Urteilskopf
126 11 269

29. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 10. August 2000 i.S. .M. und K.M.
gegen Justiz-, Polizei- und Sanititsdepartement und Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden (Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde)

Regeste (de):

Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG, Art. 17 Abs. 2 ANAG; Anspruch auf Niederlassungsbewilligung von Ehefrau
und Kind.

Kein Anspruch auf Niederlassungsbewilligung fiir die Ehefrau geméss Art. 17 Abs. 2 Satz 2 ANAG, die nicht
fiinf Jahre in ehelicher Gemeinschaft mit dem niedergelassenen Ehemann zusammen wohnte (E. 2c). Uber den
Anspruch des Kindes auf Einbezug in die Niederlassungsbewilligung des Vaters gemdss Art. 17 Abs. 2 Satz 3
ANAG ist in einem formlichen Bewilligungsverfahren zu entscheiden; solange nicht feststeht, ob der Vater die
Niederlassungsbewilligung weiterhin behilt (hingiges Ausweisungsverfahren), muss die Behorde nicht iiber
den Einbezug entscheiden, und das Kind hat endgiiltig keinen Bewilligungsanspruch, wenn der Vater rechts-
kriftig ausgewiesen worden ist (E. 2d).

Regeste (fr):
Art. 100 al. 1 let. b chiffre 3 OJ, art. 17 al. 2 LSEE; droit de 1’épouse et de I’enfant a 1’octroi d’une autorisation
d’établissement.

L’art. 17 al. 2 2éme phrase LSEE ne confere a I’épouse aucun droit de bénéficier d’une autorisation d’établissement
si elle n’a pas vécu durant cinq ans en communauté conjugale avec son mari titulaire d’une autorisation
d’établissement (consid. 2¢). Le droit de ’enfant d’étre inclus dans I’autorisation d’établissement du pere en
vertu de I’art. 17 al. 2 3éme phrase LSEE doit étre décidé dans une procédure d’autorisation en bonne et due
forme; aussi longtemps qu’il n’est pas certain que le pere conserve son autorisation d’établissement (procédure
d’expulsion pendante), les autorités ne doivent pas décider d’inclure I’enfant et celui-ci n’a finalement aucun
droit a I’octroi d’une autorisation si son pere est définitivement expulsé (consid. 2d).

Regesto (it):
Art. 100 cpv. 1 lett. b n. 3 OG, art. 17 cpv. 2 LDDS; diritto della moglie e del figlio al rilascio di un permesso
di domicilio.

La moglie non ha alcun diritto al rilascio di un permesso di domicilio giusta I’art. 17 cpv. 2 seconda frase
LDDS, se non ha vissuto in unione coniugale per cinque anni con il marito al beneficio di un permesso di
domicilio (consid. 2¢). Il diritto del figlio di essere incluso nel permesso di domicilio del padre in virtu dell’ art.
17 cpv. 2 terza frase LDDS dev’essere deciso mediante una decisione formale nell’ambito di una procedura di
autorizzazione; fintantoché non sia certo che il padre conservi il proprio permesso di domicilio (procedura di
espulsione in corso), le autorita non devono decidere tale questione e il figlio non avra finalmente alcun diritto
al rilascio di un permesso di domicilio se il padre ¢ definitivamente espulso (consid. 2d).
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.M., Staatsangehorige von Aserbaidschan, reiste im April 1994 in die Schweiz ein und arbeitete in der Folge
mit Kurzaufenthaltsbewilligungen als Ténzerin oder Barmaid in verschiedenen Lokalen in den Kantonen Grau-
biinden und St. Gallen. Am 24. Februar 1995 heiratete sie den in der Schweiz niedergelassenen jugoslawischen
Staatsangehorigen M.M. und erhielt gestiitzt darauf eine Aufenthaltsbewilligung fiir den Kanton Graubiinden.
Das Ehepaar hat eine Tochter, K.M., geboren am 3. Januar 1997. Da gegen M.M. seit 11. Januar 1996 ein Aus-
weisungsverfahren hingig war, wurde die am 2. Mai 1996 abgelaufene Aufenthaltsbewilligung von I.M. nicht
erneuert, und der Tochter K.M. wurde keine Aufenthaltsbewilligung erteilt. Hingegen wurde I.M. und K.M.
gestattet, sich bis zum Abschluss des Ausweisungsverfahrens gegen M.M. in der Schweiz aufzuhalten. Am
19./23. Februar 1998 wurde M.M. aus der Schweiz ausgewiesen; die Ausweisung ist rechtskriftig. Am 30. Juli
1999 lehnte es die Fremdenpolizei des Kantons Graubiinden ab, I.M. die Aufenthaltsbewilligung zu verldngern
bzw. der Tochter K.M. eine solche zu erteilen; zugleich wurde gegen beide die Wegweisung angeordnet. Das
Justiz-, Polizei- und Sanitédtsdepartement des Kantons Graubiinden wies die gegen diese Verfiigung erhobene
Beschwerde ab, und ein Rekurs an das Verwaltungsgericht
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des Kantons Graubiinden (Urteil vom 22. Februar 2000) blieb erfolglos. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
und mit staatsrechtlicher Beschwerde vom 6. April 2000 beantragen I.M. und K.M., das Urteil des Verwal-
tungsgerichts vom 22. Februar 2000 aufzuheben, die Sache zu neuer Entscheidung an das Verwaltungsgericht
zurlickzuweisen und ihnen die Aufenthaltsberechtigung in der Schweiz weiterhin zuzugestehen. Das Bundes-
gericht tritt auf die Beschwerden nicht ein.

