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Tribunale federale
Tribunal federal
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2A.502/2003 /kil

Urteil vom 6. Januar 2004
I1. Offentlichrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Wurzburger, Prisident,

Bundesrichter Hungerbiihler, Miiller, Merkli, Ersatzrichterin Stamm Hurter,
Gerichtsschreiber Klopfenstein.

Parteien

X. ,
Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Protekta Rechtsschutz-Versicherung AG,

gegen
Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, Bundeshaus West, 3003 Bern.

Gegenstand
Entlassung aus der eidgenossischen Kontrolle,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements
vom 18. September 2003.

Sachverhalt:

A.

Dem australisch-6sterreichischen Doppelbiirger Z. wurde am 2. Oktober 1997 eine Aufenthaltsbewil-
ligung erteilt, damit er an der ETH Ziirich eine Stelle als wissenschaftlicher Beamter der Informatikdienste an-
treten konnte. Am 10. Oktober 1997 heiratete Z. die australische Staatsangehorige X. (geb.
1963). Diese reiste am 2. Dezember 1997 in die Schweiz ein und erhielt im Rahmen des Familiennachzuges
eine Aufenthaltsbewilligung zum Verbleib beim Ehegatten. Nachdem Z. die zustindigen Behorden

iber seine australisch-0sterreichische Doppelbiirgerschaft in Kenntnis gesetzt hatte, wurde ihm am 2. Dezem-
ber 2002 gestiitzt auf die Niederlassungsvereinbarung zwischen der Schweiz und Osterreich nach fiinfjihrigem
ununterbrochenem Aufenthalt in der Schweiz die Niederlassungsbewilligung erteilt.

B.

Mit Eingaben vom 20. August, 8. und 23. September 2002 beantragte X. beim Migrationsamt des
Kantons Ziirich die Erteilung der Niederlassungsbewilligung. Die kantonale Behorde leitete das Begehren am 3.
Oktober 2002 zum Entscheid an das zustdndige Bundesamt fiir Auslidnderfragen (heute: Bundesamt fiir Zuwan-
derung, Integration und Auswanderung [IMES]) weiter. Dieses verfiigte am 7. Oktober 2002, dass X.

per 1. Oktober 2007 aus der eidgenossischen Kontrolle entlassen werde. Die Niederlassungsbewilligung konne
frithestens am 2. Oktober 2007 erteilt werden.

Eine gegen diese Verfiigung erhobene Beschwerde wies das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement
am 18. September 2003 ab.

C.
Mit Eingabe vom 20. Oktober 2003 fiihrt X. Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht
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mit dem Antrag, den Entscheid des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements vom 18. September 2003
aufzuheben. Sodann sei sie per sofort aus der eidgendssischen Kontrolle zu entlassen.

Das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement beantragt, auf die Beschwerde sei nicht einzutreten.
Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

1.1 Nach Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde auf dem Gebiet der Frem-
denpolizei ausgeschlossen gegen die Erteilung oder Verweigerung von Bewilligungen, auf die das Bundesrecht
keinen Anspruch einrdumt. Gemass Art. 4 ANAG (SR 142.20) entscheidet die zustidndige Behorde, im Rahmen
der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrige mit dem Ausland, nach freiem Ermessen iiber die Bewilligung
von Aufenthalt und Niederlassung. Damit besteht kein Anspruch auf Erteilung einer Bewilligung, es sei denn,
der Auslinder oder seine in der Schweiz lebenden Angehérigen konnten sich hierfiir auf eine Sondernorm des
Bundesrechts oder eines Staatsvertrags berufen (BGE 128 II 145 E. 1.1.1 S. 148; 127 11 425 E. 1 S. 427, mit
Hinweisen).

1.2 Die Beschwerdefiihrerin hat gestiitzt auf die Familiennachzugsbestimmungen des Abkommens vom 21. Ju-
ni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681)
Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA mit einer Giiltigkeitsdauer von fiinf Jahren (vgl. hierzu
auch Art. 4 der Verordnung vom 22. Mai 2002 iiber die Einfithrung des freien Personenverkehrs, VEP; SR
142.203). Ein Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung ergébe sich auch aus dem subsididr anwendbaren Art.
17 ANAG. Ihr Recht zum Verbleib in der Schweiz steht somit an sich ausser Frage. Streitig - und damit vorlie-
gend fiir die Frage der Zuldssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde entscheidend (vgl. E. 2.2, am Ende) -
ist nur, ob die Beschwerdefiihrerin schon heute einen Rechtsanspruch auf eine Niederlassungsbewilligung und
somit einen Anspruch darauf hat, sofort aus der Kontrolle des Bundes entlassen zu werden (vgl. zur eidgendssi-
schen Kontrollentlassung ausfiihrlich BGE 125 I1 633 E. 2b S. 636 f.).

