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Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest und erwagt,

dass der aus Serbien stammende Beschwerdefuhrer (geb. 1979) 1989 im
Rahmen des Familiennachzugs in die Schweiz gelangte und hier GUber eine
Niederlassungsbewilligung verflgte,

dass er seit 1995 wiederholt straffallig geworden ist, wobei es vor allem um
Strassenverkehrs- und (in geringem Masse) um Vermogensdelikte ging,

dass der Beschwerdefihrer in 15 Straferkenntnissen insgesamt zu rund
drei Jahren und sechs Monaten Freiheitsstrafe bzw. Haft, 250 Tagessatzen
Geldstrafe sowie Fr. 7°700.- Busse verurteilt wurde,

dass das Migrationsamt des Kantons Zirich ihn in den Jahren 1999, 2001,
2002 sowie 2008 verwarnte, wobei es ihm jeweils schwerer wiegende aus-
landerrechtliche Massnahmen androhte, sollte sein Verhalten weiter zu
Klagen Anlass geben,

dass die kantonale Migrationsbehorde die Niederlassungsbewilligung des
Beschwerdeflihrers mit Verfiugung vom 3. Juli 2013 androhungsgemass
widerrief,

dass dieser Widerruf mit Urteil des Bundesgerichts vom 11. Dezember
2014 letztinstanzlich bestatigt wurde, wobei das Bundesgericht u.a. aus-
fuhrte, der Beschwerdefuhrer kdnne seine Beziehungen zur hier niederge-
lassenen Partnerin (Landsfrau) und zum gemeinsamen Kind (geb. 2011)
besuchsweise grenziberschreitend und — dank der neuen Medien — prak-
tisch auch taglich pflegen,

dass der Beschwerdefihrer am 25. August 2017 in Griechenland in den
Schengenraum und ca. am 4. September 2017 in die Schweiz einreiste,

dass er sich somit bis zu seiner Verhaftung vom 6. Januar 2018 innert 180
Tagen wahrend 135 Tagen im Schengenraum aufhielt, wodurch er die zu-
Iassige Aufenthaltsdauer von 90 Tagen um 45 Tage Uberschritten hatte,

dass der Beschwerdefiihrer vom Bezirksgericht Dietikon am 20. Juni 2018
wegen mehrfacher Entwendung eines Fahrzeuges zum Gebrauch, mehr-
fachen Fahrens ohne Berechtigung, Missbrauchs von Ausweisen, rechts-
widrigen Aufenthalts und Fahrens in fahrunfahigem Zustand zu einer Frei-
heitsstrafe von zwolf Monaten, wovon bis zum Zeitpunkt des Urteils 166
Tage durch Haft und vorzeitigen Strafvollzug erstanden sind, und einer
Busse von Fr. 1°000.- verurteilt wurde,
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dass die Freiheitsstrafe im Umfang von sechs Monaten aufgeschoben und
die Probezeit auf finf Jahre festgesetzt wurde,

dass das Migrationsamt des Kantons Zirich am 27. Juni 2018 die sofortige
Wegweisung des Beschwerdefuhrers und die Ausschaffungshaft verfugte,

dass das SEM ebenfalls mit Verfugung vom 27. Juni 2018 (er6ffnet am
1. Juli 2018) gegen den Beschwerdeflhrer ein Einreiseverbot (gultig vom
4. Juli 2018 bis 3. Juli 2020) verhangte und einer allfalligen Beschwerde
die aufschiebende Wirkung entzog,

dass die Vorinstanz sowohl die Fernhaltemassnahme als auch den gleich-
zeitigen Entzug der aufschiebenden Wirkung einzig mit der gegen den Be-
schwerdeflihrer angeordneten Ausschaffungshaft begriindete (Art. 67 Abs.
2 Bst. c AuG),

dass der Beschwerdefiihrer am 4. Juli 2018 ausgeschafft wurde,

dass der Beschwerdeflihrer mit Eingabe vom 6. Juli 2018 bei der Sicher-
heitsdirektion des Kantons Zirich die Feststellung der Unrechtmassigkeit
der von der kantonalen Migrationsbehérde verfigten Wegweisung sowie
Ausschaffungshaft beantragte,

dass der Beschwerdefuhrer mit Rechtsmitteleingabe vom 30. Juli 2018
beim Bundesverwaltungsgericht die Aufhebung des vom SEM verhangten
Einreiseverbots, eventualiter die Rlickweisung der Sache zur Neubeurtei-
lung, subeventualiter die Reduktion der Dauer des Einreiseverbots auf
sechs Monate beantragte,

