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C-1098/2009

Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest,

dass die bulgarische Staatsangehorige Z. (geboren am
5. April 1987, nachfolgend: Beschwerdefuhrerin) Ende September
2008 von Osterreich kommend in die Schweiz einreiste,

dass die Beschwerdefiihrerin sich ununterbrochen in der Schweiz
aufgehielt, bis sie am 20. Januar 2009 anlasslich einer Kontrolle durch
den Fahndungs- und Aktionsdienst der Kantonspolizei Zurich im Club
"S. " in Effretikon/ZH angehalten und in Polizeiverhaft ge-
nommen wurde,

dass nach Abschluss des daraufhin eingeleiteten Strafverfahrens die
Beschwerdefihrerin mit Strafbefehl vom 21. Januar 2009 des rechts-
widrigen Aufenthalts sowie der Ausubung einer nicht bewilligten Er-
werbstatigkeit fur schuldig befunden und mit einer bedingten Geld-
strafe von 60 Tagessatzen zu Fr. 30.- unter Ansetzung einer zwei-
jahrigen Probezeit sowie einer Busse von Fr. 800.- bestraft wurde,

dass das Migrationsamt des Kantons Zlrich gleichentags die Weg-
weisung von Z. aus dem Schengenraum verflgte,

dass das Bundesamt fur Migration (BFM) mit Verfigung vom
21. Januar 2009 gegen die Beschwerdeflihrerin ein bis zum 23. Januar
2011 giltiges Einreiseverbot wegen illegalen Aufenthalts und Er-
werbstatigkeit ohne Bewilligung verhéngte,

dass die Vorinstanz gleichzeitig einer allfalligen Beschwerde gegen
das von ihr verfligte Einreiseverbot vorsorglich die aufschiebende
Wirkung entzog,

dass die Beschwerdefihrerin am 25.Januar 2009 nach Sofia
(Bulgarien) ausreiste,

dass die Beschwerdefuhrerin — vertreten durch die Barzloo Treuhand
GmbH — mit Rechtsmitteleingabe vom 19. Februar 2009 an das
Bundesverwaltungsgericht die Aufhebung des Einreiseverbots be-
antragt, und zwar im Wesentlichen mit der Begriindung, die Verzeigung
und die Ausweisung seien nicht gerechtfertigt, da die Anschuldigungen
grosstenteils nicht zutr&fen und aufgrund von Kommunikations-
problemen falsch dargestellt worden seien,
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dass die Parteivertreterin ausserdem die Frage aufwirft, inwiefern die
Ausweisungsverfiigung aufgehoben werden kdnne, da inzwischen die
Schweiz der Erweiterung der Personenfreizugigkeit auf Bulgarien und
Rumanien zugestimmt habe,

dass das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerdefihrerin mit
Zwischenverfigung vom 2. Marz 2009 aufforderte, innert angesetzter
Frist ein begrindetes Rechtshegehren zu stellen sowie einen Kosten-
vorschuss von Fr. 600.- in der Hohe der mutmasslichen Verfahrens-
kosten zu leisten,

dass die Beschwerdefihrerin mit Beschwerdeverbesserung vom
9. Marz 2009 sinngemass das Rechtsbegehren stellte, das vorinstanz-
lich verfugte Einreiseverbot sei aufzuheben,

dass die Beschwerdefuhrerin geltend macht, sie sei in der fraglichen
Zeit zwecks Urlaubs in der Schweiz gewesen und im Auslanderclub
"S. " vorstellig geworden, da sie die Betreiber des Clubs von
friher kenne; es sei nie ihre Absicht gewesen, sich unrechtmassig in
der Schweiz aufzuhalten, sondern sie sei vielmehr auf der Suche nach
Arbeit gewesen und habe den Ausreisetermin verpasst,

dass die Parteivertreterin darauf hinweist, es hatten inzwischen
diverse Abklarungen stattgefunden und der Clubbetreiber ware bereit,
die Beschwerdefihrerin vertraglich anzustellen,

dass die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung vom 27. April 2009 er-
klart, an der angefochtenen Verfligung festzuhalten, und zwar mit der
Begriindung, die vom Volk angenommene Ausdehnung des Freiziigig-
keitsabkommens auf Bulgarien und Rumanien vermdge nichts an
ihrem Entscheid zu &ndern, da dieses doch schrittweise mit
Kontingenten und einer vorgangigen Prifung der arbeitsmarktlichen
Zulassungsvoraussetzungen umgesetzt werde und bei der Be-
schwerdefihrerin — im Gegensatz zu den Angehorigen der alten EU-
Mitgliedstaaten — weiterhin eine Wiederholungsgefahr (Schwarzarbeit,
rechtswidriger Aufenthalt) gegeben sei,

dass die Beschwerdefihrerin vom gewéhrten Recht zur Stellung-
nahme innert angesetzter Frist keinen Gebrauch machte,
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und erwagt,

dass gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden
gegen Verfigungen im Sinne von Art. 5 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021) beurteilt, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt,

dass als Vorinstanzen die in Art. 33 VGG genannten Behdrden gelten,
wozu auch das BFM gehort, das mit der Anordnung eines Einreise-
verbots eine Verfugung im erwdhnten Sinne und daher ein zulassiges
Anfechtungsobjekt erlassen hat,