2.

2.1 Gemiss Art. 15 Abs. 1 und 2 ANAG ist die kantonale Fremdenpolizei oder eine ihr libergeordnete kan-
tonale Behorde zustiindig, Aufenthalts- und Niederlassungsbewilligungen zu erteilen. Dabei entscheidet sie
grundsitzlich nach freiem Ermessen (Art. 4 ANAG). Alle Anwesenheitsbewilligungen, ausser die in Art. 18
Abs. 2 ANAG vorgesehenen, bediirfen aber der Zustimmung des Bundesamtes fiir Zuwanderung, Integration
und Auswanderung (Art. 18 Abs. 3 ANAG), so auch die Niederlassungsbewilligung (Peter Uebersax, in: Ue-
bersax/Miinch/Geiser/Arnold, Ausldnderrecht, Basel 2002, Rz. 5.73, S. 155).

2.2 Nach Art. 17 Abs. 1 ANAG zweiter Satz in Verbindung mit Art. 11 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 3 ANAV
(SR 142.201) setzt das Bundesamt fiir Zuwanderung, Integration und Auswanderung im Einzelfall fest, wann
der Auslinder aus der eidgendssischen Kontrolle entlassen wird, das heisst, von welchem Zeitpunkt an es frithe-
stens der Erteilung der Niederlassungsbewilligung durch den Kanton zustimmt. Der Zustimmungsentscheid des
Bundesamtes kann mit Beschwerde beim Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement angefochten werden
(Art. 20 Abs. 1 lit. a ANAG). Dieses entscheidet dariiber grundsitzlich endgiiltig (vgl. Art. 20 Abs. 3 ANAG);
gegen den Beschwerdeentscheid des Departementes iiber die Entlassung aus der eidgendssischen Kontrolle ist
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht nur zuléssig, sofern sich aus dem Bundesrecht oder
aus einer zwischenstaatlichen Vereinbarung ein Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung ableiten ldsst (vgl.
Urteil 2A.540/1997 vom 28. April 1998, E. 1 und 2).

2.3 Wenn das Bundesamt seine Zustimmung verweigert oder den Zeitpunkt der Entlassung aus der eidgendssi-
schen Kontrolle - wie im vorliegenden Fall - auf ein spiteres Datum als das anbegehrte festsetzt, darf die
kantonale Fremdenpolizei einem Gesuch um Erteilung der Niederlassungsbewilligung nicht entsprechen (Ur-
teil 2A.540/1997 vom 28. April 1998, E. 2a). Die Zustimmung des Bundesamtes ist, selbst wenn sie vorgingig
gedussert wird, lediglich Bestandteil des Niederlassungsbewilligungsverfahrens: Dem Ausldnder erwichst al-
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lein aus dem eidgendssischen Entlassungsentscheid bzw. aus der eidgendssischen Zustimmung noch kein An-
spruch auf eine Niederlassungsbewilligung (Art. 11 Abs. 2 ANAV; BGE 125 I1 633 E. 2b S. 637 mit Hinweisen;
Uebersax, a.a.0., Rz. 5.73, S. 155).

3.

Die Beschwerdefiihrerin verkennt nicht, dass ihr die Entlassung aus der eidgendssischen Kontrolle keinen
Rechtsanspruch auf eine Niederlassungsbewilligung verschafft. Sie leitet jedoch ihren Anspruch und damit
die Zuldssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus Art. 17 Abs. 2 ANAG ab.

3.1 Art. 17 ANAG hat - soweit hier interessierend - folgenden Wortlaut:

1 In der Regel wird die Behorde dem Auslidnder, auch wenn er voraussichtlich dauernd im Lande bleibt,
zundchst nur Aufenthalt bewilligen. Das Bundesamt fiir Zuwanderung, Integration und Auswanderung setzt
im einzelnen Fall fest, von wann an frithestens die Niederlassung bewilligt werden darf.

2 Ist dieser Zeitpunkt bereits festgelegt oder ist der Ausldnder im Besitz der Niederlassungsbewilligung, so
hat sein Ehegatte Anspruch auf Erteilung und Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung, solange die Ehegatten
zusammen wohnen. Nach einem ordnungsgeméssen und ununterbrochenen Aufenthalt von fiinf Jahren hat der
Ehegatte ebenfalls Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung. (...).

2bis (...).