Erwiédgungen

Aus den Erwédgungen:

2. a) Die staatsrechtliche Beschwerde ist nur zuldssig, wenn die behauptete Rechtsverletzung nicht sonst wie
durch Klage oder Rechtsmittel beim Bundesgericht oder einer anderen Bundesbehdrde geriigt werden kann
(Art. 84 Abs. 2 OG). Insbesondere kann sie nicht erhoben werden, wenn gegen den anzufechtenden Entscheid
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde offen steht. b) Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist auf dem Gebiete der
Fremdenpolizei gemiss Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG insbesondere unzulissig gegen die Erteilung oder Ver-
weigerung von Bewilligungen, auf die das Bundesrecht keinen Anspruch einrdumt. Als anspruchsbegriindende
Norm kommt vorliegend einzig Art. 17 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Niederlassung der
Ausldnder (ANAG; SR 142.20) in Frage. Danach hat einerseits der ausldndische Ehegatte eines Auslédnders mit
Niederlassungsbewilligung einen Anspruch auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung (Satz 1) und nach fiinf
Jahren ordnungsgemaissen ununterbrochenen Aufenthalts Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung (Satz
2). Andererseits haben ledige minderjdhrige Kinder von Auslidndern mit Niederlassungsbewilligung Anspruch
auf Einbezug in die Niederlassungsbewilligung (Satz 3). Der Anspruch des Ehegatten des niedergelassenen
Auslédnders besteht nur, solange die Ehegatten zusammen wohnen; ebenso setzt der Anspruch der Kinder auf
Einbezug in die Niederlassungsbewilligung der Eltern voraus, dass sie mit den Eltern zusammen wohnen. c)
Die Beschwerdefiihrerin 1 wohnt nicht mit ihrem Ehemann zusammen; dessen Niederlassungsbewilligung war
als Folge der Ausweisung aber ohnehin schon vor Ablauf von fiinf Jahren seit Aufnahme der ehelichen Ge-
meinschaft erloschen. Sie kann daher aus Art. 17 Abs. 2 ANAG keinen Anspruch auf Erneuerung der
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Aufenthaltsbewilligung oder gar auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung ableiten. d/aa) Die Beschwer-
defiihrerin 2 wurde am 3. Januar 1997 geboren. Sie wohnte offenbar die ersten Monate nach ihrer Geburt mit
ihrem damals niedergelassenen Vater zusammen. Es stellt sich die Frage, ob sie zu diesem Zeitpunkt - unmit-
telbar - in die Niederlassungsbewilligung ihres Vaters einzubeziehen war und ihr insofern noch heute, gestiitzt
auf Art. 17 Abs. 2 ANAG, ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der Schweiz zusteht. bb) Das Recht auf Mit-
einbezug in die Niederlassungsbewilligung gemiss Art. 17 Abs. 2 ANAG ist selber keine Bewilligung, sondern
verschafft bloss einen Anspruch auf Erteilung einer solchen. Daher ist stets ein Bewilligungsverfahren erfor-
derlich; nicht nur der Form halber, sondern weil die Behorde das Vorliegen aller Erfordernisse priifen muss
(BGE 112 1Ib 161 E. 3a S. 162 zur alten Fassung von Art. 17 Abs. 2 ANAG, welcher, ausser fiir Kinder nieder-
gelassener Eltern, auch fiir die Ehefrau des niedergelassenen Auslénders ein Miteinbezugsrecht vorsah; ferner
M. RUTH, Das Fremdenpolizeirecht der Schweiz, Ziirich 1934, S. 70). Ein eigentliches Bewilligungsverfahren
ist gerade darum von Bedeutung, weil die Niederlassungsbewilligung bedingungsfeindlich und unbefristet ist
(vgl. Art. 6 Abs. 1 ANAG) und das Kind, wenn es die Niederlassungsbewilligung einmal erworben hat, diese
unter Umstédnden auch unabhingig vom Fortbestehen des gemeinsamen Haushalts oder vom fremdenpolizei-
lichen Status des Vaters, welcher ihm den Bewilligungsanspruch verschafft hat, behilt (in diesem Sinn nicht
veroffentlichtes Urteil i.S. Nuhi vom 12. September 1996; s. auch, mit kritischer Anmerkung, PETER KOT-
TUSCH; Die Niederlassungsbewilligung gemiss Art. 6 ANAG, in: ZBI 87/1986, S. 513 ff.). Ob dies in jedem
Fall, z.B. bei einem Kleinkind, der ratio legis entspricht, erscheint fraglich; darauf braucht vorliegend aber nicht
niher eingegangen zu werden. Die Einrdumung einer derartigen Rechtsstellung rechtfertigt sich jedenfalls nur,
wenn umfassend gepriift worden ist, ob die Voraussetzungen dazu in jeder Hinsicht erfiillt sind.

