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Regeste

Einreiseverbot

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurtellt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen im Sinne von
Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(VWVG, SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als
Vorinstanzen gelten diein Art. 33 VGG genannten Behorden. Dazu gehort auch das BFM,
das mit der Anordnung eines Einreiseverbotes eine Verfligung im erwéhnten Sinne und
daher ein zuléssiges Anfechtungsobjekt erlassen hat. Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG
liegt nicht vor.

E.12

Das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWV G, soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Die Beschwerdefuhrerin ist als Verfugungsbetroffene zur Erhebung des Rechtsmittels
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VWVG). Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte
Beschwerde ist somit einzutreten (Art. 50 und 52 VwVG).

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in der vorliegenden Streitsache endgultig (Art.
83 Bst. ¢ Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).

E.2

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 Behotrde al's Beschwerdeinstanz verfgt hat - die Unangemessenheit gertigt wer-
den (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet das Bundesrecht von Amtes
wegen an. Esist gemass Art. 62 Abs. 4 VwV G an die Begriindung der Begehren nicht
gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen al's den geltend gemachten Griinden
gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsétzlich die Sachlage zum Zeitpunkt seines
Entscheides (vgl. BVGE 2011/1 E. 2).

E.3



Die BeschwerdefUhrerin macht in formeller Hinsicht geltend, die angefochtene Verfligung
enthalte keine Unterschrift und erweise sich somit als ungliltig. Das

Bundesverwal tungsgericht hat sich mit der von der Beschwerdeftihrerin aufgeworfenen
Rechtsfrage in einem Grundsatzurteil auseinander gesetzt und ist dabei zum Schluss
gelangt, dass ein zentral von einem dazu berechtigten Mitarbeitenden des BFM erstelltes
und mit dem Kurzel der ausstellenden Person versehenes Einreiseverbot, welches
elektronisch an die zustandige kantonale Auslénderbehtrde Ubersteuert und durch diese
ertffnet wird, den Anforderungen an die Schriftlichkeit der Er6ffnung von Verfliigungen
auch ohne eigenhéndige oder faksimilierte Unterschrift gentigt (Urteil C-2492/2008 vom
31. August 2009, E. 3.3.4 - 3.3.6).

E.41

Die Vorinstanz schliesst in der angefochtenen Verfiigung vom 28. Januar 2010 auf einen
Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung und stiitzt die Massnahme auf Art.
67 Abs. 1 Bst. ades Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die Auslanderinnen und
Auslander (AuG, SR 142.20) in der damals gultigen Fassung.

E.42

Mit dem Bundesbeschluss tber die Genehmigung und die Umsetzung des Notenaustauschs
zwischen der Schweiz und der EG betreffend die Ubernahme der
EG-Ruckfuhrungsrichtlinie (Richtlinie 2008/115/EG) vom 18. Juni 2010 (AS 2010 5925)
wurde Art. 67 AuG mit Wirkung per 1. Januar 2011 revidiert, ohne dass
Ubergangsbestimmungen erlassen worden waren. Diese Rechtsanderung ist fiir den vor-
liegenden Fall nur insoweit von Relevanz, a's die Beschwerdefihrerin von der zustandigen
Migrationsbehérde am 27. Januar 2010 mit einer sofort vollziehbaren Wegweisung bel egt
wurde, wie sie der neue Art. 64d Abs. 2 unter Bst. aund b AuG vorsieht und wie sie nach
dem neuen Art. 67 Abs. 1 Bst. a AuG (unter VVorbehalt humanitérer oder anderer wichtiger
Grunde; vgl. Abs. 5) zwingend zu einem Einreiseverbot fuhrt. Das Abstellen auf den neuen
Art. 67 Abs. 1 Bst. a AuG wére in casu eine echte Rickwirkung, die mangels einer
hinreichenden gesetzlichen Grundlage unzulassig ist. Ansonsten steht der Anwendung des
neuen Rechts - auf das nachfolgend der Einfachheit halber allein Bezug genommen wird -
nichts entgegen. Die zuvor in Art. 67 Abs. 1 AuG geregelte Fernhaltung wegen Gefahrdung
oder Verletzung der offentlichen Sicherheit und Ordnung wurde unverandert in Abs. 2 der
neuen Norm tbernommen. Das Gleiche gilt in Bezug auf den Fernhaltegrund der
Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder Durchsetzungshaft (alt Art. 67 Abs. 1 Bst. d AuG, neu
Art. 67 Abs. 2 Bst. ¢ AuG; vgl. zum Ganzen Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-3962/2010 vom 22. Februar 2011 E. 4.1).

