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Sachverhalt:

A.

Die Beschwerdefiihrerin (geb. [...]) ist Staatsangehdrige Grossbritanniens
und Russlands. Am 23. Dezember 2016 heiratete sie in Zdrich einen
Schweizer Staatsangehorigen, worauf sie vom Kanton Zirich eine bis zum
3. Marz 2022 giiltige Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA erhielt (Akten des
Migrationsamtes des Kantons Zirich [ZH-act. 14-23]). Aus der Ehe ging
der Sohn B. (geb. [...]) hervor. Mitte Mai 2018 zog die Familie
nach Luxemburg, worauf die Beschwerdeflihrerin einen Aufenthaltstitel fur
dieses Land erwarb. Die bisherige, vom Kanton Zurich ausgestellte aus-
landerrechtliche Bewilligung erlosch (ZH-act. 24-28). Im April 2021 kehrte
ihr Ehemann in die Schweiz zurlck.

B.

Am 21. Februar 2022 reiste die Beschwerdeflihrerin, von Frankreich her-
kommend, in die Schweiz ein. Zwei Tage spater wurde sie in Zirich im
Warenhaus «Y. AG» nach dem Passieren des Kassenbereiches
wegen des Verdachts auf Ladendiebstahl angehalten und verhaftet. Dabei
wurde ihr vorgeworfen, in den Lokalitaten von «X. » (inder«Y.___
AG» eingemietetes Geschaft) und der «Y. AG» mehrere Klei-
dungssticke (Damenhosen, Damenjacke, Dessous) im Gesamtwert von
Fr. 1'414.70 behandigt zu haben, ohne sie zu bezahlen (ZH-act. 35-45).

C.

Am darauffolgenden Tag wurde die Beschwerdefihrerin von der Stadtpoli-
zei Zurich zur Sache einvernommen. In diesem Rahmen machte sie unzu-
treffende Angaben zu ihren Personalien und erklarte, weder verheiratet zu
sein, noch Kinder zu haben (ZH-act. 58-63). Im Anschluss an die Einver-
nahme erhielt die nicht gestandige Beschuldigte die Moglichkeit, sich zur
Wegweisung und allfalligen Verhangung einer Fernhaltemassnahme zu
aussern (ZH-act. 50/51).

D.

Mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 25. Februar
2022 wurde die Beschwerdefuhrerin wegen Diebstahls im Sinne von
Art. 139 Ziff. 1 StGB und rechtswidriger Einreise zu einer bedingten Geld-
strafe von 60 Tagessatzen zu je Fr. 30.—, unter Ansetzung einer Probezeit
von zwei Jahren, verurteilt (ZH-act. 29-32). Dagegen erhob sie fristgerecht
Einsprache.
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E.

Nach der am 25. Februar 2022 erfolgten Haftentlassung verfiigte das Mig-
rationsamt des Kantons Zirich am gleichen Tag die Wegweisung der Be-
schwerdeflihrerin und forderte sie auf, die Schweiz sowie den Schengen-
Raum und die Europaische Union (EU) bis zum 1. Marz 2022 zu verlassen
(ZH-act. 71-73).

F.

Ebenfalls am 25. Februar 2022 (gleichentags eroffnet) erliess die Vor-
instanz gegenuber der Beschwerdefiihrerin ein ab dem 2. Marz 2022 guil-
tiges Einreiseverbot fur die Dauer von zwei Jahren. Zudem ordnete sie die
Ausschreibung dieser Massnahme im Schengener Informationssystem
(SIS II) an und entzog einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung (Akten der Vorinstanz [SEM-act.] 2 und 3).

G.

Mit Eingabe vom 25. Marz 2022 gelangte die Beschwerdefuhrerin an das
Bundesverwaltungsgericht und erhob Beschwerde gegen die vorgenannte
Verfuigung. In der Sache beantragte sie die Aufhebung der angefochtenen
Verfligung, in verfahrensrechtlicher Hinsicht ersuchte sie um Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde.

Das Rechtsmittel war mit einer Reihe von Unterlagen (luxemburgischer
Aufenthaltstitel der Beschwerdefihrerin, Familienausweis, sonstige Aus-
weiskopien, Mietvertrage, Fotos von Ehemann und Kind, Nachweis der fi-
nanziellen Unterstitzung seitens des Gatten, Antwort der Schule Z.

betr. Aufnahme des Sohnes in den Kindergarten) erganzt (Akten des
BVGer [Rek-act.] 1).

H.

Mit Eingabe vom 20. Mai 2022 ersuchte die Beschwerdefihrerin, unter
Hervorhebung der mit dem Einreiseverbot verbundenen Eingriffe in das
Familienleben, um unverzigliche Behandlung des Antrags auf Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde (Rek-act. 5).

L.

Mit Zwischenverfigung vom 31. Mai 2022 wies das Bundesverwaltungs-
gericht das Begehren um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde ab (Rek-act. 7).

J.
Gestutzt auf den vorgelegten luxemburgischen Aufenthaltstitel veranlasste
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das SEM im Rahmen seiner Vernehmlassung vom 5. Juli 2022 die sofortige
Loschung der SIS-Ausschreibung. Bezogen auf die Glltigkeit des zweijah-
rigen Einreiseverbots fur das Gebiet der Schweiz und des Firstentums
Liechtenstein schloss es auf Abweisung der Beschwerde (Rek-act. 10).

