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Regeste

Einreiseverbot

Erwagungen

E.11

Verfliigungen des SEM betreffend Einreiseverbote sind mit Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (Art. 31 ff. VGG i.V.m. Art. 5VwWVG).

E.12

Das Rechtsmittel verfahren richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes
bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Der Beschwerdefuhrer ist zur Erhebung der Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1
VwVG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte Be- schwerde ist daher einzutreten
(Art. 50 Abs. 1 VWV G und Art. 52 Abs. 1 VWV G).

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in der vorliegenden Ange- legenheit endgtiltig
(vgl. Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 BGG).

E.2

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann vorliegend die Verletzung von
Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Miss- brauch des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie die
Unangemessenheit geriigt wer- den (vgl. Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht
wendet das Bun- desrecht von Amtes wegen an. Esist geméass Art. 62 Abs. 4 VWV G nicht
an die Begrundung der Begehren gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen al's
den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abweisen. Massgeblich ist grundsétzlich
die Sachlage im Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. BVGE 2014/1 E. 2 m.H.).

E.31
Der Beschwerdefuhrer riigt in formeller Hinsicht, sein Anspruch auf rechtliches Gehor sei
verletzt worden, welil er vor dem Erlass der angefoch-
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Ein- reiseverbots und dessen voraussichtlicher Dauer angehért worden sei.

E.3.2

Das Recht des Betroffenen, vor Erlass einer Verfligung angehdrt zu werden (vgl. Art. 30
Abs. 1 VwWVG), stellt einen wesentlichen Teilgehalt desin Art. 29 Abs. 2 der



Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen- schaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) statuierten Anspruchs auf rechtli- ches Gehor dar (vgl. z. B. BGE 13211 485E. 3.2 S.
494,129V 73E.4.1S. 74, jem.H.).

E.33

Aus den Akten ist nicht ersichtlich, dass dem Beschwerdefiihrer vor- gangig Gelegenheit
zur Stellungnahme zum Einreiseverbot eingeraumt worden waére. Er beruft sich daher
grundsétzlich zu Recht auf eine Verlet- zung seines Gehdrsanspruchs. Diese
Verfahrensverletzung ist indessen als nachtraglich gehellt zu betrachten, da er auf
Beschwerdeebene mehr- fach Gelegenheit gehabt hat, sich zur Anordnung des
Einreiseverbots zu daussern und das Bundesverwaltungsgericht in der vorliegenden
Beschwer- desache Uber volle Kognition verfugt (vgl. BGE 1331 201 E. 2.2 S. 204 f., 132
V 387E.5.1S.390,13111 271 E. 11.7.1 S. 304, jem.H.).

E.34

Weiter rlgt der Beschwerdefiihrer eine Verletzung der Aktenfiihrungs- pflicht. Die
angefochtene Verfligung sei am selben Tag ergangen, an wel- chem sein Rechtsvertreter
beim SEM um Akteneinsicht ersucht habe. Den daraufhin zugesandten Akten fehle der
Antrag des Kantons B. oder das Begleitschreiben, mit welchem das Migrationsamt
der Vorinstanz Akten zugesandt hétte. Ob und mit welcher Begriindung das Migrationsamt
ein Gesuch bei der Vorinstanz um Erlass eines Einreiseverbots gestellt habe, sei jedoch fir
das vorinstanzliche Verfahren relevant.

E.34.1

Dazu hélt die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung fest, das Administ- rieren einer sehr
hohen Zahl von Einreiseverboten geschehe praxisge- mass nur elektronisch, mithinim
Zentralen Migrationsinformationssystem (ZEMIS), weshalb sich naturgemass kein
physischer Antrag des Migrati- onsamtes in den Akten befinde. Der Antrag mit der
Ubermittlung der Akten sei systemtechnisch am 29. Juni 2023 geschehen. Ohnehin setze
die Ver- fligung eines Einreiseverbotes nach Art. 67 A1G keinen kantonalen Antrag voraus.
Die Schreiben vom 20. (verfasst vom Kanton) und 27. Mé&rz 2023 (verfasst vom
Beschwerdefuhrer) wirden sich tatsachlich nicht in den SEM-Akten finden lassen, weshalb
sei nicht mehr rekonstruierbar. Im Rah- men der Vernehmlassung seien diese Aktenstiicke
seitens des Kantons dem SEM (nochmals) Gbermittelt worden. Der Wegwel sungsverfiigung
des
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Verfu- gung nachweislich in den SEM-Akten befunden habe, kénne aber entnom- men
werden, dass die Stellungnahme des Beschwerdef iihrers zum recht- lichen Gehor sowie der
Antrag auf das Einreiseverbot dem SEM weliterge- leitet worden seien. Selbst wenn die
Stellungnahme des Beschwerdefih- rers vom 27. Méarz 2023 zum Erlass einer
Fernhaltemassnahme nicht vor- gelegen hétte, hétte sie am Entscheid des SEM vom 4. Juli
2023 nichts geéndert, dabel einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs eine Heilung der-
selben moglich sai.

