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Sachverhalt:

A.

Der Beschwerdeflihrer (geb. 1977) ist serbischer Staatsangehdriger al-
banischer Ethnie. Im Jahr 1999 gelangte er in die Schweiz und ersuchte
um Asyl. Das Asylgesuch blieb zwar ohne Erfolg, jedoch wurde der Be-
schwerdefuhrer am 18. September 2001 vorlaufig aufgenommen.

B.

Am 19. Dezember 2001 heiratete der Beschwerdefiihrer die Schweizer
Birgerin B. (geb. 1978), die kurz darauf am 3. Januar 2002 den
Sohn C. zur Welt brachte. Am 28. Februar 2002 erhielt der Be-

schwerdefuhrer im Rahmen des Familiennachzugs eine Aufenthaltsbewil-
ligung im Kanton Zirich, die nachfolgend regelmassig verlangert wurde,
letztmals mit Wirkung bis 18. Dezember 2007.

C.

Auf seine Gesuche vom 14. November 2006 und 22. November 2007
wurde dem Beschwerdefiihrer am 3. Dezember 2007 die Niederlassungs-
bewilligung erteilt.

D.

Bereits mit Urteil vom 23. August 2007 entsprach das Bezirksgericht
Dielsdorf einer Vaterschaftsanfechtungsklage des Beschwerdefihrers,
datiert vom 29. Dezember 2006, und stellte fest, dass er nicht der leibli-
che Vater des Kindes C. sei.

Dieselbe Gerichtsinstanz erklarte am 29. Juli 2008 die Ehe des Be-
schwerdefiihrers mit B. auf deren gemeinsames, am 4. Marz
2008 gestelltes Begehren fiir geschieden. Das Scheidungsurteil erwuchs
am 27. August 2008 in Rechtskratft.

Am 5. September 2008 ging der Beschwerdefihrer in Kosovo die Ehe mit
der kosovarischen Staatsangehdrigen D. (geb. 1981) ein und
stellte fur sie und den am 20. November 2008 geborenen gemeinsamen
Sohn E. ein Gesuch um Bewilligung des Familiennachzugs.

E.

Mit Verfigung vom 26. Oktober 2010 widerrief das Migrationsamt des
Kantons Zirich die Niederlassungsbewilligung des Beschwerdefihrers
und setzte ihm Frist zum Verlassen der Schweiz. Gleichzeitig wies es die
Gesuche um Bewilligung des Familiennachzugs fur Ehefrau und Kind ab.
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Zur Begrindung erwog die kantonale Migrationsbehorde im Wesentli-
chen, die Niederlassungsbewilligung des Beschwerdeflihrers sei gestitzt
auf Art. 63 Abs. 1 Bst. a des Auslandergesetzes vom 16. Dezember 2005
(AuG, SR 142.20) zu widerrufen, da er die Voraussetzungen nach Art. 62
Bst. a AuG (falsche Angaben im Bewilligungsverfahren oder Verschwei-
gen wesentlicher Tatsachen) erflllt habe. Insgesamt sei davon auszuge-
hen, dass der Beschwerdefihrer Gber Jahre hinweg mit dem einzigen Ziel
vorgegangen sei, die Aufenthalts- bzw. Niederlassungsbewilligung zu er-
halten.

F.

Eine dagegen erhobene Beschwerde hiess die Sicherheitsdirektion des
Kantons Zirich mit Entscheid vom 20. Oktober 2011 teilweise gut. Sie
bestétige zwar den Widerruf der Niederlassungsbewilligung gestitzt auf
Art. 62 Bst. a AuG als zulassige und verhaltnismassige Massnahme. Im
Ubrigen hob sie die angefochtene Verfiigung auf und retournierte die An-
gelegenheit an das Migrationsamt mit der Weisung, dem Beschwerde-
fuhrer eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen und tber den Familiennach-
zug der Ehefrau und des Kindes neu zu befinden.

G.

Am 2. November 2011 lUberwies das Migrationsamt die Angelegenheit an
die Vorinstanz zwecks Prufung, ob der Erteilung einer Aufenthaltsbewilli-
gung an den Beschwerdefiihrer die Zustimmung erteilt werden kdnne.

H.

Nach Einraumung des rechtlichen Gehdrs, von dem der Beschwerdefiih-
rer am 9. Januar 2012 Gebrauch gemacht hatte, verweigerte die Vorin-
stanz mit Verfugung vom 19. Januar 2012 ihre Zustimmung zur Erteilung
bzw. Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung und wies den Beschwerde-
fuhrer aus der Schweiz weg.

.

Mit Rechtsmitteleingabe vom 22. Februar 2012 beantragt der Beschwer-
defuihrer die Aufhebung der vorinstanzlichen Verfigung und die Erteilung
der Zustimmung zur Aufenthaltsbewilligung. Eventualiter sei die Vorin-
stanz anzuweisen, ihn vorlaufig aufzunehmen, subeventualiter sei das
Verfahren an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit es die vorlaufige Auf-
nahme prufe und dariiber einen neuen Entscheid félle.
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J.
Die Vorinstanz schliesst in ihrer Vernehmlassung vom 22. Mai 2012 auf
Abweisung der Beschwerde.

K.
Der Beschwerdefiihrer halt mit seiner Replik vom 29. Juni 2012 an sei-
nem Rechtsmittel fest.

L.
Auf den weiteren Akteninhalt wird — soweit entscheidserheblich — in den
Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Verfigungen des BFM unterliegen der Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht (Art. 31, Art. 32 sowie Art. 33 Bst. d des Verwaltungs-
gerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [VGG, SR 173.32)).

