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Regeste

Ausgrenzung (Geschafts-Nr. GI110032-L/U vom 29.03.2018) | Ausgrenzung. FZA.
Betaubungsmitteldelikte. Ausgrenzungsrayon. Verhdtnismassigkeit. Auch ein
Beschwerdefuhrer, welcher EU-Burger ist und unter das Freiztigigkeitsabkommen fallt,
kann Adressat einer Ausgrenzungsverfiigung des AuG sein, sofern das FZA keine

abwel chenden Bestimmungen enthalt oder das AuG gunstigere Bestimmungen vorsieht.
Eine Ausgrenzung nach dem AuG greift weniger stark in die Freiheitsrechte des
Beschwerdefuihrers ein as eine Weg- oder Ausweisung nach dem FZA und ist deshalb auch
im Bereich des FZA nicht von vornherein unzulassig (E. 5.2). Der Beschwerdefihrer hat
auf dem Gebiet der Stadt Zirich Betdubungsmitteldelikte begangen und Betdubungsmittel
auf dem Stadtgebiet erworben. Um den Beschwerdefihrer von diesen
Drogenumschlagplétzen fernzuhalten, ist eine Ausgrenzung aus dem Gebiet der Stadt
Zurich eine geeignete Massnahme. Die angeordnete Ausgrenzung auf den gesamten Kanton
Zurich ist nicht erforderlich und damit unverhétnismassig (E. 5.4). Damit erweist sich die
Beschwerde hinsichtlich der Grosse des Ausgrenzungsrayons als begriindet und ist insoweit
gutzuheissen (E. 5.5). Teilweise Gutheissung.

Erwagungen

E.1l

Beschwerden betreffend Massnahmen nach Art. 73—78 AuG werden von der Einzelrichterin
oder dem Einzelrichter behandelt, sofern sie nicht wegen grundsétzlicher Bedeutung der
Kammer zur Beurteilung Uberwiesen werden (8 38b Abs. 1 lit. d Ziff. 4 in Verbindung mit
843 Abs. 11it. b VRG sowie § 38b Abs. 2 VRG). Daein Fall von grundsétzlicher
Bedeutung vorliegt, ist die Entscheidung der Kammer zu Ubertragen.

E.2

Der rechtskundig vertretene Beschwerdef Uhrer beantragt vor Verwaltungsgericht die
Aufhebung des Urteils des Zwangsmassnahmengerichts sowie die Aufhebung der
Ausgrenzungsverfiigung des Migrationsamts. Vor dem Zwangsmassnahmengericht stellte
er zusatzlich noch den Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Anordnung der
kurzfristigen Festhaltung. Diesen Antrag hat er vor Verwaltungsgericht nicht wiederholt. In
der Beschwerdebegriindung hélt er zwar die Anordnung der kurzfristigen Festhaltung nach
wievor as unverhdltnismassig. Diese Frage sei letztlich fur den Beschwerdefthrer aber
irrelevant, sodass darauf nicht mehr einzugehen sei. Aus dem formellen Antrag kann
zusammen mit diesen Ausfuhrungen geschlossen werden, dass sich die Beschwerde an das
Verwaltungsgericht nur noch gegen die Ausgrenzungsverfiigung richtet.

E.31



Der Beschwerdefuhrer macht geltend, als Burger der Européischen Union (EU) habe er
gestitzt auf das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft (nunmehr der EU) und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizligigkeit (Freiztigigkeitsabkommen [FZA])
grundsétzlich einen Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung und kénne daher gar nicht
Adressat einer Ausgrenzungsverfiigung sein. Die Voraussetzungen von Art. 74 Abs. 1 1it. a
AUG fir den Erlass einer Ausgrenzungsverfigung seien nicht erflllt. Ausserdem erweise
sich die Ausgrenzungsverfiigung als unverhdtnismassig, weil er dadurch daran gehindert
werde, seine Schwester und seinen Neffen zu besuchen oder sich eine Arbeitsstelle zu
suchen. Zudem sei der gegen ihn erhobene Vorwurf des Betaubungsmittelhandels
fallengelassen worden.

E.3.2

Die Ruge, der Beschwerdeftihrer konne al's EU-Burger nicht Adressat der
Ausgrenzungsverfiigung sein, wird in der Beschwerde erstmals ausdrticklich vorgebracht.
Im Rekurs wird lediglich ausgefuihrt, der BeschwerdefUhrer kdnnesich als ...
Staatsangehdriger visumsfrei als Tourist in der Schweiz aufhalten. Im Beschwerdeverfahren
ist den Partelen grundsétzlich erlaubt, ihre Rechtsbegehren mit neuen rechtlichen
Begrundungen zu stitzen (Marco Donatsch in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich [VRG], 3. A. Zirich etc. 2014
[VRG-Kommentar], 8 52 N. 36). Damit ist die Riige nachfolgend zu prifen.

