BVGer C-2196/2008 vom 17. Marz 2011

Bundesverwaltungsgericht, 2011-03-17, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger C-2196 2008
FR: TAF C-2196/2008 du 17 mars 2011

IT: TAF C-2196/2008 del 17 marzo 2011

Regeste

Einreiseverbot

Erwagungen

E.11

Verfigungen des BFM betreffend Einreiseverbot unterliegen der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht (Art. 31, Art. 32 sowie Art. 33 Bst. d des
V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32)).

E.12

Gemass Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach
dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (vgl. auch Art. 2
Abs. 4VWVG).

E.13

Der Beschwerdefuhrer ist als Verfigungsadressat zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs.
1 VwVG). Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist daher einzutreten
(Art. 49 ff. VWV G), soweit die Angelegenheit nach dem teilweisen Riickkommen der
Vorinstanz auf die angefochtene Verfligung noch im Streit liegt.

E.21

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 - soweit nicht eine
kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat - die Unangemessenheit geriigt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet das Bundesrecht von
Amtes wegen an. Esist geméss Art. 62 Abs. 4 VwVG an die Begriindung der Begehren
nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten
Grinden gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsétzlich die Sach- und Rechtslage
zum Zeitpunkt seines Entscheids (vgl. E. 1.2 desin BGE 129 1l 215 teillweise publizierten
Urtells 2A.451/2002 vom 28. Méarz 2003). Vorbehalten bleibt die Nachwirkung alten
Rechts, wenn eine solche von der intertemporalen Ordnung vorgesehen ist oder die
Anwendung neuen Rechts gegen das Verbot echter Riickwirkung verstiesse.

E.22

Die angefochtene Verfligung erging gestitzt auf das Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005
Uber die Auslanderinnen und Auslénder (AuG, SR 142.20) und namentlich auf dessen Art.
67 in seiner urspringlichen Fassung vom 16. Dezember 2005 (AS 2007 5437). Mit dem



Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und die Umsetzung des Notenaustauschs zwischen
der Schweiz und der EG betreffend die Ubernahme der EG-RIickfiihrungsrichtlinie (RL
2008/115/EG) vom 18. Juni 2010 (AS 2010 5925), einer Weiterentwicklung des
Schengen-Besitzstandes, zu deren Ubernahme sich die Schweiz grundsétzlich verpflichtet
hat, erfuhr das AuG auf den 1. Januar 2011 eine Reihe von Anderungen, ohne dass der
Gesetzgeber gleichzeitig eine Ubergangsregelung getroffen hétte. Von der Teilrevision
betroffen ist auch Art. 67 AuG. Fir den Beschwerdefihrer hat die Rechtsdnderung jedoch
keine Auswirkungen, sodass der Anwendung des neuen Rechts nichts entgegensteht.

E.3

Vor der materiellen Prifung der angefochtenen Verfiigung ist auf die formelle Riige des
Beschwerdefiihrers einzugehen, die Vorinstanz habe die Begrindungspflicht verletzt.

E.31

Gemass Art. 35 Abs. 1 VWV G sind die Behdrden verpflichtet, schriftliche Verfligungen zu
begrinden. Die Begrindungspflicht ist Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor im
Sinne von Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101). Sie gewahrleistet dem Verfligungsadressaten die
Moglichkeit, wirksam Beschwerde zu fuhren (vgl. BGE 1291 232 E 3.2 S. 236; 126 | 97 E.
2b S. 102 f. mit Hinweisen), und verhindert, dass sich die Behdrde von unsachgeméassen
Motiven leiten lasst (vgl. Urteil der Schweizerischen Asylrekurskommission [ARK] vom
31. Oktober 2005, teilweise publ. in: Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [V PB] 70.49
E. 5.1 mit Hinweisen). Eine sachgerechte Anfechtung ist nur méglich, wenn sich sowohl
die Partel als auch die Rechtsmitteleinstanz Uber die Tragweite des Entscheides ein Bild
machen konnen. In diesem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt
werden, von denen sich die Behdrde beim Erlass einer Verfiigung hat leiten lassen.

E.3.2

Die Begrundung des Einreiseverbots beschrankt sich auf die Feststellung, der
Beschwerdefiihrer habe wegen Widerhandlungen gegen das Betaubungsmittelgesetz den
Fernhaltegrund der Verletzung bzw. Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
nach Art. 67 Abs. 1 Bst. aAuG in seiner Fassung vom 16. Dezember 2005 gesetzt. In einer
Konstellation wie der vorliegenden, in der das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und
ihrer Mitgliedsstaaten andererseits Uber die Freizigigkeit (Freizligigkeitsabkommen, FZA,
SR 0.142.112.681) den auslanderrechtlichen Befugnissen nationaler Behtrden Grenzen
setzt, gentigt eine solche, nur auf das Landesrecht Bezug nehmende Begriindung den
gesetzlichen Anforderungen nicht (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
C-31/2007 vom 14. Oktober 2009 E. 5.2).