1.2 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR
172.021), soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt
(Art. 37 VGG).

1.3 Der Beschwerdeflihrer ist als Verfligungsadressat zur Beschwerde
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VWVG). Auf die im Ubrigen frist- und formge-
recht eingereichte Beschwerde ist daher einzutreten (Art. 49 ff. VWVG).

2.

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung
von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens, die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtser-
heblichen Sachverhalts und — soweit nicht eine kantonale Behotrde als
Beschwerdeinstanz verfiigt hat — die Unangemessenheit geriigt werden
(Art. 49 VWVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerde-
verfahren das Recht von Amtes wegen an. Es ist gemass Art. 62 Abs. 4
VWVG an die Begriindung der Begehren nicht gebunden und kann die
Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden gut-
heissen oder abweisen. Massgebend ist grundséatzlich die Sachlage zum
Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. BVGE 2011/1 E. 2 S. 4 mit Hinweis).
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3.

3.1 Gemass Art. 40 Abs. 1 AuG sind die Kantone zustandig fir die Ertei-
lung und Verlangerung von Bewilligungen. Vorbehalten bleibt die Zustéan-
digkeit des Bundes im Zustimmungsverfahren nach Art. 99 AuG. Nach
dieser Bestimmung legt der Bundesrat fest, in welchen Fallen Bewilligun-
gen dem BFM zu unterbreiten sind.

3.2 Die Notwendigkeit einer Zustimmung des BFM ergibt sich im Falle
des Beschwerdefiihrers aus Art. 85 Abs. 1 Bst. b der Verordnung vom
24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit
(VZAE, SR 142.201). Dieses Bestimmung erméchtigt das BFM, im Ein-
zelfall die Unterbreitung zur Zustimmung zu verlangen. Ein weiterer még-
licher Rechtsgrund der Zustimmungsbediirftigkeit ergibt sich aus Art. 85
Abs. 1 Bst. a VZAE in Verbindung mit ziff. 1.3.1.4 Bst. e der Weisungen
des BFM im Auslanderbereich in der Fassung vom 30. September 2011
(online abrufbar unter: www.bfm.admin.ch > Dokumentation > Rechtliche
Grundlagen > Weisungen und Kreisschreiben > |. Auslanderbereich > 1
Verfahren und Zustandigkeiten). Danach ist die Verlangerung der Aufent-
haltsbewilligung einer Auslanderin oder eines Auslanders nach Auflésung
der ehelichen Gemeinschaft mit dem schweizerischen oder auslandi-
schen Ehegatten oder nach dessen Tod, falls die Ausléanderin oder der
Auslander nicht aus einem Mitgliedstaat der EG oder der EFTA stammt,
dem BFM zur Zustimmung zu unterbreiten.

3.3 Das BFM kann die Zustimmung verweigern, den kantonalen Ent-
scheid einschranken oder mit Bedingungen verbinden (Art. 99 AuG, Art.
86 Abs. 1 VZAE). Es verweigert seine Zustimmung unter anderem, wenn
die Zulassungsvoraussetzungen nicht oder nicht mehr erflillt sind oder
Widerrufsgriinde nach Art. 62 AuG vorliegen (Art. 86 Abs. 2 Bst. a und
Bst. ¢ Ziff. 2 und Ziff. 3 VZAE).

4,

In der vorliegenden Streitsache geht es primar um die Frage, ob im Rah-
men des Widerrufs einer Niederlassungsbewilligung die Rickstufung des
Anwesenheitsrechts auf eine Aufenthaltsbewilligung mdglich ist. Der ein-
schlagige rechtliche Rahmen, der Sachverhalt und die Standpunkte der
Parteien stellen sich dabei wie folgt dar:

4.1 Den rechtlichen Rahmen der vorliegenden Streitsache bilden die Be-
stimmungen des 2. Abschnitts des 10. Kapitels Gber das Erléschen und
den Widerruf der Bewilligungen (Art. 61 bis Art. 63 AuG) und des 7. Kapi-