E. 41

Gemass Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG kann die zusténdige kantonale Behodrde einer Person die
Auflage machen, ein ihr zugewiesenes Gebiet nicht zu verlassen oder ein bestimmtes
Gebiet nicht zu betreten, wenn sie keine Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder Nieder-
lassungsbewilligung besitzt und die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung stort oder gefahr-
det. Diese Massnahme dient insbesondere der Bekampfung des widerrechtlichen Betéau-
bungsmittelhandels. Sieist geméss Wortlaut der Bestimmung und nach tberwiegender
Lehre nicht nur auf illegal anwesende Auslanderinnen und Auslénder, Asylbewerber und
vorlaufig Aufgenommene anwendbar, sondern auch auf solche, die sich aufgrund eines
gesetzlichen Anwesenheitsrechts bewilligungsfrei in der Schweiz aufhalten dirfen, soweit
sie die offentliche Sicherheit und Ordnung stéren oder gefahrden (Thomas Hugi Yar,
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in: Peter Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi

Y ar/Thomas Geiser [Hrsg.], Auslanderrecht, 2. A. 2009, N. 10.171; Andreas Zund in: Marc
Spescha/Hanspeter Thir/Andreas Zind/Peter Bolzli/Constantin Hruschka, Kommentar
Migrationsrecht, 4. A., Zurich 2015, Art. 74 AuG N. 2).

E.4.2

Der Beschwerdefuhrer reichte am 3. Oktober 2013 ein Gesuch um Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA ein. Bereits am 24. November 2013 meldete er sich
wieder nach ... ab. Zwischen der Schweiz einerseits sowie der Européaischen Union
andererseits gilt das FZA, worauf sich der ... Beschwerdefiihrer grundséizlich berufen
kann. Nach Art. 2 Abs. 1 Anhang | FZA hat der Beschwerdefhrer das Recht, sich nach
Massgabe dieser Bestimmung in der Schweiz aufzuhalten und hier eine Erwerbstétigkeit
auszuuben. Er kann sich bis zu sechs Monate zwecks Stellensuche in der Schweiz aufhalten
(vgl. Art. 2 Abs. 1 Unterabsatz 2 Anhang | FZA). EU-Angehdrige bendtigen zur
Stellensuche bis zu einem Aufenthalt von drei Monaten keine Bewilligung (Art. 18 Abs. 1



der Verordnung vom 22. Mai 2002 tiber die Einfuhrung des freien Personenverkehrs
[VEP]). Fur eine langer dauernde Stellensuche erhalten sie eine Kurzaufenthal tsbewilligung
EU/EFTA mit einer Gultigkeitsdauer von drel Monaten im Kalenderjahr, sofern sie Gber die
fr den Unterhalt notwendigen finanziellen Mittel verfigen (Art. 18 Abs. 2 VEP). Diese
kann bis zu einem Jahr verlangert werden, sofern Suchbemiihungen nachgewiesen sind und
begrindete Aussicht darauf besteht, dass eine Beschéaftigung gefunden werde (Art. 18

Abs. 3 VEP). Bewilligungen gestiitzt auf das FZA haben keine rechtsbegriindende, sondern
bloss deklaratorische Bedeutung. Die beantragte Bewilligung muss erteilt werden, fallsdie
entsprechenden V oraussetzungen erfullt sind (BGer, Urteil vom 30. Mai 2017,
2C_253/2017, E. 4.5.1). Staatsangehdrige von Vertragsparteien des FZA und dessen
Protokollen, diein der Schweiz keine Erwerbstétigkeit austiben, haben gegen Vorlage eines
gultigen Personalauswei ses oder Reisepasses das Recht auf Einreise und Aufenthalt von bis
zu drel Monaten; vorbehalten bleiben Grinde der 6ffentlichen Ordnung (Art. 5 Anhang |
FZA). Sie sind insbesondere nicht verpflichtet, den Behorden ihre Ankunft zu melden und
haben auch keine weiteren Nachweise zu erbringen, etwa, dass sie wahrend ihres
Aufenthalts Uber ausreichende finanzielle Mittel verfigen (BGE 143 1V 99 E. 1).