K.
Replikweise hielt die Beschwerdeflhrerin am 16. August 2022 am einge-
reichten Rechtsmittel fest (Rek-act. 12).

L.

Mit Eingabe vom 3. Oktober 2022 erkundigte sich die Beschwerdeflhrerin
nach dem Verfahrensstand und erganzte, dass sich die Einschulung ihres
Sohnes in der Schweiz wegen der verhangten Massnahme verzégere
(Rek-act. 13).

M.

Per 1. Marz 2023 hat der vorsitzende Richter das vorliegende Verfahren
aus organisatorischen Grunden vom vormaligen Instruktionsrichter tber-
nommen.

N.

Mit verfahrensleitender Anordnung vom 13. April 2023 wurde der Be-
schwerdeflhrerin die Moglichkeit eingerdaumt, den Sachverhalt zu aktuali-
sieren und abschliessende Bemerkungen anzubringen. Davon machte sie
am 10. Mai 2023 Gebrauch (Rek-act. 15 und 16).

O.

Auf den weiteren Akteninhalt — einschliesslich der beigezogenen Akten des
Migrationsamtes des Kantons Zurich — wird, soweit rechtserheblich, in den
Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfigungen im Sinne von Art. 5 VWVG, sofern keine
Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten die in Art. 33
VGG genannten Behdérden. Dazu gehért auch das SEM, das mit der An-
ordnung eines Einreiseverbotes eine Verfugung im erwahnten Sinne und
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daher ein zulassiges Anfechtungsobjekt erlassen hat. Eine Ausnahme
nach Art. 32 VGG liegt nicht vor.

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

1.3 Die Beschwerdefuhrerin ist als Verfigungsadressatin zur Beschwerde
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auf die frist- und formgerecht einge-
reichte Beschwerde ist einzutreten (Art. 50 Abs. 1 und 52 Abs. 1 VwWVG),
soweit sie durch die wahrend des Verfahrens erfolgte Loschung der SIS-
Ausschreibung nicht gegenstandslos geworden ist (vgl. Art. 58 Abs. 3
VwVG).

1.4 Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in der vorliegenden Sache
endguiltig (vgl. Art. 83 Bst. c Ziff. 1 BGG).

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 BVGer wendet das Bundesrecht von Amtes
wegen an. Es ist gemass Art. 62 Abs. 4 VwVG nicht an die Begriindung der
Begehren gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen als den
geltend gemachten Grinden gutheissen oder abweisen. Massgeblich ist
grundsatzlich die Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheides
(vgl. BVGE 2014/1 E. 2 m.H.).

3.

3.1 Die Beschwerdefuhrerin ist Staatsangehdrige von Grossbritannien und
Russland. Als Folge des Brexit kommt das Freiztgigkeitsabkommen (FZA,
SR 0.142.112.681) zwischen der Schweiz und der EU flr das Vereinigte
Konigreich (UK) seit dem 1. Januar 2021 nicht mehr zur Anwendung. UK-
Staatsangehorige gelten ab diesem Zeitpunkt nicht mehr als EU/EFTA-
Staatsangehorige, sondern als Drittstaatsangehdrige. Ausgenommen von
dieser Regelung sind jene UK-Staatsangehdérige, welche im Rahmen des
FZA Rechte erworben haben und diese weiterhin ausuben (zum Ganzen
vgl. Art. 10 Ziff. 1 Bst. b des Abkommens zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Vereinigten Konigreich von Grossbritannien
und Nordirland Uber die Rechte der Birgerinnen und Burger infolge des
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Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der Europaischen Union und des
Wegfalls des Freizigigkeitsabkommens [SR 0.142.113.672]). Wie sich
dem Sachverhalt entnehmen lasst, ist die der Beschwerdeflihrerin im Feb-
ruar 2017 ausgestellte EU/EFTA-Bewilligung mit der am 15. Mai 2018 er-
folgten Abmeldung nach Luxemburg erloschen (ZH-act. 24-28), weshalb
sie sich, entgegen der in der Beschwerdeschrift gedusserten Auffassung,
nicht mehr auf das FZA berufen kann. Die Streitsache beurteilt sich daher,
unter Vorbehalt anderen Volkerrechts, nach der schweizerischen Auslan-
dergesetzgebung (vgl. Art. 2 Abs. 2 des Auslander- und Integrationsgeset-
zes [AIG, SR 142.20)).

3.2 Weil die Beschwerdefiihrerin tber einen Aufenthaltstitel in Luxemburg
verfugt, hat das SEM die Ausschreibung der Fernhaltemassnahme im SIS
wahrend des Rechtsmittelverfahrens hingegen wiedererwagungsweise ge-
I6scht (siehe Sachverhalt Bst. J hiervor).