Seite 5



C-1030/2012

tels Uber den Familiennachzug (Art. 42 bis Art. 52 AuG). Nach Art. 63
Abs. 1 Bst. a AuG kann eine Niederlassungsbewilligung (unter anderem)
widerrufen werden, wenn die Voraussetzungen nach Art. 62 Bst. a oder b
AuG erflllt sind. Art. 62 AuG, der den Widerruf von Aufenthaltsbewilligun-
gen regelt, bestimmt unter Bst. a, dass eine solche Massnahme verfligt
werden kann, wenn die ausléndische Person im Bewilligungsverfahren
falsche Angaben macht oder wesentliche Tatsachen verschwiegen hat.
Gemass Art. 42 Abs. 1 AuG haben auslandische Ehegatten von Schwei-
zerinnen und Schweizern einen Anspruch auf Erteilung und Verlangerung
ihrer Aufenthaltsbewilligung, wenn sie mit diesen zusammenwohnen. Abs.
3 derselben Bestimmung ordnet an, dass der ausléandische Ehegatte
nach einem ordnungsgemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von
funf Jahren einen Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung
erwirbt. Von der Notwendigkeit des Zusammenwohnens sind die Ehegat-
ten befreit, wenn fur getrennte Wohnorte wichtige Griinde geltend ge-
macht werden kénnen und die Familiengemeinschaft weiter besteht. Be-
steht eine Ehegemeinschaft, die gestitzt auf Art. 42 Abs. 1 AuG bzw. Art.
49 AuG einen Anspruch auf Aufenthaltsbewilligung vermittelt, mindestens
drei Jahre und hat sich der auslandische Ehegatte erfolgreich integriert,
dann besteht der Anspruch auch nach Auflésung der Ehe weiter (Art. 50
Abs.1 Bst. a AuG). Er besteht auch dann, wenn personliche Griinde einen
weiteren Aufenthalt des auslandischen Ehegatten in der Schweiz erfor-
derlich machen (Art. 50 Abs. 1 Bst. b AuG). Die Anspriiche aus Art. 42
und 50 AuG erléschen, wenn sie rechtsmissbrauchlich geltend gemacht
werden, namentlich um Vorschriften des Auslandergesetzes und seiner
Ausflhrungsbestimmungen zu umgehen (Art. 51 Abs. 1 Bst. a und Abs. 2
Bst. a AuG), oder (im Falle von Art. 42 AuG) wenn Widerrufsgriinde nach
Art. 63 AuG bzw. (im Falle von Art. 50 AuG) nach Art. 62 AuG vorliegen.

4.2 Gemass dem soweit unbestrittenen Sachverhalt erhielt der Beschwer-
defihrer am 3. Dezember 2007 gestitzt auf Art. 7 Abs. 1 des bis 31. De-
zember 2007 geltenden, auf den 1. Januar 2008 durch das AuG abgelds-
ten Bundesgesetzes vom 26. Marz 1931 uber Aufenthalt und Niederlas-
sung der Ausléander (ANAG, BS 1 121) die Niederlassungsbewilligung. Er
verschwieg dabei der Migrationsbehorde, dass er im Frihling/Sommer
2006 ernsthaft an seiner Vaterschaft zum Kind C. zu zweifeln
begonnen hatte und dass seine Ehe zum Zeitpunkt seines ersten Ge-
suchs um Erteilung einer Niederlassungsbewilligung am 14. November
2006 bereits in einer tiefen Krise steckte, wenn nicht gar schon ganzlich
zerrittet war. Er unterliess es in der Folge, die Migrationsbehéorde tber
seine Klage auf Anfechtung der Vaterschaft zum Kind C. , datiert
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vom 29. Dezember 2006 und das gutheissende Urteil des Bezirskgerichts
Dielsdorf vom 23. August 2007 zu orientieren. Am 4. Méarz 2008, d.h. ge-
nau drei Monate nach Erhalt der Niederlassungsbewilligung, reichten die
Ehegatten ein gemeinsames Scheidungsbegehren und eine vollstandig
ausgearbeitete Vereinbarung Uber die Scheidungsfolgen beim Schei-
dungsgericht ein. Weitere sechs Monate spater, am 27. August 2008 war
die Ehe des Beschwerdeflihrers rechtskraftig geschieden. Nur gerade
neun Tage spater am 5. September 2008, heiratete der Beschwerdefihrer
in Kosovo seine heutige Ehefrau und am 20. November 2008 schliesslich
wurde der gemeinsame Sohn E. geboren.

4.3 Mit diesem Sachverhalt konfrontiert, sah es die Sicherheitsdirektion
des Kantons Zurich in ihrem Entscheid vom 20. Oktober 2011 als erstellt
an, dass der Beschwerdefiihrer an der Ehe mit B. rechtsmiss-
brauchlich festgehalten habe, um eine Niederlassungsbewilligung zu er-
halten. Tatsachlich sei die Ehe bereits zum Zeitpunkt des ersten Gesuchs
um Erteilung der Niederlassungsbewilligung am 14. November 2006 er-
heblich gestort, wenn nicht sogar ganzlich zerrittet gewesen. Am 22. No-
vember 2007, als der Beschwerdefiihrer zum zweiten Mal ein Gesuch um
Niederlassungsbewilligung gestellt habe, sei die Ehe endgliltig geschei-
tert gewesen. Indem der Beschwerdeflihrer die Behdrde im Verfahren auf
Erteilung der Niederlassungsbewilligung Uber diese Entwicklungen ganz-
lich in Unkenntnis gelassen habe, habe er ihr im Sinne von Art. 62 Bst. a
AuG wesentliche Tatsachen verschwiegen und damit den Widerrufsgrund
des Art. 63 Abs. 1 Bst. a AuG gesetzt. Nachdem die Sicherheitsdirektion
die Verhaltnismassigkeit des Widerrufs und die Vollziehbarkeit einer
Wegweisung aus der Schweiz gepriift und bejaht hatte, untersuchte sie
die Mdoglichkeit einer Rickstufung des Aufenthaltsstatus des Beschwer-
deflihrers vom Niedergelassenen zum Aufenthalter. Sie erwog unter Be-
rufung auf die Rechtsprechung des kantonalen Verwaltungsgerichts, dass
das Gesetz und die Rechtsprechung dafiir Raum liessen, weil sich die
Tauschung des Beschwerdefuhrers auf Tatsachen beziehe, die einzig zur
Erlangung der Niederlassungsbewilligung wesentlich gewesen seien,
nicht jedoch zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach Art. 50 Abs. 1
Bst. a AuG. Denn Indizien fur eine von Anfang an gewollte Scheinehe be-
stinden nicht und erste Anzeichen fir eine Ehekrise seien im Zeitraum
Frihling/Sommer 2006 zu erkennen. Damals habe die eheliche Gemein-
schaft zwischen dem Beschwerdefihrer und B. bereits langer als
drei Jahre gedauert. Da der Beschwerdefihrer sodann gesamthaft be-
trachtet in die hiesigen Verhéltnisse erfolgreich integriert sei, habe er ge-
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stutzt auf Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG einen Anspruch auf Verlangerung sei-
ner Aufenthaltsbewilligung.