E.43

Dem BeschwerdefUhrer kommt somit grundsétzlich ein freiztgigkeitsrechtlicher Anspruch
auf Aufenthalt in der Schweiz zwecks Stellensuche zu. Eine solche Stellensuche wird
jedoch nicht substanziiert geltend gemacht oder belegt. Ebenso wenig kann aufgrund der
Akten von einem Aufenthalt ohne Erwerbstétigkeit ausgegangen werden (Art. 24 Abs. 1
Anhang | FZA). Den Nachweis ausreichender Mittel erbrachte er nicht. Damit verfigt der
Beschwerdefiihrer zurzeit Uber kein Anwesenheitsrecht gestiitzt auf das FZA. Ob die Frist
von sechs Monaten gemass Art. 2 Abs. 1 Unterabsatz 2 Anhang | FZA im heutigen
Zeitpunkt abgelaufen ware, bedarf im vorliegenden Fall keiner abschliessenden Klérung, da
—wie sich sogleich zeigt — die V oraussetzungen fir eine ausnahmswel se Beschrankung
seiner Freizlgigkeit gegeben ist.

E.51

Fir Angehorige der Mitgliedstaaten der Européischen Union hat das Auslandergesetz nur
insoweit Geltung, als das FZA keine abweichenden Bestimmungen enthélt oder das
Auslandergesetz gunstigere Bestimmungen vorsieht (Art. 2 Abs. 2 AuG). Das FZA regelt
keine Zwangsmassnahmen. Die aufgrund des FZA eingeraumten Rechte dirfen indes
gemass Art. 5 Anhang | FZA nur durch Massnahmen eingeschrankt werden, die aus
Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind. Zu
beachten ist hierbei unter anderem die direkt anwendbare Richtlinie 64/221/EWG, wonach
strafrechtliche Verurteilungen allein nicht a's solche Griinde der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gelten, sondern ausschliesslich das personliche Verhalten der
betreffenden Person (Art. 3 Abs. 1 und 2 der Richtlinie). D ie Voraussetzungen sind
grundsétzlich strenger als im alleinigen Anwendungsbereich des Ausléandergesetzes. So ist
namentlich eine Weg- oder Ausweisung eines EU-BUrgers bzw. einer EU-Birgerin nur
maoglich, wenn sie durch ein personliches widerrechtliches Verhaten der betroffenen
Person gerechtfertigt werden kann, welches eine gegenwartige und hinreichend schwere
Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung darstellt. In jedem Fall muss eine Schmalerung der
freizigigkeitsrechtlichen Rechtsanspriiche verhdtnismassig sein (vgl. zum Ganzen Marc
Spescha, Kommentar Migrationsrecht, Art. 5 Anhang | FZA N. 1; BGr, 21. Dezember
2016, 2C_1103/2015, E. 4.3.1).



E.5.2

Die am 7. Februar 2018 ergangene Verurteilung wegen Ubertretung des

Betaubungsmittel gesetzes und die weitere Delinquenz des Beschwerdefihrers (vgl. E. 5.3)
vermdchten mit Blick auf das Gesagte eine Wegweisung aus der Schweiz jedenfalls nicht
zu rechtfertigen (vgl. die Beispiele bel Spescha, a. a. O., Art. 5 Anhang | FZA N. 2 ff.) .
Eine Ausgrenzung greift jedoch weniger stark in die Freiheitsrechte des Beschwerdefihrers
ein und ist nach dem Vorstehenden auch im Bereich des FZA namentlich mit Blick auf die
Geltung der Polizeigeneralklausel und darauf, dass der Beschwerdefihrer keine
Bewilligung besitzt, nicht von vornherein unzuldssig. Nach dem Prinzip der
Verhdltnismassigkeit darf die Massnahme allerdings neben ihrer Eignung, das damit
verfolgte Ziel erreichen zu kénnen, nicht Uber das hierzu Erforderliche hinausgehen, was
insbesondere auch bei der Festlegung der Grosse des Rayons und der Dauer der Massnahme
Zu berlicksichtigen ist. So dient die Ausgrenzung unter anderem dazu, gegen Ausléander
vorgehen zu kénnen, welche die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung geféhrden, bei denen
aber eine sofortige Wegweisung nicht moglich ist, was auf den BeschwerdefUhrer zutrifft
(vgl. BGE 144 11 16 E. 2.1). Dabei hatte der Gesetzgeber fir die Massnahme der
Ausgrenzung in erster Linie die Betdubungsmitteldelinquenz im Auge, was im Gesetzestext
zum Ausdruck kommt. Die verfiigende Behdrde kann dabel in Rechnung stellen, dass die
Gefahr von Delinquenz in der Anonymitét grosser Stadte ungleich viel hdher ist alsin der
Agglomeration oder gar — der stérkeren Soziakontrolle wegen —auf dem Land (BGE 142 11
1E.2.3undE. 4.4).

