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Regeste

Nichterteilung der Aufenthaltsbewilligung und Wegweisung infolge Straffalligkeit
(Entscheid der Polizei- und Militérdirektion des Kantons Bern vom 22. Oktober 2013 - BD
016/12) | Auslénderrecht

Erwagungen

E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde a's letzte kantonale Instanz
geméss Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zustandig. Der Beschwerdefihrer hat am
vorinstanzlichen Verfahren tellgenommen, ist durch den angefochtenen Entscheid
besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder
Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG).

E.12

Aus der Beschwerdeschrift geht nicht ganz klar hervor, ob auch die Ehefrau des
Beschwerdefiihrers den Entscheid der POM anfechten will. Thr Name wird nicht aufgefihrt,
sondern eswird lediglich «A.__ » als Beschwerdefiihrer genannt mit dem Zusatz «und
Ehefrau». Auf Ersuchen des Abteilungsprésidenten hat der Rechtsvertreter des
Beschwerdefiihrers diese Angaben zwar nicht prézisiert, jedoch auch eine von der Ehefrau
unterzeichnete Anwaltsvollmacht zu den Akten gegeben (act. 4A2). Unter diesen
Umstéanden ist davon auszugehen, dass die Beschwerde auch im Namen der Ehefrau des
Beschwerdefiihrers erhoben werden soll (vgl. auch Beschwerde, Ziff. 1.3 S. 3). Sie hat wie
ihr Ehemann am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist durch den angefochtenen
Entscheid ebenfalls besonders beriihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an dessen
Aufhebung oder Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG).

E.13

Auf die form- und fristgerecht erhobene Beschwerde ist damit grundsétzlich einzutreten
(vgl. zum Eventual begehren aber auch hinten E. 5.2). Das V erwaltungsgericht Uberprift
den angefochtenen Entscheid auf Rechtsverletzungen hin (Art. 80 VRPG).

E.21

Der BeschwerdefUhrer ist mit einer hier niedergel assenen deutschen Staatsangehorigen
verheiratet und kann sich daher auf das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit (Freizlgigkeitsabkommen, FZA;
SR 0.142.112.681) berufen. Nach Art. 7 Bst. di.V.m. Art. 3Abs. 1 und 2 Bst. aAnhang |



FZA hat der Ehegatte einer EU- Burgerin, diein der Schweiz Uber ein Aufenthaltsrecht
verflgt, wahrend der gesamten
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bewilligung (vgl. statt vieler BGE 136 11 5E. 3.2 und 3.7).

E.22

Gemass Art. 5 Anhang | FZA dirfen gestiitzt auf das Freizligi gkeitsabkommen eingeraumte
Rechte durch Massnahmen eingeschrankt werden, die aus Grinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind (BGE 13611 5E. 4.1, 13011 176 E.
3.1, BVR 2003 S. 513 E. 24); dabei sind die dort erwahnten Richtlinien sowie die hierzu
ergangene Rechtsprechung des Europai schen Gerichtshofs (EUGH) zu beachten (vgl. Art.
16 FZA). Die Regelung von Art. 5 Anhang | FZA kann indes nicht zu Massnahmen gegen
in der Schweiz befindliche Personen erméchtigen, die tber digenigen hinausgehen, welche
im schwei zerischen Recht vorgesehen sind. Demnach ist zunachst zu priifen, ob ausserhalb
des FZA eine Rechtsgrundlage vorhanden ist, auf welche sich die Verweigerung des
Verblelbs des Beschwerdefuhrersin der Schwelz stiitzen lasst. Erst bei Bejahung dieser
Frageist in einem néchsten Schritt zu prifen, inwiefern das Frei zligi gkeitsabkommen
zusétzliche Schranken auferlegt. Mit Blick auf Art. 2 FZA darf fur Ehepartnerinnen und
-partner von Staatsangehorigen von Vertragsparteien dabei keine strengere Regelung zur
Anwendung kommen, als sie flr auslandische Ehegattinnen und -gatten von Schweizer
Staatsangehdrigen gilt (vgl. BGE 130 11 176 E. 3.2; BGer 2C_636/2010 vom 3.8.2011, E.
2.1).