E.33

Die Verletzung des rechtlichen Gehdrs fuhrt grundsétzlich zur Aufhebung der
angefochtenen Verfigung und Rickweisung der Sache an die Vorinstanz. Im Falle der
ungentigenden Begriindung kann der Mangel auf Rechtsmittel ebene geheilt werden, wenn
die Vorinstanz die Entscheidsgriinde in einer den gesetzlichen Anforderungen gentigenden
Weise darlegt und die Rechtsmittelinstanz der betroffenen Partel im Rahmen eines zweiten
Schriftenwechsels die Mdglichkeit einrdumt, sich dazu zu aussern (vgl. Lorenz Kneubuhler,
in: Christoph Auer / Markus Mller / Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwVG], Zurich / St. Gallen 2008, Rz. 19 ff.



zu Art. 35 mit Hinweisen). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfullt.

E.4

Der BeschwerdefUhrer ist Staatsangehdriger der Slowakei und al's sogenannter
Vertragsauslander aus dem Freizligigkeltsabkommen begunstigt. Die ordentliche
Auslandergesetzgebung in Gestalt des AuG und seiner Ausfiihrungsverordnungen gelangt
daher nur soweit zur Anwendung, als das Frei zligigkel tsabkommen keine abwei chende
Regelung kennt oder die ordentliche Ausl@ndergesetzgebung ihm eine vorteilhaftere
Rechtsstellung vermittelt (Art. 2 Abs. 2 AuG).

E.51

Landesrechtliche Grundlage der angefochtenen Verfligung bildet Art. 67 AuG. Nach dessen
Abs. 2 Bst. a kann gegen Auslanderinnen und Auslénder, die gegen die offentliche
Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder diese
gefdhrden, ein Einreiseverbot verfiigt werden. Das Einreiseverbot wird fir eine Dauer von
hochstens funf Jahren verhangt. Es kann fir eine langere Dauer verfiigt werden, wenn die
betroffene Person eine schwerwiegende Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
darstellt (Art. 67 Abs. 3 AuG). Schliesdlich kann die verfigende Behdrde aus humanitaren
oder anderen wichtigen Grinden von der Verhangung eines Einrei severbots absehen oder
ein Einreiseverbot vollstandig oder vortbergehend aufheben (Art. 67 Abs. 5 AuG).

E.5.2

Das Einreiseverbot will seiner Natur nach nicht vergangenes Fehlverhalten sanktionieren,
sondern der Gefahr einer kiinftigen Stérung der offentlichen Sicherheit und Ordnung
vorbeugen (BBl 2002 3813). Die Feststellung einer solchen Gefahr ist ein
Wahrscheinlichkeitsurteil, das sich naturgemass auf vergangenes Verhalten der betroffenen
auslandischen Person abstiitzen muss. Stellt bereits dieses vergangene Verhalten eine
Stérung der Gffentlichen Sicherheit und Ordnung dar, wird die Gefahr kiinftiger Stérungen
von Gesetzes wegen vermutet (BBI 2002 3760; vgl. auch Caterina Négeli / Nik Schoch,
Ausléndische Personen als Straftater und Straftéterinnen, in: Peter Uebersax / Beat Rudin /
Thomas Hugi Yar / Thomas Geiser [Hrsg.], Auslanderrecht, Handbticher fir die Anwalts-
praxis, Band VIII, 2. Aufl., Basel 2009, Rz. 22.177; a.M. Paul-Lukas Good / Patrick Sutter,
Einreiseverbot als Sanktion fir vergangenes Verhalten oder Mittel zur Gefahrenabwehr?,
in: Sicherheit & Recht 3/2010, S. 199 ff.; zur relativierten Bedeutung der Ruckfallgefahr bei
auslanderrechtlichen Administrativmassnahmen geméss nationalem Recht vgl. BGE 136 11
5E. 4.2 S. 20 mit Hinweisen). Das Gesetz | 8sst deshalb einen Verstoss gegen die
oOffentliche Sicherheit und Ordnung as Anlass fur ein Einreiseverbot gentigen, ohne dass
die Gefahr einer Stérung nachgewiesen werden musste. Ist die Vermutungsbasis dagegen
nicht erfdllt, verlangt Art. 80 Abs. 2 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung,
Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (VZAE, SR 142.201) konkrete Anhaltspunkte, dass der
Aufenthalt der betreffenden Person in der Schweiz mit erheblicher Wahrscheinlichkeit zu
einem Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung fuhrt.

