BGE-144-11-16

Urteilskopf
14411 16

2. Auszug aus dem Urteil der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. Staatssekretariat fiir Migration
gegen A. (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) 2C_287/2017 vom 13. November
2017

Regeste (de):
Ein- bzw. Ausgrenzung nach dem Ausléndergesetz (Art. 74 AuG).

Bedeutung  dieser  auslanderrechtlichen = Massnahme, Verhaltnisméassigkeit  und
Zielbestimmung: Geht es um die Durchsetzung von Fernhaltemassnahmen (Art. 74 Abs. 1 lit.
b AuG), kann die Eingrenzung ihr Ziel nur erreichen, wenn die Ausreise tatsachlich méglich ist
(E. 2.1-2.3). Fall eines rechtskraftig weggewiesenen Athiopiers, der die Ausreisefrist nicht
eingehalten hat und zwar zur Zeit nicht zwangsweise ausgeschafft werden kann, dem aber die
athiopischen Behdrden bei einer freiwilligen bzw. selbstéandigen Ausreise die zu diesem Zweck
allenfalls erforderlichen Reisepapiere ausstellen wirden (E. 3.1-3.5). Nach grammatikalischer,
systematischer, historischer und teleologischer Auslegung von Art. 74 AuG ergibt sich, dass
die Massnahme zur Erreichung ihres Zwecks erst dann untauglich ist, wenn sowohl die
Ausschaffung als auch die freiwillige Ausreise objektiv unméglich sind (E. 4.1-4.8). Im
konkreten Fall trifft Letzteres nicht zu, und die Eingrenzung erweist sich - auch hinsichtlich der
angeordneten Dauer von zwei Jahren - als verhédltnismassig (E. 5).

Regeste (fr):

Assignation d'un lieu de résidence et interdiction de pénétrer dans une région déterminée selon
la loi sur les étrangers (art. 74 LEtr).

Sens de cette mesure de droit des étrangers, proportionnalité et but de la disposition: lorsque
l'application d'une mesure d'éloignement (art. 74 al. 1 let. b LEtr) est en jeu, l'assignation ne
peut atteindre son but que si le renvoi est effectivement possible (consid. 2.1-2.3). Cas d'un
ressortissant éthiopien qui a fait I'objet d'une décision de renvoi entrée en force, qui n'a pas
respecté le délai de départ, qui ne peut certes pas étre renvoyé de force actuellement, mais
auquel les autorités éthiopiennes établiraient les documents de voyage nécessaires a cet effet
en cas de départ volontaire, respectivement indépendant (consid. 3.1-3.5). Il ressort de
linterprétation grammaticale, systématique, historique et téléologique de l'art. 74 LEtr que la
mesure est inapte a atteindre son but seulement lorsque tant le renvoi que le départ volontaire
sont objectivement impossibles (consid. 4.1-4.8). Ce n'est pas le cas en lespéce, et
l'assignation apparait - méme au regard de la durée ordonnée de deux ans - proportionnée
(consid. 5).

Regesto (it):

Assegnazione di un luogo di soggiorno e divieto di accedere a un dato territorio secondo la
legge sugli stranieri (art. 74 LStr).

Significato di questa misura di diritto degli stranieri, proporzionalitd e scopo della norma:
quando si tratta di attuare misure di allontanamento (art. 74 cpv. 1 lett. b LStr), I'assegnazione
di un luogo di soggiorno pud raggiungere lo scopo al quale mira soltanto se il rinvio &
effettivamente possibile (consid. 2.1-2.3). Caso di un cittadino etiope oggetto di una decisione
di rinvio cresciuta in giudicato, che non ha rispettato il termine di partenza assegnatogli e che
non pud attualmente essere rinviato in modo coatto ma al quale le autorita etiopi, in caso di
partenza volontaria rispettivamente indipendente, rilascerebbero i documenti di viaggio
necessari a tale fine (consid. 3.1-3.5). Dall'interpretazione grammaticale, sistematica, storica e
teleologica dell'art. 74 LStr risulta che la misura non & atta a raggiungere lo scopo al quale mira
soltanto quando sia il rinvio coatto sia la partenza volontaria sono oggettivamente impossibili
(consid. 4.1-4.8). Cid non ¢ il caso nella fattispecie e l'assegnazione di un luogo di soggiorno
risulta - anche tenendo conto della durata di due anni decisa - proporzionale (consid. 5).
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A. A., geboren am 1. Oktober 1992, &thiopischer Staatsangehériger, wurde mit Asylentscheid vom
15. Juni 2015 aus der Schweiz weggewiesen unter Ansetzung einer Ausreisefrist bis zum 2. Juli
2015. Das Bundesverwaltungsgericht wies eine dagegen erhobene Beschwerde mit Urteil vom 30.
Dezember 2015 ab. Daraufhin setzte das Staatssekretariat fir Migration (SEM) eine neue
Ausreisefrist auf den 14. Januar 2016 an. Trotzdem halt sich A. weiterhin in der Schweiz auf.