E.31

Auslandische Ehepartnerinnen und -partner von Schweizer Staatsangehoérigen haben
Anspruch auf Erteilung und Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung, wenn sie mit diesen
zusammenwohnen (Art. 42 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die
Auslanderinnen und Auslander [AuG; SR 142.20]; vgl. auch E. 2.2 hiervor). Die Anspriiche
nach Art. 42 AuG erl6schen unter anderem, wenn Widerrufsgriinde nach Art. 63 AuG
vorliegen (Art. 51 Abs. 1 Bst. b AuG). Ein auslanderrechtlicher Widerrufs- bzw.
Erldschensgrund liegt insbesondere dann vor, wenn die Auslanderin oder der Auslander zu
einer langerfristigen Freiheitsstrafe, d.h. zu einer solchen von mehr al's einem Jahr,
verurteilt wurde (Art. 63 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 62 Bst. b AuG), wobei mehrere
unterjahrige Strafen nicht kumuliert werden diirfen und keine Rolle spi€elt, ob die Sanktion
(teil-)bedingt oder unbedingt ausgesprochen wurde (BGE 1391 31 E. 2.1). Vorausgesetzt ist
sodann, dass das Strafurteil in Rechtskraft erwachsen ist (BVR 2013 S. 543 E. 3.1).
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E.3.2

Der Beschwerdefiihrer wurde in der Republik Osterreich wie folgt verurteilt (Vorakten 3B,
pag. 14 ff. und 23 ff.): — Urtell des Landesgerichts ... vom 13. Juni 2008 wegen
Suchtgifthandels (Ein- und Ausfuhr sowie Ubergabe und Verkauf von Heroin):
Freiheitsstrafe von 3%z Jahren; — Urteil des Bezirksgerichts ... vom 26. April 2005 wegen
Betrugs: Geldstrafe von 60 Tagessétzen zu je 2 Euro; — Urtell des Bezirksgerichts ... vom
20. April 2005 wegen Betrugs: Geldstrafe von 50 Tagessédtzen zu je 2 Euro; — Urteil des



Bezirksgerichts ... vom 23. Mai 2002 wegen fahrlassiger Korperverletzung: Geldstrafe von
40 Tagessétzen zu je 10 Euro. In der Schweiz wurde der Beschwerdefthrer mit Strafbefehl
der Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland vom 17. April 2012 wegen grober Verletzung der
Verkehrsregeln zu einer Geldstrafe von 120 Tagessétzen zu je Fr. 90.-- sowie zu einer
Busse von Fr. 2'200.-- verurteilt (Vorakten 3A, pag. 41).

E.33

Mit der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von 3% Jahren am 13. Juni 2008 ist der
Widerrufsgrund von Art. 63 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 62 Bst. b AuG erfillt. Dasses sich
dabei um ein Urteil der Republik Osterreich handelt, andert daran entgegen der Auffassung
der BeschwerdefUhrenden grundsétzlich nichts. Entscheidend ist vielmehr, dass es sich
beim Suchtgifthandel nach 6sterreichischem Recht um ein Delikt handelt, das auch in der
Schweiz ein Verbrechen darstellt. Der Schuldspruch ist zudem in Osterreich und damit
einem Staat ergangen, in dem die Einhaltung der rechtsstaatlichen V erfahrensgrundsétze
und Verteidigungsrechte als gewahrleistet erscheint (BGer 2C_226/2013 vom 8.9.2013, E.
3.3 mit weiteren Hinweisen; vgl. auch BGE 134 11 25 E. 4.3.1 [Pra97/2008 Nr. 101]).

