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Regeste

Aufenthaltsbewilligung | Freiztigigkeitsrechtliche V oraussetzungen fur einen
Bewilligungswiderruf aufgrund von Straffaligkeit. [Die Aufenthaltsbewilligung des aus
Guinea stammenden Beschwerdefiihrers wurde aufgrund von dessen friherer

Sozia hilfeabhangigkeit und Drogendelinquenz widerrufen. Im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren gegen diesen Entscheid heiratete er eine griechisch-schweizerische
Doppelburgerin und erhielt das gemeinsame Sorgerecht Uber seine Tochter aus erster Ehe.]
Streitgegenstand: Die Noven beztiglich der erneuten Heirat und der Neuregelung des
Sorgerechts sind vom Streitgegenstand erfasst, zumal die Beziehung des
Beschwerdefiihrers zu seiner jetzigen Ehefrau und seiner Tochter bereitsim
migrationsamtlichen Verfahren thematisiert wurde (E. 1.2). Als Angehoriger einer
EU-Burgerin kann sich der Beschwerdefuhrer auf die freizlgigkeitsrechtlichen Regelungen
des FZA berufen, womit sich eine Bewilligungsverweigerung aufgrund der Verurteilung zu
einer Uberjahrigen Freiheitsstrafe aus rein general praventiven Grinden nicht rechtfertigt.
Dader Beschwerdeftihrer zwar qualifizierte Drogendelikte begangen hat, jedoch nicht mehr
im Drogenmilieu verkehrt und nicht vorbestraft ist sowie in stabilen Verhatnissen lebt,
vermag das Offentliche Fernhalteinteresse unter freiztigigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten
eine Nichtverlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung nicht zu rechtfertigen (E. 2.1. f.).
Auch der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer seine Ehe zu einer EU-Birgerin erst nach
seiner Verurteilung und wéahrend bereits hangigem Bewilligungsverfahren eingegangen ist,
vermag die freizlgigkeitsrechtlich fur eine Bewilligungsverweigerung erforderliche
fehlende Rickfallgefahr oder sonstige Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung nicht zu
kompensieren. Die freiziigigkeitsrechtlichen Regelungen des FZA gehen sodann auch den
verfassungsmassigen Regelungen der Ausschaffungsinitiative vor (E. 2.2.6 f.). Die Jahre
zurtickliegende frihere Sozial hilfeabhangigkeit vermag sodann mangel sfortbestehenden
Flrsorgerisikos eine Bewilligungsverweigerung nicht zu rechtfertigen (E. 2.2.2). Es kann
offenbleiben, ob eine Bewilligungsverweigerung auch aufgrund der offenbar intensivierten
Beziehung zur Tochter unverhdltnisméassig wéare (E. 2.2.8). Verwarnung des
Beschwerdefiihrers (E. 2.2.10). Die vorinstanzlichen Kosten sind dem Beschwerdefihrer
nach dem V erursacherprinzip aufzuerlegen. Die Kosten des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens sind im hélftig aufzuerlegen, da er aufgrund der erwirkten Verwarnung nur als
tellwei se obsiegend zu betrachten ist und die entschei dwesentliche Hochzeit mit einer
EU-Burgerin erst nach Einleitung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens stattfand (E. 3).
Teilweise Gutheissung der Beschwerde.

Erwagungen
E.2



lit. aAnhang | FZA hat der Ehegatte einer EU-Burgerin, welche in der Schweiz Giber ein
Aufenthaltsrecht verfugt, wahrend der gesamten Ehedauer einen grundsétzlichen
(abgeleiteten) Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung. Hierbel findet das FZA auch auf
Drittstaatsangehorige Anwendung, deren Ehepartner neben der schweizerischen
Staatsangehdrigkeit auch Uber die Staatsangehorigkeit eines EU-27/EFTA-Staates verfiigen
(BGr, 9. Januar 2006, 2A.409/2005, E. 3; BGE 135 11 369 E. 2).