E.53

Der Begriff der offentlichen Sicherheit und Ordnung gemass Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG
umfasst die Gesamtheit der polizeilichen Schutzglter. Eingeschlossen ist die
Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung und der Rechtsgtiter Einzelner (BBl 2002
3809; vgl. auch Rainer J. Schweizer / Patrick Sutter / Nina Widmer, Grundbegriffe, in:
Rainer J. Schwelizer [Hrsg.], Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes, SBVR Bd. 111/1,



Basel 2008, Teil B: Grundbegriffe, Rz. 13 mit Hinweisen). Folgerichtig bezeichnet Art. 80
Abs. 1 Bst. aVZAE die Missachtung gesetzlicher Vorschriften beispielhaft als eine Stérung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung. Widerhandlungen gegen das

Betdubungsmittel gesetz fallen ohne weiteres unter diese Begriffsbestimmung und kdnnen
als solche ein Einreiseverbot nach sich ziehen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-7692/2008 vom 7. Oktober 2010 E. 5.2 mit Hinweisen).

E.54

Das FZA vermittelt Vertragsauslandern eine Reihe von Freizigigkeitsrechten, unter
anderem das Recht auf Einreise (Art. 3 FZA i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Anhang | FZA). Die
Zulassigkeit nationaler Massnahmen, die - wie das Einreiseverbot nach Art. 67 AuG - die
Austibung eines Freizligigkeitsrechts behindern, macht das FZA von einer Rechtfertigung
durch Grinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit abhangig
(Ordre-Public-Vorbehalt, vgl. Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA). Im Interesse einer einheitlichen
Anwendung und Auslegung des Ordre-Public-V orbehaltes auf der Grundlage des
Gemeinschaftsrechts verweist das FZA auf die Richtlinien 64/221/EWG, 72/194/EWG und
75/35/EWG inihrer Fassung zum Zeitpunkt der Unterzeichnung (Art. 5 Abs. 2 Anhang |
FZA), und auf die einschl&gige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi schen
Gemeinschaften (nachfolgend Gerichtshof oder EUGH) vor dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung (Art. 16 Abs. 2 FZA). In diesem Sinne schrénkt das FZA die
auslanderrechtlichen Befugnisse nationaler Behdrden bel der Handhabung |andesrechtlicher
Massnahmen wie des Einreiseverbots ein.

E.6

Der Beschwerdefuhrer wurde mit rechtkraftigem Urteil des Obergerichts des Kantons
Zirich vom 18. Mai 2009 der mengenmassig qualifizierten Zuwiderhandlung gegen das
Betaubungsmittel gesetz schuldig gesprochen und mit einer bedingten Freiheitsstrafe von 21
Monaten bestraft. Das Obergericht sah es als erstellt an, dass der nicht gestandige
Beschwerdefuhrer aus rein finanziellen Grinden - d.h. zum Zwecke des Weiterverkaufs -
150 Gramm gestrecktes Kokain mit einem Wirkstoffanteil von 30 % erwarb (entspricht 45
Gramm reines Kokain). Aus landesrechtlicher Sicht ist festzustellen, dass der
Beschwerdefiihrer mit der abgeurteilten Verhaltensweise den Fernhaltegrund der
Verletzung der offentlichen Sicherheit und Ordnung im Sinne von Art. 67 Abs. 2 Bst. a
AUG gesetzt hat. Diese Feststellung gilt zum massgebenden heutigen Zeitpunkt (vgl. oben
Ziff. 2.1), galt aber auch schon zum Zeitpunkt der angefochtenen Verflgung. Zwar war das
Strafverfahren damals hangig und der Sachverhalt bestritten. Allerdings war die Beweislage
erdriickend, sodass fur die Vorinstanz objektiv kein Anlass bestand, den rechtskraftigen
Abschluss des Strafverfahrens abzuwarten (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-1684/2008 vom 28. Oktober 2008 E. 5.1 mit Hinweisen). Weil das Einreiseverbot keinen
Strafcharakter aufweist, kann der V orinstanz auch nicht vorgeworfen werden, sie habe die
in Art. 32 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 2 der Konvention vom 4. November 1950 zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) verankerte
Unschuldsvermutung verletzt (vgl. Urtell des Bundesverwaltungsgerichts C-1003/2006
vom 8. August 2007 E. 5.1 mit Hinweisen).

