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Regeste

Einreise
Erwagungen

E.1l

Angesichts des engen personlichen und sachlichen Zusammenhangs rechtfertigt es sich, die
Beschwerdeverfahren C-7549/2008 und C-7550/2008 zu vereinigen.

E.21

Einreiseverbote des BFM unterliegen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
(Art. 31, Art. 32 sowie Art. 33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
[VGG, SR 173.32)).

E.22

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz vom
20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021), soweit das
V erwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.23

Die Beschwerdefiihrerinnen sind als materielle Verfligungsadres-satinnen zur Ergreifung
des Rechtsmittels legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Auf ihre frist- und formgerecht
eingereichten Beschwerden ist einzutreten (Art. 49 ff. VwVG).

E.31

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, wenn nicht eine
kantonale Behotrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat, die Unangemessenheit gertigt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerdeverfahren
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 als
den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. E. 1.2 desin BGE 129 1I
215 teilweise publizierten Urteils 2A.451/2002 vom 28. Méarz 2003).

E.3.2

Zum fUr die Beurteilung der vorliegenden Streitsache massgebenden Recht gehort seit dem
1. Juni 2009 das Freizigigkeitsabkommen. Denn an diesem Datum trat das Protokoll vom
27. Mai 2008 in Kraft (SR 0.142.112.681.1), mit dem Bulgarien und Rumanien als
Vertragsparteien des Freizlgi gkeitsabkommens aufgenommen wurden. Die



Beschwerdefiihrerinnen, die die Staatsangehorigkeit der neuen V ertragsstaaten besitzen,
gelten sait diesem Zeitpunkt al's Vertragsausdnderinnen. Als solche unterstehen sie nur
soweit dem ordentlichen Auslanderrecht, al's das Freiziigigkeitsabkommen keine
abweichende Regelung enthalt oder das ordentliche Auslénderrecht giinstigere
Bestimmungen vorsieht (vgl. Art. 2 Abs. 2 AuG). Fir die Zeit vor dem 1. Juni 2009 bleibt
dagegen das ordentliche Auslanderrecht allein massgebend.

E.41

Das Einreiseverbot kann nach Art. 67 Abs. 1 Bst. a AuG gegenlber auslandischen Personen
verfugt werden, die gegen die 6ffent-liche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im
Ausland verstossen haben oder diese gefahrden. Das Einreiseverbot wird befristet oder in
schwerwiegenden Fallen unbefristet verfugt (Art. 67 Abs. 3 AuG). Wéhrend der Gliltigkeit
des Einreiseverbotsist der auslandischen Person die Einreise in die Schweiz untersagt.
Wenn wichtige Griinde es rechtfertigen, kann das Einreiseverbot vortbergehend
aufgehoben werden (Art. 67 Abs. 4 AuG). Das Einreiseverbot stellt keine Sanktion fur
vergangenes Fehlverhalten dar, sondern eine Massnahme zur Abwendung einer kiinftigen
Storung der offentlichen Sicherheit und Ordnung (BBl 2002 3813). Die Feststellung einer
solchen Gefahr ist ein Wahrscheinlichkeitsurteil, das sich naturgemass auf vergangenes
Verhalten einer auslandischen Person abstiitzen muss. Stellt bereits dieses vergangene
Verhaten eine Storung der offentlichen Sicherheit und Ordnung dar, wird die Gefahr
kunftiger Stérungen von Gesetzes wegen vermutet (BBI 2002 3760). Das Gesetz | asst
deshalb einen Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung als Anlass fir ein
Einreiseverbot gentigen, ohne dass die Gefahr einer Stérung nachgewiesen werden miisste.
Ist die Vermutungsbasis dagegen nicht erfillt, verlangt Art. 80 Abs. 2 der Verordnung vom
24. Oktober 2007 tUber 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 fahrt. Die offentliche Sicherheit und Ordnung im Sinne von Art. 67 Abs. 1 Bst. a
AUG bildet den Oberbegriff fir 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/
NINA WIDMER, 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. aVZAE ein Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und
Ordnung unter anderem vor, wenn gesetzliche Vorschriften oder behdrdliche Verfiigungen
missachtet werden. Widerhandlungen gegen Normen des Auslanderrechts fallen ohne
welteres unter diese Begriffsbestimmung und kdnnen a's solche ein Einreiseverbot nach
sich ziehen (vgl. BBI 2002 3813).