4.4 Dieser Betrachtungsweise kann die Vorinstanz nicht folgen. Ihren
Darlegungen in der angefochtenen Verfigung und der Vernehmlassung
zufolge steht der Widerruf der Niederlassungsbewilligung nach Art. 63
AuG zwar nicht per se der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung entge-
gen. Unter Berufung auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts halt die
Vorinstanz jedoch daflr, dass bei Vorliegen eines Widerrufsgrunds, der
wie Art. 62 Bst. a AuG alle Bewilligungsarten betreffe, eine Rickstufung
des auslanderrechtlichen Status vom Niedergelassenen zum Aufenthalter
nicht moglich sei. Art. 62 Bst. a AuG ware aufgrund des erstellten Sach-
verhalts auch dann zur Anwendung gelangt, wenn der Beschwerdeflihrer
sich mit einer Aufenthaltsbewilligung begnlgt hatte. Es trete hinzu, dass
sich der Beschwerdefuihrer in Bezug auf die frihere Ehe mit einer
Schweizer Burgerin nicht auf Art. 50 AuG berufen kénne. Sei namlich der
originare Bewilligungsanspruch wie im vorliegenden Fall einmal unterge-
gangen, komme ein Wiederaufleben der Anspriche gestiitzt auf Art. 42
i.V.m. Art. 50 AuG nicht mehr in Betracht. Es eriibrige sich daher zu pri-
fen, ob die Ehegemeinschaft des Beschwerdefiihrers mindestens drei
Jahre gedauert und seine Integration gelungen sei (Art. 50 Abs. 1 Bst. a
AuG) oder ob wichtige personliche Grinde den weiteren Aufenthalt des
Beschwerdefiihrers notwendig machten (Art. 50 Abs. 1 Bst. b AuG). Doch
selbst wenn Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG zur Anwendung gelangte, wirden
die sich daraus ergebenden Anspriiche wegen Rechtsmissbrauchs bzw.
falscher Angaben ohnehin umgehend wieder erléschen (Art. 51 Abs. 1
Bst. a und b AuG). Nach Auffassung der Vorinstanz kann es schliesslich
auch nicht auf den Tauschungszeitpunkt ankommen. Beim Widerruf einer
Niederlassungsbewilligung, die gestitzt auf Art. 42 Abs. 3 AuG erteilt
worden sei, misse jeweils nicht riickwirkend geprift werde, wann sich
der Widerrufsgrund verwirklicht und ob zu diesem Zeitpunkt die eheliche
Gemeinschaft bereits drei Jahre bestanden habe. Ein solches Vorgehen
hatte zur Folge, dass entgegen dem Willen des Gesetzgebers bereits
nach einer gelebten dreijdhrigen Ehegemeinschaft ein zivilstandsunab-
hangiges Aufenthaltsrecht entstiinde. Ein solche rickwirkende Priifung
wirde aber auch bei Personen, bei denen wegen Straffalligkeit ein Wider-
rufsgrund bestehe, zu einem unbilligen Resultat fihren, kénnten sie sich
doch so unter Umstéanden auf eine zuvor bestehende intakte Ehe berufen
und gestutzt darauf einen Aufenthaltsanspruch geltend machen.
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4.5 Der Beschwerdefuhrer teilt im Wesentlichen die Rechtsauffassung der
Zurcher Behorden. Er weist darauf hin, dass die Annahme der Vorinstanz,
eine Niederlassungsbewilligung kénne grundséatzlich nicht auf eine Auf-
enthaltsbewilligung zurlickgestuft werden, im Widerspruch zur Praxis der
Zurcher Behérden und namentlich des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zirich stehe, welche solche Zurlickstufungen als zulassig betrachteten
und — wie in seinem Fall geschehen — auch anordneten. Unbestritten sei,
dass er die Ehe mit seiner schweizerischen Ehefrau nicht zum Schein ei-
gegangen sei, sondern mit ihr eine eheliche Gemeinschaft gefiihrt habe.
Strittig sei nur gewesen, ob der in Bezug auf die Erteilung der Niederlas-
sungsbewilligung durch Unterlassung tauschende Angaben gemacht ha-
be, nicht jedoch in Bezug auf die Aufenthaltsbewilligung. Es stehe fest,
dass er mit seiner schweizerischen Ehefrau weit langer als drei Jahre zu-
sammengelebt und die Ehedauer deutlich mehr als funf Jahre betragen
haben. Da auch die Integration nicht ernstlich in Frage gestellt werden
koénne, erflille er die Voraussetzungen fir eine Beibehaltung bzw. Ertei-
lung einer Aufenthaltsbewilligung gemass Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG, wes-
halb die Zustimmung dazu zu erteilen sei. Indem die Vorinstanz diese
Mdoglichkeit einer Zuriickstufung der Bewilligungskategorie negiere, ver-
letze sie den im Verwaltungsrecht verfassungsrechtlich verankerten
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit. Die Niederlassungsbewilligung stelle
einen gualifizierteren Aufenthaltsstatus dar als die Aufenthaltsbewilligung,
wobei aber die erstere die letztere stufenmaéssig miterfasse. Werde die
gualifiziertere Form aufgehoben, so stelle sich zwangslaufig die Frage, ob
die weniger qualifizierte Form — die Aufenthaltsbewilligung — beizubehal-
ten bzw. zu gewahren oder ob jeglicher Aufenthalt zu verweigern sei, was
seines Erachtens nur in schwerwiegenden Fallen (z.B. Kriminalitat, fort-
wahrende Sozialabhangigkeit) angemessen ware. Auf den vorliegenden
Fall Ubertragen komme einzig eine Zurlckstufung, nicht aber ein ganzli-
ches Entfallen jeden Aufenthaltsrechts in Frage, womit die Zustimmung
zu erteilen sei.