E.7

In einem weiteren Schritt ist zu priifen, ob das Einreiseverbot vor dem Frei-
ziigi gkeitsabkommen standhélt resp. ob die Tatbestandsvoraussetzungen eines



Einreiseverbots auch nach Massgabe des Frei zligi gkei tsabkommens erfillt sind.

E.81

Der Gerichtshof betont in seiner Rechtsprechung regelmassig, dass Ausnahmen vom freien
Personenverkehr restriktiv auszulegen sind. Die Berufung einer nationalen Behdrde auf den
Begriff der 6ffentlichen Ordnung setzt, wenn er Beschrénkungen der Freizligigkeitsrechte
rechtfertigen soll, jedenfalls voraus, dass ausser der Storung der 6ffentlichen Ordnung, wie
sie jede Gesetzesverletzung darstellt, eine tatsachliche und hinreichend schwere
Gefahrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft bertihrt (BGE 136 11 5E. 4.2
S.20,13111 352 E. 3.2S.357f.,130 11 493 E. 3.2S.498f.,13011 176 E. 3.4.1 S. 182 ff.,
12911 215 E. 7.3 S. 222; Urteile des EUGH vom 19. Januar 1999 in der Rechtssache
C-348/96, Calfa, Slg. 1999, 1-11, Randnr. 23 und 25, und vom 27. Oktober 1977 in der
Rechtssache 30-77, Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Randnr. 33-35). FUr Massnahmen, die
mit der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit begriindet werden, darf im Ubrigen nur das
personliche Verhalten der in Betracht kommenden Einzel person ausschlaggebend sein (Art.
3 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG). Ausgeschlossen sind deshalb general praventiv
motivierte Massnahmen, das heisst solche, die der Abschreckung anderer ausl andischer
Personen dienen (vgl. BGE 136 Il 5 E. 4.2 S. 20 mit Hinweisen). Strafrechtliche
Verurteilungen fr sich allein vermdgen sodann nicht ohne weiteres eine Massnahme zu
rechtfertigen, welche die Austibung von Freizligigkeitsrechten beschrankt (Art. 3 Abs. 2 der
Richtlinie 64/221/EWG). Solche Verurteilungen durfen nur insoweit berticksichtigt werden,
asdieihr zugrunde liegenden Umstande ein personliches Verhalten erkennen lassen, das
eine gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung darstellt. Esist allerdings moglich,
dass schon allein das vergangene Verhalten den Tatbestand einer solchen Gefahrdung der
offentlichen Ordnung erfillt (BGE 131 11 352 E. 3.2 S. 357 f., 13011 493 E. 3.2 S. 498 f.,
13011 176 E. 3.4.1 S. 182 ff.; erwahnte Urteile des EUGH in Sachen Bouchereau, Randnr.
27-29, und Calfa, Randnr. 24).

E.82

Der Gerichtshof hat sich bisher nicht ndher zu den Kriterien gedussert, welche fir die
Einschétzung einer Gefahrdung als gegenwaértig im Sinne der Richtlinie 64/221/EWG
massgebend sind. Sicherlich setzt die Aktualitéat der Gefahrdung nicht voraus, dass weitere
Straftaten fast mit Sicherheit zu erwarten sind. Auf der anderen Seite ist der Geféahrdung
nicht erst dann die Aktualitét abzusprechen, wenn die Mdglichkeit einer Wiederholung mit
Sicherheit ausgeschl ossen werden kann. Esist vielmehr eine nach Art und Ausmass der
maoglichen Rechtsguterverletzung zu differenzierende hinreichende Wahrscheinlichkeit zu
verlangen, dass der Audlander kinftig die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung stéren wird.
Mit Blick auf die Bedeutung des Grundsatzes der Freizigigkeit durfen an die
Wahrscheinlichkeit keine zu geringen Anforderungen gestellt werden. Allerdings hangen
diese auch von der Schwere der mdglichen Rechtsgiterverletzung ab; je schwerer dieseist,
desto niedriger sind die Anforderungen an die in Kauf zu nehmende Ruckfallgefahr (BGE
13611 5E.4.2S.20,13111 352 E. 3.3S. 358, 13011 493 E. 3.3S.499f.,13011 176 E. 4.3.1
S. 185f.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2662/2007 vom 14. Marz 2008 E. 7.2).