B. Das Migrationsamt des Kantons Zlrich ordnete am 21. Juli 2016 gegen A. eine Eingrenzung im
Sinne von Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG (SR 142.20) auf das Gemeindegebiet U. an, befristet auf zwei
Jahre. In teilweiser Gutheissung des dagegen erhobenen Rechtsmittels erweiterte das
Zwangsmassnahmengericht des Bezirksgerichts Zirich am 28. September 2016 den
Eingrenzungsrayon auf das Gebiet des Bezirks V.

C. Dagegen erhob A. Beschwerde an das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich. Dieses hiess mit
Urteil vom 1. Februar 2017 die Beschwerde gut und hob die Verfigungen des Migrationsamtes vom
21. Juli 2016 und des Zwangsmassnahmengerichts vom 28. September 2016 auf.

D. Das SEM erhebt mit Eingabe vom 10. Marz 2017 Beschwerde in o&ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht mit dem Antrag, das Urteil des Verwaltungsgerichts sei
aufzuheben. Das Verwaltungsgericht und A. beantragen Abweisung der Beschwerde.
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In Gutheissung der Beschwerde hebt das Bundesgericht das angefochtene Urteil auf und bestétigt die
Verfligung des Zwangsmassnahmengerichts vom 28. September 2016.
Erwagungen

Aus den Erwégungen:
2.

2.1 Gemass Art. 74 Abs. 1 AuG (SR 142.20) kann die zustandige Behérde einer Person die Auflage
machen, ein ihr zugewiesenes Gebiet nicht zu verlassen (Eingrenzung) oder ein bestimmtes Gebiet
nicht zu betreten (Ausgrenzung), wenn a. sie keine Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung besitzt und sie die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung st6rt oder gefahrdet;
diese Massnahme dient insbesondere der Bekampfung des widerrechtlichen
Betaubungsmittelhandels; oder b. ein rechtskraftiger Weg- oder Ausweisungsentscheid vorliegt und
konkrete Anzeichen beflrchten lassen, dass die betroffene Person nicht innerhalb der Ausreisefrist
ausreisen wird, oder sie die ihr angesetzte Ausreisefrist nicht eingehalten hat; c. die Ausschaffung
aufgeschoben wurde (Art. 69 Abs. 3).

Der Ausgrenzung kommt eine mehrfache Funktion zu: Sie dient einerseits (in der Variante von Art. 74
Abs. 1 lit. a AuG) dazu, gegen Auslander vorgehen zu kdnnen, welche die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung gefahrden, bei denen aber eine sofortige Wegweisung nicht méglich ist. Sie kommt auch in
Betracht, wenn der Auslander wegen eines langer dauernden Wegweisungshindernisses gar nicht
ausgeschafft werden kann, aber die Notwendigkeit besteht, ihn von bestimmten Orten fernzuhalten,
namentlich um Verstésse gegen die Sicherheit und Ordnung zu verhindern (BGE 142 I1 1 E. 2.2 S. 3
f.). Andererseits (in der Variante von Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG) ist die Ein- und Ausgrenzung - was
sich auch aus ihrer systematischen Stellung im Gesetz ergibt - eine Zwangsmassnahme zur
Sicherstellung und Durchsetzung von Fernhaltemassnahmen; sie ist eine mildere Massnahme als die
Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder Durchsetzungshaft (Art. 75 ff. AuG), d.h. sie geht weniger weit
als der auslanderrechtlich begrindete Freiheitsentzug; sie darf aber wie dieser eine gewisse
Druckwirkung zur Durchsetzung der Ausreisepflicht entfalten; die Massnahme erlaubt, die weitere
Anwesenheit des Auslanders im Land zu kontrollieren und ihm gleichzeitig bewusst zu machen, dass
er sich hier illegal aufhalt und nicht vorbehaltslos von den mit einem Anwesenheitsrecht verbundenen
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Freiheiten profitieren kann (BGE 142 1l 1 E. 2.2 und 4.5; CHATTON/MERZ, in: Code annoté de droit
des migrations, Nguyen/Amarelle [Hrsg.], Bd. Il: Loi sur les étrangers [LEtr] [nachfolgend:
Nguyen/Amarelle], 2017, N. 22 zu Art. 74 AuG).