5.
Das Bundesverwaltungsgericht teilt im Wesentlichen den Rechtsstand-
punkt der Zircher Behérden und des Beschwerdefiihrers.

5.1 Klar unhaltbar ist die Rechtsauffassung der Vorinstanz, wonach der
Gesetzgeber mit Art. 50 AuG keinen "zivilstandsunabh&ngigen" Anspruch
auf Aufenthaltsregelung habe schaffen wollen. Es entspricht im Gegenteil
dem eindeutigen Wortlaut und der klaren Zielsetzung des Art. 50 AuG, die
Abhangigkeit auslandischer Personen von ihren (schweizerischen oder
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niedergelassenen) Ehegatten zu lockern und ihnen bei Erfullung be-
stimmter Voraussetzungen einen vom weiteren Schicksal der Ehe unab-
hangigen Anspruch auf Verlangerung ihrer Aufenthaltsbewilligung zu
vermitteln (vgl. zur Entstehungsgeschichte und zur rechtspolitischen Ziel-
setzung etwa MARTINA CARONI, in: Caroni / Gachter / Thurnherr [Hrsg.],
Handkommentar zum Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Aus-
lander, Bern 2010, N. 1 und 2 zu Art. 50 mit Hinweisen). Ist der Anspruch
einmal entstanden, so wird er daher durch spatere, den Bestand der Ehe
betreffende Sachverhaltsentwicklungen nicht in Frage gestellt, und dem
auslandischen Ehegatten, der solche Sachverhaltsentwicklungen der
Bewilligungsbehdrde nicht offengelegt, kann nicht vorgehalten werden, er
habe eine im Sinne von Art. 62 Bst. a AuG wesentliche Tatsache ver-
schwiegen oder er mache seine auslanderrechtlichen Anspriche rechts-
missbrauchlich geltend. Es ist daher unrichtig, wenn die Vorinstanz argu-
mentiert, es komme nicht darauf an, wann die Ehe zerbricht, das Aufent-
haltsrecht des Beschwerdefiihrers hétte auch widerrufen werden muissen,
wenn er nicht die Niederlassungsbewilligung erhalten, sondern sich mit
der Aufenthaltsbewilligung begnigt hatte. Die Bewilligungsbehoérde
kommt nicht darum herum, retrospektiv zu priifen, wann es zur Aufgabe
der ehelichen Gemeinschaft kam und ob auf diesen Zeitpunkt hin gestiitzt
auf Art. 50 AuG ein eheunabhangiger Anspruch auf Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung bestand. Nur wenn das Letztere nicht der Fall ist,
kann dem auslandischen Ehegatten Uberhaupt Rechtsmissbrauch bzw.
tauschendes Verhalten in Bezug auf den Zustand der Ehe vorgeworfen
und ihm aus diesem Grund die Aufenthaltsbewilligung nicht verlangert
bzw. entzogen werden.

5.2 Es stellt sich die Frage, wie zu verfahren ist, wenn der auslandische
Ehegatte keine Aufenthaltsbewilligung nach Art. 42 AuG (mehr) besitzt,
weil er gestiitzt auf Art. 42 Abs. 3 AuG eine Niederlassungsbewilligung
erhalten hat. Die Problematik erwdchst aus der Tatsache, dass Art. 42
Abs. 3 AuG im Gegensatz zu Art. 50 AuG eine Mindestdauer der eheli-
chen Gemeinschaft von funf Jahren verlangt (vgl. dazu Urteil des Bun-
desgerichts 2C_899/2011vom 20. April 2012 E. 2.1 mit Hinweisen). Da-
durch kann es zu Konstellationen wie der folgenden kommen: Der aus-
landische Ehegatte erwirbt gestitzt auf Art. 50 AuG einen eheunabhangi-
gen Anspruch auf Verlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung. Nach die-
sem Zeitpunkt, jedoch vor Ablauf der Funfjahresfrist des Art. 42 Abs. 3
AuG zerbricht die eheliche Gemeinschaft. Der auslandische Ehegatte
verschweigt der Bewilligungsbehodrde diese Tatsache, um seine entspre-
chende Anwartschaft nicht zu verlieren, und erhélt die Niederlassungs-
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bewilligung. Es ist kein Grund erkennbar, der es in dieser Situation recht-
fertigen wirde, dem auslandischen Ehegatten in Anwendung von Art. 63
Abs. 1 Bst. a AuG i.V.m. Art. 62 Bst. a AuG die Niederlassungsbewilligung
ersatzlos zu entziehen und ihn damit schlechter zu stellen, als eine aus-
landische Person, die sich bei ansonsten identischer Ausgangslage mit
der Aufenthaltsbewilligung begntgt, auf die sie gestitzt auf Art. 50 Abs. 1
AuG einen eheunabhangigen Anspruch hat. Der Erhalt der Niederlas-
sungsbewilligung gehért denn auch nicht zu den Griinden, welche ge-
mass Art. 51 Abs. 2 AuG zum Erléschen der Anspriiche aus Art. 50 AuG
fuhren.