dass er ferner um Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde, um Sistierung des Beschwerdeverfahrens (bis zum Entscheid
der Rekursabteilung der Sicherheitsdirekton des Kantons Zurich) und um
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege samt Rechtsverbeistdndung
ersuchte,

dass dabei insbesondere eine Verletzung der rechtlichen Gehdrs (u.a.
habe er sich vorgangig nicht ausreichend zu einem allfalligen Einreisever-
bot dussern kdnnen) sowie die unvollstandige und unrichtige Feststellung
des Sachverhalts gerlgt wird (private Interessen des Beschwerdeflihrers
fur die Prifung der Verhaltnismassigkeit eines Einreiseverbots seien nicht
berlcksichtigt worden),

dass zudem die Ausschaffungshaft zu Unrecht angeordnet worden sei,
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dass das Bundesverwaltungsgericht der Vorinstanz mit Instruktionsverfu-
gung vom 7. August 2018 Gelegenheit gab, sich vorab zum Antrag um Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde zu dussern,

dass die Vorinstanz in ihrer Stellungahme vom 20. August 2018 um Abwei-
sung dieses Antrages ersuchte und dabei neu auf die Straffalligkeit des
Beschwerdeflhrers im Zusammenhang mit dem Urteil des Bezirksgerichts
Dietikon vom 20. Juni 2018 hinwies, ohne sich jedoch zum hangigen Ver-
fahren betreffend Ausschaffungshaft zu dussern,

dass der Beschwerdeflhrer mit Eingabe vom 27. August 2018 verschie-
dene Beweismittel (u.a. Bescheinigungen, dass er in Serbien nicht vorbe-
straft sei bzw. gegen ihn auch kein Strafverfahren laufe und dass er weder
Uber Vermdgen oder Liegenschaften verflige) sowie das ausgeftillte For-
mular ,Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege“ nachreichte,

dass das Bundesverwaltungsgericht den Antrag des Beschwerdefiihrers
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde mit
Zwischenverfligung vom 28. August 2018 guthiess,

dass auf den weiteren Akteninhalt, soweit rechtserheblich, in den Erwagun-
gen eingegangen wird,

dass gemass Art. 31 VGG das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden
gegen Verfugungen im Sinne von Art. 5 VWVG beurteilt, sofern keine Aus-
nahme nach Art. 32 VGG vorliegt,

dass als Vorinstanzen die in Art. 33 VGG genannten Behorden gelten,
wozu auch das BFM gehdrt, das mit der Anordnung eines Einreiseverbots
eine Verfugung im erwahnten Sinne und daher ein zulassiges Anfechtungs-
objekt erlassen hat,

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

dass der Beschwerdeflhrer als Adressat der Verfugung zur Beschwerde
legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VwWVG), weshalb auf die frist- und formgerecht
eingereichte Beschwerde einzutreten ist (Art. 50 und Art. 52 VwVG),

dass das Bundesverwaltungsgericht in vorliegender Sache endglltig ent-
scheidet (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 BGG),
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dass mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht die Verletzung
von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Er-
messens, die unrichtige oder unvollstadndige Feststellung des rechtserheb-
lichen Sachverhalts sowie — soweit nicht eine kantonale Behorde als Be-
schwerdeinstanz verfugt 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 Begriin-
dung der Begehren gebunden ist und die Beschwerde auch aus anderen
als den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abweisen kann, wo-
bei grundsatzlich sie Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheides massge-
bend ist (vgl. BVGE 2014/1 E. 2 m.H.),

dass vor einer allfalligen materiellrechtlichen Beurteilung in formeller Hin-
sicht zu prifen ist, ob die Vorinstanz mit dem Erlass der angefochtenen
Verfligung nicht das rechtliche Gehor verletzt hat,

dass der Anspruch auf rechtliches Gehor, wie ihn Lehre und Rechtspre-
chung aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) ableiten und wie er sich
fur das Bundesverwaltungsverfahren aus den Art. 29 ff. VWVG ergibt, eine
Anzahl verschiedener verfassungsrechtlicher Verfahrensgarantien umfasst
(vgl. anstatt vieler KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. Zurich 2013, Rz. 214 ff.),