E.34

Die Nichterteilung der Aufenthaltsbewilligung ist nur zuldssig, wenn sie aufgrund der im
Einzelfall vorzunehmenden Interessenabwagung als verhdtnismassig erscheint (Art. 5 Abs.
2 der Bundesverfassung [BV; SR 101] und Art. 96 AuG). Im Rahmen dieser Prifung sind
die offentlichen Interessen an der Entfernungsmassnahme aus Grinden der offentlichen
Sicherheit und Ordnung und die privaten Interessen der betroffenen Person am weiteren
Verbleib in der Schweiz gegeneinander abzuwagen. Zu berticksichtigen ist die Gesamtheit
der rechtswesentlichen Umstande im Einzelfall, namentlich die Schwere des Verschuldens,
das Verhalten gegentber der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit im Allgemeinen, die
Ruckfallgefahr, die Dauer der bisherigen Anwesenheit bzw. die Integration sowie die der
betroffenen Person und ihrer Familie oder anderen Angehdrigen drohenden
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Entfernungsmassnahme die weitere Pflege familidrer Beziehungen im Sinn von Art. 8 Ziff.
1 der Européi schen Menschenrechtskonvention (EMRK; SR 0.101) bzw. Art. 13 Abs. 1 BV
beeintrachtigt, bilden Grundlage dieser Interessenabwagung Art. 8 Ziff. 2 EMRK und Art.
36 BV (BGE 1391 145 E. 2.2 und 2.4). In diese Prifung sind ausserdem die nach dem
Uberein- kommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes (KRK; SR 0.107)
zu berlicksichtigenden Interessen des Sohnes des Beschwerdefihrers einzubeziehen (BGE
1351 153 E. 2.2.2; zum Ganzen BVR 2013 S. 543 E. 4.1 mit weiteren Hinweisen).

E.41

Die POM ist von einem gewichtigen offentlichen Interesse ausgegangen, dem
Beschwerdefiihrer die beantragte Aufenthaltsbewilligung zu verweigern. Sie hat dabei
namentlich auf das sehr schwere Verschulden hingewiesen, das im Urteil vom 13. Juni
2008 mit dem Strafmass von 3%z Jahren Freiheitsstrafe zum Ausdruck kommt. Der
Beschwerdefihrer habe aus rein finanziellen Griinden mehr als 75 Gramm reines Heroin
Uber die Landesgrenzen zwischen Serbien, Osterreich und Deutschland trans- portiert und
in Verkehr gesetzt. Er musse sich zudem wiederholte Delinquenz vorwerfen lassen und sei
in den Bereichen des Strassenverkehrsrechts und Betrugs riickfallig geworden. Auch wenn
sich seine finanzielle Situation in der Zwischenzeit gebessert habe, sei namentlich mit Blick



auf bestehende Schulden in Osterreich in nicht unerheblichem Umfang sowie auf die
Einsichtslosigkeit und Unbelehrbarkeit des Beschwerdefuhrers, sich an die Rechtsordnung
zu halten, eine gegenwartige, tatséch- liche und hinreichend schwere Riickfallgefahr
anzunehmen (angefochtener Entscheid, E. 4).

E.4.2

Die Beschwerdeftihrenden setzen sich mit diesen tiberzeugenden Erwégungen kaum
auseinander. Insbesondere bestreiten sie die Wirdigung des V erschuldens sowie der
wiederholten Delinquenz durch die Vorinstanz nicht. Einzig die Rickfallgefahr halten sie
fUr gering, da der Beschwerdefihrer in der Zwischenzeit Familienvater sei. ES sei notorisch,
dass eine solche Veradnderung des sozialen Umfelds die Ruckfallwahrscheinlichkeit
deutlich vermindere (Beschwerde, Ziff. 2.1 Bst. ¢ S. 5). — Dieser Einwand Uberzeugt nicht.
Wie bereits die POM ausgefuhrt hat, vermochte auch die Verantwortung als Ehemann den
Beschwerdefihrer nicht von weiteren Straftaten abzuhalten (angefochtener Entscheid, E. 4c
S. 8). Das soziale Umfeld hat die Ruckfallgefahr in der Vergangenheit mithin nicht
vermindert; weshalb es sich nach der Geburt des Sohnes anders verhalten soll, ist nicht
ersichtlich. Der
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neuen Rolle umgeht, kann zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht zuverl&ssig beurteilt werden.
Seine Verhdtnisse sind angesichts der wiederholten friheren Delinquenz noch keineswegs
so stabil, dass sie das bestehende aktuelle und gegenwaértige Rickfallrisiko entfallen lassen
konnten.

