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Regeste

Regeste 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 fur die Ehefrau gemass Art. 17 Abs. 2 Satz 2 ANAG, die nicht
funf Jahre in ehelicher Gemeinschaft mit dem niedergel assenen Ehemann zusammen
wohnte (E. 2c). Uber den Anspruch des Kindes auf Einbezug in die
Niederlassungsbewilligung des Vaters gemass Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG ist in einem
formlichen Bewilligungsverfahren zu entscheiden; solange nicht feststeht, ob der Vater die
Niederlassungsbewilligung weiterhin behalt (héngiges Ausweisungsverfahren), muss die
Behorde nicht Uber den Einbezug entscheiden, und das Kind hat endguiltig keinen
Bewilligungsanspruch, wenn der Vater rechtskraftig ausgewiesen worden ist (E. 2d).

Erwagungen

E.2

a) Die staatsrechtliche Beschwerde ist nur zuldssig, wenn die behauptete Rechtsverletzung
nicht sonst wie durch Klage oder Rechtsmittel beim Bundesgericht oder einer anderen
Bundesbehorde geriigt werden kann ( Art. 84 Abs. 2 OG ). Insbesondere kann sie nicht
erhoben werden, wenn gegen den anzufechtenden Entscheid die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde offen steht. b) Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist auf
dem Gebiete der Fremdenpolizei gemass Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG insbesondere
unzuléssig gegen die Erteilung oder Verwelgerung von Bewilligungen, auf die das
Bundesrecht keinen Anspruch einraumt. Als anspruchsbegrindende Norm kommt
vorliegend einzig Art. 17 Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der
Ausléander (ANAG; SR 142.20) in Frage. Danach hat einerseits der auslandische Ehegatte
eines Auslanders mit Niederlassungsbewilligung einen Anspruch auf Erteilung der
Aufenthaltsbewilligung (Satz 1) und nach funf Jahren ordnungsgemassen ununterbrochenen
Aufenthalts Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung (Satz 2). Andererseits haben
ledige minderjdhrige Kinder von Auslandern mit Niederlassungsbewilligung Anspruch auf
Einbezug in die Niederlassungsbewilligung (Satz 3). Der Anspruch des Ehegatten des
niedergel assenen Ausléanders 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 BeschwerdefUhrerin 1 wohnt
nicht mit ihrem Ehemann zusammen; dessen Niederlassungsbewilligung war a's Folge der
Ausweisung aber ohnehin schon vor Ablauf von finf Jahren seit Aufnahme der ehelichen
Gemeinschaft erloschen. Sie kann daher aus Art. 17 Abs. 2 ANAG keinen Anspruch auf
Erneuerung der BGE 126 Il 269 S. 272 Aufenthaltsbewilligung oder gar auf Erteilung der
Niederlassungsbewilligung ableiten. d/aa) Die Beschwerdefuhrerin 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 -
unmittelbar - 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 Miteinbezug in die Niederlassungsbewilligung
gemass Art. 17 Abs. 2 ANAG ist selber keine Bewilligung, sondern verschafft bloss einen
Anspruch auf Erteilung einer solchen. Daher ist stets ein Bewilligungsverfahren
erforderlich; nicht nur der Form halber, sondern weil die Behtrde das Vorliegen aller
Erfordernisse prifen muss ( BGE 112 Ib 161 E. 3a S. 162 zur alten Fassung von Art. 17
Abs. 2 ANAG , welcher, ausser fir Kinder niedergel assener Eltern, auch fur die Ehefrau
des niedergel assenen Auslanders ein Miteinbezugsrecht vorsah; ferner M. RUTH, Das
Fremdenpolizeirecht der Schweiz, Zirich 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 Umstanden auch unabhéngig vom Fortbestehen des gemeinsamen Haushalts oder
vom fremdenpolizeilichen Status des Vaters, welcher ihm den Bewilligungsanspruch
verschafft hat, behdlt (in diesem Sinn nicht veréffentlichtes Urteil i.S. Nuhi vom 12.
September 1996; s. auch, mit kritischer Anmerkung, PETER KOTTUSCH; Die
Niederlassungsbewilligung geméss Art. 6 ANAG , in: ZBI 87/1986, S. 513 ff.). Ob diesin
jedem Fall, z.B. bel einem Kleinkind, der ratio legis entspricht, erscheint fraglich; darauf
braucht vorliegend aber nicht néher eingegangen zu werden. Die Einrdumung einer
derartigen Rechtsstellung rechtfertigt sich jedenfalls nur, wenn umfassend gepriift worden
ist, ob die Voraussetzungen dazu in jeder Hinsicht erflllt sind. Die
Niederlassungsbewilligung geméss Art. 17 Abs. 2 ANAG ist in dem Sinn nicht
selbstandiger Natur, als es um den "Einbezug" in die bestehende Bewilligung einer anderen
Person geht. Im Bewilligungsverfahren ist daher nicht nur zu prifen, ob das Kind mit den
niedergelassenen Eltern (bzw. dem Elternteil mit Niederlassungsbewilligung) zusammen
wohnt bzw. zusammen wohnen wird, sondern auch, wie es sich konkret mit der
Niederlassungsbewilligung BGE 126 |1 269 S. 273 der Eltern verhédt. Das Bundesgericht
hat in anderem Zusammenhang den Grundsatz aufgestellt, dass der Auslénder einem
Familienangehorigen nicht eine bessere Rechtstellung verschaffen kann, as sie ihm selber
zukommt (vgl. BGE 119 1b 91 E. 1c S. 94, mit Hinweis; der Familienangehdrige des
Auslénders mit befristeter Aufenthaltsbewilligung hat regel méssig keinen festen Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung). Fir den Entscheid Giber den Einbezug eines
Kindesin die Niederlassungsbewilligung seines Vaters geméss Art. 17 Abs. 2 ANAG
bedeutet dies, dass die Bewilligungsbehtrde, solange konkrete Anhaltspunkte dafur
bestehen, dass die Bewilligung des V aters dahinfallen kdnnte, nicht abschliessend tber den
fremdenpolizeilichen Status des Kindes entscheiden kann, steht doch nicht fest, ob das Kind
mit dem Vater - in der Schweiz - zusammen 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 Uber den
(Fort-)-Bestand der Bewilligung des Vaters Klarheit herrscht. cc) Alsdie
Beschwerdefiihrerin 2 geboren wurde, war bereits das Auswei sungsverfahren gegen deren
Vater hangig; den entsprechenden Antrag hatte die Fremdenpolizei des Kantons
Graubinden dem Justiz-, Polizei- und Sanitatsdepartement schon am 11. Januar 1996
gestellt. Es bestand eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass es zu einer Ausweisung kommen
konnte; eslagen mit anderen Worten konkrete Anhaltspunkte dafir vor, dass die