E.42

Das Freiziigigkeitsabkommen vermittelt Vertragsausiéndern eine Reihe von
Freizlgigkeitsrechten. Dazu gehort unter anderem das Recht auf Einreise (Art. 3 FZA
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Anhang | FZA). Die Zuléssigkeit nationaler Massnahmen, die wie das
Einreiseverbot gemass Art. 67 Abs. 1 AuG die Austibung von Freiziigigkeitsrechten
behindern, macht das Frei zligigkei tsabkommen davon abhéngig, dass sie durch Griinde der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind
(Ordre-Public-Vorbehalt, vgl. Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA). Im Interesse einer einheitlichen
Anwendung und Auslegung dieses Ordre-Public-V orbehaltes verweist das



Freiztgigkeitsabkommen auf die Richtlinien 64/221/EWG, 72/194/EWG und 75/35/EWG
in ihrer Fassung zum Zeitpunkt der Unterzeichnung (Art. 5 Abs. 2 Anhang | FZA) und auf
die einschlgige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften
(nachfolgend al's Gerichtshof oder EUGH zitiert) vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
(Art. 16 Abs. 2 FZA), die der Berufung der Mitgliedstaaten der EU auf den
Ordre-Public-Vorbehalt enge Grenzen setzen (dazu weiter unten). In diesem Sinne schrénkt
das Freiziigigkeitsabkommen die Befugnisse der Vertragsstaaten bei der Handhabung
landesrechtlicher Massnahmen wie der des Einreiseverbots ein.

E.5

Nachfolgend ist in einem ersten Schritt zu prifen, ob die angefochtenen Einreiseverbote im
Einklang mit dem ordentlichen Auslanderrecht stehen, das bis 1. Juni 2009 die
Rechtsstellung der Beschwerdefihrerinnen allein bestimmte. Ist diesder Fall, soistin
einem zweiten Schritt zu untersuchen, ob sich die Fortdauer der Massnahmen tber den 1.
Juni 2009 hinaus mit dem Freiziigi gkeitsabkom-men vereinbaren | asst, dessen
Geltungsbereich auf diesen Zeitpunkt hin auf Bulgarien und Ruménien erweitert wurde.

E.6

Zur Vereinbarkeit der angefochtenen Massnahme mit dem ordentlichen Auslanderrecht ist
Folgendes festzustellen:

E.6.1

Den Akten |&sst sich entnehmen, dass die Beschwerdeflihrerinnen zusammen mit anderen
auslandischen Frauen anl&sslich einer durch die Kantonspolizei Schwyz am 21. Oktober
2008 im Sauna-Club X. inY. durchgefihrten Milieukontrolle aufgegriffen
wurden. Beim Sauna-Club X. handelt es sich zweifelsfrei um ein Etablissement, in
welchem bezahlte Liebesdienste angeboten werden. Dies geht bereits aus der einschlagigen
Homepage des Clubs deutlich hervor. Die beiden BeschwerdefUhrerinnen waren im
Zeitpunkt der Kontrolle lediglich mit Unterwésche bekleidet. Ferner verfugten beide Frauen
je Uber ein personliches Garderobenfach, in dem sie unter anderem Reizwésche
aufbewahrten. Bel der Beschwerdefihrerin 1 konnte Uberdies ein Bargel dbetrag von Fr.
10'750.- (in Stickelung zu 50, 100 und 200 Fr.) sicher gestellt werden, deren Herkunft von
ihr nicht schliissig erklart werden konnte. So gab sie auf entsprechenden Vorhalt an,
anlésslich ihrer Einreise bereits 5000 Euro auf sich getragen und den Rest von einem
Schweizer (den sie jedoch nicht ndher zu bezeichnen vermochte) geschenkt bekommen zu
haben.