Die Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, sie erfiille siimtliche Voraussetzungen von Art. 17 Abs. 2 ANAG,
da ihr Ehegatte im Besitze der Niederlassungsbewilligung sei, sie selber seit mehr als fiinf Jahren mit ihm
verheiratet sei und wihrend dieser fiinf Jahre ordnungsgeméss und ununterbrochen zusammen mit ihm in
der Schweiz gewohnt habe. Demgegeniiber stellt sich die Vorinstanz auf den Standpunkt, ein Anspruch der
Beschwerdefiihrerin auf eine Niederlassungsbewilligung geméss Art. 17 Abs. 1 Satz 2 ANAG sei erst dann
gegeben, wenn - nebst dem ordnungsgeméssen und ununterbrochenen Aufenthalt - ihr Ehegatte wihrend der
gesamten (fiinfjahrigen) Zeitdauer den fremdenpolizeilichen Status eines Niedergelassenen innegehabt habe.
Z. sei aber erst seit dem 2. Oktober 2002 im Besitz der Niederlassungsbewilligung, weshalb zur Be-
rechnung der Fiinfjahresfrist auf dieses Datum abzustellen sei und der Anspruch auf Niederlassung von der
Beschwerdefiihrerin frithestens am 2. Oktober 2007 erworben werden konne (S. 5 des angefochtenen Entschei-
des).

3.2 Auf dem Wege der Auslegung zu entscheiden ist damit die Frage, wann die in Art. 17 Abs. 2 Satz 2
ANAG erwihnte Fiinfjahresfrist zu laufen beginnt.

3.2.1 Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht ganz klar und
sind verschiedene Interpretationen méglich, so muss nach seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Be-
riicksichtigung aller Auslegungselemente; dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem
Text zu Grunde liegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht (BGE 129
II114E. 3.1S.118; 12511 192 E. 3a S. 196, mit Hinweisen).

3.2.2 Nach einer strikt wortlichen Auslegung von Art. 17 Abs. 2 Satz 2 ANAG konnte sich jeder Ausldnder auf
den Niederlassungsanspruch berufen, der seit fiinf Jahren ordnungsgemiss und ununterbrochen in der Schweiz
in ehelicher Gemeinschaft mit einem niedergelassenen Ausldnder zusammenlebt, unabhéingig davon, seit wann
sein Ehepartner iiber die Niederlassungsbewilligung verfiigt. Rein wortlich konnte fiir die Entstehung des An-
spruches sogar schon ein fiinfjahriger ordnungsgemasser Aufenthalt in der Schweiz vor der Ehe geniigen. Eine
solche Auslegung stiinde indessen in klarem Widerspruch zum Sinn und Zweck des Bundesgesetzes vom 26.
Mirz 1931 iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslidnder und ldsst sich auch nicht mit der Systematik des
Gesetzestextes vereinbaren: Es liegt auf der Hand, dass Art. 17 Abs. 2 Satz 2 ANAG an den vorangehenden
Satz 1 ankniipft und damit die zu absolvierende fiinfjahrige Aufenthaltsdauer vom Zeitpunkt der Entstehung des
nach Abs. 2 Satz 1 erworbenen Aufenthaltsrechtes beginnen lassen will. In diesem Sinne wurde die Vorschrift
denn auch seit jeher verstanden und gehandhabt (vgl. angefochtener Entscheid S. 4 f.). Schon der Anspruch auf
Erteilung der Aufenthaltsbewilligung fiir den nachzuziehenden Ehegatten entsteht

erst mit der Kontrollentlassung des bereits hier lebenden Ehegatten durch das Bundesamt (bzw. im Zeitpunkt
der formellen Erteilung der Niederlassungsbewilligung). Setzt aber schon der Anspruch auf eine Aufenthalts-
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bewilligung die Niederlassungsbewilligung des bereits in der Schweiz weilenden Ehepartners voraus, so ist
folgerichtig, dass der Anspruch des nachgezogenen Ehegatten auf die Niederlassungsbewilligung erst fiinf Jah-
re nach deren Erteilung an den Partner entstehen kann.