2.2 Die Massnahme hat dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit zu entsprechen: Sie muss geeignet
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sein, um das damit verfolgte Ziel erreichen zu kénnen und darf nicht Gber das hierzu Erforderliche
hinausgehen. Auf begriindetes Gesuch hin muss die zusténdige Behérde fiir gewisse Génge zu
Behdrden, Anwalt, Arzt oder Angehdrigen Ausnahmen bewilligen, soweit die entsprechenden
Grundbedirfnisse nicht sachgerecht und grundrechtskonform im bezeichneten Aufenthaltsgebiet
selber abgedeckt werden kénnen. Schliesslich muss die Massnahme auch die Zweck-Mittel-Relation
wahren (BGE 142 1l 1 E. 2.3 S. 4 1.).

2.3 Da die Ein- oder Ausgrenzung verschiedene Zwecke verfolgt (E. 2.1) ist zur Prifung der
Verhadltnismé&ssigkeit zunachst das angestrebte Ziel zu bestimmen und alsdann - in einem zweiten
Schritt - die ins Auge gefasste Massnahme daran zu messen, ob damit das gesteckte Ziel erreicht
werden kann (BGE 142 1l 1 E. 2.4 S. 5). Geht es nicht um die Gewahrleistung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung (Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG), sondern um die Durchsetzung von
Fernhaltemassnahmen (Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG), kann die Massnahme ihr Ziel nur erreichen, wenn
die Ausreise tatsachlich moglich ist. Andernfalls kann die Massnahme ihr Ziel von vornherein nicht
erreichen und erweist sie sich damit als unverhaltnismassig (TARKAN GOKSU, in: Bundesgesetz
Uber die Auslander und Auslanderinnen [AuG] [nachfolgend: SHK AuG], Caroni/Gachter/Thurnherr
[Hrsg.], 2010, N. 17 zu Art. 74 AuG; vgl. analog fir die Durchsetzungshaft, Art. 78 Abs. 6 lit. a AuG
und BGE 140 11 409 E. 2.3.2 S. 412 f).

3.

3.1 Dem Beschwerdegegner wird keine Stérung oder Gefahrdung der &6ffentlichen Sicherheit oder
Ordnung im Sinne von Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG vorgeworfen. Hingegen sind die Voraussetzungen fir
eine Eingrenzung nach Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG erfillt: Es ist unbestritten, dass der
Beschwerdegegner athiopischer Staatsangehériger ist, dass gegen ihn ein rechtskraftiger
Wegweisungsentscheid vorliegt und dass er die ihm angesetzte Ausreisefrist nicht eingehalten hat.
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3.2 Die Vorinstanz begrundet ihr Urteil wie folgt: Der Zweck der Eingrenzung nach Art. 74 Abs. 1 lit. b
AuG bestehe darin, den Verbleib der auslandischen Person zu kontrollieren sowie ihre Verfligbarkeit
fir die Vorbereitung und Durchfihrung der Ausschaffung sicherzustellen. Dieses Ziel verfehle eine
Eingrenzung, wenn die Ausschaffung als nicht méglich zu qualifizieren sei. In diesem Fall sei die
Eingrenzung kein geeignetes Mittel zur Vorbereitung und Durchfihrung der Ausschaffung. Erweise
sich der Vollzug der Ausschaffung als unmdglich, so sei die Eingrenzung gestitzt auf Art. 74 Abs. 1
lit. b AuG nicht zuladssig. Geméass einem Schreiben des SEM sei eine Rickkehr &thiopischer
Staatsangehdriger nur auf freiwilliger Basis méglich; aufgrund der Haltung der athiopischen Behérden
kdnnten aber athiopische Staatsbiirger nicht zwangsweise ausgeschafft werden. Eine Ausschaffung
sei daher als unmdglich im Rechtssinne zu werten, weshalb die angeordnete Eingrenzung als zur
Zielerreichung ungeeignet und dementsprechend unverhaltnismassig sei.

3.3 Das SEM bringt vor, im Jahre 2016 sei eine Person nach Athiopien zuriickgefiihrt worden; zwélf
weitere seien freiwillig (kontrolliert, selbsténdig) nach Athiopien zurlickgekehrt. Sofern sich die
ausreisepflichtige Person kooperationsbereit zeige und die entsprechenden Angaben zu ihrer Person
liefere, seien die athiopischen Behdrden bereit, Ersatzreisepapiere auszustellen. Die Wegweisung
kénne also im Rahmen einer Ruckfuhrung bzw. einer freiwilligen Rickkehr vollzogen werden. Die
Ausreise sei somit mdglich.