E.6.2

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerinnen war die Vorinstanz nicht gehalten,
den rechtskraftigen Abschluss des parallel gefiihrten Strafverfahrens abwarten (vgl. etwa
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts C-8544/2007 vom 15. Oktober 2009 E. 5.2). Sie
durfte aufgrund der geschilderten Umsténde willkurfrel davon ausgehen, dass sich die
Beschwerdefuhrerinnen im Sauna-Club X. prostituiert hatten. Davon ging auch das
Bezirksamt Y. in seinen zwischenzeitlich rechtskraftig gewordenen
Strafverfigungen vom 23. Oktober 2008 aus. Da die Prostitution al's Erwerbstatigkeit im
Sinnevon Art. 11 Abs. 2 AuG gilt (vgl. etwa Urtelle des Bundesverwaltungsgerichts
C-3789/2008 vom 21. April 2009 Bst. A und E. 5.1 sowie C-51/2006 vom 17. April 2007 E.
4.1), die Beschwerdefihrerinnen hierfir jedoch die nach Art. 11 Abs. 1 AuG notwendige
Aufenthaltsbewilligung nicht besassen, ging die Vorinstanz zu Recht von rechtswidrigem




Aufenthalt und rechtwidriger Erwerbstétigkeit aus. Hinzu tritt, dass jedenfalls bis zum 1.
Juni 2009 Staatsangehdrige Rumaniens und Bulgariens fur die Einreise in die Schweiz zum
Zwecke der Erwerbstétigkeit ein Visum einholen mussten (vgl. jeweils Art. 2 der
Ubereinkommen vom 30. Oktober 2003 mit Bulgarien [SR 0.142.112.142] und vom 15.
Dezember 2003 mit Ruméanien [SR 0.142.116.632.1]). Dieser Verpflichtung sind die
Beschwerdefuhrerinnen nicht nachgekommen. So betrachtet, erweist sich bereitsihre
Einreise in die Schweiz alsrechtswidrig (Art. 5 Abs. 1 Bst. a AuG). Zum gleichen Ergebnis
gelangte auch das Bezirksamt Y. in seinen Strafverfligungen.

E.6.3

Anzufligen ist, dass das Bundesverwaltungsgericht in seiner Rechtsprechung zum
Bundesgesetz vom 26. Méarz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander
(ANAG, BS 1 121), das auf den 1. Januar 2008 vom AuG abgel 6st wurde, die unbewilligte
Prostitution nicht nur als mégliche Verletzung der ausl@nderrechtlichen Ordnung
betrachtete. Obschon die Prostitution als solche nicht verboten war und ist, erkannte esin
der unbewilligten Auslibung dieses Gewerbes el ne gesell schaftsschadigende
Verhatenswelse, die schon aus diesem Grund die Verhadngung einer Einreisesperre nach
Art. 13 ANAG rechtfertigt. Es begrindete seine Auffassung vorrangig mit dem
kriminogenen Charakter des Milieus, das von Menschenhandel und organi-sierter
Kriminalitdt geprégt sei, und eine ernsthafte Gefahr fir die Rechtsgiter anderer Personen,
nicht zuletzt die Rechtsgiter der sich prostituierenden auslandischen Personen selbst
darstelle, die Opfer von Menschenhandel und sexueller Ausbeutung geworden seien (vgl.
dazu etwa Urteile des Bundesverwal tungsgerichts C-3791/2008 vom 22. September 2009 E.
5.2 und C-62/2006 vom 3. April 2007 E. 4.3). An dieser Rechtsprechung kann unter der
Geltung des neuen Rechts nicht langer festgehalten werden. Denn die Anerkennung einer
Polizeigefahr setzt nach Art. 80 Abs. 2 VZAE konkrete Anhaltspunkte voraus, dass der
Aufenthalt der betroffenen Person in der Schweiz mit erheblicher Wahrscheinlichkeit zu
einem Verstoss gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung fuhrt. Dieser Anforderung
genugt die atrechtliche Rechtsprechung, die ungeachtet des personlichen Verhaltens des
Betroffenen auf die Gefahren abstellt, welche vom Gewerbe in seiner Gesamtheit ausgehen,
offenkundig nicht.

E.6.4

Die vorstehenden Erwégungen zur altrechtlichen Rechtsprechung vermégen jedoch nichts
daran andern, dass die Beschwerdefiihrerinnen wegen der Zuwiderhandlung gegen
auslanderrechtliche Bestimmungen unter dem Gesichtspunkt von Art. 67 Abs. 1 Bst. aAuG
hinreichenden Anlass fir die Verhangung eines Einreiseverbots gegeben haben. In
Anbetracht der Tatsache, dass sie keine spezifischen privaten Interessen vorbringen, die
durch die Massnahme beeintrachtigt waren, erweist sich das auf zwel Jahre bemessene
Einreiseverbot gegentber beiden Beschwerdeflhrerinnen als verhal tnisméssig und
angemessen. Die ausgesprochenen Massnahmen sind auf der Grundlage des ordentlichen
Ausléanderrechts nicht zu beanstanden.