E.83

Schliesslich hat sich der Gerichtshof auch nicht zur Frage gedussert, welche
Verhaltensweisen im Lichte des Gemeinschaftsrechts als Stérung der Grundinteressen der
Gesellschaft gelten kénnen. Er verweist in diesem Zusammenhang regelmassig auf das



innerstaatliche Recht und billigt den Mitgliedstaaten innerhalb der durch den Vertrag und
die Durchfihrungsvorschriften gezogenen Grenzen einen Beurteilungsspielraum zu. Eine
solche gemeinschaftsrechtliche Schranke erblickt der Gerichtshof im
Diskriminierungsverbot von Art. 6 des Vertrags zur Griindung der Européischen
Gemeinschaft (vgl. die analoge Bestimmung des Art. 2 FZA). Danach kann ein Verhalten
dann nicht a's hinreichend schwerwiegend betrachtet werden, wenn gegeniiber dem
gleichen Verhaten eigener Staatsangehoriger keine Zwangs- oder andere tatsachliche und
effektive Massnahmen zur Bekdmpfung dieses Verhaltens ergriffen werden (Urteile des
EuGH vom 18. Mai 1989 in der Rechtssache 249/86, Kommission der Europaischen
Gemeinschaften gegen Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1989, 1263, Randnr. 19, und vom
18. Mai 1982 in den verbundenen Rechtssache 115/81 und 116/81, Adoui und Cornuaille,
Slg. 1982, 1665, Randnr. 8). Weiter hat der Gerichtshof erkannt, dass innerhalb der EU die
Verletzung nationaler Vorschriften Gber Einreise, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit fur sich
alleine keine Massnahmen zu rechtfertigen vermag, welche die Freizligigkeitsrechte
beschranken (vgl. Marcel Dietrich, Die Freiztigigkeit der Arbeitnehmer in der Européischen
Union, Zarich 1995, S. 480, mit Hinweisen). Der Gerichtshof liess sich hierbei von der
Uberlegung leiten, dass ein EU-Biirger mit diesen Verhaltensweisen ein Recht ausiibt, das
ihm unmittelbar kraft Vertrages zukommt. National e ausl&nderpolizeiliche Bestimmungen
in diesem Bereich stellen blosse Formalien dar, deren Missachtung nicht als
Beeintrachtigung der offentlichen Ordnung und Sicherheit angesehen werden kann (Urteil
des EuGH vom 8. April 1976 in der Rechtssache 48/75, Royer, Slg. 1976 497, Randnr. 41
bis 44). Auf der anderen Seite hat der Gerichtshof in einem neueren Urteil entschieden, dass
Mitgliedstaaten den blossen Konsum von Betdubungsmitteln al's eine Gefahrdung der
Gesellschaft ansehen kdnnen, die besondere Massnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ord-
nung gegen Angehorige anderer Mitgliedstaaten rechtfertigen kann (erwahntes Urteil des
EuGH in Sachen Calfa, Randnr. 22).

E.9

Die Anwendung der oben dargestellten gemeinschaftsrechtlichen Grundsétze auf die
vorliegende Streitsache fuhrt zu folgender Bewertung:

E.91

Nach Feststellung des Obergerichts des Kantons Zirich bestellte der Beschwerdefihrer im
Dezember 2006 bei seiner Lieferantin, von der er bereits zuvor geringe Mengen Kokain fir
den Eigenkonsum bezogen hatte, 150 Gramm derselben Droge. Das Geschéft, das der
Beschwerdefiihrer, ohne in einer Notlage zu sein, aus rein finanziellen Motiven abschloss,
wurde knapp vier Wochen spéter vollzogen. Das Obergericht ging dabei von einem Antell
reinen Wirkstoffs von 45 Gramm aus, was den vom Bundesgericht festgelegten Grenzwert
zum schweren Fall von 18 Gramm reinen K okains um das zwei einhal bfache Uberschreitet.
Dader Beschwerdefiihrer nicht als "der grosse Drahtzieher” bezeichnet werden konnte,
angesichts der umgesetzten Drogenmenge aber auch kein blosser Kleindealer war, stufte
das Obergericht die objektive Tatschwere als nicht mehr leicht, andererseits aber auch nicht
als erheblich ein. In der Biographie des Beschwerdefhrers konnte das Obergericht keine
strafzumessungsrel evanten Faktoren erkennen. Dagegen wertete es als erheblich
straferhthend, dass der Beschwerdefiihrer am 30. Dezember 2006 eine einschlégige
Vorstrafe erwirkt hatte und praktisch unmittelbar anschliessend erneut delinquierte. Welche
Bedeutung das Obergericht diesem Umstand zuschrieb, |asst sich daran erkennen, dass es
das vorinstanzliche Strafmass bestétigte, obwohl es die Vorgange vom Dezember 2006 als



durch den spateren Kauf konsumierte V orbereitungshandlungen beurteilte und
dementsprechend den Vorwurf des Anstaltentreffens zum Kauf von 150 Gramm Kokain
fallen liess, und dartiber hinaus betonte, dass auch eine héhere Strafe angemessen wére, was
jedoch wegen des V erschlechterungsverbots nicht zur Diskussion stehe.