E.211

Das Auslandergesetz vom 16. Dezember 2005 (AuG) gilt geméass Art. 2 Abs. 1 AuG fir
Auslanderinnen und Auslander, soweit keine anderen Bestimmungen des Bundesrechts
oder von der Schweliz abgeschlossener volkerrechtlicher Vertréage zur Anwendung
kommen. Gemass Art. 2 Abs. 2 AuG gilt dieses Gesetz fur Staatsangehorige der
Mitgliedstaaten der Europai schen Gemeinschaft und ihre Familienangehdrigen nur so weit,
als das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tGber
die Freiztgigkeit (Freizlgigkeitsabkommen, FZA) keine abwei chenden Bestimmungen
enthélt oder das AuG gunstigere Bestimmungen vorsieht.

E.212
Nach Art. 7 lit. d in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 und

E. 213

Der Beschwerdefuhrer ist seit dem 18. Mé&rz 2016 mit einer griechisch-schweizerischen
Doppelburgerin verheiratet und kann sich deshalb seither auch auf die erwéhnten
freizligigkeitsrechtlichen Bestimmungen des FZA berufen.

E.221

Das FZA darf nur durch Massnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit eingeschrankt werden (Art. 5 Anhang | FZA). Massgebend sind die Richtlinien
64/221 EWG, 72/194 EWG und 75/35 EWG sowie die vom Européi schen Gerichtshof
(EuGH) dazu entwickelte Rechtsprechung (Art. 16 Abs. 2 FZA). Diese Regelung findet auf
alle geméss FZA berechtigten Personen Anwendung, namentlich auf die aus der
EU-27/EFTA stammenden Personen und ihre Familienangehdrigen unabhéngig von ihrer
Staatsangehorigkeit (vgl. Ziff. 10.3.1 der Weisungen und Erlauterungen zur Verordnung
Uber die Einfihrung des freien Personenverkehrs vom 22. Mai 2002 [VEP] des
Staatssekretariats fur Migration [SEM], Bern-Wabern, Dezember 2015 [Weisungen VEP)).
Art. 5 Anhang | FZA kann nicht zu Massnahmen gegen in der Schweiz befindliche
Personen erméchtigen, die Uber digjenigen hinausgehen, welche im schweizerischen Recht
(insbesondere im AuG) vorgesehen sind. Daher ist zuerst zu untersuchen, ob es ausserhab
des FZA eine Rechtsgrundlage gibt, auf welche die Nichtverlangerung der
Aufenthaltsbewilligung gestiitzt werden kann. Erst bei Bgahung dieser Frageist in einem
néchsten Schritt zu prifen, inwiefern das FZA zusétzliche Schranken auferlegt. Mit Blick
auf Art. 2 FZA darf fUr Ehegatten von Staatsangehdrigen von Vertragsparteien allerdings
keine strengere Regelung zur Anwendung kommen, als sie fir auslandische Ehegatten von
Schweizer Burgern gilt (BGr, 3. August 2011, 2C_636/2010, E. 2.1 mit Hinweisen).
Umgekehrt ist eine alfallige Inlanderdiskriminierung bel Drittstaatsangehdrigen von
Schweizer Burgern zulassig (vgl. Thomas Hugi Yar, Von Trennung, Hartefallen und
Delikten, in: Alberto Achermann et a. [Hrsg.], Jahrbuch fur Migrationsrecht 2012/2013,
Bern 2013, S. 126).



E.222

Gemass Art. 62 lit. ein Verbindung mit Art. 33 Abs. 3 AuG kann die Verléangerung einer
Aufenthaltsbewilligung bei Sozialhilfeabhangigkeit verweigert werden. Praxisgemass muss
aber dartiber hinaus ein Flrsorgerisiko fortbestehen (vgl. Silvia Hunziker in: Martina
Caroni/Thomas Géchter/Daniela Thurnherr [Hrsg.], Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen
und Auslander [AuG], Bern 2010, Art. 62 AuG N. 48f.). Dadiefrihere

Sozial hilfeabhangigkeit des Beschwerdefiihrers bereits Jahre zuriickliegt und dieser
nunmehr seit mehreren Jahren beim gleichen Arbeitgeber tétig ist, ist kein fortbestehendes
Firsorgerisiko ersichtlich, welches einer Bewilligungsverléangerung entgegensttinde.