E.43

Zu den privaten Interessen hat die POM festgehalten, der BeschwerdefUhrer befinde sich
seit Anfang des Jahres 2011 und damit erst kurz in der Schweiz. Er sei hier
unterdurchschnittlich integriert. Die Vorinstanz hat sodann die Rickkehrmdglichkeiten
sowohl nach Osterreich als auch nach Serbien gepriift, da der Beschwerdefihrer zwar
serbischer Staatsbiirger ist, offenbar aber nach wie vor Uber einen gultigen 6sterreichischen
Aufenthaltstitel verflgt (vgl. Auskunft der Osterreichischen Botschaft in Bern vom
6.4.2011; Vorakten 3B, pag. 25). In beiden Féllen seien die Rickkehr- und
Reintegrationschancen intakt. Der Beschwerdefihrerin sei es mit dem gemeinsamen Sohn
ebenfalls zumutbar, ihrem Ehemann nach Osterreich zu folgen; ob dies auch fur eine
Ruckkehr nach Serbien zutreffe, sei weniger eindeutig und ware mit einer gewissen Harte
verbunden. Eine alfallige Trennung von seiner Familie habe der BeschwerdefUhrer aber
mit Blick auf die wiederholte und zum Teil schwere Delinquenz hinzunehmen
(angefochtener Entscheid, E. 5).

E.44

Auch diesen Ausfihrungen ist beizupflichten: Eswird nicht substanziiert in Frage gestellt,
dass sich der Beschwerdefiihrer in Osterreich oder in Serbien erfolgreich integrieren kann.
Fur den Fall einer Rickkehr nach Serbien hat die POM namentlich auf Ferienaufenthalte
und vorhandene Sprachkenntnisse hingewiesen; die dortige Kultur sei dem
Beschwerdefuhrer zudem nicht génzlich fremd, zumal auch Verwandte in Serbien Iebten
(angefochtener Entscheid, E. 5b S. 10). Der bloss pauschal erhobene Vorwurf, der
Beschwerdefihrer sei mit den Verhaltnissen in Ser- bien nicht vertraut und habe dort kein
soziales Umfeld (Beschwerde, Ziff. 2.1 Bst. ¢ S. 6), vermag die Beurteilung der Vorinstanz



nicht zu entkréften. Die POM hat weiter mit Recht berticksichtigt, dass die Ehe zwischen
den Beschwerdefiihrenden erst im Jahr 2011 geschlossen wurde, nachdem der
Beschwerdefiihrer am 27. Mé&rz 2010 bedingt aus dem Strafvollzug in Osterreich entlassen
worden und in die Schweiz eingereist war. Angesichts seiner teilweise schweren
Straffélligkeit musste die Ehefrau damit rechnen, dass die eheliche Beziehung
madglicherweise nicht in der Schweiz gelebt werden kann, stellen doch die in Ogterreich
begangenen und beurteilten Delikte auch einen schweren Verstoss gegen die
schweizerische Rechtsordnung dar. Anders asin der Beschwerdeschrift ausgeftihrt wird,
kommt dieser familidren Beziehung nach der Rechtsprechung daher in der
auslanderrechtlichen Interessenabwagung kein