4,

4.1 Das SEM kann nach Art. 67 Abs. 2 AIG (in der hier anwendbaren, bis
am 21. November 2022 gultig gewesenen Fassung vom 18. Juni 2010 [AS
2010 5925, nachfolgend: aAbs.]) Einreiseverbote gegen auslandische Per-
sonen erlassen, die gegen die Offentliche Sicherheit und Ordnung in der
Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder diese gefahrden. Das
Einreiseverbot wird fir eine Dauer von héchstens flinf Jahren verhangt
(Art. 67 Abs. 3 erster Satz AIG). Es kann fur eine langere Dauer verfugt
werden, wenn die betroffene Person eine schwerwiegende Gefahr fur die
offentliche Sicherheit und Ordnung darstellt (Art. 67 Abs. 3 zweiter Satz
AIG). Aus humanitaren oder anderen wichtigen Grinden kann die zustan-
dige Behorde von der Verhangung eines Einreiseverbots absehen oder ein
solches vollstandig oder voribergehend aufheben (Art. 67 Abs. 5 erster
Satz AIG).

4.2 Das Einreiseverbot stellt keine Sanktion flir vergangenes Fehlverhalten
dar, sondern dient der Abwendung einer kunftigen Stérung der &ffentlichen
Sicherheit und Ordnung (siehe Botschaft zum Bundesgesetz iber die Aus-
landerinnen und Auslander vom 8. Marz 2002 [nachfolgend: Botschaft]
BBI 2002 3813). Bestand ein solches Verhalten in der Vergangenheit, so
wird die Gefahr entsprechender kiinftiger Stérungen von Gesetzes wegen
vermutet (vgl. etwa BVGE 2017 VII/2 E. 4.4 m.H.).

4.3 Die o6ffentliche Sicherheit und Ordnung im Sinne von Art. 67 aAbs. 2
Bst. a AlG bildet den Oberbegriff der polizeilichen Schutzguter. Sie umfasst
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unter anderem die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung und der
Rechtsglter Einzelner (vgl. Botschaft, a.a.0. S. 3809). In diesem Sinne
liegt ein Verstoss gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung unter an-
derem dann vor, wenn gesetzliche Vorschriften oder behérdliche Verfiigun-
gen missachtet werden (vgl. Art. 77a Abs. 1 Bst. a der Verordnung vom 24.
Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit [VZAE,
SR 142.201]). Eine Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
liegt vor, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Aufenthalt
der betroffenen Person in der Schweiz mit erheblicher Wahrscheinlichkeit
zu einem Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung fihren
wird (Art. 77a Abs. 2 VZAE).

5.

5.1 Die Vorinstanz begriindete die angefochtene Verfigung damit, dass die
Beschwerdeflihrerin u.a. wegen Diebstahls habe verzeigt werden missen.
Dieses Delikt stelle einen schweren Verstoss gegen die Gesetzgebung dar,
womit eine schwerwiegende Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung im Sinne von Art. 67 aAbs. 2 Bst. a AIG einhergehe. Der Erlass
einer Fernhaltemassnahme von zwei Jahren zur Vermeidung kiinftiger De-
likte erscheine auch unter Berlcksichtigung der privaten Interessen als ge-
rechtfertigt und verhaltnismassig. In der Vernehmlassung wies das SEM
erganzend darauf hin, dass die Beschwerdeflihrerin erst im Rechtsmittel-
verfahren geltend gemacht habe, mit einem Schweizer Burger verheiratet
zu sein. Auch das gemeinsame Kind habe sie erst in diesem Rahmen erst-
mals erwahnt.

5.2 Die Beschwerdefuhrerin hielt in der Rechtsmitteleingabe vom 25. Marz
2022 im Wesentlichen dagegen, gegen den Strafbefehl fristgerecht Ein-
sprache erhoben zu haben, weshalb fir sie die Unschuldsvermutung gelte.
Sodann ware selbst im Falle einer spateren Verurteilung wegen des ange-
zeigten Diebstahls weder von einem erheblichen Verstoss noch von wie-
derholten Widerhandlungen gegen die gesetzliche Ordnung auszugehen.
Ins Gewicht falle weiter, dass sie nicht vorbestraft sei, weshalb die indivi-
duelle Legalprognose ginstig ausfalle. Ganzlich unberlcksichtigt geblie-
ben seien schliesslich ihre privaten und familiaren Verhaltnisse. Sie sei
Ehegattin eines Schweizer Birgers und Mutter eines Schweizer Kindes.
Die betreffenden Beziehungen seien aktuell und wirden tatsachlich gelebt.
Fir den Sommer 2022 sei geplant gewesen, dass sie mit ihrem Kind in die
Schweiz zum Ehegatten zuriickkehren, damit das Kind hierzulande einge-
schult werden kdnne. Durch das Einreiseverbot werde das Privat- und Fa-
milienleben der Betroffenen massiv tangiert. Es sei nicht zuletzt mit Blick
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auf Art. 8 EMRK und Art. 3 des Ubereinkommens vom 20. November 1989
Uber die Rechte des Kindes (KRK, SR 0.107) als unverhaltnismassig zu
qualifizieren. Erstmals in der Replik brachte die Beschwerdeflihrerin Gber-
dies vor, die verhangte Massnahme verstosse gegen das Dualismusver-
bot. Infolge des strafprozessualen Verzichts auf eine Landesverweisung
erweise sich das Einreiseverbot mithin als unzulassig.

6.