E.223

Gemass Art. 62 lit. b in Verbindung mit Art. 33 Abs. 3 AuG kann die Verlangerung einer
Aufenthaltsbewilligung verweigert werden, wenn die Auslénderin oder der Auslénder zu
einer langerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde. Eine solche ist immer dann gegeben,
wenn die ausl&ndische Person zu einer Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr verurteilt
wurde (BGE 13511 377 E. 4.2; BGE 137 |1 297 E. 2). Der Beschwerdefiihrer erwarb, besass
und verdusserte zwischen dem 10. November 2012 und seiner Verhaftung am 2. Mai 2013
ca. 485 Gramm Kokain (reine Menge ca. 135,5 Gramm), wobei er eine gesundheitliche
Schédigung zahlreicher Konsumenten in Kauf nahm. Daneben konsumierte er regelméssig
Marihuana. Mit Urteil des Bezirksgerichts Zurich wurde er deswegen im abgekirzten
Verfahren rechtskraftig wegen mehrfacher (qualifizierter) Widerhandlung im Sinn von
Art. 19 Abs. 11it. b, cund d in Ver bindung mit Abs. 2 lit. a BetmG sowie wegen
Betaubungsmittelkonsums zu einer Freiheits strafe von 20 Monaten und einer Busse von
Fr. 500.- verurteilt. Damit hat er eine Gber jahrige und damit langerfristige Freiheitsstrafe
im Sinn der zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung erwirkt und den diesbeziglichen
Widerrufsgrund gesetzt. Eine Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung erscheint
uberdies mit Verweis auf die vorinstanzlichen Erwégungen zumindest unter Ausblendung
der erst vor Verwaltungsgericht vorgebrachten Noven und vorbehaltlich
freizligigkeitsrechtlicher Beschrénkungen verhatnismassig.

E.224

Eine strafrechtliche Verurteilung kann eine Bewilligungsverweigerung nach Art. 5

Anhang | FZA jedoch nur rechtfertigen, wenn in dem ihr zugrunde liegenden personlichen
Verhalten eine gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung zum
Ausdruck kommt. Art. 5 Anhang | FZA steht somit Massnahmen entgegen, die (alein) aus
generalpraventiven Grinden verfigt werden (vgl. BGE 13011 176 E. 3.4 und BGE 129 |1
215 E. 7, je mit Hinweisen). Wéahrend die Prognose Uber das kiinftige Wohlverhalten im
Rahmen der Interessenabwagung nach rein nationalem Auslanderrecht zwar
mitzubertcksichtigen, aber nicht ausschlaggebend ist, kommt es bel Art. 5 Anhang | FZA
wesentlich auf das Ruckfalrisiko an (BGE 130 11 176 E. 4.2 mit Hinweisen). Zu verlangen
Ist eine nach Art und Ausmass der moglichen Rechtsguiterverletzung zu differenzierende
hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass der Audlander kiinftig die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung stéren wird. Je schwerer die moglichen Rechtsgiterverletzungen sind, desto
niedriger sind die Anforderungen an die in Kauf zu nehmende Ruckfallgefahr (BGE 136 11
5E. 4.2 mit Hinweisen). Mit dem Erfordernis der gegenwaértigen Gefahrdung ist aber nicht
gemeint, dass weitere Straftaten mit Gewissheit zu erwarten sind oder umgekehrt solche mit
Sicherheit auszuschliessen sein mussen (BGE 130 11 176 E. 4.3.1 mit Hinweisen). Die
Behorde, welche Uber die Beendigung des Aufenthalts entscheidet, hat vielmehr eine



spezifische Gesamtwurdigung der Umstande unter dem Blickwinkel der Gefahrdung der
Offentlichen Sicherheit und Ordnung vorzunehmen; diese stimmt nicht zwingend mit der
strafrechtlichen Wirdigung des Verhaltens Uberein (BGr, 2. November 2015,
2C_237/2015, E. 2.2.2 mit Hinweisen). Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen bleiben
damit insbesondere bei schwerwiegenden strafrechtlichen Verbrechen und Vergehen,
namentlich auch bel qualifizierten oder wiederholten Drogendelikten zulassig (Weisungen
VEP, Ziff. 10.3.1). Insbesondere bei Ersttétern lassen sich Beschréankungen der
Freizigigkeitsrechte jedoch nur mit grosser Zuriickhaltung rechtfertigen. Gleichwohl
erachtet das Bundesgericht Entfernungs- und Fern haltemassnahmen auch im
Anwendungsbereich des FZA und gegentiber Ersttatern fir zuléssig, fallsessich um ein
schwerwiegendes Betaubungsmitteldelikt handelt, insbesondere wenn dem Téter aufgrund
weiterer Umstande eine negative Riickfallprognose zu stellen ist. So kann insbesondere
auch zulasten des Téters berticksichtigt werden, dass der Téater bereits mehrfach im
Drogenmilieu polizeilich angehalten wurde, selbst wenn hieraus keine weiteren Ver
urteilungen resultierten (vgl. BGr, 3. August 2011, 2C _ 636/2010, E. 3.4).