E.34.2

In seiner Replik erachtet der BeschwerdefUhrer die Behauptung des SEM, das
Migrationsamt habe ein Begehren um Erlass eines Einreisever- bots gegen ihn gestellt, als
aktenwidrig. So sal es nicht der Zweck des ZEMI'S, Begehren zwischen kantonalen



Migrationsamtern und dem SEM zu Ubermitteln. Ferner gebe die Vorinstanz zu, dasssie
seinen Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt habe, und stelle diesen Umstand erst noch
als etwas Gewohnliches dar.

E. 343

Die Aktenfthrungspflicht ergibt sich aus dem Akteneinsichtsrecht, welchesin Art. 26 ff.
VwV G geregelt ist und einen Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor darstellt. Die
Aktenfuhrung hat geordnet, tbersicht- lich sowie vollsténdig zu sein und es muss
ersichtlich werden, wer sie er- stellt hat und wie sie zustande gekommen ist (vgl. dazu
ausfuhrlich BVGE 2011/37 E. 5.4.1). Vorliegend hat das SEM zuné&chst am 6. Juli 2023
Ak- teneinsicht gewahrt (Akteneinsichtsgesuch vom 3. Juli 2023) und dem Be-
schwerdefiihrer in der Folge auf sein Gesuch um erganzende Aktenein- sicht vom 28. Juli
2023 gleichentags die paginierten Akten mit Aktenver- zeichnis zukommen lassen. Im
Aktenverzeichnis wurden die Aktenstiicke sodann nummeriert und einzeln beschrieben;
auch ist der Ersteller des Ver- zeichnisses ersichtlich.

Soweit im Umstand, wonach die kantonalen Schreiben vom 20. und 27. Mérz 2023 gemass
SEM aus nicht nachvollziehbaren Grinden im vor- instanzlichen Verfahren keinen Eingang
in die Akten gefunden hétten, eine Verletzung der Aktenfthrungspflicht erkannt werden
kann, ist dieser Man- gel as gehellt zu erachten, zumal die Verletzung auf
Beschwerdeebene behoben wurde (Ubermittlung dieser Schriftstiicke vom Kanton an das
SEM im Verlauf der vorinstanzlichen Vernehmlassung; Moéglichkeit zur Stellungnahme im
Rahmen des Replikrechts). Uberdies standen dem Be- schwerdefiihrer im Zeitpunkt der
Beschwerdeerhebung (mit vorgangigem Aktenstudium) die beiden fraglichen Aktenstiicke
bereits zur Verflgung,
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20. Mérz 2023 vom Migrationsamt direkt eroéffnet wurde und es sich beim Dokument vom
27. Mérz 2023 um seine eigene Stellungnahme handelt.

E. 41

Nach Art. 67 Abs. 1 Bst. ¢ AIG kann das SEM unter Vorbehalt von Ab- satz 5 ein
Einreiseverbot gegentiber Auslanderinnen und Auslandern ver- fligen, die gegen die
offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder
diese gefahrden. Ein Verstoss ge- gen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung liegt
insbesondere vor bei einer Missachtung von gesetzlichen Vorschriften oder behdrdlichen
Verfugungen (Art. 77a Abs. 1 Bst. ader Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulas-
sung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit [VZAE, SR 142.201]). Eine Gefadhr- dung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung liegt vor, wenn konkrete An- haltspunkte daf Ur
bestehen, dass der Aufenthalt der betroffenen Person in der Schweiz mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit zu einer Nichtbeachtung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung fiihrt
(Art. 77aAbs. 2 VZAE). Das Einreiseverbot wird grundsétzlich fir eine Dauer von
hochstens funf Jahren verflgt (Art. 67 Abs. 3 erster Satz AIG). Die verfliigende Behdrde
kann aus- nahmsweise aus humanitéren oder anderen wichtigen Griinden von der
Verhdngung eines Einreiseverbots absehen oder ein Einreiseverbot end- gultig oder
voribergehend aufheben (Art. 67 Abs. 5 erster Satz AIG).

E.4.2



Dasin Art. 67 Al G geregelte Einreiseverbot stellt keine Sanktion dar, sondern eine
Massnahme zur Abwendung einer kiinftigen Stérung der 6f- fentlichen Sicherheit und
Ordnung (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Auslénderinnen und Auslander vom 8.
Mérz 2002 [nachfolgend: Bot- schaft], BBI 2002 3709, 3813). Die Verhangung eines
Einreiseverbots knipft an das Risiko einer kiinftigen Geféhrdung an. Gestuitzt auf sémtliche
Umsténde des Einzelfallesist eine entsprechende Prognose zu stellen. Da- bei ist
naturgemass primar das vergangene Verhalten der betroffenen Per- son zu berticksichtigen
(vgl. anstelle vieler Urteil des BV Ger F-4025/2017 vom 1. Oktober 2018 E. 3.2 m.H.). Es
genugt dabei, wenn der auslandi- schen Person eine Sorgfaltspflichtverletzung zugerechnet
werden kann. Unkenntnis oder Fehlinterpretation der Einreise- und Aufenthaltsvorschrif-
ten stellen in der Regel keinen hinreichenden Grund fir ein Absehen von einer
Fernhaltemassnahme dar. Jeder Auslanderin und jedem Auslander obliegt es, sich tber
bestehende Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit den ausl&nderrechtlichen
Vorschriften ins Bild zu setzen und sich im Falle von Unklarheiten bei der zusténdigen
Behdrde zu informieren (vgl. Urteil des BV Ger F-5969/2016 vom 28. September 2017 E.
4.4.mH.).
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E.43