E.9.2

Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass das abgeurteilte Verhalten eine Stérung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung darstellt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
berlihrt und deshalb im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs geeignet ist, ein
Einreiseverbot gegen elnen Gemeinschaftsblrger zu rechtfertigen. Der Vollstandigkeit
halber bleibt anzufligen, dass das Frei zligi gkeitsabkommen genauso wenig wie das Lan-
desrecht ein rechtskraftiges Strafurteil voraussetzt (vgl. Marcel Dietrich, aa.O., S. 499;
ferner Marion Schmid-Drtiner, Der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung im
Einwanderungsrecht ausgewahlter EU-Mitgliedstaaten, Baden-Baden 2007, S. 402 bei N.
1933). Es genugt, dass der Sachverhalt eingestanden oder anderswie hinreichend erstellt
ist. Nichts anderes ergibt sich aus dem weiter oben zitierten Urteil in Sachen Calfa, auf das
sich der Beschwerdefuhrer beruft. Dort entschied der Gerichtshof, dass ein landesrechtlich
vorgeschriebener Automatismus zwischen der strafrechtlichen Verurteilung eines
Gemeinschaftsbirgers einerseits und der Anordnung einer freiheitsrechtsbeschrankenden
Massnahme andererseits mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar ist. Dass nur
rechtskréftig beurteilte Sachverhalte Anlass fir die Anordnung einer solchen Massnahme
bilden kdnnten, lasst sich dem Urtell entgegen der Auffassung des Beschwerdefhrers nicht
entnehmen. Der Vorinstanz kann daher nicht vorgehalten werden, sie habe das

Freiztigi gkeitsabkommen schon deshalb verletzt, well sie den rechtskréftigen Abschluss des
Strafverfahrens nicht abgewartet hat.

E.9.3
Was die Gefahr kinftiger Stérungen der Rechtsordnung angeht, so ist das Bild durchzogen.

E.93.1

Zu Gunsten des Beschwerdefiihrers |18sst sich anfuhren, dass die Schwere seiner Straftaten
eher im unteren Bereich einer Skala mdglicher, im qualifizierten Widerspruch zum
Betaubungsmittel gesetz stehender Verhaltensweisen anzusiedeln ist, was seine
Entsprechung im Strafmass von 21 Monaten Freiheitsstrafe findet, das sich - bezogen auf
den gesetzlichen Strafrahmen von mindestens 1 Jahr und maximal 20 Jahren - ebenfalls am
unteren Ende befindet. Hinzu tritt, dass das Bezirksgericht Zirich trotz eines Falles
gravierender Nichtbewahrung nichts erkennen konnte, das es als notwendig erscheinen
liesse, von der Gewahrung des bedingten Strafvollzugs abzusehen. Vielmehr dusserte es die
Hoffnung, dass sich der Beschwerdefiihrer vom Strafverfahren und der Strafe beeindrucken
lassen und nicht mehr delinquieren werde. Wohl sind die Migrationsbehdrden an die
Prognose und die I nteressenabwéagung des Strafrichters nicht gebunden. Soweit der
Strafrichter die Frage vertieft gepriift hat, sind seine Uberlegungen - obschon nicht
ausschlaggebend - in die auslanderrechtliche Gefahrenprognose gleichwohl einzubeziehen
(vgl. BGE 13011 176 E. 4.3.3 S. 188 mit Hinweisen). Im vorliegenden Fall allerdings fand
eine solche vertiefte Auseinandersetzung nicht statt. Hinzu tritt, dass das Bezirksgericht
Zurich aus der Sicht des Obergerichts eine unangemessen wohlwollende Beurteilung des
Beschwerdefiihrers abgab, was durch das Festhalten am Strafmass trotz Fallenlassen von
Straftatbesténden und dem wiederholten Hinweis auf das V erschlechterungsverbot deutlich



zum Ausdruck kommt. Zu Gunsten des Beschwerdefuhrersist zu erwéhnen, dass er - soweit
bekannt - vor und nach dem abgeurteilten Sachverhalt, der sich Uber knapp 3 Monate hin-
zog und mittlerweile 4 Jahre zurlckliegt, strafrechtlich nichts zuschulden kommen liess.
Auch macht es den Anschein, dass sich seine Lebensverhaltnisse seit den abgeurteilten
Straftaten stabilisiert haben. Der Beschwerdefhrer ist mit seiner damaligen Freundin
verheiratet, hat mit ihr zusammen ein gemeinsames Kind und geht einer geregelten Er-
werbstétigkeit nach.