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

dass die Beschwerdeflhrerin als Adressatin der Verfligung zur Be-
schwerde legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VwWVG), weshalb auf die frist-
und formgerecht eingereichte Beschwerde einzutreten ist (Art. 50 und
52 VWVG),

dass das Bundesverwaltungsgericht in vorliegender Sache endgultig
entscheidet (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 ([BGG, SR 173.110)),

dass mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht die Verletzung
von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens, die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhaltes sowie — soweit nicht eine kantonale
Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat — die Unangemessenheit
gerugt werden kann (Art. 49 VwVG),

dass das Bundesverwaltungsgericht das Bundesrecht von Amtes
wegen anwendet, und dass es gemass Art. 62 Abs. 4 VwVG nicht an
die Begrindung der Begehren gebunden ist und die Beschwerde auch
aus anderen als den geltend gemachten Griinden gutheissen oder
abweisen kann, wobei grundsétzlich die Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt seines Entscheides massgebend ist (vgl. E. 1.2 des in BGE
129 1l 215 teilweise publizierten Urteils 2A.451/2002 vom 28. Marz
2003),
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dass mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005
uber die Auslanderinnen und Auslander (AuG, SR 142.20) am
1. Januar 2008 das ehemalige Bundesgesetz vom 26. Marz 1931 tber
Aufenthalt und Niederlassung der Ausléander (ANAG, BS 1 121) ab-
gelost wurde,

dass das in Art. 67 AuG geregelte Einreiseverbot der altrechtlichen
Einreisesperre von Art. 13 ANAG entspricht,

dass nach Art. 67 Abs. 1 Bst. a AuG das BFM gegen auslandische
Personen, die gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der
Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder diese gefahrden, ein
Einreiseverbot verfiigen kann,

dass das Einreiseverbot — wie bereits die altrechtliche Norm — keine
Sanktion fir vergangenes Fehlverhalten, sondern eine Massnahme zur
Abwendung einer kunftigen Stérung der Offentlichen Sicherheit und
Ordnung darstellt (siehe Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Aus-
landerinnen und Auslander vom 8. Marz 2002, BBI 2002 3813),

dass folglich eine Zuwiderhandlung gegen auslanderrechtliche Be-
stimmungen ein Einreiseverbot nach sich ziehen kann,

dass die Beschwerdefiihrerin mit Strafbefehl vom 21. Januar 2009 des
rechtswidrigen Aufenthalts sowie der Erwerbstatigkeit ohne Be-
willigung fur schuldig befunden wurde und somit die Voraussetzungen
von Art. 67 Abs. 1 Bst. a AuG grundsatzlich erfullt sind,

dass das Schweizer Volk die Weiterfuhrung des Abkommens vom
21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten andererseits uUber die Freizugigkeit (FZA, SR 0.142.112.681)
sowie dessen Ausdehnung auf die neuen EU-Mitgliedstaaten
Bulgarien und Rumadanien an der Volksabstimmung vom 8. Februar
2009 beschlossen hat,

dass das Protokoll zum FZA (Protokoll II, SR 0.142.112.681.1) be-

treffend die Ausdehnung der Freizigigkeit auf Bulgarien und
Rumanien am 1. Juni 2009 in Kraft getreten ist,
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dass die Beschwerdefiihrerin mit bulgarischer Staatsangehorigkeit fur
die Zeitspanne vor dem 1. Juni 2009 fur sich keine Rechte aus dem
FZA ableiten kann,

dass vor einer allfalligen materiellrechtlichen Beurteilung in formeller
Hinsicht zu prifen ist, ob die Vorinstanz mit dem Erlass der an-
gefochtenen Verfliigung nicht das rechtliche Gehor verletzt hat — was
die Beschwerdefihrerin mit ihrem Vorbringen, die aufgeflihrten An-
schuldigungen trafen grosstenteils nicht zu und seien durch
Kommunikationsprobleme falsch dargestellt worden — denn auch
implizite rgt,