3.4 Der Beschwerdegegner bestreitet nicht, dass eine Ausreise nach Athiopien freiwillig bzw. nach
Vollzugsstufe 1 gemass Art. 28 Abs. 1 lit. a der Zwangsanwendungsverordnung vom 12. November
2008 (ZAV; SR 364.3; Zustimmung zur selbstandigen Ruickreise) méglich ist. Er bringt jedoch vor,
die Eingrenzung nach Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG ziele nur auf die Vorbereitung und Durchfiihrung der
Ausschaffung ab, nicht der freiwilligen Ausreise. Es sei kein Fall bekannt, in dem die athiopischen
Behdrden dem zwangsweisen Vollzug der Wegweisung zugestimmt oder ihren Staatsangehérigen
gegen deren Willen Reisepapiere fur eine solche Ausschaffung ausgestellt hatten. Es liege somit
nicht ausschliesslich am mangelnden Bemihen des Beschwerdegegners, dass keine Reisepapiere
fur die Ausschaffung ausgestellt werden, sondern mindestens genauso daran, dass die athiopischen
Behodrden sich weigerten, der Ausschaffung athiopischer Staatsangehdriger zuzustimmen, wenn
diese sich nicht freiwillig um Reisepapiere bemuhten.
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3.5 Aufgrund dieser insoweit Ubereinstimmenden Vorbringen der Beteiligten ist somit davon
auszugehen, dass eine zwangsweise Ausschaffung des Beschwerdegegners nach Athiopien
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jedenfalls zur Zeit nicht méglich ist, dass aber eine freiwillige bzw. selbstandige Ausreise méglich
ware und dass die athiopischen Behbérden zu diesem Zweck auch allenfalls erforderliche
Reisepapiere ausstellen wirden.

4. Zu prufen ist, ob - wie die Vorinstanz und der Beschwerdegegner annehmen - die Eingrenzung im
Sinne von Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG einzig auf die Vorbereitung und Durchfiihrung der (zwangsweisen)
Ausschaffung gerichtet und deshalb unzulassig ist, wenn eine solche unmdglich erscheint.

41 Dem Wortlaut des Gesetzes lasst sich eine solche Einschrankung der Zweckrichtung nicht
entnehmen. Einzige gesetzliche Voraussetzungen fir die Massnahme sind das Vorliegen eines
rechtskraftigen Wegweisungsentscheids und das Verstreichenlassen der Ausreisefrist oder konkrete
Anzeichen, dass die Ausreise unterbleiben werde. Der Wortlaut spricht somit dagegen, dass die
Massnahme nur zuldssig sein soll, wenn eine Ausschaffung méglich ist.

4.2 In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung findet sich bisweilen die Aussage, Zweck der
Massnahme sei es, den Verbleib der auslandischen Person zu kontrollieren sowie ihre Verfligbarkeit
fur die Vorbereitung und Durchfihrung der Ausschaffung sicherzustellen (erstmals im Urteil
2C _1044/2012 vom 5. November 2012 E 3.1; unter Hinweis auf dieses Urteil sodann BGE 139 | 206
E. 2.4; Urteile 2C_830/2015 vom 1. April 2016 E. 5.3; 2C_54/2015 vom 22. Juni 2015 E. 2;
2C_218/2013 vom 26. Marz 2013 E. 6; 2C_1089/2012 vom 22. November 2012 E. 5). Die Aussage
wird allerdings nicht begriindet; sie stitzt sich bloss auf eine Aussage in der Literatur, die ihrerseits
ebenfalls nicht begriindet wird. Aus den zitierten Entscheiden ergibt sich zudem nicht, dass dies der
einzige Zweck der Eingrenzung ware: Das Bundesgericht fihrt ebenso aus, die Eingrenzung durfe
auch eine gewisse Druckwirkung zur Durchsetzung der Ausreisepflicht entfalten (BGE 142 Il 1 E. 2.2
und 4.5; BGE 1391 206 E. 2.4 S. 212 f.; zit. Urteile 2C_54/2015 E. 2; 2C_1044/2012 E. 3.1).

