art. 64 Abs. 1 lit. ¢ AIG verstossen. Sowohl
der Rekursentscheid der Standeskommission vom 5. Dezember 2023 sowie die Verfi-
gung der verfugenden Behdrde vom 24. August 2023 sind deshalb aufzuheben und die
Sache zur Prufung des Anspruchs auf eine Aufenthaltsbewilligung und anschliessenden
Neuverfligung an die verfigende Behdrde zurlickzuweisen.
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Der Vollstandigkeit halber festzuhalten ist, falls die verfiigende Behdrde bei der Prifung
des Anspruchs auf eine Aufenthaltsbewilligung zum Schluss kédme, dass keine Aufent-
haltsbewilligung zu erteilen ist, sie auch die vorgebrachten Vollzugshindernisse prifen
muss.

Der Vollzug der Wegweisung kann nach Art. 83 Abs. 4 AIG unzumutbar sein, wenn der
Auslander oder die Auslanderin im Heimat- oder Herkunftsstaat aufgrund von Situatio-
nen wie Krieg, Burgerkrieg, allgemeiner Gewalt und medizinischer Notlage konkret ge-
fahrdet ist.

Vollzugshindernisse kénnen von jedem weggewiesenen Auslander gegenuber jeder
wegweisenden Behorde vorgebracht werden. Unabhéngig davon, ob es sich um ein
asyl- oder ein auslanderrechtliches Verfahren handelt, hat jene Instanz, die den Vollzug
der Wegweisung anordnet, samtliche Vollzugshindernisse zu prifen. Die kantonale Be-
hérde muss die vorgebrachten Sachverhalte, die dem Vollzug der Wegweisung entge-
genstehen, in ihrem Wegweisungsentscheid prifen. Ein Verweis auf das Asylverfahren
kommt nur infrage, wenn die betroffene Person ausdrticklich den Willen geaussert hat,
ein Asylgesuch stellen zu wollen. Andernfalls sind samtliche allféllige Hindernisse von
der kantonalen Migrationsbehorde im auslanderrechtlichen Wegweisungsverfahren zu
bertcksichtigen (vgl. BGE 137 Il 305 S. 309 f.). Somit ware die Frage, ob dem Vollzug
der Wegweisung Hindernisse entgegenstehen, beim Entscheid Uber die Aufenthaltsbe-
willigung zu prufen. Die zustandige Migrationsbehdrde hat die entsprechenden Abkla-
rungen zu tatigen oder tatigen zu lassen; sie kann die Problematik nicht ins Vollzugsver-
fahren der Wegweisung verschieben (vgl. Urteil 2C_740/2017 vom 6. Marz 2018
E. 5.2.1). Erweist sich der Vollzug der Wegweisung als undurchfuhrbar, so tritt die vor-
laufige Aufnahme als Ersatzmassnahme an deren Stelle (vgl. KAMMERMANN, a.a.O.,
Art. 64 N 7).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die verfugende Behoérde gleichzeitig mit dem
Feststellungsentscheid, die Aufenthaltsbewilligung sei erloschen, auch Uber die Wie-
dererteilung einer Aufenthaltsbewilligung hatte entscheiden missen, bevor die Wegwei-
sung hatte angeordnet werden dirfen. Der Rekursentscheid der Standeskommission
vom 5. Dezember 2023 sowie die Verfugung des Amtes fur Inneres vom 24. August 2023
sind deshalb aufzuheben und die Sache zur Prifung des Anspruchs des Beschwerde-
fuhrers auf eine Aufenthaltsbewilligung und zur anschliessenden Neuverfligung an die
verfugende Behodrde zurickzuweisen. Sollte nach Ansicht der verfugenden Behorde kein
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung bestehen, muss im Entscheid tber
die Aufenthaltsbewilligung geprift werden, ob dem Vollzug einer allfalligen Wegweisung
Hindernisse entgegenstehen.

Kantonsgericht Appenzell I.Rh., Verwaltungsgericht,
Entscheid V 1-2024 vom 03. September 2024