dass der Anspruch auf rechtliches Gehor, wie ihn Lehre und Recht-
sprechung aus Art.29 Abs.2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
ableiten und wie er sich fir das Bundesverwaltungsverfahren aus den
Art. 29 ff. VWVG ergibt, eine Anzahl verschiedener verfassungsrecht-
licher Verfahrensgarantien umfasst (vgl. anstatt vieler AvLFreD
KoLz/lsaseLLE HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2. Aufl. Zirich 1998, Rz. 129 ff. und 292 ff.),

dass fur die Prozessparteien regelmassig das Recht auf vorgangige
Ausserung und Anhérung (vgl. Art. 30 Abs. 1 VWVG), welches den Be-
troffenen einen Einfluss auf die Ermittlung des wesentlichen Sachver-
halts sichert, im Vordergrund steht,

dass dabei der von einem Verfahren betroffenen Person der Anspruch
zukommt, sich vorgangig zu allen wesentlichen Punkten einer behord-
lichen Anordnung, welche die Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhaltes betreffen, zu aussern und von der betreffenden Be-
horde alle dazu notwendigen Informationen zu erhalten (vgl. BVGE
2007/21 E. 10.2),

dass es im Weiteren die Pflicht der Behorden ist, die Ausserungen der
Betroffenen tatsachlich zur Kenntnis zu nehmen und sich damit in der
Entscheidfindung und -begriindung sachgerecht auseinanderzusetzen,
was bereits Art. 30 VWVG zu Grunde liegt, aber besonders deutlich in
Art. 32 Abs. 1 VWVG zum Ausdruck kommt, der bestimmt, dass die
Behorde alle erheblichen und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien
wurdigt, bevor sie verfiigt (BErRnHARD WAaLDMANN/JURG Bicket, in Wald-
mann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwVG, Zurich 2009,
Art. 29 N 80 ff. u. Art. 32 N 7 ff.; KoLz/HANER, a.a.0., Rz. 325),
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dass daraus schliesslich die grundsatzliche Pflicht der Behérden folgt,
ihren Entscheid zu begrinden (siehe BVGE 2007/21 E. 10.2 mit Hin-
weisen),

dass auf den Gehdrsanspruch als solchen nicht verzichtet werden
kann,

dass im Beschwerdeverfahren von Amtes wegen zu Uberprifen ist, ob
das rechtliche Gehor gewahrt worden ist (vgl. KoiLz/Hiner, a.a.O.,
Rz. 130),

dass der Antrag des Migrationsamtes des Kantons Ziurich um Erlass
eines Einreiseverbotes am 21. Januar 2009 um 13.54 Uhr per E-Malil
an das BFM Ubermittelt wurde,

dass die Vorinstanz die beantragte Fernhaltemassnahme noch am
gleichen Tag uber der Beschwerdefiihrerin verhangte und dies der zu-
standigen Migrationsbehérde Ubermittelte,

dass daraufhin das Migrationsamt die Wegweisungsverfiigung/Aus-
reiseaufforderung gegentber Z. erliess, und zwar u.a. mit der
Weisung an die Kantonspolizei, der Beschwerdefiuihrerin das
Einreiseverbot zuzustellen bzw. zu erdffnen und insbesondere ihr
hierzu das rechtliche Gewéahr zu gewéhren (vgl. Fax-Sendebericht vom
21. Januar 2009, 15.50 Uhr),

dass gemass Akten der Vorinstanz sowie des Kantons weder eine von
der Beschwerdeflihrerin unterzeichnete Empfangsbestitigung des
Einreiseverbotes noch eine der erdffneten Wegweisungsverfiigung
vorliegen und im Besonderen auch kein Einvernahmeprotokoll der
Kantonspolizei betreffend Eroffnung des Einreiseverbotes und Ge-
wahrung des rechtlichen Gehors existiert,

dass aufgrund der obgenannten Ausfihrungen feststeht, dass die Be-
schwerdefihrerin keine Gelegenheit erhielt, zu der von der Vorinstanz
ins Auge gefassten Fernhaltemassnahme vorgangig Stellung zu
nehmen,

dass keine Gefahr im Verzuge war und somit die Bestimmung von
Art. 30 Abs. 2 Bst. e VwWVG keine Anwendung findet,
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dass die Vorinstanz gehalten gewesen wére, entweder selbst die Be-
schwerdefihrerin Uber das laufende Verfahren zu orientieren und ihr
die Gelegenheit zu geben, sich dazu zu &ussern, oder aber zumindest
durch entsprechende Nachforschungen bei den kantonalen Behdrden
sicherzustellen, dass ihr das Anhdrungsrecht rechtzeitig (d.h. vor Er-
lass der Massnahme) gewahrt wird (siehe hierzu Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts C-31/2007 vom 14. Oktober 2009 E. 5.1), was
jedoch beides nicht geschah,