Die Niederlassungsbewilligung geméss Art. 17 Abs. 2 ANAG ist in dem Sinn nicht selbstindiger Natur, als
es um den “Einbezug” in die bestehende Bewilligung einer anderen Person geht. Im Bewilligungsverfahren ist
daher nicht nur zu priifen, ob das Kind mit den niedergelassenen Eltern (bzw. dem Elternteil mit Niederlas-
sungsbewilligung) zusammen wohnt bzw. zusammen wohnen wird, sondern auch, wie es sich konkret mit der
Niederlassungsbewilligung
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der Eltern verhilt. Das Bundesgericht hat in anderem Zusammenhang den Grundsatz aufgestellt, dass der
Auslidnder einem Familienangehorigen nicht eine bessere Rechtstellung verschaffen kann, als sie ihm selber
zukommt (vgl. BGE 119 1b 91 E. 1c S. 94, mit Hinweis; der Familienangehdorige des Auslénders mit befristeter
Aufenthaltsbewilligung hat regelmassig keinen festen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung).
Fiir den Entscheid iiber den Einbezug eines Kindes in die Niederlassungsbewilligung seines Vaters geméss Art.
17 Abs. 2 ANAG bedeutet dies, dass die Bewilligungsbehorde, solange konkrete Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass die Bewilligung des Vaters dahinfallen konnte, nicht abschliessend iiber den fremdenpolizeilichen
Status des Kindes entscheiden kann, steht doch nicht fest, ob das Kind mit dem Vater - in der Schweiz - zusam-
men wohnen wird, wie dies Art. 17 Abs. 2 ANAG als Bewilligungsvoraussetzung verlangt. In einem solchen
Fall darf die Behorde - bzw. muss sie sogar - das entsprechende Bewilligungsverfahren aussetzen, bis iiber den
(Fort-)-Bestand der Bewilligung des Vaters Klarheit herrscht. cc) Als die Beschwerdefiihrerin 2 geboren wurde,
war bereits das Ausweisungsverfahren gegen deren Vater hingig; den entsprechenden Antrag hatte die Frem-
denpolizei des Kantons Graubiinden dem Justiz-, Polizei- und Sanititsdepartement schon am 11. Januar 1996
gestellt. Es bestand eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass es zu einer Ausweisung kommen konnte; es lagen
mit anderen Worten konkrete Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Niederlassungsbewilligung erloschen konnte.
Unter diesen Umstinden fehlten der Fremdenpolizei massgebliche Entscheidgrundlagen, und sie war nicht in



der Lage, sdmtliche im Hinblick auf den Bewilligungsentscheid notwendigen Voraussetzungen umfassend zu
priifen. Sie schob daher den Entscheid {iber den fremdenpolizeilichen Status der Beschwerdefiihrerin 2 zu Recht
auf und war zur Erteilung der Niederlassungsbewilligung, solange hinsichtlich der Niederlassungsbewilligung
des Vaters ein Schwebezustand herrschte, nicht verpflichtet. Erst recht war sie dazu nicht mehr verpflichtet nach
der Ausweisung, d.h. nach dem Erloschen der Bewilligung. Damit aber kann die Beschwerdefiihrerin 2 auch
heute aus Art. 17 Abs. 2 ANAG keinen Anspruch auf eine fremdenpolizeiliche Bewilligung (Aufenthaltsbe-
willigung, Niederlassungsbewilligung) ableiten. e) Da beiden Beschwerdefiihrerinnen ein Rechtsanspruch auf
Erteilung einer fremdenpolizeilichen Bewilligung fehlt, steht die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zur Anfech-
tung des Entscheids des
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Verwaltungsgerichts nicht offen. Dieses Rechtsmittel wird auch nicht darum zuldssig, weil die Nichtverlidnge-
rung bzw. die Nichterteilung der Aufenthaltsbewilligung ”de facto einer Wegweisung der BF’innen gleichzu-
setzen ist” (S. 2 der Verwaltungsgerichtsbeschwerde); die Wegweisung ist die iibliche vom Gesetz vorgesehene
Folge des Fehlens bzw. der Verweigerung einer Bewilligung (vgl. Art. 12 ANAG). Gegen die Wegweisung
selber ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nach Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 4 OG ausgeschlossen. Auf die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann nicht eingetreten werden.