5.3 Damit drangt sich eine Vorgehensweise auf, wie sie das Bundesge-
richt flr die wertungsmassig verwandte Situation nach der Nichtigerkla-
rung einer erleichterten Einburgerung entwickelt hat: Dort wird die von der
Nichtigerklarung betroffene Person in die gleiche Rechtsstellung wie vor
der Einblrgerung versetzt, und es ist aufgrund der aktuellen Sachlage
neu uber ein allfalliges Anwesenheitsrecht zu entscheiden (vgl. BGE 135
Il 1 E. 3). Auf den vorliegenden Kontext Ubertragen heisst das, dass der
vom Widerruf der Niederlassungsbewilligung betroffenen Person die Wie-
dererteilung der Aufenthaltsbewilligung nicht verweigert werden kann,
wenn ihr vor der Erteilung der Niederlassungsbewilligung gestiitzt auf Art.
50 Abs. 1 Bst. a AuG ein Anspruch auf Verlangerung der Aufenthaltsbe-
willigung zustand. Vorbehalten bleiben zwischenzeitlich eingetretene Er-
lI6schensgriinde nach Art. 51 Abs. 2 AuG. Der Wortlaut der gesetzlichen
Widerrufsordnung schliesst ein solches Vorgehen nicht aus und seine
Zielsetzung verlangt gar danach, denn der Zweck des Widerrufs wegen
falscher Angaben oder Verschweigens wesentlicher Tatsachen nach Art.
62 Bst. a AuG ist weder die Sanktionierung dieses Verhaltens noch die
Beendigung des Aufenthaltes der betroffenen auslandischen Person,
sondern die Wiederherstellung des rechtsmassigen Zustands durch Ent-
zug der erschlichenen Bewilligung. Daraus kann der Verlust eines jeden
Aufenthaltsrechts resultieren, muss es jedoch nicht.

5.4 Die Vorinstanz verweist auf eine andere Rechtsprechungslinie des
Bundesgerichts, die ihrer Auffassung nach der skizzierten Vorgehenswei-
se grundsatzlich entgegensteht. Nach dieser Rechtsprechung ist die Er-
teilung einer Aufenthaltsbewilligung als Ersatz fir die widerrufene Nieder-
lassungsbewilligung ausgeschlossen, wenn der Widerrufsgrund alle Be-
willigungsarten betrifft. Der Einwand der Vorinstanz ist jedoch unbegrin-
det. In den Urteilen, in denen sich das Bundesgericht in dieser Weise
ausserte, hatte es Uber Widerrufsgriinde der langerfristigen Freiheitsstra-
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fe nach Art. 62 Bst. b AuG, der Verletzung bzw. Gefahrdung der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung nach Art. 62 Bst. ¢ AuG und Art. 63 Abs. 1
Bst. b AuG sowie der Sozialhilfeabhangigkeit nach Art. 62 Bst. e AuG und
Art. 63 Abs. 1 Bst. ¢ AuG zu befinden (Urteile 2C_634/2011 vom 27. Juni
2012, 2C_797/2011 vom 12. Juni 2012, 2C_265/2011 vom 27. September
2011, 2C_268/2011 vom 22. Juli 2011, 2C_13/2011 vom 22. Marz 2011,
2C _254/2010 vom 15. Juli 2010). Diese Widerrufsgriinde haben keinen
inneren Bezug zu einer bestimmten Bewilligung oder einer bestimmten
Bewilligungsart und betreffen daher unterschiedslos Aufenthalts- und
Niederlassungsbewilligung. Weil die Anforderungen an den Widerruf der
Niederlassungsbewilligung zudem regelmassig strenger gefasst sind als
diejenigen an den Widerruf einer Aufenthaltsbewilligung, schliesst die Zu-
lassigkeit der ersteren Massnahme die Zulassigkeit der letzteren mit ein.
Der Widerrufsgrund des Art. 62 Bst. a AuG ist anders gelagert. Die Tau-
schungshandlung muss sich auf wesentliche Tatsachen beziehen, und
was als wesentlich gelten kann, erschliesst sich aus dem jeweiligen recht-
lichen Kontext. Wie bereits weiter oben dargelegt wurde, kann im Kontext
von Art. 42 Abs. 3 AuG und Art. 50 AuG durchaus geschehen, dass die
Wesentlichkeit einer Tatsache in Bezug auf die Niederlassungs-, nicht je-
doch die Aufenthaltsbewilligung gegeben ist. In dieser Situation ist auch
nach Auffassung des Bundesgerichts eine Ruckstufung nicht ausge-
schlossen. So lehnte es im Urteil 2C_563/2010 vom 16. August 2010 eine
Ruckstufung nicht etwa ab, weil der Widerrufsgrund der Tauschung alle
Bewilligungsarten betrifft. Vielmehr fiihrte es aus, eine Rickstufung kom-
me nicht in Betracht, weil der Beschwerdefiihrer die Behdrden von allem
Anfang an Uber wesentliche Tatsachen getauscht und deshalb sowohl die
Voraussetzungen fir den Widerruf der Niederlassungs-, wie jene flr den
Widerruf der Aufenthaltsbewilligung erfillt seien (E. 2 des zitierten Urteils;
fur das alte Recht vgl. BGE 128 Il 145 E. 3.5 S. 155, Entscheid des Kan-
tonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungs-
recht vom 13.12.2006 i.S. P.K. [810 2006 218] WIR E. 5).