3.2.3 Auch aus Art. 7 Abs. 1 Satz 2 ANAG, auf welchen sich die Beschwerdefiihrerin beruft, kann sie nichts
zu ihren Gunsten ableiten. Wie sie selber zutreffend festhilt, stimmt der zweite Satz von Art. 17 Abs. 2 ANAG,
welcher dem mit einem niedergelassenen Partner verheirateten Ausldnder nach fiinf Jahren Aufenthalt einen
Anspruch auf Niederlassungsbewilligung einrdumt, iiberein mit Art. 7 Abs. 1 Satz 2 ANAG, welcher dem
mit einem Schweizer Biirger verheirateten Ausldnder nach ordnungsgeméssem und ununterbrochenem Aufent-
halt von fiinf Jahren Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung gibt. Die zu Art. 7 Abs. 1 Satz
2 ANAG entwickelte Rechtsprechung ist sinngeméss auch massgebend fiir die Auslegung von Art. 17 Abs. 2
ANAG (Urteil 2P.382/1997 vom 28. Mai 1998, E. 3b). Dass der ausldndische Ehepartner in den Genuss einer
Aufenthaltsbewilligung gemdss Art. 7 Abs. 1 ANAG kommen kann, setzt aber voraus, dass sein Ehepartner
iber die schweizerische Staatsangehorigkeit verfiigt. Erst nach einem ununterbrochenen, ordnungsgemaissen
Aufenthalt von fiinf Jahren, der mit dem Datum der Heirat bzw. mit dem Datum der Einreise in die Schweiz,
sofern die Ehe im Ausland geschlossen wurde (Angela Bryner, in: Uebersax/Miinch/Geiser/Arnold, a.a.O., Rz.
24.23, S. 1066), oder mit der Einbiirgerung beginnt, hat die auslidndische Ehepartnerin eines Schweizers An-
spruch auf eine Niederlassungsbewilligung. Ubertragen auf eine Auslinderin, die mit einem Niedergelassenen
verheiratet ist, bedeutet dies, dass diese dann einen Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung erwirbt, wenn
ihr Ehegatte wihrend der gesamten fiinfjdhrigen Dauer des ehelichen Zusammenlebens iiber eine Niederlas-
sungsbewilligung verfligt hat. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin verstosst diese Auslegung
keineswegs gegen den Sinn und Zweck von Art. 17 Abs. 2 Satz 2 ANAG bzw. Art. 7 Abs. 1 ANAG, zumal
die privilegierte ausldnderrechtliche Stellung ausléandischer Ehepartner von Niedergelassenen bzw. von schwei-
zerischen Staatsangehdrigen vom auslidnderrechtlichen Status bzw. der Staatsangehorigkeit des Ehepartners
abhingt.

3.3 Art. 17 Abs. 2 ANAG raumt der Beschwerdefiihrerin somit keinen Anspruch auf eine Niederlassungs-
bewilligung bzw. auf sofortige Entlassung aus der eidgendssischen Kontrolle ein.

4.

4.1 Am 1. Juni 2002 ist das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europidischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit
(Freiziigigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681) in Kraft getreten. Es ist im Folgenden noch zu priifen, ob
sich allenfalls aus dem Freiziigigkeitsabkommen ein Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung
ableiten lasst.

4.2 Das Freiziigigkeitsabkommen rdumt Angehdrigen der Vertragsstaaten (und nach Art. 7 lit. d FZA i.V.m.
Art. 3 Abs. 2 des Anhangs I dazu den nachzugsberechtigten Angehdrigen [unabhéngig von ihrer Nationali-
tdt]) das Recht auf Einreise (Art. 3 FZA) sowie auf Aufenthalt und Zugang zu einer Erwerbstitigkeit (Art. 4
ff. FZA) nach den Bestimmungen des Anhangs I zu diesem Abkommen ein. Die den Aufenthalt betreffenden
Bestimmungen des Anhangs I vermitteln individuelle Rechtsanspriiche auf Erteilung einer der in Art. 4 VEP
genannten fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligungen ("Kurzaufenthaltsbewilligung EG/EFTA”, ” Aufent-
haltsbewilligung EG/EFTA” sowie ”Grenzgingerbewilligung EG/EFTA”). Demgegeniiber bildet die Erteilung
der schweizerischen Niederlassungsbewilligung auch fiir die unter das Freiziigigkeitsabkommen fallenden Per-
sonen nicht Gegenstand dieses Abkommens, sondern richtet sich nach wie vor nach Art. 6 ANAG und Art. 11
ANAYV sowie nach den von der Schweiz abgeschlossenen Niederlassungsvertriagen (Art. 5 VEP; vgl. BGE 129
I 249 E. 3.3 S. 258 mit Hinweisen). Die Erteilung der Niederlassungsbewilligung an auslidndische Ehegatten
niedergelassener Auslinder richtet sich daher nach wie vor nach Art. 17 Abs. 2 ANAG (Urteil 2A.98/2003 vom
28.

August 2003, E. 2.2). Die mit einem australisch-dsterreichischen Doppelbiirger verheiratete Beschwerdefiihre-
rin kann somit - was die Erteilung der Niederlassungsbewilligung betrifft - aus dem Freiziigigkeitsabkommen
nichts zu ihren Gunsten ableiten.
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Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrerin heute noch kein Anspruch auf eine Niederlassungs-
bewilligung zusteht. Sie hat auch keinen Anspruch, per sofort aus der eidgenossischen Kontrolle entlassen zu
werden. Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist daher nicht einzutreten.

6.

Bei diesem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefiihrerin als unterliegende Partei die Kosten zu tragen (Art.
156 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 153 und Art. 153a OG). Eine Parteientschidigung ist nicht geschuldet (Art.
159 Abs. 2 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird nicht eingetreten.

2.
Die Gerichtsgebiihr von Fr. 2°000.— wird der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin und dem Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartement schrift-
lich mitgeteilt.

Lausanne, 6. Januar 2004

Im Namen der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