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 13.01.2014, Nr. 100.2013.412U,
Seite 8 entscheidendes Gewicht zu (vgl. etwa BGer 2C_1141/2012 vom 1.5.2013, E. 5.4,
2C_273/2012 vom 29.5.2012, E. 3.3, je mit weiteren Hinweisen, u.a. auf die Urteile des
Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte [EGMR] 265/07 i.S. Darren Omoregie
gegen Norwegen vom 31.7.2008, 8 57, sowie 50435/99 i.S. Rodrigues da Silva gegen
Niederlande vom 31.1.2006, 8§ 39, publ. in EUGRZ 2006 S. 562). Weshalb es sich hier
anders verhalten sollte, ist nicht erkennbar, zumal der besuchsweise Kontakt zwischen dem
Ehepaar nach wie vor moglich ist, falls die Ehefrau dem Beschwerdefiihrer nicht nach
Osterreich oder Serbien folgen sollte.

E.45

Bei dieser Ausgangslage fallt bel den privaten Interessen des Be- schwerdefiihrersim
Wesentlichen die Beziehung zu seinem Sohn ins Gewicht. Gesundheitliche Probleme
konnen die auslanderrechtliche I nteressenabwéagung zwar (beschrénkt) beeinflussen, auch
wenn sie fur sich genommen kein Anwesenheitsrecht zu begrtinden verméogen (vgl. etwa
BGer 2C_733/2012 vom 24.1.2013, E. 8.4.6 mit Hinweis). Der allgemeine Hinweis, der
Beschwerdefihrer leide an zahlreichen gesundheitlichen Beschwerden und es wére deshalb
fur ihn «angenehm, zur Ruhe zu kommen» (Beschwerde, Ziff. 2.2 Bst. d S. 7), reicht aber
nicht aus, um in diesem Zusammenhang ernsthafte Bedenken zu erwecken. Mit Blick auf
die wiederholte Straffalligkeit — vier Verurteilungen in Osterreich, ein Strafbefehl in der
Schweiz —, die zum Teil schwerwiegend war und sich auch im Ubrigen nicht im Bereich der
Bagatelldelinquenz bewegte, vermdgen die geltend gemachten privaten Interessen das
gegenlaufige gewichtige sicherheitspolizeiliche Fernhalteinteresse nicht aufzuwiegen (vgl.
auch angefochtener Entscheid, E. 6). Gerade bel schweren Betaubungsmitteldelikten ohne
Konsum verfolgt die Rechtsprechung im Einklang mit der in Europa herrschenden
Rechtsauffassung eine strenge Praxis (BGE 1391 145 E. 2.5; BVR 2013 S. 543 E. 4.2.3 am
Ende). Eine dlfdlige Trennung von seinem Sohn hat der Beschwerdefiihrer daher — auch
bel Berticksichtigung des Kindeswohls — hinzunehmen. Die Verweigerung der
Aufenthaltsbewilligung verstdsst somit weder gegen das AuG noch gegen die EMRK. Sie
Ist sodann auch mit dem FZA vereinbar: Im Fall des Beschwerdefthrersist nach dem
vorstehend Gesagten die von Art. 5 Anhang | FZA verlangte tatséchliche und hinreichend
schwere sowie gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung zu
bgahen (vgl. zu den Anforderungen statt vieler BGE 139 11 121 E. 5.3).

E.4.6
Die Nichterteilung der Aufenthaltsbewilligung verletzt somit kein Recht.

E.5
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E.51

Die POM hat den Beschwerdefuhrer aufgrund der Verweigerung der
Aufenthaltsbewilligung aus der Schweiz weggewiesen und ihm eine Ausreisefrist angesetzt
(vorne Bst. B). Die Beschwerdefuihrenden verlangen mit ihrem Eventualbegehren, es sel
von der Wegwelsung abzusehen. Sie rigen in diesem Zusammenhang eine Verletzung von
Art. 83 AuG, der die Anordnung der vorlaufigen Aufnahme regelt. Ihrer Ansicht nach sind
fUr die Wegweisung bzw. deren Vollzug «noch deutlich hthere Anforderungen an das
offentliche Fernhalteinteresse zu stellen» als bei der Verweigerung der
Aufenthaltsbewilligung. Diese Anforderungen seien hier «definitiv nicht erfllt»
(Beschwerde, Ziff. 2.3 S. 7).