5.5 Nicht gefolgt werden kann schliesslich dem Einwand der Vorinstanz,
gestutzt auf Art. 50 AuG komme ein Wiederaufleben einmal untergegan-
gener originarer Bewilligungsanspriiche nach Art. 42 AuG bzw. 43 AuG
nicht in Betracht. Das Bundesgericht, auf dessen Rechtsprechung die
Vorinstanz Bezug nimmt, hat sich zwar entsprechend ge&dussert. Es be-
zieht sich jedoch auf Konstellationen, in denen der origindre Bewilli-
gungsanspruch nach Art. 42 AuG bzw. Art. 43 AuG unterging, bevor der
durch Art. 50 AuG vermittelte entstehen konnte, sei es weil die entspre-
chenden Voraussetzungen nicht erfullt waren, sei es dass zum Zeitpunkt
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des Untergangs des origindren Bewilligungsanspruchs Art. 50 AuG noch
gar nicht existierte. Nicht angesprochen ist die umgekehrte Situation, in
der die Voraussetzungen des origindren Anspruchs wegfallen, nachdem
der Bewilligungsanspruch aus Art. 50 Abs. 1 AuG bereits entstanden ist,
oder der Wegfall und das Wiederaufleben des Verlangerungsanspruchs
nach Art. 50 Abs. 1 AuG. Zudem wird der Ausschluss des Wiederaufle-
bens nur im Sinne eines Grundsatzes festgehalten, von dem abgewichen
werden kann, wenn ein Zusammenhang besteht mit der Ehe und dem
damit verbundenen Aufenthalt, welche die Grundlage eines Bewilligungs-
anspruchs bilden (Urteil des Bundesgerichts 2C_973/2011 vom 21. De-
zember 2011 E. 2.2.2 mit Hinweisen). Ein solcher Zusammenhang ist im
vorliegenden Fall ohne weiteres gegeben, weil es nicht um die Rickstu-
fung einer beliebigen Niederlassungsbewilligung geht, sondern einer Nie-
derlassungsbewilligung, die der Beschwerdefiihrer gerade infolge seiner
Ehe erhielt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_869/2010 vom 19. April
2011 E. 2.3).

6.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass im Falle des Widerrufs
einer Niederlassungsbewilligung, die infolge der Ehe mit einer Schweize-
rin oder einem Schweizer erteilt wurde, gestitzt auf Art. 63 Abs. 1 Bst. a
AuG in Verbindung mit Art. 62 Bst. a AuG wegen falschen Angaben bzw.
Verschweigens wesentlicher Tatsachen stets geprift werden muss, ob die
von der Massnahme betroffene auslandische Person aus Art. 50 Abs. 1
Bst. a AuG einen eheunabhangigen Anspruch auf Erteilung oder Verlan-
gerung der Aufenthaltsbewilligung ableiten kann. Ist dies der Fall, dann
darf ihr die Aufenthaltsbewilligung nicht verweigert werden. Vorbehalten
bleiben zwischenzeitlich eingetretene Erléschensgriinde nach Art. 51 Abs.
2 AuG.

7.

7.1 Die Vorinstanz verzichtet in der angefochtenen Verfigung darauf, den
Sachverhalt mit Blick auf die Anspruchsvoraussetzungen des Art. 50 Abs.
1 Bst. a AuG zu prufen, weil sie zu Unrecht davon ausgeht, eine Rickstu-
fung sei grundsatzlich ausgeschlossen. In einer solchen Situation wird die
angefochtene Verfigung in der Regel aufgehoben und die Sache an die
Vorinstanz zurtickgewiesen zwecks Abklarung des Sachverhalts und
neuem Entscheid. Darauf kann im vorliegenden Fall verzichtet werden,
weil die tatbestandlichen Entscheidsgrundlagen im kantonalen Bewilli-
gungsverfahren hinreichend zusammengetragen wurden und sich die Si-
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cherheitsdirektion des Kantons Zirich in ihrem Entscheid vom 20. Okto-
ber 2011 ausfuhrlich und sorgfaltig mit der Sache befasste.

7.2 So hat die Sicherheitsdirektion des Kantons Zurich in ihrem Entscheid
vom 20. Oktober 2011 gestiitzt auf eine sorgfaltige Prifung aller Umstan-
de in Uberzeugender Weise dargelegt, dass erste Anzeichen flr eine
Ehekrise erst fur den Zeitraum Frihling/Sommer 2006 erkennbar sind
und im Zusammenhang mit der Erkenntnis des Beschwerdefluhrers ste-
hen, womdglich sei er nicht der leibliche Vater des Kindes. Indizien dafir,
dass die Ehe bloss zum Schein geschlossen wurde, seien nicht vorhan-
den. Von diesen Feststellungen abzuriicken, besteht fir das Bundesver-
waltungsgericht kein Anlass. Im Frihling/Sommer 2006 war der Be-
schwerdefiihrer jedoch bereits mehr als vier Jahre mit einer Schweizerin
verheiratet. Damit sind die Anforderungen des Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG
an die Dauer der ehelichen Gemeinschaft erflillt.