dass fur die Prozessparteien regelmassig das Recht auf vorgangige
Ausserung und Anhérung (vgl. Art. 30 Abs. 1 VWVG), welches den Betroffe-
nen einen Einfluss auf die Ermittlung des wesentlichen Sachverhalts si-
chert, im Vordergrund steht (vgl. BGE 1351187 E. 2.2),

dass es die Pflicht der Behérden ist, die Ausserungen der Betroffenen tat-
sachlich zur Kenntnis zu nehmen und sich damit in der Entscheidfindung
und -begriindung sachgerecht auseinanderzusetzen, was bereits Art. 30
VwWVG zu Grunde legt, aber besonders deutlich in Art. 32 Abs. 1 VWVG zum
Ausdruck kommt, der bestimmt, dass die Behorde alle erheblichen und
rechtzeitigen Vorbringen der Parteien wirdigt, bevor sie verfigt (WALD-
MANN/BICKEL, in Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
VWVG, 2. Aufl. Zirich 2016, Art. 29 N 80 ff. u. Art. 32 N 6 ff.),

dass daraus schliesslich die grundsatzliche Pflicht der Behédrden folgt, ih-
ren Entscheid zu begriinden (vgl. BVGE 2010/35 E. 4.1.2 mit Hinweisen),
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dass das SEM die Fernhaltemassnahme lediglich mit der gegen den Be-
schwerdefuhrer angeordneten Ausschaffungshaft begriindet hat (Art. 67
Abs. 2 Bst. ¢ AuG),

dass die Rechtsmassigkeit dieser Ausschaffungshaft, die zudem noch
nicht rechtskraftig ist (Verfahren bei der Sicherheitsdirektion des Kantons
Zirich hangig), vom Beschwerdeflhrer bestritten wird,

dass das SEM erstmals in seiner Stellungnahme vom 20. August 2018
nachtraglich auf die Straffalligkeit des Beschwerdeflihrers im Zusammen-
hang mit dem Urteil des Bezirksgerichts Dietikon vom 20. Juni 2018 hin-
weist und somit als Grund der Fernhaltemassnahme einen Verstoss bzw.
eine Gefahrdung gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der
Schweiz anfihrt (Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG),

dass dem Beschwerdeflihrer im Zusammenhang mit der gegen ihn ver-
hangten Fernhaltemassnahme bis jetzt noch keine Gelegenheit gegeben
wurde, sich dazu zu aussern,

dass zwar das Bundesverwaltungsgericht seinen Entscheid anders be-
griinden kann als die Parteien oder die Vorinstanz, mithin es die Verfligung
im Ergebnis gleich belassen, dieser aber andere Motive zugrunde legen
kann (sog. Motivsubstitution; vgl. u.a. Urteil des BVGer F-1021/2018 vom
17. August 2018 E. 6.2),

dass im vorgenannten Urteil des BVGer die Frage der Rechtmassigkeit der
Ausschaffungshaft offen gelassen wurde (das Einreiseverbot von zwei
Jahren wurde gestiitzt auf einen Strafbefehl [Geldstrafe von 20 Tagessat-
zen und Busse von Fr. 400.- wegen rechtswidrigen Aufenthalts] in Anwen-
dung von Art. 67 Abs. 2 Bst. a AuG bestétigt),

das es in casu aber nicht nur um einen Verstoss gegen die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung im Zusammenhang mit einem rechtswidrigen Auf-
enthalt sondern auch um eine allfallige Beriicksichtigung des brigen straf-
rechtlichen Verhaltens des Beschwerdefihrers geht, das im Ergebnis eine
Fernhaltemassnahme von mehr als zwei Jahren zur Folge haben kdnnte,

dass es primér Sache des SEM ist, eine solche Beurteilung als erste In-
stanz vorzunehmen, und es grundsatzlich nicht an der Rechtsmittelinstanz
liegt, dies nachzuholen,

dass das SEM sich dabei auch mit der Frage auseinanderzusetzen hat,
inwieweit das strafrechtliche Verhalten des Beschwerdeflhrers fur die Ver-
hangung eines Einreiseverbots bericksichtigt werden kann, zumal sich
das Bezirksgericht im Urteil vom 20. Juni 2018 nicht zu einer Landesver-
weisung ausserte,
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dass es darin aber um Delikte geht, welche keine obligatorische Landes-
verweisung zur Folge haben (vgl. Art. 66a StGB), und eine diesbezlgliche
Berlcksichtigung in einem Verfahren betreffend Einreisverbot nicht zum
Vornherein ausgeschlossen ist (vgl. ADANK-SCHARER/ANTONIAZZA-HAF-
NER, Interdiction d’entrée prononcée a I'encontre d’un étranger délinquant,
AJP/PJA 2018 n° 7, S. 896; POPESCU/WEISSENBERGER, Expulsion pénale
et droit des migrations, AJP/PJA 2018 n° 3, S. 361),