Der Bestand und die Dauer des Einreiseverbots sind in jedem Fall unter dem Blickwinkel
der Verhédltnismassigkeit staatlichen Handelns (Art. 5 Abs. 2 BV, Art. 96 Abs. 1 AIG) zu
Uberprifen. Eine Prognose, fir welchen Zeitraum die Sicherungsmassnahme notwendig
sein wird, ist naturgemass nicht moglich. Abstufungen betreffend die Dauer ergeben sich
aus der wer- tenden Abwéagung zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der Fernhaltung und
den privaten Interessen, welche die betroffene Person an der zeitli- chen Beschrénkung der
Massnahme hat (BV GE 2016/33 E. 9.2; 2014/20 E. 8.1). Ausgangspunkt der Uberlegungen
bilden die Stellung der verletz- ten oder gefahrdeten Rechtsglter, die Besonderheiten des
ordnungswidri- gen Verhaltens und die personlichen Verhatnisse der betroffenen auslan-
dischen Person (Art. 96 Abs. 1 AIG; Urteil des BV Ger F-1419/2020 vom 11. August 2020,
E. 3.4; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8.
Aufl. 2020, Rz. 555 ff.).

E.51

Die Vorinstanz begriindet das Einreiseverbot damit, dass der Be- schwerdefihrer vom
(Nennung Gericht) mit Urteil vom (...) wegen (Nen- nung Delikte) zu einer Freiheitsstrafe
von (...) Monaten verurteilt und mit einer Geldstrafe von (...) bestraft worden sei. Er sei in
der Zwischenzeit aus dem Strafvollzug entlassen und aufgefordert worden, die Schweiz bis
am

E.5.2

Der Beschwerdefuhrer fuhrt demgegeniber in seiner Beschwerde an, das Strafurteil des
(Nennung Gericht) vom (...) sei nicht in Rechtskraft er- wachsen. Dem Strafurteil fehle es
an einer Sachverhaltsdarstellung sowie einer Urteilsbegriindung, weshalb daraus der
strafrechtliche Vorwurf nicht ersichtlich sei. Das SEM wisse daher nicht, ob das
Strafgericht explizit auf die Anordnung einer Landesverweisung verzichtet habe oder nicht.
Auf- grund der angemeldeten Berufung und der fehlenden Rechtskraft des Strafurteils wére
demnach die Anordnung der Landesverweisung oder der
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Einreisever- bots von mehr als drei Jahren misse aber ein rechtskraftiges und begriin- detes
Strafurteil vorliegen, damit beurteilt werden kénne, ob das Einreise- verbot nicht gegen das
Verbot des Dualismus verstosse. Ferner lasse sich aus einem nicht rechtskraftigen
Strafurteil ohne Kenntnis des zugrundelie- genden Sachverhalts und des Strafvorwurfs kein
vergangenes Verhalten des Betroffenen ableiten, welchesin Bezug auf eine alféllige
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung geprift werden kénne. Ein nicht
rechtskraftiges Strafurteil sei kein Verdachtsmoment. Zwar konne aus im Strafverfahren
erhobenen Beweisen und dem dort erwiesenen Verhalten eines Betroffenen eine alféllige
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung abgel eitet werden. Ein nicht
rechtskraftiges Dispositiv eines Straf- urteils sei hingegen ungeeignet, etwas Uber das
Verhalten eines Betroffe- nen auszusagen. Der von der V orinstanz angef iihrte Grund,
namentlich das erwéhnte Strafurteil, stelle somit keinen rechtméssigen Grund fur den Erlass
des Einreiseverbots dar. Indem die Vorinstanz aus der nicht rechts- kréftigen Verurteilung
seiner Person ohne Kenntnis des zugrundeliegen- den Sachverhalts auf eine Gefahrdung der
Offentlichen Sicherheit und Ord- nung geschlossen habe, verletze sie die
Unschuldsvermutung.