E.9.3.2

Dem steht eine Reihe erheblich belastender Faktoren gegentiber. Es ist insbesondere darauf
hinzuweisen, dass sich der Beschwerdefhrer in einer Art und Weise verhielt, die den
bestimmten Eindruck eines routinierten Rechtsbrechers erweckt. Nicht nur hat er die
Strafverfolgungsbehorden gezielt in die Irre geflhrt, als nach seiner Festnahme vom
Dezember 2006 den reumditigen K okainkonsumenten mimte und eine vollig falsche
Beschreibung seines Lieferanten abgab. Dartiber hinaus war er kaltbltig genug, um sich
durch die Festnahme und die nachfolgende bedingte Bestrafung nicht davon abhalten zu
lassen, drel Wochen spéter das bereits elngel eitete Drogengeschéft abzuschliessen. Ausrein
gewinnslichtigen Motiven war er bereit, die Gesundheit vieler Menschen zu gefahrden. Die
Ergebnisse der Abhérung des Telefon- und SMS-Verkehrs zwischen dem
Beschwerdefuihrer und seiner Lieferantin deuten dabel auf eine intime Kenntnis der
Gepflogenheiten der Drogenszene. Wahrend des Strafverfahrens zeigte der
Beschwerdefuhrer keinerlel Einsicht oder gar Reue. Er war unkooperativ und stritt trotz
erdrickender Beweislast bis zuletzt ales ab, was tiber den blossen Eigenkonsum geringer
Mengen Kokain hinausging. Hinzu tritt, dass er - obwohl nach eigener Aussage seit Jahren
ohne Arbeit - ohne weliteres einen Lebenswandel finanzieren konnte, der von zahlreichen
Auslandsreisen und Drogenkonsum gepragt war. Allein zwischen Januar 2006 und August
2007 sind 11 Aufenthalte in der Schweiz aktenkundig, wobei er jeweils mehrere Néchte in
Hotels verbrachte. Anlésslich seiner Verhaftung am 29. November 2007 trug er Uber 10'000
Franken auf sich. Hinzu treten die knapp 8'000 Franken, die er fUr den abgeurteilten Kauf
von 150 Gramm gestreckten K okains aufwenden musste. Weder der Beschwerdefuhrer
noch seine damalige Freundin und heutige Ehefrau waren in der Lage, die Herkunft der
finanziellen Mittel und den Grund der zahlreichen Aufenthalte in der Schweiz Uberzeugend
zu erklaren. Der Verdacht liegt nahe, dass die Drogen einen wesentlichen Bestandteil seines
L ebens darstellten und dass er mit Drogengeschaften zumindest einen Tell seines Lebens-
unterhalts finanziert hat.

E.9.33

Drogenhandel gehort nebst Gewalt- und Sexualdelikten zu den Verhaltensweisen, die
besonders hochrangige Rechtsgiiter betreffen und die daher aus praventivpolizeilicher Sicht
einen strengen Beurteilungsmassstab rechtfertigen (BGE 125 Il 521 E. 4a/aa S. 526 f.; Ur-
teil des Bundesgerichts 2A.308/2004 vom 4. Oktober 2004 E. 3.3; Alain Wurzburger, La
jurisprudence récente du Tribunal fédéral en matiere de police des étrangers, in: RDAF
53/1997 I, S. 42). Das bedeutet unter anderem, dass zum Schutz der Rechtsgenossen nur ein
geringes Risiko des Ruickfalls einer einschlégig vorbestraften Person in Kauf genommen
werden darf (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-73/2006 vom 27. Méarz 2007 E.
7.1.1). In casu muss gestiitzt auf eine gesamthafte Betrachtung aler relevanten
Einschétzungsfaktoren davon ausgegangen werden, dass trotz guter Entwicklungsansatze
vom Beschwerdefuihrer auch heute noch eine aktuelle, tatséchliche und hinreichend schwere



Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit im Sinne des Gemeinschaftsrechtsin
seiner Auslegung durch den EuGH ausgeht. Die Eingriffsvoraussetzungen sind mithin auch
im Lichte des Freiztgigkeitsabkommens erfillt.