E.43

Die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung im Sinne von Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG bildet den
Oberbegriff fur die Gesamtheit der polizeilichen Schutzgiter. Sie umfasst unter anderem
die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung und der Rechtsgiter Einzelner (BBI
2002 3809; vgl. auch Rainer J. Schweizer / Patrick Sutter / NinaWidmer, in: Rainer J.
Schweizer [Hrsg.], Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes, SBVR Bd. 111/1, Basel
2008, Teil B Rz. 13 mit Hinweisen). In diesem Sinne liegt nach Art. 80 Abs. 1 Bst. ader
Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit
(VZAE, SR 142.201) ein Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung unter
anderem dann vor, wenn gesetzliche V orschriften oder behérdliche Verfiigungen missachtet



werden. Widerhandlungen gegen Normen des Auslanderrechts fallen ohne weiteres unter
diese Begriffsbestimmung und konnen als solche ein Einreiseverbot nach sich ziehen (vgl.
BBI 2002 3813).

E.44

Wird gegen eine Person, die nicht das Birgerrecht eines Mitgliedstaates der Européischen
Union besitzt (Drittstaatsangehdrige), ein Einreiseverbot nach Art. 67 AuG verhéngt, wird
diese Person gestiitzt auf Art. 94 Abs. 1 und Art. 96 des Ubereinkommens vom 19. Juni
1990 zur Durchfiihrung des Ubereinkommens betreffend den schrittweisen Abbau der
Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen (Schengener Durchfihrungstibereinkommen
[SDU], Abl. L 239 vom 22. September 2000, S. 19-62) und Art. 16 Abs. 2 und 4 des
Bundesgesetzes vom 13. Juni 2008 Uber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes
(BPI, SR 361) in der Regel im Schengener Informationssystem ([SIS], vgl. dazu Art. 92 ff.
SDU) zur Einreiseverweigerung ausgeschrieben. Diese Ausschreibung bewirkt dem
Grundsatz nach, dass der betroffenen Person die Einreise in das Hoheitsgebiet der
Schengen-Mitgliedstaaten verboten ist (vgl. Art. 5 Abs. 1 Bst d und Art. 13 Abs. 1 der Ver-
ordnung [EG] Nr. 562/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Mérz
2006 Uiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen
[Schengener Grenzkodex bzw. SGK, Abl. L 105 vom 13. April 2006, S. 1-32]).
Vorbehalten bleibt die Kompetenz der Mitgliedstaaten, einer solchen Person aus
humanitéren Griinden oder Griinden des nationalen Interesses oder aufgrund internationaler
Verpflichtungen die Einreise in das eigene Hoheitsgebiet zu gestatten (Art. 13 Abs. 1i.V.m.
Art. 5 Abs. 4 Bst. ¢ SGK) bzw. ihr zu diesem Zweck ein Schengen-Visum mit réumlich
beschrankter Gultigkeit auszustellen (Art. 25 Abs. 1 Bst. a[ii] der Verordnung [EG] Nr.
810/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber einen
Visakodex der Gemeinschaft [Visakodex], Abl. L 243 vom 15. September 2009).