E.53

In seiner Vernehmlassung hélt das SEM fest, aus der Stellungnahme vom 27. Méarz 2023
sowie den weiteren Akten seien keine aussergewohn- lichen, schwerwiegenden privaten
Interessen des Beschwerdefuhrers er- sichtlich, welche das 6ffentliche Interesse an seiner
Fernhaltung Uberwie- gen kdnnten und zu einem anderen Entscheid fihren wirden. In
Bezug auf die Verhdltnismassigkeitsprifung sel zu beachten, dass er aufgrund der
rechtskréftigen Nichterteilung der Aufenthaltsbewilligung an ihn und seine Familie ohnehin
nicht mehr in der Schweiz wohnen kdnne. Auch wirden aufgrund der Akten keine
humanitéren oder anderen wichtigen Griinde be- stehen, welche rechtfertigen kénnten, von
der Verhéngung eines Einreise- verbots ganz abzusehen (Art. 67 Abs. 5 AlG). Das private
Interesse des Beschwerdefiihrers an einer ungehinderten Einreise in die Schweiz und den
Schengen-Raum sei vor diesem Hintergrund gegeniber dem offentli- chen Interesse an der
Fernhaltung als untergeordnet zu erachten. Ferner durfe ein Einreiseverbot unabhéngig vom
Strafverfahren verfigt und auch verhangt werden, wenn ein rechtskraftiges Urteil fehle; so
handle es sich bei der Anordnung e nes Einreiseverbotes doch um eine praventivpolizeili-
che Massnahme, welche nicht an die Erfullung einer Strafnorm, sondern an das Vorliegen
einer Polizeigefahr geknipft sei. Der Beschwerdefiihrer habe klarerweise gegen die
offentliche Ordnung und Sicherheit verstossen, weshalb der Fernhaltegrund erflillt sei. Aus
den vorliegenden Akten habe
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Ordnung und Sicherheit hinreichend erstellt werden kdnnen. Beziiglich der Unschulds-
vermutung sel erganzend festzuhalten, dass sie im Administrativverfahren keine Geltung
beanspruchen kénne.

E.54

Dem hélt der Beschwerdefuhrer in seiner Replik entgegen, dass aus den Akten der
Vorinstanz der Sachverhalt, aufgrund dessen er mit — nicht rechtskraftigem — Urteil vom
(...) des (Nennung Gericht) verurteilt worden sei, nicht hervorgehe. Die Ausfertigung des
begrindeten Strafurteils stehe weiterhin aus. Auch seien weder die Anklageschrift der



Staatsanwaltschaft B. noch die den Sachverhalt belegenden Beweismittel in den
vor- instanzlichen Akten enthalten. Die Behauptung der Vorinstanz, er wirde die
offentliche Sicherheit und Ordnung geféhrden, sei daher unzutreffend. Mithin fehle ein
Verfligungsgrund fir den Erlass eines Einrei severbotes. Beziiglich der
Unschuldsvermutung lagen keine hinreichenden Verdachts- momente vor, die den Erlass
eines Einreiseverbotes — auch bei Fehlen ei- nes rechtskréaftigen Urteils — rechtfertigen
konnten.

E.55

In seiner Stellungnahme vom 8. April 2024 fihrt der Beschwerdefuhrer schliesslich an, aus
dem begriindeten Strafurteil vom (...) lasse sich nichts zu seinen Ungunsten ableiten.
Aufgrund der politischen Motivation und sei- ner missbrauchlichen Verurteilung in

C. koénne einzig und allein wegen dieser Tatsache und ohne weitere Anhaltspunkte
nicht davon aus- gegangen werden, dass er tatséchlich gegen die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung in C. verstossen habe. Entsprechend diirfe auf das C. Strafurteil,
welches im begrtindeten Strafurteil nur nebenbei er- wahnt werde, nicht abgestellt werden
und durfe dieses auch bel der Ent- scheidfindung nicht berticksichtigt werden. Weiter
wurden sich in den Ak- ten der Vorinstanz das Urtell (...) des (Nennung Gericht) und das
Bundes- gerichtsurteil 20 32/2022 vom 25. November 2022 wiederfinden. Gegen- stand
der Urteile sei die Ablehnung der Erteilung einer Aufenthaltsbewilli- gung gewesen. In
diesen Urteilen sei ebenfalls seine Verurteilung in C. erwahnt worden. Sowohl die
Vorinstanz als auch das Migrati- onsamt héatten diese Verurteilung jedoch ohne Abkl&rung
des massgeben- den Sachverhalts zum Anlass genommen, gegen ihn ein Einreiseverbot zu
verhangen. Umso weniger durfe auf diese Verurteilung nun behelfsméssig zuriickgegriffen
werden, zumal das begrindete Urteil keine hinreiche Grundlage fur den Erlass eines
Einreiseverbots darstelle. Im Weiteren habe er die Verfehlungen weder ganz noch teilweise
eingestanden und der Sachverhalt sei und bleibe umstritten, so hinsichtlich seiner (nicht
rechts- kréftigen) Verurteilungen wegen (Nennung Straftatbestande). Er werde im
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Akten nichts enthalten, was zur Klarung der strafrechtlichen Vorwurfe beitragen konnte.
Aus den Freispriichen und den Einstellungsverfiigungen vom (...) kénne und dirfe
beztglich des Einreiseverbots nichts zu seinen Lasten abgel eitet werden. Wirden die
Verfahrenin C. berlicksichtigt, sel der Schluss zulassig, dass das schweizerische
Strafverfahren gegen ihn ein Teil der Auseinandersetzungen zwischen ihm und seinem
ehemaligen Geschéftspartner sei. Aufgrund der Unschuldsvermutung gelte er weiterhin als
unbescholten und aufgrund der privaten Natur der Ausenandersetzung kénne nicht
behauptet werden, er habe die 6ffentliche Ordnung und Sicher- heit verletzt oder er wirde
diese geféhrden. 6. 6.1 VVorweg gilt zu prifen, ob das flnfjahrige Einreiseverbot, welches
sich auf eine — nicht rechtskréftige — Verurteilung wegen (Nennung Straftatbe- sténde)
stutzt, das Dualismusverbot verletzt. 6.1.1 Am 1. Oktober 2016 sind im Zuge der
Umsetzung des mit der An- nahme der Ausschaffungsinitiative geschaffenen Art. 121 Abs.
3 bis6 BV die Bestimmungen Uber die obligatorische und fakultative Landesverwei- sung
(Art. 66a ff. StGB) in Kraft getreten. Gleichzeitig wurden Art. 62 Abs. 2 AIG und Art. 63
Abs. 3 AIG eingefthrt, die den Widerruf von Bewilligungen (und anderer Verfligungen
nach dem AIG) fur unzulassig erkléren, der nur damit begriindet wird, dass ein Delikt
begangen wurde, fur das ein Straf- gericht bereits eine Strafe oder Massnahme verhangt,
jedoch von einer Landesverweisung abgesehen hat. Damit sollte vermieden werden, dass