E.10.1

Eine Fernhaltemassnahme muss dem Grundsatz nach sowie von ihrer Dauer her in
pflichtgemasser Ausiibung des Ermessens ergangen und angemessen sein. Unter dem
Gesichtspunkt des Freiziigigkeitsabkommens ist dabei insbesondere der Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit zu beachten (BGE 131 11 352 E. 3.3 S. 358, 130 11 493 E. 3.3 S. 4991,
13011 176 E. 3.4.2 S. 184; Urtelle des EUGH vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37, und vom 18. Mai 1989 in der
Rechtssache 249/86, Kommission der Européi schen Gemeinschaften gegen Bundesrepublik
Deutschland, Slg. 1989, 1263, Randnr. 20).

E.10.2

Dass vom Beschwerdefiihrer eine aktuelle, tatséchliche und erhebliche Gefahr in einem
praventivpolizeilich besonders sensiblen Bereich der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit
ausgeht, wurde unter dem Gesichtspunkt der Eingriffsvoraussetzung ausfthrlich begrtindet.
Auf Wiederholungen kann an dieser Stelle verzichtet werden. Es bedarf keiner weiteren Er-
lauterung, dass das Einreiseverbot eine geeignete Massnahme darstellt, um diese Gefahr
abzuwehren. Unter dem Gesichtspunkt der Notwendigkeit der Massnahme und der
Verhdltnismassigkeit im engen Sinn, d.h. der Ausgewogenheit von Eingriffszweck und
Eingriffswirkung, ist jedoch auf zwei Punkte hinzuweisen. Zu einen ist das 6ffentliche Inte-
resse an der Fernhaltung des Beschwerdefthrers aus Griinden, die weiter oben im
Zusammenhang mit der Gefahr einer erneuten Stérung der Rechtsordnung zu Gunsten des
Beschwerdefiihrers aufgeftihrt wurden, nicht derart gewichtig, dass ein langjahriges
Einreiseverbot, namentlich nicht eines von der urspriinglich verfiigten Dauer von 10 Jahren
gerechtfertigt ware. Zum anderen macht der Beschwerdeflihrer zwar keine spezifischen
privaten Interessen an unkontrollierten Einreisen in die Schweiz geltend. Zu seinen Gunsten
fallt jedoch das 6ffentliche Interesse an einer moglichst umfassenden Verwirklichung der
Freizlgigkeitsrechte erheblich ins Gewicht.

E.10.3

Eine wertende Gewichtung der sich entgegenstehenden Interessen fiihrt das
Bundesverwal tungsgericht zum Ergebnis, dass das urspringlich auf 10 Jahre bemessene
Einreiseverbot klar unverhdtnismassig war. Mit der im Rahmen des erweiterten
Schriftenwechsel s vorgenommenen Reduktion der Massnahme auf 5 Jahre jedoch wurde
den Besonderheiten des Falles in verhadtnisméassiger und angemessener Weise Rechnung
getragen. Das reduzierte Einreiseverbot ist daher zu bestétigen.

E.11

Aus diesen Erwagungen folgt, dass das auf 5 Jahre bemessene Einreiseverbot unter dem
Gesichtspunkt von Art. 49 VwV G nicht zu beanstanden ist. Die Beschwerde ist daher
abzuweisen, soweit sie durch das teilweise Zurtickkommen der Vorinstanz nicht
gegenstandslos geworden ist.

E. 121

Der Beschwerdefuhrer hat es unterlassen, seine wirtschaftlichen Verhaltnisse in
transparenter Weise offenzulegen. Nicht glaubwtirdig ist namentlich, dass er und seine



heutige Ehefrau, mit der er seit dem 21. Juni 2008 verheiratet ist und mit der er zuvor in
Konkubinat gelebt hatte, auf keine anderen finanziellen Mittel zurtickgreifen kénnten, als
sein Erwerbseinkommen. Aus den eingereichten Belegen geht némlich hervor, dass alein
der Mietzins fir die eheliche Wohnung das Erwerbseinkommen des Beschwerdefihrers um
gut 40 % Ubersteigt. Das Gesuch des Beschwerdefihrers um Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege nach Art. 65 Abs. 1 und 2 VwV G ist daher infolge fehlendem
Nachweis der prozessualen Bedirftigkeit abzuweisen.

E.12.2

Dem Verfahrensausgang entsprechend, das einem teilweisen Obsiegen gleichkommt, sind
dem BeschwerdefUhrer reduzierte Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG),
und esist ihm zu Lasten der Vorinstanz eine gekirzte Parteientschadigung in gerichtlich
festzusetzender Hohe zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG i.V.m. Art. 7 ff. des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Vorinstanz ist geméass Art. 63 Abs.
2 VwV G nicht kostenpflichtig. Dispositiv S. 19
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