4.3 In systematischer Auslegung ergibt sich, dass Art. 74 AuG nicht im 4. Abschnitt des 10. Kapitels
("Ausschaffung"; Art. 69-71a) steht, sondern im 5. Abschnitt ("Zwangsmassnahmen"; Art. 73-82).
Diese Massnahmen stehen nur zum Teil im Zusammenhang mit der Ausschaffung (namentlich die
Ausschaffungshaft, Art. 76), zum Teil aber
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nicht, so namentlich die kurzfristige Festhaltung (Art. 73 AuG) und die Durchsetzungshaft (Art. 78
AuG). Zweck der Durchsetzungshaft ist es, die ausreisepflichtige Person in jenen Fallen zu einer
Verhaltensanderung zu bewegen, in denen nach Ablauf der Ausreisefrist der Vollzug der rechtskraftig
gegen sie angeordneten Weg- oder Ausweisung - trotz entsprechender behérdlicher Bemihungen -
ohne ihre Kooperation nicht (mehr) mdéglich erscheint (BGE 135 Il 105 E. 2.2.1 S. 107; Urteile
2C_624/2011 vom 12. September 2011 E. 2.1; 2C_700/2015 vom 8. Dezember 2015 E. 4.3.3). Sie
ist auch und gerade dann zuldssig, wenn die Ausschaffungshaft nicht zuldssig ist, weil die
Ausschaffung nicht méglich ist (BGE 134 1 92 E. 2.1.2 S. 94 f.; BGE 134 Il 201 E. 2.2 S. 204 ff.;
Urteil 2C_538/2010 vom 19. Juli 2010 E. 4.3.2). Anders als die Ausschaffungshaft (Art. 80 Abs. 6 lit.
a AuG) wird die Durchsetzungshaft erst dann unzuldssig, wenn auch eine selbstédndige und
pflichtgemasse Ausreise nicht mdglich ist, obwohl die betroffene Person den behdrdlich
vorgegebenen Mitwirkungspflichten nachgekommen ist (Art. 78 Abs. 6 lit. a AuG; Urteil 2C_624/2011
vom 12. September 2011 E. 3). Die Ein- oder Ausgrenzung verfolgt - als gegenliber der Haft milderes
Mittel - dasselbe Ziel wie diese (zit. Urteile 2C_1089/2012 E. 5; 2C_1044/2012 E. 3.1) und kann
daher ebenfalls dazu dienen, die spontane Ausreise zu férdern (CHATTON/MERZ, a.a.O., N. 22 zu
Art. 74 AuG). Die Systematik des Gesetzes spricht somit gegen die Auffassung der Vorinstanz.

4.4 Weiter enthélt das Gesetz in Art. 64e bereits eine Bestimmung, wonach die auslandische Person
nach Eréffnung einer Wegweisungsverfligung verpflichtet werden kann, sich regelméassig bei einer
Behdrde zu melden, angemessene finanzielle Sicherheiten zu leisten oder Reisedokumente zu
hinterlegen. Ginge es nur darum, den Verbleib zu kontrollieren und die Verfligbarkeit fir die
Vorbereitung und Durchfihrung der (zwangsweisen) Ausschaffung sicherzustellen, so kénnte das mit
dieser Meldepflicht erreicht werden, wie der Beschwerdegegner mit Recht vortrégt. Die Eingrenzung
muss somit einem anderen Zweck dienen.

4.5 Dies ergibt sich auch aus der Entstehungsgeschichte:

4.5.1 Das ANAG (BS 1 121) hatte in Art. 13e (in der Fassung vom 18. Marz 1994) das Rayonverbot
nur fr Auslander vorgesehen, die keine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung besitzen und die
Offentliche Sicherheit und Ordnung stéren oder gefahrden, also die Regelung, wie sie dem heutigen
Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG
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entspricht. Der bundesratliche Entwurf zum AuG hatte urspriinglich bloss die Ubernahme dieser
Regelung vorgeschlagen (Art. 71 des Entwurfs, BBl 2002 3815, 3872). Im Verlaufe der
parlamentarischen Beratung wurde jedoch die heutige lit. b aufgenommen, zunachst als Erganzung
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von Art. 13e ANAG im Rahmen der Revision des AsylG (AB 2005 S 373 f., N 1202 f.), zugleich aber
auch als Erweiterung der entsprechenden Bestimmung im AuG (AB 2005 N 1241, S 976). Im
Standerat wurde die Bestimmung damit begriindet, die Ein- und Ausgrenzung, die bisher einzig zum
Zweck der Verhinderung von Gefahrdungen oder Verletzungen der o&ffentlichen Sicherheit und
Ordnung angeordnet werden kénne, solle neu auch fiir Personen angeordnet werden kénnen, welche
nach einem rechtskraftigen Weg- oder Ausweisungsentscheid ihre Ausreisefrist ungenutzt
verstreichen lassen und damit ihre Ausreisepflichten verletzen (AB 2005 S 374
[Kommissionssprecherin Heberlein]). Auch im Nationalrat unterstitzte die Mehrheit der Kommission
diese Erweiterung mit der Begrindung, damit erfolge eine Verbesserung im Hinblick auf die
Durchsetzung der Wegweisung, indem die Massnahme auch angeordnet werden kénne, weil jemand
der Ausreisepflicht nicht nachkomme, dies als mildere Massnahme gegeniber der Haft und gerade
auch in den Féllen, in denen keine Ausschaffungshaft angeordnet werden kdnne; das Ziel sei, die
Bewegungsfreiheit der entsprechenden Personen einzuschranken (AB 2005 N 1202 f. [Fluri, Donzé,
Bundesrat Blocher, Kommissionssprecher Perrin]). Die Minderheit beantragte, auf diese Erweiterung
zu verzichten, weil es unverhaltnisméssig sei, das blosse Nichtbefolgen einer administrativen
Verfigung mit einem Rayonverbot zu sanktionieren (AB 2005 N 1202 [Levrat, Vischer]). Der Rat
folgte aber der Mehrheit. Aus dieser Entstehungsgeschichte ergibt sich, dass der Gesetzgeber die
Massnahme bewusst auf das blosse Nichtbefolgen der Ausreiseverpflichtung erweitern wollte.