7.3 Ferner legte die Sicherheitsdirektion des Kantons in ebenso sorgfal-
tiger und Uberzeugender Weise dar, dass der Beschwerdefiihrer im Sinne
von Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG erfolgreich in der Schweiz integriert ist.
Auch in diesem Punkt besteht kein Anlass, von der Beurteilung der Si-
cherheitsdirektion abzuweichen (zum Begriff der "erfolgreichen Integrati-
on" im Sinne von Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG vgl. Urteil des Bundesgerichts
2C 983/2011 vom 13. Juni 2012 E. 3.1 und 3.2 mit zahlreichen Hinwei-
sen). Das einzige Element, dass gegen eine erfolgreiche Integration des
Beschwerdefuihrers angefiihrt werden konnte, bildet das Verschweigen
wesentlicher Tatsachen im Verfahren auf Erteilung der Niederlassungs-
bewilligung. Diesem Element kommt jedoch im Rahmen einer gesamthaf-
ten Wirdigung eine bloss untergeordnete Bedeutung zu. Der Erfolg sei-
ner Integration wird dadurch nicht in Frage gestellt. Damit ist auch die
zweite Anspruchsvoraussetzung des Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG erfullt.

7.4 Dass der Anspruch auf Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung ge-
mass Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG aus Grinden nach Art. 51 Abs. 1 bzw.
Abs. 2 AuG nicht entstanden oder nachtraglich erloschen ware, ist nicht
ersichtlich. Insbesondere kann dem Beschwerdeflhrer nicht vorgeworfen
werden, die Ehe sei bereits vor Ablauf der hier massgeblichen dreijahri-
gen Frist definitiv gescheitert, und er habe die Behérden daruber ge-
tauscht. Ist aber der Anspruch aus Art. 50 Abs. 1 AuG einmal entstanden,
so berthrt ihn das weitere Schicksal der ehelichen Gemeinschaft nicht
mehr. Daher wird er auch nicht durch das spatere Verhalten des Be-
schwerdefuhrers im Rahmen des Verfahrens auf Erlangung der Nieder-
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lassungsbewilligung in Frage gestellt. Darauf wurde bereits weiter oben
ausfuhrlich eingegangen (vgl. Ziff. 5.1).

7.5 Das einzige Argument, dass bei dieser Rechtslage gegen die Entste-
hung eines Anspruchs aus Art. 50 Abs. 1 Bst. a AuG sprechen kdnnte, ist
der Umstand, dass diese Bestimmung zum Zeitpunkt, als dem Be-
schwerdefuhrer die Niederlassungsbewilligung erteilt wurde, noch nicht in
Kraft stand. Damals galt Art. 7 Abs. 1 ANAG, der in der Auslegung durch
das Bundesgericht erst nach funfjahriger Ehedauer einen Anspruch auf
Aufenthaltsbewilligung vermittelte (vgl. BGE 1251 1 E. 1.2.2 S. 4 mit Hin-
weisen), sofern die auslandische Person keine Scheinehe nach Art. 7
Abs. 2 ANAG eingegangen war und ihr auch sonst kein Rechtsmiss-
brauch vorgeworfen werden konnte, was namentlich bei einer Berufung
auf eine nur der Form nach bestehende Ehe der Fall sein konnte (vgl.
BGE 1251 1 E. 4.2 S. 9 f. mit Hinweisen). Allein dieser Umstand steht im
vorliegenden Fall der Beurteilung nach Massgabe des neuen Rechts
nicht entgegen, da in Bezug auf das alte Recht kein rechtskraftiger Ent-
scheid ergangen war und die Niederlassungsbewilligung dem Beschwer-
deflihrer gerade im Hinblick auf die Ehe erteilt wurde (vgl. dazu Urteil des
Bundesgerichts 2C_869/2010 vom 19. April 2011 E. 2.3 mit Hinweisen).

8.

Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass die angefochtene
Verfigung das Bundesrecht verletzt (Art. 49 Bst. a AuG). Sie ist daher in
Gutheissung der Beschwerde aufzuheben, und der Erteilung der Aufent-
haltsbewilligung durch den Kanton Zirich ist die Zustimmung zu erteilen.

9.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind dem Beschwerdefiihrer keine
Kosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG), und es ist ihm gestltzt 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) zu Lasten der Vorinstanz eine angemessene Par-
teientschadigung auszurichten.

Dispositiv S. 16
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen.

2.

Die angefochtene Verfigung wird aufgehoben, und der Wiedererteilung
der Aufenthaltsbewilligung durch den Kanton Zirich wird die Zustimmung
erteilt.

3.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der geleistete Kostenvor-
schuss im Betrag von Fr. 1'000.- wird dem Beschwerdefiihrer zurlicker-
stattet.

4,
Die Vorinstanz hat den Beschwerdefihrer fir das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht mit Fr. 2'000.- (inkl. MwSt.) zu entschadigen.

5.
Dieses Urteil geht an:

— den Beschwerdefihrer (...)
— die Vorinstanz (...)
— das Migrationsamt des Kantons Zirich

Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Andreas Trommer Julius Longauer
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten geftihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesge-
richtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die Rechtsschrift
ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Be-
grindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten.
Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der
Beschwerdefihrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:
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