6.1 Vorweg gilt zu prifen, ob das zweijahrige Einreiseverbot, welches sich
auf ein hangiges Strafverfahren wegen Diebstahls im Sinne von Art. 139
Ziff. 1 StGB stitzt, das Dualismusverbot verletzt.

6.2 Am 1. Oktober 2016 sind im Zuge der Umsetzung des mit der Annahme
der Ausschaffungsinitiative geschaffenen Art. 121 Abs. 3 bis 6 BV die Be-
stimmungen Uber die obligatorische und fakultative Landesverweisung
(Art. 66a ff. StGB) in Kraft getreten. Gleichzeitig wurden Art. 62 Abs. 2 AIG
und Art. 63 Abs. 3 AIG eingefuhrt, die den Widerruf von Bewilligungen (und
anderer Verflgungen nach dem AIG) flir unzuldssig erklaren, der nur damit
begriindet wird, dass ein Delikt begangen wurde, fir das ein Strafgericht
bereits eine Strafe oder Massnahme verhangt, jedoch von einer Landes-
verweisung abgesehen hat. Damit sollte vermieden werden, dass der unter
dem friheren Recht bestehende Dualismus von strafrechtlicher Landes-
verweisung und auslanderrechtlichem Bewilligungswiderruf wieder einge-
fuhrt wird. Der auslanderrechtliche Widerruf ist daher unzulassig, wenn er
allein gestitzt auf ein Delikt erfolgt, flr das ein Strafgericht bereits eine
Strafe oder Massnahme verhangt und keine Landesverweisung ausge-
sprochen hat (vgl. hierzu Urteil des BVGer F-3533/2021 vom 8. Marz 2023
E.5.1m.H.).

6.3 Eine vergleichbare Regelung der Zuldssigkeit eines Einreiseverbots
kennt das AIG nicht. Verflgt jedoch eine straffallige auslandische Person
Uber einen Aufenthaltstitel in der Schweiz, der aufgrund Art. 62 Abs. 2 AIG
bzw. Art. 63 Abs. 3 AlG nicht widerrufen werden kann, dann ist im Sinne
einer Reflexwirkung auch ein Einreiseverbot nach Art. 67 AlG unzulassig.
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 — wie in casu — keinen Aufent-
haltstitel besitzt, lasst sich dem AlG weder unmittelbar noch mittelbar eine
Antwort entnehmen. In seinem zur Publikation bestimmten Grundsatzurteil
F-1776/2019 vom 16. November 2022 nahm sich das Bundesverwaltungs-
gericht dieser Frage im Kontext der fakultativen Landesverweisung nach
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Art. 66a°s StGB an. Es erkannte eine echte Gesetzesliicke, die es modo
legislatoris unter Berticksichtigung der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele —
der Vermeidung des Dualismus und der Verscharfung der bestehenden
Praxis gegenuber straffalligen Auslanderinnen und Auslandern — durch
eine differenzierte Regelung schloss (ebenda E. 5 und 6.1-6.2 m.H.).

6.4 Die Beschwerdefuhrerin wurde mit Strafbefehl vom 25. Februar 2022
wegen Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB und rechtswidriger
Einreise zu einer bedingten Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu je Fr. 30.—
verurteilt. Dagegen erhob sie Einsprache. Das entsprechende Strafverfah-
ren ist bei der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis hangig. Beim Diebstahl
im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB handelt es sich um ein Vermogensdelikt,
welches gemass Art. 66a°° StGB einer fakultativen Landesverweisung zu-
ganglich ist.

6.5 Der implizite Verzicht auf eine fakultative Landesverweisung in dem
Sinne, dass die Staatsanwaltschaft den Fall mit einem Strafbefehl erledigt,
bindet das SEM nicht (Urteil F-1776/2019 E. 6.4 m.w.H.). Erfolgt die straf-
rechtliche Wuirdigung, wie vorliegend, im Rahmen eines Strafbefehlsver-
fahrens, wird das SEM auch durch einen expliziten Verzicht nicht gebun-
den, da der Staatsanwaltschaft nach geltendem Recht (Art. 352 Abs. 2 der
Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO, SR 312.0]) die Zustan-
digkeit fehlt, eine Landesverweisung anzuordnen (Urteil F-1776/2019
E. 6.5; vgl. auch Urteil des BGer 2C_728/2021 vom 2. Marz 2022 E. 5; vgl.
im Ubrigen den Wortlaut von Art. 62 Abs. 2 sowie Art. 63 Abs. 3 AIG, wo
jeweils vom Verzicht eines Strafgerichts auf eine Landesverweisung die
Rede ist).

6.6 Als Zwischenergebnis ist festzustellen, dass die Vorinstanz vorliegend
nicht an die strafrechtliche Beurteilung gebunden war und somit das Dua-
lismusverbot nicht verletzt hat.

Mit dem zur Anzeige gebrachten Verhalten der Beschwerdeflihrerin liegt
eine Stérung der offentlichen Sicherheit und Ordnung im Sinne von Art. 67
aAbs. 2 Bst. a AlG vor, die grundsatzlich ein Einreiseverbot rechtfertigen
kann.

7.