dass dies insbesondere fir den rechtswidrigen Aufenthalt gilt (vgl. Erlau-
ternder Bericht des Bundesamts fiir Justiz vom 12. Mai 2016 zur Verord-
nung uber die Einfihrung der Landesverweisung, Ziff. 1.3, S. 7), zumal
nicht einzusehen ist, weshalb der mit einem Strafbefehl geahndete rechts-
widrige Aufenthalt — wie im Urteil des BVGer F-1021/2018 vom 17. August
2018 — ein Einreiseverbot zur Folge hat, und dies bei einem Strafurteil, in
dem zusatzlich noch andere Delikte beurteilt wurden, nicht der Fall sein
soll,

dass zusammenfassend das SEM den rechtserheblichen Sachverhalt nicht
hinreichend abgeklart respektive festgestellt und die Begrindungspflicht
verletzt hat,

dass eine Verletzung des rechtlichen Gehérs grundsatzlich — das heisst
ungeachtet der materiellen Auswirkungen — zur Aufhebung des daraufhin
ergangenen Entscheides flihrt,

dass die Heilung einer Gehérsverletzung aus prozesstékonomischen Grin-
den auf Beschwerdeebene vorliegend schon deshalb nicht in Betracht
kommt, weil die Gehdrsverletzung keinen Einzelfall darstellt (vgl. auch Ur-
teil des BVGer C-6862/2010 vom 26. April 2011 S. 7 m.H.),

dass die angefochtene Verfiigung somit aufzuheben und die Sache im
Sinne der Erwagungen und in Gutheissung des Eventualantrages an die
Vorinstanz zuriickzuweisen ist, wobei das SEM gehalten ist, gestiitzt auf
den vollstéandig festgestellten rechtserheblichen Sachverhalt einen neuen
Entscheid mit rechtsgenuglicher Begriindung zu fallen,

dass demnach auch davon abgesehen werden kann, auf weitere Be-
schwerdevorbringen und -antrage (u.a. Sistierung des Verfahrens) einzu-
gehen,

dass bei diesem Ausgang des Verfahrens keine Kosten zu erheben sind
(Art. 63 Abs. 1 und 2 VWVG) und dem obsiegenden Beschwerdefihrer fur
die ihm notwendigerweise erwachsenen Parteikosten eine Parteientscha-
digung zuzusprechen ist (Art. 64 Abs. 1 VwWVG sowie Art. 7 des Regle-
ments vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]),
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dass die Hohe der Parteientschadigung — es wurde keine Kostennote zu
den Akten gereicht — in Anwendung der gesetzlichen Bemessungskriterien
von Art. 8 ff. VGKE auf Fr. 2‘000.- (inkl. Auslagen und MwSt) festzusetzen
ist,

dass es sich mit dem Verzicht auf Erhebung von Verfahrenskosten und der
Zusprechung einer Parteientschadigung erubrigt, Gber das Gesuch um Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne von Art. 65 Abs. 1 und
2 VWVG zu befinden (zum Vorrang der Parteientschadigung gegentber
dem Honorar fur einen amtlich eingesetzten Anwalt vgl. Urteil des BVGer
C-5331/2009 vom 3. August 2012 E. 6 m.H.).

Dispositiv nachste Seite
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen und die angefochtene Verfligung vom
27. Juni 2018 aufgehoben.

2.
Die Sache wird zur neuen Beurteilung an das SEM zurlickgewiesen.

3.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

4,

Die Vorinstanz wird verpflichtet, dem Beschwerdeflhrer flr das Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht eine Parteientschadigung von
Fr. 2°000.- auszurichten.

5.
Dieses Urteil geht an:

— den Beschwerdefuhrer (Einschreiben)

— die Vorinstanz (Beilage: Doppel der Eingabe vom 27. August 2018; Ak-
ten Ref-Nr. [...] zurtick)

— das Migrationsamt des Kantons Zirich

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Fulvio Haefeli Rudolf Grun
Versand:
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