E.53

Der Beschwerdefiihrer wurde mit Strafbefehl vom 7. Februar 2018 wegen Ubertretung des
Betaubungsmittel gesetzes (Konsum einer Portion Kokain) zu einer Busse von Fr. 300.-
verurteilt. Ein paralleles Verfahren betreffend Betaubungsmittelhandel wurde mit
Verfligung vom gleichen Datum eingestellt. Zuvor wurde der Beschwerdefiihrer mit
Strafbefehlen vom 29. Juli 2007 (mehrfache Ubertretung von Art. 19a Ziff. 1 des
Betaubungsmittel gesetzes) und vom 16. Mérz 2009 (Ubertretung des
Betaubungsmittelgesetzes im Sinn von Art. 19a des Gesetzes sowie mehrfaches Vergehen
gegen das Auslandergesetz im Sinn von Art. 115 Abs. 1 lit. aund lit. b des Gesetzes) zu
einer Busse von Fr. 500.- bzw. zu einer bedingten Geldstrafe von 40 Tagessétzen zu Fr. 30.-
sowie einer Busse von Fr. 300.- verurteilt. Zur Erfullung des Tatbestandsmerkmals der
Storung oder Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung im Sinn von Art. 74 Abs. 1 lit. aAuG
genligt es gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts, dass eine Person wiederholt in
der Néhe der Drogenszene angehalten wird und dabei im Besitz von zum Eigenkonsum
bestimmten Betédubungsmitteln ist (BGr, 24. November 2003, 2A.347/2003, E. 2.2). Dass
das Verfahren betreffend Betdubungsmittelhandel eingestellt wurde, vermag im
Anwendungsbereich des Ausl&ndergesetzes die Anordnung einer Ausgrenzung nicht zu
verunmaoglichen.

E.54

Die vorliegend in Betracht zu ziehenden Betdubungsmittel delikte hat der Beschwerdeftihrer
auf dem Gebiet der Stadt Zirich begangen; zudem hat er die Betdubungsmittel jewells auch
auf dem Stadtgebiet erworben. Um den Beschwerdefihrer von diesen
Drogenumschlagplétzen fernzuhalten, ist eine Ausgrenzung aus dem Gebiet der Stadt
Zurich eine geeignete Massnahme. Die Ausgrenzung aus dem gesamten Kanton Zurich,
namentlich auch aus der vergleichsweise landlichen Gemeinde C, wo seine Schwester



wohnt, ist hierzu allerdings nicht erforderlich und damit unverhatnismassig, insbesondere
auch unter Berticksichtigung von Art. 5 Anhang | FZA. Anzufiigen bleibt, dass kein Anlass
besteht, auch die angeordnete Dauer der Massnahme anzupassen: Die zweijahrige Frist
entspricht bei auslanderrechtlichen Ein- bzw. Ausgrenzungen der Praxis und es sind keine
Griunde ersichtlich, hiervon abzuweichen (vgl. VGr, 3. Dezember 2014, VB.2014.00616
oder betreffend Eingrenzungen VGr, 30. April 2018, VB.2017.00117; 5. April 2018,
VB.2018.00001).

E.55

Damit erweist sich die Beschwerde hinsichtlich der Grésse des Ausgrenzungsrayons als
begriindet und ist insoweit gutzuheissen. Hebt das V erwaltungsgericht die angefochtene
Anordnung auf, kann es selbst einen neuen Entscheid treffen (8§ 63 Abs. 1 VRG). Als
angemessen erscheint unter Berticksichtigung der gesamten Umstande eine Ausgrenzung
aus der Stadt ZUrich. Die Ausgrenzungsverfiigung vom 25. September 2017 sowie
Dispositiv-Ziffer 1 des Entscheids des Zwangsmassnahmengerichts vom 29. Marz 2018
sind entsprechend anzupassen. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen; so ist
namentlich bei allfélligen Terminen zur Stellensuche in der Stadt Zirich eine
Ausnahmebewilligung einzuholen.

E.6

Bei diesem Verfahrensausgang, bei dem beide Parteien teilweise unterliegen, sind ihnen die
K osten des Beschwerdeverfahrens je zur Halfte aufzuerlegen (8 65a Abs. 2 in Verbindung
mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 VRG). Da die dem Beschwerdefuhrer auferlegten Verfahrenskosten
aufgrund seiner Bedurftigkeit offensichtlich uneinbringlich wéren, sind sie abzuschreiben.
Entsprechend seines teilweisen Obsiegens ist dem Beschwerdefihrer in Anwendung von

§ 17 Abs. 2 lit. b VRG eine reduzierte Parteientschadigung fur die anwaltlichen
Bemuhungen zuzusprechen (vgl. dazu Kaspar Plissin: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar
zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich [VRG], 3. A., Zurich etc. 2014,

§ 17 N. 21). Als angemessen erscheint ein Betrag von Fr. 1'000.- (inklusive MWST).
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