der unter dem fruiheren Recht bestandene Dualismus von strafrechtlicher Landesverweisung
und auslanderrechtlichem Bewilligungswiderruf wieder eingefuhrt wirde. Der
auslanderrechtliche Widerruf ist daher unzuldssig, wenn er alein gestitzt auf ein Delikt
erfolgt, fir das ein Strafgericht bereits eine Strafe oder Massnahme verhéngt und keine
Landesverweisung aus- gesprochen hat (vgl. hierzu Urteil des BV Ger F-3533/2021 vom 8.
Mérz 2023 E. 5.1 m.H.). 6.1.2 Eine vergleichbare Regelung der Zulassigkeit eines
Einreiseverbots kennt das AIG nicht. Verflgt jedoch eine strafféllige auslandische Person
Uber einen Aufenthaltstitel in der Schweiz, der aufgrund Art. 62 Abs. 2 AIG bzw. Art. 63
Abs. 3 AIG nicht widerrufen werden kann, dann ist im Sinne einer Reflexwirkung auch ein
Einreiseverbot nach Art. 67 AIG unzuléssig. Denn eine auslandische Person mit einem
gultigen Aufenthaltstitel kann ohnehin nicht mit einem Einreiseverbot belegt werden. Auf
die Frage, wie
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Aufent- haltstitel besitzt, lasst sich dem A1G weder unmittel bar noch mittelbar eine Antwort
entnehmen. In seinem Grundsatzurteil BV GE 2023 V11/7 nahm sich das
Bundesverwaltungsgericht dieser Frage im Kontext der fakultati- ven Landesverweisung
nach Art. 66abis StGB an. Es erkannte eine echte Gesetzesl licke, die es modo legislatoris
unter Beriicksichtigung der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele — der Vermeidung des
Dualismus und der Verscharfung der bestehenden Praxis gegentiber straffélligen
Auslanderin- nen und Auslandern — durch eine differenzierte Regelung schloss (ebendaE. 5
und 6.1-6.2 m.H.). Dabel hielt es unter anderem fest, dass der implizite Verzicht auf eine
fakultative Landesverweisung in dem Sinne, dass die Staatsanwaltschaft den Fall mit einem
Strafbefehl erledigt oder das Straf- gericht diese Frage in seinem Urteil nicht behandelt,
obwohl es dazu befugt wére, das SEM nicht bindet (Urteil F-1776/2019 E. 6.4 m.w.H.).
6.1.3 Der Beschwerdefthrer wurde mit Urteil des (Nennung Gericht) vom (...) wegen
(Nennung Delikte) zu einer Freiheitsstrafe von (...) Monaten ver- urteilt und mit einer
Geldstrafe von (...) bestraft. Gegen dieses Urteil legten die Parteien Berufung ein (vgl.
Beschwerdebeilagen 7 und 8). Bel den auf- gefuhrten Straftatbesténden handelt es sich um
Delikte, welche geméss Art. 66abis StGB einer fakultativen Landesverweisung zuganglich
sind. 6.1.4 Nachdem das (Nennung Gericht) die Frage einer fakultativen Lan-
desverweisung in seinem Urteil nicht behandelte, obwohl es dazu befugt gewesen wére,
stellt dies mithin einen impliziten Verzicht dar, welcher das SEM nicht bindet (Urteil
F-1776/2019 E. 6.4 m.w.H.). 6.1.5 Als Zwischenergebnis ist festzustellen, dass die
Vorinstanz vorlie- gend nicht an die strafrechtliche Beurteilung gebunden war und somit
das Dualismusverbot nicht verletzt hat. Mit dem von der Staatsanwaltschaft des Kantons

B. zur Anklage gebrachten Verhalten des Beschwerdefihrers liegt eine Storung der
Offent- lichen Sicherheit und Ordnung im Sinne von Art. 67 Abs. 1 Bst. c AIG vor, die
grundsétzlich ein Einreiseverbot rechtfertigen kann.