E.225

Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Beschwerdefiihrer sich bereits vor der
abgeurteilten Deliktsperiode im Drogenmilieu bewegte und in weitere Drogengeschéfte
verwickelt war: So fihrte seine erste Ehefrau am 26. Juni 2009 gegentiber der Stadtpolizei
Zurich aus, dass sie im Januar 2005 vom Beschwerdefuhrer verstecktes Marihuana und in
Plastikséckchen abgepacktes weisses Pulver gefunden habe. Zudem sollen in der ehelichen
Wohnung regelmassig Drogen konsumiert worden sein, wenn der BeschwerdefUhrer
afrikanischstammige Bekannte eingel aden habe. Uberdies lehnten die Schwei zerische Asyl-
rekurskommission (ARK; heute Bundesverwaltungsgericht) und das Bundesamt fir
Flichtlinge (BFF; heute SEM) esim damaligen Asylverfahren des Beschwerdeflhrers ab,
dessen Beschwerde gegen den negativen Asylentscheid des BFF vom 29. Mai 2001
aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, weil der Beschwerdefuhrer wiederholt im Zircher
Drogenmilieu verkehrt sein soll. Die entsprechenden Vorkommnisse liegen jedoch bereits
einige Zeit zuriick. Da sich der Beschwerdefiihrer zumindest aktuell nicht mehr im
Drogenmilieu aufzuhalten scheint, erscheint eine konkrete Ruckfallgefahr trotz der
genannten Indizien nicht hinreichend nachgewiesen. Der Beschwerdefthrer hat zwar
qualifizierte Drogendelikte begangen, diese alein erscheinen jedoch in Anbetracht seiner
fehlenden Vorstrafen noch nicht derart gravierend, als dass das offentliche
Fernhalteinteresse auch unter freizligigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten eine
Nichtverlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung rechtfertigen konnte (vgl. auch die
Zusammenstellung der bundesgerichtlichen Praxis hierzu bei Marc Speschain: Marc
Speschaet al. [Hrsg.], Migrationsrecht, 4. A., Zurich 2015, Art. 5 Anhang | FZA N. 5¢).
Andere dffentliche Interessen, die auch unter freiztigigkeitsrechtlichen Aspekten eine
Wegweisung des Beschwerdefiihrers gebieten wirden, sind nicht ersichtlich. Dies zumal
der Beschwerdefuihrer inzwischen in stabilen Verhaltnissen lebt und sich hier bis auf seine
Straffélligkeit weitgehend integriert hat — wenngleich er immer noch private Schulden und
offene Verfahrenskosten bel Zircher Gerichten in Hohe von Fr. 68'179.05 hat.

E.226

Auch dem Umstand, dass der BeschwerdefUhrer seine Ehe zu einer EU-Birgerin erst nach
seiner Verurteilung und wahrend bereits hangigem Bewilligungsverfahren eingegangen ist,
vermag die fehlende Ruckfallgefahr oder sonstige Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung



nicht zu kompensieren. Auch wenn die Ehe in Kenntnis der drohenden Wegweisung
geschlossen wurde, kann der freiziigigkeitsrechtliche Aufenthaltsanspruch des
Beschwerdefuhrers gleichwohl nur unter den erhéhten V oraussetzungen von Art. 5
Anhang | FZA eingeschrankt werden (vgl. BGE 136 11 5, wo aber im Rahmen einer
Gesamtwrdigung auch mitentscheidend war, dass die Ehe in keinem anderen Land gelebt
werden konnte [E. 4.4]; restriktiver die Rechtsprechung ausserhalb des
Anwendungsbereichs des FZA, vgl. z. B. BGr, 22. Februar 2016, 2C_399/2015, E. 2.4).