7.1 Die Beschwerdefuihrerin wendet sodann ein, dass sie gegen den Straf-
befehl vom 25. Februar 2022 fristgerecht Einsprache erhoben habe, wes-
halb dieser noch nicht in Rechtskraft erwachsen sei. In der Aktualisierung
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vom 10. Mai 2023 erganzte sie, weil es ihr nicht erlaubt sei, in die Schweiz
einzureisen, und die Klarung des Sachverhalts eine staatsanwaltschaftli-
che Einvernahme gemass Art. 355 StPO voraussetze, habe das Strafver-
fahren gegen sie sistiert werden mussen (Rek-act. 16).

7.2 Der Beschwerdefihrerin wird u.a. vorgeworfen, am 23. Februar 2022
in zwei Zurcher Verkaufsgeschaften («X. » und «Y. AGy)
Kleidungsstiicke im Gesamtwert von Fr. 1'414.70 entwendet zu haben,
ohne fir diese zu bezahlen. Die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis be-
fand sie am 25. Februar 2022 deshalb des Diebstahls im Sinne von Art.
139 Ziff. 1 StGB schuldig. Das erstinstanzliche Urteil ist, wie eben erwahnt,
noch nicht rechtskraftig. Im Administrativverfahren gelten jedoch andere
Verfahrens- und Beweisregeln als im Strafrecht. Das Strafrecht und das
Auslanderrecht verfolgen unterschiedliche Ziele, schiitzen andere Interes-
sen und sind voneinander unabhangig. So ist die Nichtbeachtung der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung im Sinne des Auslanderrechts nicht not-
wendigerweise mit der Verletzung von Strafbestimmungen deckungs-
gleich. Die Migrationsbehdrde lasst sich zudem von anderen Uberlegun-
gen leiten als die Strafbehdrde. Wahrend die Entscheidung des Strafge-
richts in erster Linie von der strafrechtlichen Zurechnung sowie von Uber-
legungen im Zusammenhang mit den Aussichten auf eine soziale Wieder-
eingliederung des Verurteilten bestimmt wird, ist bei den Migrationsbehor-
den die Sorge um die offentliche Sicherheit und Ordnung ausschlagge-
bend. Die auslanderrechtliche Beurteilung kann daher strenger oder an-
ders ausfallen als diejenige der Strafbehdrde (vgl. BGE 140 | 145 E. 4.3;
130 11 493 E. 4.2; Urteile des BVGer F-2128/2022 vom 28. November 2022
E. 6.5.2; F-1367/2019 vom 20. Juli 2021 E. 9.3.2).

7.3 Im Auslanderrecht hat die Behoérde folglich in eigener Kompetenz unter
Zugrundelegung spezifischer auslanderrechtlicher Kriterien zu beurteilen,
ob eine Polizeigefahr besteht. Entsprechend kann ein Einreiseverbot auch
dann ergehen, wenn ein rechtkraftiges Strafurteil fehlt, sei es, weil ein
Strafverfahren nicht eréffnet oder eingestellt wurde oder, wie in casu, noch
hangig ist (vgl. Urteile des BVGer 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 Behérde jedoch
Verfehlungen, die nicht (oder noch nicht) zu einer Verurteilung gefihrt 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).
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7.4 Vorliegend bestehen aufgrund der Akten keine ernsthaften Zweifel,
dass die Beschwerdefiihrerin die ihr vorgeworfenen Ladendiebstahle be-
gangen hat. Laut der Begriindung des vom 25. Februar 2022 datierenden
Strafbefehls behandigte die beschuldigte Person am 23. Februar 2022 in

dem in der «Y. AG» eingemieteten Verkaufsgeschaft
«X. » einen Bustenhalter im Wert von Fr. 440.— und einen Slip im
Wert von Fr. 215.—. Danach begab sie sich mit diversen Kleidungsstiicken
der «Y. AG» in die Umkleidekabinen. Dort verstaute sie eine Hose

im Wert von Fr. 159.90, eine Damenjacke im Wert von Fr. 399.90 und eine
Damenhose im Wert von Fr. 199.90 sowie die erwahnten Dessous von
«X. » in ihrem Rucksack, legte den anderen Teil der Kleider der
«Y. AG» anschliessend in die Regale zuriick und verliess das Wa-
renhaus, ohne die Kleidungsstlicke zu bezahlen. Nachdem die Beschwer-
deflihrerin vor Ort gegenuber dem Sicherheitsdienst und dem sie verhaf-
tenden Polizisten zugegeben hatte, die Waren gestohlen zu haben (vgl.
Verhaftsrapport [ZH-act. 35/36] und Ermittlungsbericht [ZH act. 54-57]), er-
klarte sie in der Einvernahme zur Sache tags darauf zunachst noch, dass
es das erste Mal gewesen sei, dass ihr dies passiert sei und es bléd gewe-
sen sei, dies zu tun. Im weiteren Verlauf der Einvernahme bestritt sie dann
die Tat (im Einzelnen siehe Befragungsprotokoll [ZH-act. 58-63]). Im vorlie-
genden Rechtsmittelverfahren verwies sie diesbezuglich lediglich darauf,
dass sie den Strafbefehl angefochten habe, ohne naher zu erlautern, in-
wiefern sich der Sachverhalt anders als beschrieben zugetragen haben
soll. Erganzend kann den Akten entnommen werden, dass die Beschwer-
defuihrerin nach dem Passieren des Kassenbereichs angehalten und bei
ihr nebst den genannten Kleidungsstiicken auch ein Magnet zum Entfer-
nen von Diebstahlsicherungen sichergestellt wurde. Aufgrund der detail-
lierten und schlussigen Feststellungen in den Ermittlungsberichten und
dem Verhaftsrapport, der Sicherstellungsliste sowie des Aussageverhal-
tens der beschuldigten Person erachtet es das Bundesverwaltungsgericht
deshalb als &usserst unwahrscheinlich, dass die Beschwerdefiihrerin
nichts gestohlen hat.