E.6.1

Vorweg gilt zu prifen, ob das flnfjahrige Einreiseverbot, welches sich auf eine - nicht
rechtskréftige - Verurteilung wegen (Nennung Straftatbestande) stiitzt, das
Dualismusverbot verletzt.

E.6.1.1

Am 1. Oktober 2016 sind im Zuge der Umsetzung des mit der Annahme der
Ausschaffungsinitiative geschaffenen Art. 121 Abs. 3 bis6 BV die Bestimmungen Uber die



obligatorische und fakultative Landesverweisung (Art. 66aff. StGB) in Kraft getreten.
Gleichzeitig wurden Art. 62 Abs. 2 A1G und Art. 63 Abs. 3 AIG eingefihrt, die den
Widerruf von Bewilligungen (und anderer Verfiigungen nach dem AlG) fir unzulassig
erklaren, der nur damit begriindet wird, dass ein Delikt begangen wurde, fir das ein
Strafgericht bereits eine Strafe oder Massnahme verhangt, jedoch von einer

L andesverweisung abgesehen hat. Damit sollte vermieden werden, dass der unter dem
fruheren Recht bestandene Dualismus von strafrechtlicher Landesverweisung und
auslanderrechtlichem Bewilligungswiderruf wieder eingefihrt wirde. Der
auslanderrechtliche Widerruf ist daher unzuldssig, wenn er alein gestitzt auf ein Delikt
erfolgt, fir das ein Strafgericht bereits eine Strafe oder Massnahme verhéngt und keine
L andesverweisung ausgesprochen hat (vgl. hierzu Urteil des BV Ger F-3533/2021 vom 8.
Méarz 2023 E. 5.1 m.H.).

E.6.1.2

Eine vergleichbare Regelung der Zulassigkeit eines Einreiseverbots kennt das AlG nicht.
Verfugt jedoch eine strafféllige ausl@ndische Person Uber einen Aufenthaltstitel in der
Schweiz, der aufgrund Art. 62 Abs. 2 AIG bzw. Art. 63 Abs. 3 AIG nicht widerrufen
werden kann, dannist im Sinne einer Reflexwirkung auch ein Einreiseverbot nach Art. 67
AlG unzuléssig. Denn eine auslandische Person mit einem gultigen Aufenthaltstitel kann
ohnehin nicht mit einem Einreiseverbot belegt werden. Auf die Frage, wie zu verfahren ist,
wenn die betroffene Person - wiein casu - keinen Aufenthaltstitel besitzt, lasst sich dem
AlG weder unmittelbar noch mittelbar eine Antwort entnehmen. In seinem Grundsatzurtell
BV GE 2023 VI1/7 nahm sich das Bundesverwaltungsgericht dieser Frage im Kontext der
fakultativen Landesverweisung nach Art. 66abis StGB an. Es erkannte eine echte
Gesetzedllicke, die es modo legislatoris unter Beriicksichtigung der vom Gesetzgeber
verfolgten Ziele - der Vermeidung des Dualismus und der Verscharfung der bestehenden
Praxis gegenuber straffalligen Auslanderinnen und Ausléndern - durch eine differenzierte
Regelung schloss (ebenda E. 5 und 6.1-6.2 m.H.). Dabei hielt es unter anderem fest, dass
der implizite Verzicht auf eine fakultative Landesverweisung in dem Sinne, dass die
Staatsanwaltschaft den Fall mit einem Strafbefehl erledigt oder das Strafgericht diese Frage
in seinem Urteil nicht behandelt, obwohl es dazu befugt wére, das SEM nicht bindet (Urteil
F-1776/2019 E. 6.4 m.w.H.).

E.6.1.3

Der Beschwerdefuhrer wurde mit Urteil des (Nennung Gericht) vom (...) wegen (Nennung
Delikte) zu einer Freiheitsstrafe von (...) Monaten verurteilt und mit einer Geldstrafe von
(...) bestraft. Gegen dieses Urteil legten die Parteien Berufung ein (vgl. Beschwerdebeilagen
7 und 8). Bel den aufgefiihrten Straftatbestanden handelt es sich um Delikte, welche gemass
Art. 66abis StGB einer fakultativen Landesverweisung zuganglich sind.

E.6.14
Nachdem das (Nennung Gericht) die Frage einer fakultativen Landesverweisung in seinem

Urteil nicht behandelte, obwohl es dazu befugt gewesen wére, stellt dies mithin einen
impliziten Verzicht dar, welcher das SEM nicht bindet (Urteil F-1776/2019 E. 6.4 m.w.H.).

E.6.15

Als Zwischenergebnisist festzustellen, dass die Vorinstanz vorliegend nicht an die
strafrechtliche Beurteilung gebunden war und somit das Dualismusverbot nicht verletzt hat.
Mit dem von der Staatsanwaltschaft des Kantons B. zur Anklage gebrachten



Verhalten des Beschwerdefihrers liegt eine Stérung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung im Sinne von Art. 67 Abs. 1 Bst. ¢ AIG vor, die grundsétzlich ein Einreiseverbot
rechtfertigen kann.