E.51

Ein mit Erwerbstétigkeit verbundener Aufenthalt in der Schweiz untersteht grundsétzlich
und ungeachtet seiner Dauer der Bewilligungspflicht (Art. 11 Abs. 1 AuG). Etwas anderes
gilt gestltzt auf Art. 14 Abs. 1 und 3 VZAE nur hinsichtlich auslandischer Personen, die
eine grenziberschreitende Dienstleistung erbringen oder die im Auftrag eines
auslandischen Arbeitgebers voribergehend in der Schweiz erwerbstétig sind
(Erwerbstétigkeit ohne Stellenantritt), sofern diese Tétigkeit nicht langer as acht Tage
innerhalb eines Kaenderjahrs dauert und ihrer Art nach nicht vom Ausschlusskatalog des
Art. 14 Abs. 3 VZAE erfasst wird. Der Begriff der Erwerbstétigkeit ist dabei weit
auszulegen; als Erwerbstétigkeit gilt jede normal erweise gegen Entgelt ausgelbte un-
selbstandige oder selbststandige Tétigkeit, selbst wenn sie entschadigungslos erbracht wird
(vgl. Art. 11 Abs. 2 AuG). Ohne Belang fur die Qualifikation einer Betdtigung als
Erwerbstatigkeit ist, in welchem zeitlichen Ausmass sie ausgelibt wird. Daswird in Art. 1a
Abs. 1 VZAE ausdricklich fur die unsel bstandige Erwerbstétigkeit festgehalten, gilt jedoch
algemein.

E.5.2

Zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt im November 2009 hiitete die
Beschwerdeftihrerin wahrend 2%2 Wochen die Wohnung einer Bekannten und fltterte deren
Katze. Fir diese Dienstleistungen bezog sie einen Lohn von 300 Franken. Es steht ausser
Frage, dass die Beschwerdefihrerin damit eine Erwerbstétigkeit im Sinne von Art. 11 Abs.



2 AuG austibte. Daihre Erwerbstétigkeit zudem langer a's acht Tage dauerte, war sie
unabhangig davon bewilligungspflichtig, ob sie mit einem Stellenantritt in der Schweiz
verbunden war oder nicht. Uber die notwendige Bewilligung verfugte die
Beschwerdefuhrerin jedoch nicht. Der Beschwerdefiihrerin muss daher mit der Vorinstanz
rechtwidrige Erwerbstétigkeit vorgehalten werden. Da die Beschwerdefihrerin den

L ebenssachverhalt, der dieser Beurteilung zu Grunde liegt, nicht bestreitet, ist fir das
vorliegende Verfahren ohne Belang, dass dieser L ebenssachverhalt auch Gegenstand eines
noch nicht rechtskréftig abgeschl ossenen Strafverfahrens bildet (vgl. dazu anstelle mehrerer
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2900/2009 vom 31. Marz 2011 E. 7).

E.53

Ausléandische Personen, diein der Schweiz keiner Erwerbstatigkeit nachgehen, bedurfen fir
einen Aufenthalt von bis zu drei Monaten innerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten
nach der Einreise keiner Bewilligung, und sie missen sich nicht anmelden
(bewilligungsfreier Aufenthalt; Art. 10 AuG und Art. 9 VZAE). Die
Einreisevoraussetzungen nach Art. 5 AuG mussen wahrend des gesamten
bewilligungsfreien Aufenthalts erflllt sein (Art. 9 Abs. 2 VZAE). Andie
Hochstaufenthaltsdauer von drei Monaten anrechenbar sind dabei Aufenthalte in der
Schweiz und im tbrigen Schengen-Raum. Das ergibt sich aus dem Vorrang des
Schengen-Rechts (Art. 2 Abs. 4 AuG) und der Tatsache, dass sich im Anwendungsbereich
des Schengen-Rechts visumspflichtbefreite Drittauslander hdchsten drei Monate innerhalb
einer Frist von sechs Monaten vom Datum der ersten Einreise an im Hoheitsgebiet der
Schengen-Staaten frel bewegen durfen, und auch das nur, wenn und solange sie die
Einreisevoraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 SGK erfilllen (Art. 20 Abs. 1 SDU).