E.7

Die sich seit dem 1. Juni 2009 stellende Frage nach der Vereinbarkeit der angefochtenen
Massnahmen mit dem Freizligigkeitsabkommen ist wie folgt zu beantworten:

E.71



Der Gerichtshof hat in seiner Rechtsprechung regelméssig betont, dass Ausnahmen vom
freien Personenverkehr restriktiv auszulegen sind. Die Berufung einer nationalen Behorde
auf den Begriff der offentlichen Ordnung setzt, wenn er Beschrénkungen der
Freizlgigkeitsrechte rechtfertigen soll, jedenfalls voraus, dass ausser der Stérung der
offentlichen Ordnung, wie sie jede Gesetzesverletzung darstellt, eine tatséchliche und
hinreichend schwere Gefahrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt
(vgl. auch zum folgenden BGE 131 11 352 E. 3.2 S. 357 f. mit Hinweisen). Fir
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 préventiv motivierte Massnahmen, das heisst solche, die der Abschreckung
anderer auslandischer Personen dienen. Sodann vermag eine strafrechtliche Verurteilung
far sich allein nicht ohne weiteres eine Massnahme zu rechtfertigen, welche die Ausiibung
von Freizigigkeitsrechten beschrénkt (Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG). Eine
solche Verurteilung darf nur insoweit berticksichtigt werden, as dieihr zugrunde liegenden
Umstande ein personliches Verhalten erkennen lassen, das eine gegenwartige Gefahrdung
der offentlichen Ordnung darstellt. Esist allerdings moglich, dass schon alein das
vergangene Verhalten den Tatbestand einer solchen Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung
erfallt.

E.7.2

Nicht ndher gedussert hat sich der Gerichtshof bisher zu den Kriterien, die fir die
Einschétzung einer Gefdhrdung als gegenwartig im Sinne der Richtlinie 64/221/EWG
massgebend sind. Sicherlich setzt die Aktualitét der Gefahrdung nicht voraus, dass weitere
Straftaten fast mit Sicherheit zu erwarten sind. Auf der anderen Seite ist der Gefahrdung
nicht erst dann die Aktualitét abzusprechen, wenn die M églichkeit einer Wiederholung mit
Sicherheit ausgeschlossen werden kann. Esist vielmehr eine nach Art und Ausmass der
moglichen Rechtsgiterverletzung zu differenzierende hinreichende Wahrscheinlichkeit zu
verlangen, dass die auslandische Person kinftig die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
storen wird. Mit Blick auf die Bedeutung des Grundsatzes der Freizigigkeit dirfen an die
Wahrscheinlichkeit keine zu geringen Anforderungen gestellt werden. Allerdings héngen
diese auch von der Schwere der moglichen Rechtsgiterverletzung ab; je schwerer dieseist,
desto niedriger sind die Anforderungen an die in Kauf zu nehmende Riickfallgefahr (BGE
13111 352 E. 3.3 S. 358 mit Hinweisen).

E.7.3

Schliesdslich 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 DurchfUhrungsvorschriften 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 tber Einreise, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit fur sich
alleine keine Massnahmen zu rechtfertigen vermag, welche die Freizligigkeitsrechte
beschréanken (vgl. MARCEL DIETRICH, Die Freizugigkeit der Arbeitnehmer in der
Europaischen Union, Zurich 1995, S. 480, mit Hinweisen). Der Gerichtshof liess sich
hierbei von der Uberlegung leiten, dass ein EU-Biirger mit diesen Verhaltensweisen ein
Recht austibt, das ihm unmittelbar kraft V ertrages zukommt. Nationale
auslanderpolizeiliche 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 Betaubungsmitteln als
eine Gefahrdung der Gesellschaft ansehen kénnen, die besondere Massnahmen zum Schutz
der 6ffentlichen Ordnung gegen Angehorige anderer Mitgliedstaaten rechtfertigen kann
(Urtell des EuGH vom 19. Januar 1999 in der Rechtssache C-348/96, Calfa, Slg. 1999, I-11,
Randnr. 22).