7.5 Nach dem Gesagten lasst die aktenkundige Beweislage den rechts-
genuglich klaren Schluss zu, dass im dargelegten Rahmen fehlbare Hand-
lungen stattgefunden haben, womit die Beschwerdefuhrerin hinreichenden
Anlass zur Verhangung eines Einreiseverbots im Sinne von Art. 67 aAbs. 2
Bst. a AIG gegeben hat. Der im Strafbefehl ebenfalls figurierende Vorwurf
der rechtswidrigen Einreise durfte sich angesichts der britischen Staatsan-
gehorigkeit der Betroffenen derweil als ungerechtfertigt erweisen. Weil das
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SEM die angefochtene Verfigung ausschliesslich mit dem Diebstahl be-
grindete, erlibrigen sich hierzu indes nahere Ausfihrungen.

7.6 Gegen die Anordnung einer Fernhaltemassnahme bringt die Be-
schwerdeflhrerin ferner vor, dass der ihr vorgeworfene Ladendiebstahl die
erforderliche Schwere kaum erreiche, sie nicht vorbestraft sei und nur
schon aufgrund der bloss bedingt ausgesprochenen Geldstrafe von einer
gunstigen Legalprognose auszugehen sei. Hierzu gilt es vorweg anzumer-
ken, dass sich der Deliktsbetrag von Fr. 1'414.70 weit ausserhalb der Ge-
ringflgigkeit von Vermogensdelikten bewegt. Wie an anderer Stelle darge-
tan (siehe E. 3.1 weiter vorne), ist die Beschwerdeflihrerin tberdies nicht
mehr freizligigkeitsberechtigt. Bei Drittstaatsangehorigen kommt der Ruick-
fallgefahr im Vergleich mit Staatsangehorigen einer Vertragspartei des FZA
denn eine geringere Tragweite zu (BGE 139 1l 121 E. 6.1; 136 Il 5 E. 4.2;
BVGE 2017 VII/2 E. 4.4). Soweit sie auf Beschwerdeebene dariiber hinaus
jegliches Ruckfallrisiko verneint, ist sie darauf hinzuweisen, dass bei der
Prognosestellung unmittelbar an ihr bisheriges Verhalten angeknupft wird.
Solcherart lasst nicht rechtskonformes Verhalten in der Vergangenheit die
Gefahr entsprechender klnftiger Stérungen vermuten (vgl. BVGE 2017
VII/2 E. 4.4, ferner Urteile BVGer F-356/2017 vom 20. Juni 2019 E. 3.2;
F-7649/2016 vom 13. Marz 2018 E. 3.2; Botschaft, a.a.0., S. 3760). Aus
ihrer Einschatzung der positiven Legalprognose vermag sie daher nichts
zu ihren Gunsten abzuleiten.

7.7 Die Voraussetzungen von Art. 67 aAbs. 2 Bst. a AlG sind somit erflllt.

8.

8.1 Bestand und Dauer des Einreiseverbots sind unter dem Blickwinkel des
Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit zu Uberprifen. Abstufungen betref-
fend die Dauer ergeben sich aus der wertenden Abwagung zwischen dem
offentlichen Interesse an der Fernhaltung und den privaten Interessen, wel-
che die betroffene Person an der zeitlichen Beschrankung der Massnahme
hat. Ausgangspunkt der Uberlegungen bilden die Stellung der verletzten
oder gefahrdeten Rechtsguter, die Besonderheiten des ordnungswidrigen
Verhaltens, die personlichen Verhaltnisse der betroffenen auslandischen
Person und das von ihr ausgehende, zukunftige Gefahrdungspotenzial
(vgl. Art. 5 Abs. 2 BV; Art. 67 Abs. 5 sowie Art. 96 AIG; BGE 139 Il 121
E. 6.5.1; BVGE 2017 VII/2 E. 4.5; 2016/33 E. 9; 2014/20 E. 8.1).

8.2 Die von der Beschwerdeflihrerin zu verantwortende Stérung der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung begriindet ein relevantes offentliches
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Interesse an der Fernhaltung der betreffenden Person. Das Hauptaugen-
merk der Fernhaltemassnahme liegt in ihrer spezialpraventiven Zielset-
zung. Das Einreiseverbot soll weiteren fehlbaren Handlungen der Be-
schwerdefuhrerin in der Schweiz und dem Furstentum Liechtenstein ent-
gegenwirken und sie Uberdies anhalten, sich bei einer kiinftigen Wieder-
einreise nach Ablauf der Dauer des Einreiseverbots rechtskonform zu ver-
halten. Als gewichtig zu erachten ist ebenfalls das bei Drittstaatsangehori-
gen miteinzubeziehende, generalpraventiv motivierte Interesse, die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung durch eine konsequente Massnahmenpraxis
zu schatzen (vgl. BVGE 2014/20 E. 8.2 m.H.).