Niederlassungsbewilligung erldschen konnte. Unter diesen Umsténden fehlten der
Fremdenpolizei massgebliche Entscheidgrundlagen, und sie war nicht in der Lage,
samtliche im Hinblick auf den Bewilligungsentscheid notwendigen V oraussetzungen
umfassend zu prifen. Sie schob daher den Entscheid Uber 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 Erl6schen der Bewilligung. Damit aber
kann die Beschwerdefiihrerin 2 auch heute aus Art. 17 Abs. 2 ANAG keinen Anspruch auf
eine fremdenpolizeiliche Bewilligung (Aufenthaltsbewilligung,
Niederlassungsbewilligung) ableiten. €) Da beiden BeschwerdefUhrerinnen ein
Rechtsanspruch auf Erteilung einer fremdenpolizeilichen Bewilligung fehlt, steht die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde zur Anfechtung des Entscheids des BGE 126 11 269 S. 274
Verwaltungsgerichts nicht offen. Dieses Rechtsmittel wird auch nicht darum zul&ssig, well
die Nichtverlangerung bzw. die Nichterteilung der Aufenthaltsbewilligung "de facto einer
Wegweisung der BFinnen gleichzusetzen ist” (S. 2 der Verwaltungsgerichtsbeschwerde);
die Wegweisung ist die tibliche 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 ausgeschl ossen.
Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann nicht eingetreten werden.
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