E.74

Wie bereits aufgezeigt wurde, haben die BeschwerdefUhrerinnen gegen einschléagige
auslanderrechtliche Bestimmungen verstossen, indem sie in Gestalt der Prostitution eine
Erwerbstétigkeit aufgenommen haben, ohne im Besitz einer Bewilligung zu sein. Dassim
Sinne des Gemeinschaftsrechts eine gegenwartige und tatsachliche Gefahr weiterer
gleichgelagerter Zuwiderhandlung besteht, kann verntinf-tigerwei se nicht bestritten werden.
Es stellt sich jedoch die Frage, ob die drohende Storung der 6ffentlichen Ordnung derart
schwer wiegt, dass sie a'sim Widerspruch zu den Grundinteressen der Gesellschaft stehend
bewertet werden kann. Nach Art. 2 Abs. 1 Anhang | FZA erwéchst Vertragsauslandern
unmittelbar aus dem Freizligigkeitsabkommen ein Anspruch auf Aufenthalt und
Erwerbstétigkeit. Die Aufenthaltserlaubnis dient nur dem Nachweis dieses vorbestehenden
Rechts. Die Tatsache, dass ein Vertragsausander die Aufenthaltserlaubnis nicht einholt,
stellt dann nur die Verletzung einer Formvorschrift dar, die entsprechend der weiter oben
zitierten Rechtsprechung des Gerichtshofs fur sich alleine eine

freiziigi gkeitsrechtsbeschrankende M assnahme nicht rechtfertigen kann (vgl. auch
Weisungen des BFM vom 1. Juni 2009 ber die schrittweise Einfihrung des freien
Personenverkehrs, Ziff. 12.1.2, online zu finden unter: www.bfm.admin.ch >
Dokumentation > Rechtliche Grundlagen > Weisungen und Kreisschreiben > |1.
Freiztigigkeitsabkommen, nachfolgend zitiert al's Weisungen BFM). Etwas anderes gilt fur
die Dauer der Ubergangszeit nach Art. 10 FZA. Werden die dort festgelegten
Beschrankungen angewandt, braucht der Vertragsausiander fur die Ausilibung einer
Erwerbstétigkeit eine Aufenthaltserlaubnis und/oder Arbeitserlaubnis (Art. 26 Abs. 2
Anhang | FZA). Holt er sie nicht ein, verletzt er nicht bloss eine Formvorschrift. Seine
Erwerbstétigkeit ist vielmehr illegal, weil das Recht auf Erwerbstatigkeit erst durch die
Erteilung einer Bewilligung begrindet wird. Da Bulgarien und Ruméanien denin Art. 10
FZA vorgesehenen Beschrénkungen bis auf weiteres unterstehen (vgl. Art. 10 Abs. 1b, 2b,
3b, und 4¢c FZA i.V.m. Art. 38 Abs. 4 der Verordnung tber die Einfuhrung des freien
Personenverkehrs vom 22. Mai 2002 [VEP, SR 142.203]), kann die Erwerbstétigkeit ohne
Bewilligung nicht grundsétzlich vom Kreis derjenigen V erhaltenswei sen ausgeschl ossen