E.5.2

Die Wegweisung ist die zwangslaufige Folge der Nichterteilung der
Aufenthaltsbewilligung (Art. 64 Abs. 1 Bst. ¢ AuG). Weshalb die Wegwei- sungsverfligung
rechtswidrig sein soll, ist nicht ersichtlich; es kann deshalb offenbleiben, ob die Beschwerde
im Eventual standpunkt Uberhaupt die Min- destanforderungen an die Begrtindung erfallt
(Art. 81 Abs. 1i.V.m. Art. 32 Abs. 2 VRPG,; vgl. dazu BVR 2006 S. 470 E. 2.4). Unter dem
Gesichtswinkel von Art. 83 AuG stellt sich vielmehr die Frage, ob die Wegweisung zu
vollziehen oder ob a's Ersatzmassnahme die vorlaufige Aufnahme in Betracht zu ziehen ist
(BGE 1381 246 E. 2.3, 137 1l 305 E. 3.1). Die vorlaufige Aufnahme kann nur von
kantonalen Behdrden, nicht aber von den Beschwerdefiihrenden beantragt werden (Art. 83
Abs. 6 AuG; BGE 137 11 305E. 3.2; BVR 2013 S. 543 E. 7.1).

E.53

Ist der Vollzug der Wegweisung nicht mdglich, nicht zul&ssig oder nicht zumutbar, so
verflgt das zusténdige Bundesamt (Bundesamt fur Migration, BFM) nach Art. 83 Abs. 1
AuG die vorlaufige Aufnahme. Der Vollzug ist nicht moglich, wenn die Auslanderin oder
der Auslander weder in den Heimat- oder in den Herkunftsstaat noch in einen Drittstaat
ausreisen oder dorthin gebracht werden kann (Art. 83 Abs. 2 AuG). Nicht zuldssig ist der
Vollzug, wenn volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz einer Weliterreise der
Auslénderin oder des Auslandersin den Heimat-, Herkunfts- oder in einen Drittstaat
entgegenstehen (Art. 83 Abs. 3 AuG). Die Unzumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs (Art.
83 Abs. 4 AuG) steht hier angesichts der Straffalligkeit des Beschwerdefiihrers von
vornherein nicht zur Diskussion (Art. 83 Abs. 7 Bst. aAuG).

E.54

Im vorliegenden Fall bestehen keine konkreten Anhaltspunkte, dass die Ruickkehr des
Beschwerdefiihrers nach Osterreich bzw. Serbien nicht moglich oder nicht zulassig sein
konnte; die Beschwerdef ihrenden machen solches auch nicht substanziiert geltend. Es
besteht daher kein Anlass, die kantonale Migrationsbehorde anzuhaten, beim BFM die
Einleitung eines Verfahrens auf vorlaufige Aufnahme zu beantragen.
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E.55



Die Beschwerde erweist sich somit in allen Teilen a's offensichtlich unbegriindet und ist
abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Das Verwaltungsgericht beurteilt solche Félein
Zweierbesetzung (Art. 56 Abs. 3 des Gesetzes vom 11. Juni 2009 Uber die Organisation der
Gerichtsbehorden und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]). Dem
Beschwerdefihrer ist praxisgemass eine neue Ausreisefrist anzusetzen (Art. 64d Abs. 1
AuG).

E.6

Bei diesem Ausgang des Verfahrens werden die BeschwerdefUhrenden unter Solidarhaft
kostenpflichtig (Art. 108 Abs. 1 und Art. 106 VRPG). Parteikosten sind keine zu sprechen
(Art. 108 Abs. 3 VRPG). Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht:
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