8.3 Den vorstehenden Interessen stellt die Beschwerdeflihrerin ihre priva-
ten Interessen gegenlber. Sie sei Ehefrau eines Schweizer Birgers. Der
gemeinsame Sohn sei ebenfalls im Besitze der Schweizer Staatsbirger-
schaft. Sowohl die eheliche Beziehung als auch die Beziehungen der El-
tern zum Kind seien aktuell und wirden tatsachlich gelebt. Durch den Er-
lass eines Einreiseverbots habe die Vorinstanz Art. 8 EMRK und Art. 3 KRK
sowie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verletzt.

8.3.1 Es steht ausser Frage, dass das Einreiseverbot das Recht der Betei-
ligten auf ein von staatlichen Eingriffen ungestortes Familienleben berdhrt.
Bei der Beurteilung der Eingriffsschwere gilt es allerdings vorweg klarzu-
stellen, dass Einschrankungen des Privat- und Familienlebens aufgrund
sachlicher und funktioneller Unzustandigkeit des Bundesverwaltungsge-
richts nicht Verfahrensgegenstand sein kdnnen, soweit sie auf das Fehlen
eines dauerhaften Anwesenheitsrechts hierzulande zurlckzufihren sind.
Die Beschwerdeflihrerin hat ihren Wohnsitz in der Schweiz im Mai 2018
aufgegeben und sich mit ihrem Sohn nach Luxemburg abgemeldet,
wodurch ihre Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA erlosch. Mit ihr zog auch ihr
Schweizer Ehegatte nach Luxemburg. Letzterer kehrte indes, den Anga-
ben der Beschwerdeflhrerin zufolge aus beruflichen Grinden, im April
2021 in die Schweiz zurlck. Eine erneute Wohnsitznahme in der Schweiz
wie auch die Pflege regelmassiger Kontakte zum inzwischen wieder hier
ansassigen Ehemann scheitern folglich bereits am fehlenden Aufenthalts-
recht (vgl. BVGE 2014/20 E. 8.3.4), dessen allfallige neuerliche Erteilung
im Rahmen des Familiennachzugs in die Zustandigkeit des Wohnsitzkan-
tons des Ehemannes der Beschwerdefuhrerin fallt.

8.3.2 Wie eben dargetan, hat das Uber die Beschwerdeflihrerin verhangte
Einreiseverbot Uber das erloschene Aufenthaltsrecht hinaus zur Folge,
dass die Betroffene und ihr sechsjahriger Sohn den hier lebenden
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Ehemann bzw. Vater nicht beliebig besuchen dirfen. Die Verhaltnismas-
sigkeit der Massnahme an sich wird dadurch grundsatzlich nicht entschei-
dend in Frage gestellt, ware das Instrument des Einreiseverbots doch an-
sonsten gegenuber allen Personen mit Familienangehdrigen in der
Schweiz per se unzulassig (vgl. hierzu Urteil des BVGer F-733/2018 vom
3. April 2019 E. 7.3 oder Urteil des BGer 2C_270/2015 vom 6. August 2015
E. 8.2). Besondere Umstande, die im Rahmen der vorzunehmenden Ein-
zelfallbeurteilung zu einem anderen Ergebnis fiihren wirden, sind vorlie-
gend nicht ersichtlich.

8.3.3 Der durch Art. 8 EMRK und Art. 13 BV geschutzten Garantie des Fa-
milienlebens kommt bei der vorliegenden Beurteilung nur so weit Bedeu-
tung zu, als das Einreiseverbot das durch das fehlende Aufenthaltsrecht
ohnehin auf kurzzeitige Besuche beschrankte Familienleben zusatzlich er-
schwert. Eine solche Suspension der Fernhaltemassnahme kann vom
SEM auf vorgangiges Gesuch hin fir eine kurze und klar begrenzte Zeit
gewahrt werden und sie darf das Einreiseverbot nicht aushéhlen (Art. 67
Abs. 5 AIG; BVGE 2013/4 E. 7.4.3). Selbst wenn die Vorinstanz dem
Wunsch nach Kontaktpflege relativ grossziigig nachkame, kénnte ein Fa-
milienleben aber lediglich in erheblich eingeschranktem Rahmen sowie un-
ter betrachtlichem administrativem Aufwand stattfinden. Dank des Wegfalls
der SIS-Ausschreibung sind allerdings auch Besuche im grenznahen Aus-
land weiterhin moglich.