E.53.1

Gemass Einreisestempel in ihrem Reisepass gelangte die Beschwerdefhrerin am 11. Juli
2009 in den Schengen-Raum. Diesen verliess sie bis zu ihrer Anhaltung am 26. Januar 2010
nicht mehr. Das ergibt sich zweifelsfrei aus ihren Aussagen im Rahmen der am gleichen
Tag durchgefihrten polizeilichen Einvernahme. Wenn die Beschwerdefuhrerin im
Rechtsmittel verfahren ohne jede weitere Substantiierung die Behauptung aufstellt, die
Frage der Aufenthaltsdauer im Schengen-Raum sei "nicht geklart”, kann ihr nicht gefolgt
werden. Hielt sie sich seit dem 11. Juli 2009 ununterbrochen im Hoheitsgebiet der
Schengen-Staaten auf, dann lief die dreimonatige Maximal aufenthaltsdauer am 11. Oktober
2009 ab und der weitere Aufenthalt der Beschwerdeflhrerin im Schengen-Raum und damit
auch in der Schweiz erweist sich al's rechtswidrig. Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass die
Beschwerdeftihrerin im November 2009 einer Erwerbstétigkeit nachging und sich ihr
Aufenthalt in der Schweiz somit - auch ohne ihr vorhergehendes Uberschreiten der
Maximal aufenthaltsdauer im Schengen-Raum - ab dem Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme als
rechtswidrig erwiesen hétte.

E.53.2

Im Sinne eines Zwischenergebnisses ist somit festzustellen, dass die Beschwerdefihrerin
durch Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung und rechtswidrigen Aufenthalt Fernhaltegriinde
nach Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG gesetzt hat.

E.6

Es bleibt somit zu prifen, ob die angeordnete Massnahme in richtiger Auslbung des
Ermessens ergangen und angemessen ist. Der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit steht



dabei im Vordergrund. Unter diesem Gesichtspunkt ist eine wertende Abwagung
vorzunehmen zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der Massnahme einerseits und den
von der Massnahme beeintrachtigten privaten Interessen der Betroffenen andererseits. Die
Stellung der verletzten oder geféhrdeten Rechtsgliter, die Besonderheiten des
ordnungswidrigen Verhaltens und die personlichen Verhdtnisse des V erfiigungsbel asteten
bilden dabei den Ausgangspunkt der Uberlegungen (vgl. statt vieler Ulrich H&felin / Georg
Miller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zarich / St. Gallen 2006,
Rz. 613 ff.).

E.6.1

Das Fehlverhalten der Beschwerdefuhrerin wiegt objektiv schwer, denn sie hat in
erheblichem Masse Normen missachtet, die fur die auslanderrechtliche Ordnung von
wesentlicher Bedeutung sind. Was die subjektive Seite betrifft, so berief sich die
Beschwerdefiihrerin gegentiber der strafermittelnden Kantonspolizel auf fehlenden Vorsatz.
So will sie davon ausgegangen sein, sie kdnne sich auch dann drei Monate in der Schweiz
aufhalten, wenn sie unmittelbar zuvor schon in einem andern Staat innerhalb des
Schengen-Raum anwesend war. In dhnlicher Welse argumentiert sieim
Beschwerdeverfahren, dass sie nicht damit habe rechnen miissen, ihr Einsatz fir eine
Bekannte werde als bewilligungspflichtige Erwerbstétigkeit betrachtet. Ihre Fahrlassigkeit
wiege leicht und rechtfertige keine Fernhaltemassnahme. Die Argumentation der
Beschwerdefihrerin tberzeugt gleich in mehrfacher Hinsicht nicht. So hatte sie sich schon
vor dem fraglichen Aufenthalt wahrend Jahren als Ehefrau eines Schweizer Birgersin der
Schweiz aufgehalten, so dass ihr die grundlegenden Normen des Auslénderrechts bei ihrer
zweiten Einreise nicht vollig fremd sein konnten. Es durfte ihr wahrend ihres ersten
Aufenthalts in der Schweiz kaum entgangen sein, dass hierzulande jede Form der
Erwerbstétigkeit grundsétzlich bewilligungspflichtig ist. Was die Schengen-Regelung
betrifft, so kann sie nicht ernsthaft behaupten, in guten Treuen davon ausgegangen zu sein,
dass sich die Berechtigung zum maximal dreimonatigen Aufenthalt nicht auf das
Schengen-Gebiet als Ganzes, sondern auf den einzelnen Mitgliedstaat beziehe. Es muss
davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdefiihrerin gegentiber der
Strafermittlungsbehorde eine vermeintliche Unklarheit zu erkennen glaubte und hoffte,
daraus fur sich Vortelle ziehen zu konnen. Dementsprechend gewichtig ist das 6ffentliche
Interesse an ihrer Fernhaltung.