werden, die eine freizigigkeitsrechtsbeschrankende Massnahme rechtfertigen (vgl. dazu
auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2662/2007 vom 14. M&rz 2008 E. 8.2.2). In
Anbetracht der Tatsache, dass die Verwirklichung der Personenfreizligigkeit auf der
Grundlage des Gemeinschaftsrechts das Grundanliegen des Freizligigkeitsab-kommens
bildet (vgl. Préambel des Freiziigigkeitsabkommens), auferlegt sich die Schweiz grosse
Zuruckhaltung, wenn V erstdsse gegen ausl @nderrechtliche Bestimmungen zur Diskussion
stehen, welche der Personenfreiziigigkeit vorlaufig Schranken setzen. Massnahmen sind nur
bei schwersten Zuwiderhandlungen in Erwégung zu ziehen. Eine solche Konstellation lag
einem nicht publizierten Entscheid des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements
(EJPD) vom 14. Mé&rz 2004 zu Grunde (Ref-Nr. A1-0320090). Das EJPD bestétigte darin
die Einreisesperre gegen einen EU-Birger, der sich knapp vier Jahre lang illegal in der
Schweiz aufgehalten hatte und hier einer Erwerbstétigkeit nachgegangen war, obwohl ihm
die zustandige kantonale Migrationsbehtrde immer wieder Gelegenheit gegeben hatte,
seinen Aufenthalt zu regeln. Ob die fortgesetzte Missachtung einer rechtswirksamen
Einreisesperre eine Fernhaltemassnahme rechtfertigen kann, erschien dem
Bundesverwaltungsgericht im bereits erwahnten Urtell C-2662/2007 vom 14. Mé&rz 2008 als
fraglich. Es konnte die Frage jedoch offen lassen, well sich die Massnahme im Lichte des
Freizlgigkeitsabkommens als unverhdtnismassig erwies. In dieselbe Richtung gehen die
FZA-Weisungen des BFM. Dort wird festgehalten, dass gegen V ertragsauslénder, die
aufgrund der Ubergangsregel ungen noch nicht in den vollen Genuss der
Freiztgigkeitsrechte kommen, Fernhaltemassnahmen bei ausserordentlich schweren Féllen
von Schwarzarbeit moglich seien. Denkbar wére dies beispiels-weise bel einer
auslandischen Bauequipe, die ohne die erforderliche Bewilligung und in Verletzung von
gesamtarbeitsvertraglich festgel eg-ten Mindestléhnen in grossem Umfang in der Schweiz
Baudienstleistungen erbringt (Ziff. 12.1.2). Die Beschwerdefhrerinnen gingen in der
Schweiz wahrend maximal vier Wochen einer Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung nach. Es
liegt auf der Hand, dass der auslanderrechtliche Unrechtsgehalt dieser Zuwiderhandlung
weder in quantitativer noch in qualitativer Hinsicht die notwendige Schwere erreicht. Das
Vorliegen eines schweren Falles kann auch nicht damit begriindet werden, dass die
Prostitution ein unerwiinschtes Verhalten darstellt, wie die Vorinstanz in ihrer
Vernehmlassung zu argumentieren scheint. Zunéchst gilt es zu bedenken, dass die

sozial schadlichen Begleiterscheinungen der Prostitution als solcher, auf die bereits weiter
oben hingewiesen wurde, nicht dem personlichen Verhalten der Beschwerdefihrerinnen
zugerechnet werden konnen. Die Ankniipfung der Massnahme an diese Gefahren ist daher
im Lichte von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG unzulé&ssig. Weiter ist darauf
hinzuwei sen, dass die Prostitution als solche, sofern sie von Schweizer Biirgern ausgelibt
wird, weder strafrechtlich noch anderweitig verfolgt oder bekdmpft wird. Die Schweiz ist
daher nach der insoweit verbindlichen Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht berechtigt,
die Prostitution wegen ihrer sozialschadlichen Auswirkungen als Storung der 6ffentlichen
Ordnung zu betrachten, die eine Beschrénkung der Freiziigigkeitsrechte grundsétzlich
rechtfertigen kann (vgl. E. 7.3). Aus denselben Griinden ist es der Schweiz aber auch
verwehrt, einer Zuwiderhandlung gegen ausldnderrechtliche Bestimmungen nur deshalb
den notwendigen Schweregrad zuzuerkennen, weil der Vertragsauslander ohne die
notwendige Aufenthaltserlaubnis der Prostitution und nicht einer anderen Erwerbstétigkeit
nachgeht.

E.75



Das Bundesverwaltungsgericht gelangt daher zum Schluss, dass das Verhalten der
Beschwerdeftihrerinnen keine hinreichende Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung
begrindet, welche die Grundinteressen der Gesellschaft berlihrt. Die gegen die
BeschwerdefUihrerinnen verhangten Einreiseverbote halten somit vor dem
Freizugigkeitsabkommen nicht stand.

E.8

Aus den vorstehenden Erwégungen ergibt sich, dass die urspringlich zu Recht erlassenen
Einreiseverbote mit der am 1. Juni 2009 erfolgten Aufnahme Bulgariens und Ruméaniens als
Vertragsstaaten des Freiziigi gkeitsabkommens bundesrechtswidrig wurden (Art. 49 B<t. a
VwWVG). Sie sind auf diesen Zeitpunkt hin aufzuheben. In diesem Sinne sind die
Beschwerden teilwel se gutzuheissen.

E.9

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind den BeschwerdefUhrerinnen ermassigte
Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Den Beschwerdefihrerinnen ist
gestutzt auf Art. 64 VWV G i.V.m. Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2)
zu Lasten der Vorinstanz eine gekirzte Parteientschadi-gung auszurichten. Dieseist
gesamthaft - d.h. fur beide Verfahren zusammen - auf Fr. 1'000.- (MWSt inkl.) festzusetzen.
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