E.7

Juli 2023 zu verlassen. Die begangenen Delikte wirden einen Verstoss gegen die
Gesetzgebung darstellen, womit eine Gefahrdung der offentli- chen Sicherheit und Ordnung
einhergehe (Art. 67 Abs. 1 Bst. ¢ AlG). Der Erlass einer Fernhaltemassnahme von 5 Jahren
zur Vermeidung kunftiger Delikte sel auch unter Berlicksichtigung der privaten Interessen
des Be- schwerdefuhrers gerechtfertigt und verhdtnisméssig. Er habe wahrend der Dauer
des Einreiseverbots zu beweisen, dass er gewillt und fahig sei, sich in Zukunft an die
geltende Rechtsordnung zu halten. Private Interessen, die das 6ffentliche Interesse an
kunftigen kontrollierten Einreisen Uberwie- gen kdnnten, wirden sich weder aus den Akten
ergeben noch seien solche im Rahmen des rechtlichen Gehdrs geltend gemacht worden.

E.71

Der Beschwerdefuhrer wendet sodann ein, dass er gegen das Strafur- teil vom (...)
fristgerecht Berufung eingelegt habe, weshalb dieses noch nicht in Rechtskraft erwachsen
sei. In diesem Berufungsverfahren werde er seine Unschuld bewei sen.
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E.7.2

Dem Beschwerdefuhrer wird unter anderem vorgeworfen, er habe (Darlegung Vorwdirfe).
Das (Nennung Gericht) befand ihn am (...) deshalb des (Nennung Straftatbesténde)
schuldig. Zwar ist dieses Urteil noch nicht rechtskréftig. Jedoch geltenim
Administrativverfahren andere Verfahrens- und Beweisregeln alsim Strafrecht. Das
Strafrecht und das Auslanderrecht verfolgen unterschiedliche Ziele, schiitzen andere
Interessen und sind von- einander unabhangig. So ist die Nichtbeachtung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung im Sinne des Auslanderrechts nicht notwendigerweise mit der
Verletzung von Strafbestimmungen deckungsgleich. Die Migrationsbe- horde |&sst sich
zudem von anderen Uberlegungen leiten als die Strafbe- horde. Wahrend die Entscheidung
des Strafgerichtsin erster Linie von der strafrechtlichen Zurechnung sowie von
Uberlegungen im Zusammenhang mit den Aussichten auf eine soziale Wiedereingliederung
des Verurteilten bestimmt wird, ist bei den Migrationsbehdrden die Sorge um die
oOffentliche Sicherheit und Ordnung ausschlaggebend. Die ausl anderrechtliche Beur- teilung
kann daher strenger oder anders ausfallen als digjenige der Straf- behérde (vgl. BGE 140 |
145E. 4.3; 130 11 493 E. 4.2; Urteile des BV Ger F-2128/2022 vom 28. November 2022 E.
6.5.2; F-1367/2019 vom 20. Juli 2021 E. 9.3.2).

E.73

Im Auslanderrecht hat die Behdrde folglich in eigener Kompetenz unter Zugrundel egung
spezifischer auslanderrechtlicher Kriterien zu beurteilen, ob eine Polizeigefahr besteht.
Entsprechend kann ein Einreiseverbot auch dann ergehen, wenn ein rechtkraftiges
Strafurteil fehlt, sei es, well ein Strafverfahren nicht eréffnet oder eingestellt wurde oder,
wiein casu, noch hangigist (vgl. Urteile des BV Ger F-5081/2021 vom 31. Oktober 2022 E.
8.2; F-4221/2021 vom 24. Juni 2022 E. 5.1). Unter Berticksichtigung des strafrechtlichen
Prinzips der Unschuldsvermutung darf die Behorde jedoch Verfehlungen, die nicht (oder
noch nicht) zu einer Verurteilung gefiihrt ha- ben, nur berlicksichtigen, soweit sie



unbestritten sind oder wenn aufgrund der Akten keine ernsthaften Zweifel bestehen, dass
sie der betreffenden Person zur Last zu legen sind (vgl. Urteil des BGer 2C_39/2016 vom
31. August 2016 E. 2.5; Urteil F-1367/2019 E. 9.3.4).

E.74

Vorliegend bestehen klare Verdachtsmomente daf Ur, dass die fehlba- ren Handlungen
stattgefunden haben. Laut der Begriindung des vom (...) datierenden Strafurteilsist
zweifelsfrel erstellt, dass (Darlegung der fehlba- ren Handlungen). Aufgrund der
detaillierten und schltissigen Feststellun- gen in den im Strafurtell aufgefiihrten Protokollen
und Einvernahmen (S. 22-42) sowie des Aussageverhaltens der beschuldigten Person beste-
hen fUr das Bundesverwaltungsgericht keine ernsthaften Zweifel, dass
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sowie den Rechts- beziehungswei se Geschéftsverkehr anzulasten sind.

E. 75

Nach dem Gesagten |&sst die aktenkundige Beweisl age den rechts- gentiglich klaren
Schluss zu, dass im dargel egten Rahmen fehlbare Hand- lungen stattgefunden haben, womit
der Beschwerdefhrer hinreichenden Anlass zur Verhangung eines Einreiseverbots im
Sinnevon Art. 67 Abs. 1 Bst. ¢ AIG gegeben hat. Die Voraussetzungen dieses Tatbestandes
sind somit erfullt.