E.227

Die freiziigigkeitsrechtlichen Regelungen des FZA gehen sodann auch Art. 121 Abs. 3 der
Bundesverfassung (BV) vor, welcher bei "Drogenhandel” den Verlust des Aufenthaltsrechts
in der Schweiz vorsieht (vgl. Giusep Nay, Vorrang Vdlkerrecht: kein obiter dictum, kein
Meinungsaustausch, in: Jusletter 18. April 2016, mit Verweis auf BGE 139 | 16 und BGr,
26. November 2015, 2C_716/2014, E. 3). Dies zumal die Bestimmung ohnehin nicht direkt
anwendbar ist und die entsprechenden Ausfihrungsbestimmungen erst auf den 1. Oktober
2016 in Kraft treten.

E.228

Aufgrund des freiziigigkeitsrechtlichen Aufenthaltsanspruchs des Beschwerdef Uihrers kann
offenbleiben, ob eine Bewilligungsverweigerung auch nach den Regeln des AuG und der
konventionsrechtlichen Vorgaben der EMRK unverhaltnisméssig ware, nachdem ihm
zwischenzeitlich die (gemeinsame) elterliche Sorge Uber seine Tochter zugeteilt wurde und
er offenbar seine Beziehung zu seiner Tochter (weiter) intensivierte.

E.229

Dadie Nichtverléangerung der Aufenthaltsbewilligung damit nur unter den Vorgaben von
Art. 5 Anhang | FZA zulassig wére, eine hierfir erforderliche Geféhrdung der 6ffentlichen
Sicherheit oder Ordnung — insbesondere eine konkrete Ruckfallgefahr — jedoch nicht
nachgewiesen ist, verfligt der BeschwerdefUhrer auch weiterhin Uber einen
Aufenthaltsanspruch. Da er sich aufgrund seiner Ehe mit einer EU-Birgerin neu auf einen
freizligigkeitsrechtlichen Aufenthaltsanspruch berufen kann, ist ihm nicht bloss die
bisherige Aufenthaltsbewilligung zu verlangern, sondern neu eine Aufenthaltsbewilligung
EU/EFTA zu erteilen (vgl. Art. 4 Abs. 1 VEP und Ziff. 2.5 der Weisungen VEP).

E. 2210

Dadie vom Beschwerdefiihrer begangenen Delikte und die dadurch erwirkte langerfristige
Freiheitsstrafe ausserhalb des Anwendungsbereichs des FZA grundsétzlich einen
Widerrufsgrund nach Art. 62 lit. b AuG begrtinden wrden, rechtfertigt es sich jedoch, ihn
nach Art. 96 Abs. 2 AuG zu verwarnen (vgl. VGr, 9. Juli 2014, VB.2014.00310, E. 6.2.3).

E.31

Der vorinstanzliche Entscheid hat hinsichtlich der Kostenverlegung und der Verweigerung
einer Parteientschadigung weiter Bestand: So sind dem Beschwerdefihrer nach dem
Verursacherprinzip die Kosten des Rekursverfahrens aufzuerlegen und ist ihm fir dieses
keine Partel entschadigung zuzusprechen, da die Interessensabwagung bis und mit vor-
instanzlichen Entscheid zu seinen Ungunsten hétte ausfallen missen und erst aufgrund
seines im Beschwerdeverfahren erfolgten Eheschlusses mit einer griechisch-schwel ze-
rischen Doppel birgerin zu seinen Gunsten ausfalt (vgl. Kaspar Pliss, Kommentar VRG,
§ 17 N. 25ff.; VGr, 9. Juli 2014, VB.2014.00310, E. 7.1).



E.32

Der Beschwerdefuhrer ist aufgrund der erwirkten Verwarnung und der entgegen seinem
Antrag zu bestétigende vorinstanzliche Regelung der Kosten- und Entschédigungsfolgen
nicht als vollsténdig obsiegend zu betrachten. Zudem fand die entscheidwesentliche
Hochzeit mit einer EU-BUrgerin erst nach Einleitung des verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahrens statt. Deshalb sind ihm a usgangsgemass die Halfte der Kosten des
verwal tungsgerichtlichen Beschwerdev erfahrens aufzuerlegen und ist ihm auch fir dieses
keine Parteientschéadigung zuzusprechen (8 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2
Satz 1VRG; 8 17 Abs. 2VRG ; Pluss, 8§ 17 N. 21; VGr, 16. November 2011,
SB.2011.00018, E. 7).
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