dass die Vorinstanz somit mit der Verhangung des Einreiseverbotes
hatte zuwarten muissen, da die Betroffene zu keinem Zeitpunkt die
Moglichkeit hatte, sich vorgangig zum Verflgungserlass zu aussern
und damit Einfluss auf die Ermittlung des rechtserheblichen Sachver-
halts zu nehmen,

dass der Anspruch auf rechtliches Gehdor formeller Natur ist und seine
Verletzung grundsatzlich — ungeachtet der Erfolgsaussichten der Be-
schwerde in der Sache selbst — zur Aufhebung der angefochtenen
Verfugung fuhrt,

dass es somit keine Rolle spielt, ob eine Gehdrsgewdahrung im
konkreten Fall fir den Ausgang der Streitsache in materieller Hinsicht
von Bedeutung ist, d.h. ob die Behorde dadurch zu einer Anderung
veranlasst werden konnte (vgl. Patrick Sutter in:  Christoph
Auer/Markus Miller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwWVG], Zirich/St.
Gallen 2008, Rz. 16 zu Art. 29 VwVG; Anpre Moser/MicHAEL
Beusch/Lorenz KNeusUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht, Lausanne/Zlrich/Bern 2008, S. 153 Rz. 3.110; BGE 132 V 387
E. 5 S. 390; BGE 127 V 431 E. 3d.aa; BVGE 2007/27 E. 10.1; BVGE
2007/30 E. 5.5.1, Urteil der Schweizerischen Asylrekurskommission
vom 8. Juni 2004, veroéffentlicht in VPB 69.28 E. 7e),

dass die Verletzung des rechtlichen Gehoérs in casu einer Heilung nicht
zuganglich ist, da es sich um eine schwerwiegende Verletzung der
Parteirechte handelt, mithin die Voraussetzungen einer ausnahms-
weisen Heilung nicht gegeben sind,

dass sodann die Gehdrsverletzung keinen Einzelfall darstellt (siehe

etwa die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts C-31/2007 vom
14. Oktober 2009, C-8027/2008 vom 2. September 2009, C-8304/2007
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vom 2. September 2009, C-1618/2007 vom 27.Februar 2009, C-
3985/2007 vom 2. Februar 2009 oder C-7180/2007 vom 8. April 2008),

dass die angefochtene Verfligung somit Bundesrecht verletzt (Art. 49
Bst. a VWVG) und die Beschwerde daher gutzuheissen und die Ver-
fugung vom 21. Januar 2009 vollumfanglich aufzuheben ist,

dass bei diesem Ausgang des Verfahrens sich die materielle Be-
urteilung der vorgebrachten Rigen aufgrund der nachstehenden Er-
wagungen eribrigt,

dass es wegen der inzwischen geanderten Rechtslage — d.h. nach
Inkrafttreten des Protokolls Il zum FZA — auch keinen Raum mehr fir
eine Ruckweisung der Sache an das BFM zur Neubeurteilung gibt (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-8544/2007 vom 15. Oktober
2009 E. 3.2 und 7),

dass die Beschwerdeinstanz die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1 VwWVG),

dass Vorinstanzen oder beschwerdefuhrenden und unterliegenden
Bundesbehorden keine Verfahrenskosten auferlegt werden (Art. 63
Abs. 2 VWVG),

dass in casu somit keine Verfahrenskosten aufzuerlegen sind,

dass der am 17. Marz 2009 geleistete Kostenvorschuss der Be-
schwerdefuhrerin zurlickzuerstatten ist,

dass gestutzt auf Art. 64 VwVG i.V.m. Art. 7 ff. des Reglements vom
21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) der ganz oder teil-
weise obsiegenden Partei zu Lasten der Vorinstanz eine angemessene
Parteientschadigung zuzusprechen ist, welche aufgrund der Akten auf
Fr. 400.- festzusetzen ist.

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen und die angefochtene Verfligung
vom 21. Januar 2009 wird aufgehoben.

2.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der geleistete Kosten-
vorschuss von Fr. 600.- wird der Beschwerdefuhrerin zurtickerstattet.

3.
Die Vorinstanz wird verpflichtet, der Beschwerdefiihrerin eine Partei-
entschadigung von Fr. 400.- (inkl. MWST) zu entrichten.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefuhrerin (Gerichtskurkunde; Beilage: Formular
"Zahladresse")

- die Vorinstanz (Akten ZEMIS [...] retour)

- das Migrationsamt des Kantons Zirich in Kopie (Akten Ref.-Nr. ZH
[...] retour)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Antonio Imoberdorf Jurg Tiefenthal
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Erd6ffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten gefiihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die
Rechtsschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Be-
weismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Ent-
scheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende
Partei in Handen hat, beizulegen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand:
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