E.8
Zu prufen bleibt die Verhdtnismassigkeit der Massnahme (vgl. E. 4.3).

E.81

Den Entscheid dartiber, ob ein Einreiseverbot anzuordnen und wie es zeitlich
auszugestalten ist, legt Art. 67 Abs. 1 Bst. ¢ AlG in das pflichtge- mésse Ermessen der
Behorde. Eine Prognose, fur welchen Zeitraum die Sicherungsmassnahme notwendig sein
wird, ist naturgemass nicht mag- lich. Die Dauer des Einreiseverbots ergibt sich aus der
wertenden Abwé& gung zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der Fernhaltung der
betroffe- nen Person und deren privaten Interessen an der zeitlichen Beschrénkung der
Massnahme (BV GE 2016/33 E. 9.2; 2014/20 E. 8.1). Ausgangspunkt der Uberlegungen
bilden die Stellung der verletzten oder gefahrdeten Rechtsgiter, die Besonderheiten des
ordnungswidrigen Verhaltens und die personlichen Verhatnisse der betroffenen
auslandischen Person (Art. 96 AIG; ferner statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Allgemeines Verwal- tungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 555 ff.).

E.82

Der Beschwerdefuhrer bestreitet, dass von ihm eine Gefahr fur kiinftige Stérungen der
offentlichen Sicherheit und Ordnung ausgehe. Diesbeziig- lich ist darauf hinzuweisen, dass
die Anordnung des Einreiseverbots be- reits aus spezial préventiven Grinden angezeigt ist,
um ihn bel kinftigen Aufenthalten in der Schweiz von der erneuten Gefahrdung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung abzuhalten. Zu beriicksichtigen ist zudem das ge-

neral praventiv motivierte Interesse, die offentliche Ordnung durch eine konsequente
Massnahmenpraxis zu schiitzen (vgl. Urteil des BGer 2C_282/2012 vom 31. Juli 2012 E 2.5
m.H.). So soll ein Einreiseverbot angesichts der negativen Folgen andere ausl andische
Personen dazu an- halten, sich an die rechtliche Ordnung des Gastlandes zu halten. Es be-
steht demnach ein general- und spezia praventiv motiviertes I nteresse an seiner



Fernhaltung. Dartiber hinaus kommt bei Drittstaatsangehorigen der Ruckfallgefahr im
Vergleich mit Staatsangehorigen einer Vertragspartei
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geringere Tragweite zu (BGE 13911 121 E. 6.1; 136 11 5 E. 4.2; BVGE 2017 VII/2 E. 4.4).
Es besteht somit ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Fernhaltung des
Beschwerdefiihrers. Private Interessen macht er derweil keine geltend und solche ergeben
sich auch nicht aus den Akten.

E.83

Eine wertende Gewichtung der sich gegenuiberstehenden Interessen fuhrt das
Bundesverwaltungsgericht zum Ergebnis, dass das auf funf Jahre befristete Einrei severbot
dem Grundsatz nach und in Bezug auf seine Dauer eine verhdtnisméssige und angemessene
Massnahme zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung darstellt.

E.9

Verhdltnismassig, zur Wahrung der Interessen der Gesamtheit aller Schen- gen-Staaten
notwendig und nicht zu beanstanden ist schliesslich die Aus- schreibung des
Einreiseverbots im Schengener Informationssystem (vgl. Art. 21 und 24 der Verordnung
[EU] 2018/1861 des Européischen Parla- ments und des Rates vom 28. November 2018
Uber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener Informationssystems
[SIS] im Bereich der Grenzkontrollen, zur Anderung des Ubereinkommens zur
Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen und zur Anderung und Aufhebung der
Verordnung [EG] Nr. 1987/2006), geht es doch in Konstel- lationen wie der vorliegenden
um zentrale Bestimmungen der migrations- rechtlichen Ordnung (vgl. Urteile des BV Ger
F-6944/2023 vom 25. Novem- ber 2024 E. 8.2; F-3986/2021 vom 15. M&z 2023 E. 6;
F-2524/2021 vom

E. 10

Die angefochtene Verflgung erweist sich aufgrund der vorstehenden Erwégungen al's
rechtmé&ssig im Sinne von Art. 49 VwV G. Die Beschwerde ist demzufol ge abzuweisen.

E.11

Mit dem Entscheid in der Hauptsache ist der Antrag auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde gegenstandsl os geworden.

E.12

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten dem Beschwerde- fuhrer aufzuerlegen
(Art 63 Abs. 1 VWV G) und auf insgesamt Fr. 1'200.— festzusetzen (Art. 1-3 des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kos- ten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [V GKE,

F-4278/2023 Seite 16 SR 173.320.2]). Der in der gleichen Hohe geleistete K ostenvorschuss
ist zur Bezahlung der V erfahrenskosten zu verwenden. Eine Parteientschadi- gung fallt
ausgangsgemass ausser Betracht (Art. 64 Abs. 1 VWV G). (Dispositiv néchste Seite)
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