4.5.2 Der heutige Beschwerdegegner hat sich vor der Vorinstanz auf die Botschaft vom 18.
November 2009 (iber die Genehmigung und die Umsetzung des Notenaustausches zwischen der
Schweiz und der EG betreffend die Ubernahme der EG-Rickfuhrungsrichtlinie (Richtlinie
2008/115/EG) (Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstands) und Uber eine Anderung des
Bundesgesetzes (lber die Auslanderinnen und Auslander (Automatisierte Grenzkontrolle,
Dokumentenberaterinnen und Dokumentenberater, Informationssystem MIDES) (BBl 2009 8881)
berufen: Dort hatte der Bundesrat ausgefuhrt, die EU-Ruckfuhrungsrichtlinie sehe in Art. 7 Abs. 3
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zur Vermeidung der Fluchtgefahr die Mdéglichkeit vor, Drittstaatsangehdrige bereits wéhrend einer
laufenden Ausreisefrist zu verpflichten, sich an einem bestimmten Ort aufzuhalten (a.a.O. 8898 f.).
Dementsprechend wurde Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG in diesem Sinne erganzt (AS 2010 5925, 5930),
nachdem die urspriingliche Fassung in jedem Fall die Nichteinhaltung der Ausreisefrist vorausgesetzt
hatte. Der Beschwerdegegner folgert daraus, die Eingrenzung setze Fluchtgefahr voraus, was bei ihm
nicht der Fall sei. Dem kann jedoch nicht gefolgt werden: Der ganze Art. 7 Abs. 3 der
Rickflhrungsrichtlinie (Richtlinie 2008/115/EG Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den
Mitgliedstaaten zur Rickfihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehdériger, fir die Schweiz verbindlich
aufgrund von Art. 2 Ziff. 1 des Bundesbeschlusses vom 18. Juni 2010 (iber die Genehmigung und die
Umsetzung des Notenaustausches zwischen der Schweiz und der EG betreffend die Ubernahme der
EG-Ruckfihrungsrichtlinie, in Kraft seit 1. Januar 2011, AS 2010 5925) mitsamt dem darin

enthaltenen Verweis auf die Vermeidung einer Fluchtgefahr bezieht sich einzig auf Massnahmen
wahrend der Dauer der Ausreisefrist, also auf einen Zeitraum, in welchem die betroffene Person sich
noch rechtmassig im Lande aufhalt. Ist hingegen die Ausreisefrist verstrichen, wird der Aufenthalt
unrechtmassig und die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, alle erforderlichen Massnahmen zur
Vollstreckung der Rickkehrentscheidung zu ergreifen, wenn die betreffende Person nicht freiwillig
ausgereist ist (Art. 8 Abs. 1 Ruickfuhrungsrichtlinie). Daflr ist Fluchtgefahr nicht vorausgesetzt.
Allerdings sind Zwangsmassnahmen zur Durchfiihrung der Abschiebung nur als letztes Mittel
vorzunehmen (Art. 8 Abs. 4 RuckfUhrungsrichtlinie). Daraus folgt, dass zwischen der véllig freiwilligen
Ausreise und der zwangsweisen Ausschaffung andere Massnahmen angeordnet werden missen, um
die Befolgung der Rlckkehrentscheidung sicherzustellen. Die Eingrenzung ist gerade eine dieser
Massnahmen, die der Umsetzung der Verpflichtungen aus der Rickflhrungsrichtlinie dienen.

4.6 Sinn und Zweck der in Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG vorgesehenen Massnahme, wie er sich aus
Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte ergibt, ist somit, dass die rechtskraftige
Wegweisungsverfligung durchgesetzt und damit der rechtmassige Zustand wiederhergestellt wird. Es
gibt keinen Grund, weshalb sich diese Zielsetzung nur auf die zwangsweise Ausschaffung, nicht aber
auf die Férderung der freiwilligen Rickkehr beziehen soll. Denn auch wenn der
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rechtskraftig weggewiesene Auslénder (noch) nicht ausgeschafft wird oder werden kann, hélt er sich
nach Ablauf der Ausreisefrist unrechtméssig im Land auf.