8.3.4 Das SEM hat in der Vernehmlassung sodann zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass die Beschwerdefihrerin erstmals im Rechtsmittelverfahren
vorbrachte, mit einem Schweizer Birger verheiratet zu sein und mit ihm ein
gemeinsames Kind zu haben. Anlasslich der Einvernahme zur Sache vom
24. Februar 2022 hatte sie beides ausdrticklich verneint (siehe ZH-act. 58-
63, Ziff. 13 und 44). Auch bei der Auslibung des rechtlichen Gehdrs zur
Fernhaltemassnahme hatte sie die familiaren Bindungen zur Schweiz mit
keinem Wort erwahnt (ZH-act. 50/51). Zudem lebte das Ehepaar seit April
2021 zumindest unter der Woche getrennt. Eigener Darstellung zufolge hat
der von Berufes wegen damals in die Schweiz zurickgekehrte Ehemann
seine Familie jeweils am Wochenende in Luxemburg besucht. Das Fami-
lienleben wurde seither — auf freiwilliger Basis — also nurmehr einge-
schrankt gepflegt. Nicht unbeachtet bleiben kann demgegenuber die aktu-
elle Entwicklung in den familidren Verhaltnissen. Sowohl die geplante Ein-
schulung des Kindes in der Schweiz als auch der aufgrund des Mietver-
trags (4,5-Zimmerwohnung im Kanton Zirich, lautend auf beide Ehegatten)
ohne weiteres umsetzbare Wunsch nach einer Rlckkehr der
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Beschwerdeflihrerin in die Schweiz sind denn aktenmassig belegt (vgl.
Rek-act. 1, Beilagen 14 und 15).

8.3.5 Soweit auf Beschwerdeebene schliesslich mit dem Kindeswohl argu-
mentiert wird, ist dem Bundesverwaltungsgericht bewusst, dass ein regel-
massiger physischer Kontakt des Sohnes mit beiden Elternteilen fir des-
sen Entwicklung, auch in der Phase der Einschulung, wesentlich ist. Unter
den gegebenen Umstanden erhdht sich das private Interesse an einer Auf-
hebung des Einreiseverbots gegen die Beschwerdefiihrerin mit Blick auf
das gemass Art. 3 KRK zu berlcksichtigende Kindeswohl. Indes ist durch
die unter E. 8.3.3 aufgezeigten Mdglichkeiten fiir die Betroffenen — nicht
zuletzt im Kontext des von ihnen ab dem Fruhjahr 2021 praktizierten, selbst
gewahlten Modells getrennter Wohnsitze in zwei verschiedenen Landern —
ein gewisses Mass an Familienleben gewahrleistet, bei dem das Kindes-
wohl nicht ausser Acht gelassen wird. Abgesehen davon dirfte der Sohn
aufgrund seines Alters, aber auch der konkreten Begebenheiten noch stark
von der Mutter abhangig sein. Entsprechend relativiert sich die festgestellte
Erhohung des privaten Interesses weitgehend.

8.4 Unter BerUcksichtigung aller obgenannten Aspekte sowie mit Blick auf
die Rechtsprechung (vgl. bspw. Urteile des BVGer F-3183/2020 vom
21. Dezember 2020, F-2369/2018 vom 31. Januar 2020 oder F-5721/2017
vom 9. Marz 2018) kommt das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss,
dass das Einreiseverbot dem Grundsatz nach zu bestatigen ist, dieses je-
doch in Bezug auf seine Dauer als unverhaltnismassig lang erscheint, wes-
halb es auf den Urteilszeitpunkt zu reduzieren ist. Damit wird den auf dem
Spiel stehenden o6ffentlichen und den aktuellen privaten Interessen sowie
den Anforderungen an eine rechtsgleiche Verwaltungspraxis Rechnung ge-
tragen.

9.

Gestitzt auf die obigen Erwagungen verletzt die Vorinstanz mit dem auf
zwei Jahre bemessenen Einreiseverbot — in Anbetracht des heutigen Ak-
tenstands — Bundesrecht (Art. 49). Die Beschwerde ist deshalb, soweit
durch die Loschung der SIS-Ausschreibung nicht gegenstandslos gewor-
den, teilweise gutzuheissen und das gegen die Beschwerdefihrerin ver-
hangte Einreiseverbot auf den Urteilszeitpunkt zu begrenzen.

10.
Die Verfahrenskosten sind in der Regel der unterliegenden Partei aufzuer-
legen. Unterliegt diese teilweise, so werden die Verfahrenskosten

Seite 15



F-1421/2022

ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Weil das SEM die angefochtene Verfl-
gung (einschliesslich der SIS-Ausschreibung) unter den damaligen Um-
standen (die entscheidenden familidren Bindungen wurden erst im Rechts-
mittelverfahren offengelegt und vorher sogar explizit verneint; nachtraglich
vorgelegter luxemburgischer Aufenthaltstitel) zu Recht erlassen hat, sind
die bisher aufgelaufenen Kosten der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 3 VWVG) und es ist keine Parteientschadigung zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)).

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird, soweit sie nicht gegenstandslos geworden ist, teil-
weise gutgeheissen und das Einreiseverbot auf den Zeitpunkt des Urteils
befristet.

2,

Die Verfahrenskosten von Fr. 1°000.— werden der Beschwerdeflhrerin auf-
erlegt. Sie sind durch den am 21. Juni 2022 in gleicher Hohe geleisteten
Kostenvorschuss gedeckt.

3.
Eine Parteientschadigung wird nicht zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdeflihrerin und die Vorinstanz.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Sebastian Kempe Daniel Grimm
Versand:
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflhrerin (Einschreiben)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. ZEMIS [...])
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