E.6.2

Dem offentlichen Interesse gegentiber beruft sich die Beschwerdefihrerin auf ihre
familidren Interessen. Sie habe wahrend ihres letzten Aufenthaltsin der Schweiz mit ihrem
hier niederlassungsberechtigten Freund zusammen gelebt und beabsichtigt, mit diesem die
Ehe einzugehen. Ein entsprechendes Verfahren sei beim Bevolkerungsamt der Stadt Zirich
eingeleitet worden. Ihr stehe aufgrund der Bundesverfassung der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) und der Konvention vom 4.
November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101)
ein Anspruch zu, der durch die Fernhaltemassnahme nicht unterlaufen werden durfe. Aus
welcher Norm der BV bzw. der ERMK sie einen Anspruch auf Eheschliessung in der
Schweiz ableitet und inwiefern dieser Anspruch durch das Einreiseverbot verletzt wird,
dazu dussert sich die Beschwerdefthrerin nicht. Esist ihr daher kurz entgegenzuhalten, dass
sich weder aus Art. 14 BV noch Art. 12 EMRK ein Anspruch auf Eheschliessung an einem
bestimmten Ort ableiten lasst (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts 2C_756/2009 vom 15.



Dezember 2009 E. 2.3.2 mit Hinweisen). Wesentlich ist, dass eine Ehe Uberhaupt
geschlossen werden kann. In casu wird jedoch weder behauptet noch ist es ersichtlich, dass
der Eheschluss ausserhalb der Schweiz nicht méglich wéare. Nach einer allfédligen Ehe-
schliessung sttinde es der Beschwerdefihrerin frei, sich zum Zwecke der Regelung des
ehelichen Zusammenl ebens an die kantonalen Behdrden zu wenden und um eine
Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz zu ersuchen. Die Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen fallt grundséizlich in die Zusténdigkeit der Kantone, wobei im
Falle einer Bewilligungserteilung dann in einem weiteren Schritt das bestehende
Einreiseverbot durch die Vorinstanz aufgehoben werden kann (vgl. Urteile des
Bundesgerichts 2C_793/2008 vom 27. Méarz 2009 E. 3.2 sowie bereits schon 2A.141/2002
vom 19. Juli 2002 E. 1.4, eingehender 2C_473/2008 vom November 2008 E. 2.3). Im
Ubrigen trifft es nicht einmal zu, dass das Einreiseverbot einen Eheschluss in der Schweiz
zum vornherein verunmadglicht. In diesem Zusammenhang kann auf diein Art. 67 Abs. 5
AuG vorgesehene Moglichkeit hingewiesen werden, Fernhaltemassnahmen aus
humanitaren oder anderen wichtigen Grinden zeitweilig auszusetzen.

E.6.3

Eine wertende Gewichtung der sich entgegenstehenden 6ffentlichen und privaten Interessen
fuhrt das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass das auf zwel Jahre befristete
Einreiseverbot sowohl vom Grundsatz her als auch in Bezug auf seine Dauer eine ver-

hal tnisméssige und angemessene Massnahme zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung darstellt.

E.7

Aus diesen Erwéagungen ergibt sich, dass die angefochtene V erfligung Bundesrecht nicht
verletzt und den rechtserheblichen Sachverhalt richtig und vollstandig feststellt; sieist auch
angemessen (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist daher abzuweisen.

E.8

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind der Beschwerdefihrerin die Kosten aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWVGi.V.m. Art. 1, Art. 2 und Art. 3 Bst. b des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[SR 173.320.2)]). (Dispositiv Seite 13)
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