4.7 Fir diese Betrachtung sprechen auch allgemeine Grundséatze des Verwaltungsrechts:

4.71 Der Adressat einer rechtskréftigen Verflgung ist priméar verpflichtet, selber dieser Verfligung
nachzukommen. Die behérdliche Vollstreckung (vgl. Art. 39 ff. VwWVG [SR 172.021]) gilt als "ultima
ratio", wenn der Betroffene seiner Verpflichtung nicht selber nachkommt. Unterbleibt aus
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irgendwelchen Grinden die behdrdliche Vollstreckung oder ist sie nicht méglich, so entbindet das den
Verfigungsadressaten nicht von seiner Rechtspflicht, die Verfigung zu befolgen. Ist die
Realexekution durch unmittelbaren Zwang (Art. 41 Abs. 1 lit. b VWVG) aus irgendwelchen Griinden
nicht méglich, so bleibt der Verfligungsadressat trotzdem verpflichtet, die Verfigung zu befolgen. Tut
er dies nicht, so sind andere gesetzlich vorgesehene Sanktionen anzuwenden, um den Betroffenen
indirekt zur Einhaltung seiner Verpflichtung zu bewegen, so z.B. die Strafverfolgung (Art. 41 Abs. 1
lit. ¢ und d VWVG) oder andere indirekt wirkende Sanktionen (BGE 134 | 293 E. 3.2 und 3.3). Die
Verhaltnismassigkeit dieser Massnahmen kann nicht damit verneint werden, dass sie nicht auf die
Realvollstreckung abzielen; im Gegenteil sind diese Massnahmen gerade deshalb anzuordnen, weil
die Realexekution nicht méglich ist oder nicht zum Ziel fioht (JAAG/HAGGI FURRER,
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz [VwVG], 2. Aufl. 2016, N. 33 zu Art. 41 VwVG).
4.7.2 Analoges gilt fir die Wegweisung: Der rechtskraftig Weggewiesene ist verpflichtet, die Schweiz
zu verlassen. Diese Pflicht kann entweder durch selbstdndige Ausreise oder durch behdrdliche
Ausschaffung umgesetzt werden. Abgesehen von hier nicht zur Diskussion stehenden Sonderfallen
im Rahmen des Dublin-Verfahrens (BGE 140 Il 74 E. 2.3 und 2.4 S. 76 ff.) ist die selbstandige
Ausreise (Art. 64d Abs. 1 AuG) primér: Der behdrdliche Wegweisungsvollzug (Ausschaffung, Art. 69
AuG) erfolgt nur subsidiar (ZUND, in: Migrationsrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2015, N. 2 zu Art. 69
AuG; GACHTER/KRADOLFER, in: SHK AuG, a.a.0., N. 3 zu Art. 69 AuG; REVEY, in:
Nguyen/Amarelle, a.a.O., N. 8 zu Art. 69 AuG; Art. 7 und 8 der Rickflhrungsrichtlinie und dazu Urteil
2C_168/2013 vom 7. Marz 2013 E. 3.2). Wenn aus irgendwelchen Griinden der behérdliche
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Wegweisungsvollzug bzw. die Ausschaffung nicht méglich ist oder unterbleibt, &ndert dies nichts an
der Ausreiseverpflichtung (vgl. BGE 130 Il 377 E. 3.2.3 und 3.3.2 S. 383 ff., BGE 130 |l 56 E. 4.2.3
S. 62 f.; Urteile 2C_252/2008 vom 10. Juni 2008 E. 2.4; 2A.514/2006 vom 23. Januar 2007 E. 3.2
und 3.3.4). Reist der Betroffene nicht aus, obwohl ihm das objektiv mdglich ware, verhdlt er sich
rechtswidrig (Urteile 2C_17/2017 vom 22. Mai 2017 E. 4.3.2; 6S.152/2006 vom 3. August 2006 E.

1.2.3 und 1.2.4). Er kann sich nicht darauf beschranken zu warten, bis die Behdrden zur
zwangsweisen Ausschaffung schreiten. Auch wenn aus irgendwelchen Griinden ein zwangsweiser
Vollzug der Wegweisung nicht mdglich ist, besteht ein grundlegendes rechtsstaatliches Interesse
daran, dass rechtskraftige Verfliigungen befolgt werden. Das Gesetz will zu diesem Zweck den
Behdrden alternative Mittel zur Rechtsdurchsetzung in die Hand geben. Die Eingrenzung ist eine
Massnahme, die indirekt darauf abzielt, den Betroffenen zur Einhaltung seiner Rechtspflicht zu
bewegen. So wenig wie bei anderen indirekt wirkenden Massnahmen (vorne E. 4.7.1) kann bei der
Eingrenzung die Zwecktauglichkeit verneint werden mit dem Argument, die Realexekution sei nicht
moglich. Im Gegenteil ist die Eingrenzung auch und gerade dann ein legitimes Mittel zur
Durchsetzung der rechtskraftigen Ausreiseverpflichtung, wenn eine zwangsweise Ausschaffung nicht
maoglich ist (vgl. BGE 124 1V 280 E. 2b S. 282 f.; BGE 126 |V 30).

4.8 Insgesamt sprechen alle Auslegungselemente gegen die Auffassung der Vorinstanz. Die
Eingrenzung nach Art. 74 Abs. 1 lit. b AuG ist erst dann untauglich zur Erreichung ihres Zwecks
(vorne E. 2.3), wenn sowohl die Ausschaffung als auch die freiwillige Ausreise objektiv unmdglich
sind.

5.

5.1 Da dem Beschwerdegegner die freiwillige Riickkehr nach Athiopien méglich ist (vorne E. 3.5), ist
die angeordnete Massnahme grundsétzlich rechtmassig. Die Verhdltnismassigkeit kann nicht mit der
vorinstanzlichen Argumentation verneint werden. Sie ist auch sonst zu bejahen:

5.2 In Bezug auf den rdumlichen Ausdehnungsbereich hatte der Beschwerdegegner vor der
Vorinstanz argumentiert, die Einschrankung auf den Bezirk V. verunmd&gliche ihm den Zugang zu den
in Zirich angebotenen Gratisdeutschkursen; er stellte aber nicht in Frage, dass es auch
Deutschkurse im Bezirk V. gebe. Weiter beméngelte er, dass
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sich in U. keine Moschee befinde, womit er aber verkannte, dass das Zwangsmassnahmengericht
gerade aus diesem Grund den urspriinglich auf die Gemeinde U. begrenzten Rayon auf den ganzen
Bezirk V. ausgeweitet hatte, wo sich eine Moschee befindet. Es kann nicht ernsthaft behauptet
werden, die Eingrenzung auf den Bezirk V. wirde ihm alle sozialen Kontakte verunmdglichen. Im
Ubrigen ist die Eingrenzung die mildere Massnahme als die Durchsetzungshaft, die grundsétzlich in
Féllen wie dem vorliegenden auch mdoglich ware (Art. 78 AuG; vorne E. 4.3). Ware das strengere
Mittel zul&ssig, kann auch das mildere nicht unverhaltnisméssig sein (Urteil 2A.514/2006 vom 23.
Januar 2007 E. 3.3.4).

5.3 Auch die angeordnete Dauer der Massnahme von zwei Jahren ist nicht unverhéltnismassig (vgl.
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zit. Urteil 2C_54/2015, wo es ebenfalls um eine zweijahrige Eingrenzung ging): Das Erfordernis der
Verhaltnismassigkeit einer (direkten oder indirekten) Vollstreckungsmassnahme enthalt nicht nur ein
Ubermass-, sondern auch ein Untermassverbot: Die angeordnete Massnahme soll nicht weiter gehen,
als zur Erreichung des Zieles erforderlich ist, aber auch nicht weniger weit: Es soll diejenige
Massnahme angeordnet werden, die das angestrebte Ziel (gerade noch) sicherstellt (JAAG/HAGGI
FURRER, a.a.0., N. 13 zu Art. 42 AuG; MARKUS MULLER, Verhéltnismassigkeit, 2013, S. 30;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, S. 165 Rz. 7). Der
Beschwerdefihrer lebt nun seit dem Ablauf der Ausreisefrist bereits fast zwei Jahre illegal in der
Schweiz, ohne dass er Papiere beschafft oder sonst wie seine Riickreise organisiert hat, obwohl ihm
dies mdglich ware. Das legitime Ziel der Massnahme, namlich den Beschwerdegegner zur Einhaltung
seiner Rechtspflicht zur Ausreise zu bewegen (vorne E. 4.7.2) ist offensichtlich noch nicht erreicht,
so dass die Massnahme nicht Uber das Erforderliche hinausgeht. Da der Aufenthalt des
Beschwerdegegners seit Ablauf der Ausreisefrist ohnehin in der ganzen Schweiz rechtswidrig ist,
verbietet ihm die Eingrenzung auf den Bezirk V. nichts, was ihm nicht ohnehin schon verboten ist
(Art. 10 ff. und Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG), sondern versieht lediglich dieses Verbot fir den Gbrigen
Teil des Landes mit einer zusétzlichen und héheren Strafandrohung (Art. 119 Abs. 1 AuG; BGE 142
I1'1E. 45 S. 8). Wenn der Beschwerdegegner seiner Rechtspflicht nachkommt und effektiv ausreist,
wird die Eingrenzung und damit auch die Strafandrohung ohnehin wegfallen. Der Beschwerdegegner
hat es in der Hand, durch rechtméassiges Verhalten die Massnahme hinfallig

BGE 14411 16 S. 28

werden zu lassen (vgl. zur Ausschaffungshaft Urteil 2C_252/2008 vom 10. Juni 2008 E. 2.4; zur
Durchsetzungshaft zit. Urteil 2C_624/2011 E. 3).
5.4 Es spricht daher nichts dagegen, den Entscheid des Zwangsmassnahmengerichts zu bestatigen.



