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Regeste

Regeste Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG, Art. 8 EMRK, Art. 17 Abs. 2 ANAG; Anspruch
auf Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung. Massgeblicher Zeitpunkt der
tatséchlichen Verhéltnisse fur die Feststellung eines Bewilligungsanspruchs gemass Art.
100 Abs. 1lit. b Ziff. 3 OG bzw. fir die materielle Beurteilung der Bewilligungsfrage (E.
1b). Bewilligungsanspruch der ausl&ndischen Ehegattin geméass Art. 17 Abs. 2 Satz 1 oder
Satz 2 ANAG verneint, wenn ihr niedergelassener Ehemann im Strafvollzug ist und nach
der Haftentlassung aus der Schweliz ausreisen muss (E. 1c). Bewilligungsanspruch der
Mutter, wenn das gemeinsame Kleinkind gemass Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG indie
Niederlassungsbewilligung seines V aters einbezogen worden war und dieser nachtraglich
ausgewiesen wurde. Die Bewilligung des Kindes erlischt nicht und stellt trotz ihrer
besonderen Natur ein gefestigtes Anwesenheitsrecht dar, gestiitzt worauf seine Mutter einen
Bewilligungsanspruch nach Art. 8 EMRK geltend machen kann (E. 1d und €). Der
besonderen Natur der Bewilligung ist beim Entscheid Gber die Erteilung einer Bewilligung
an die Mutter Rechnung zu tragen (E. 2a). Im konkreten Fall ist die Verweigerung der
Bewilligung im Sinne von Art. 8 Ziff. 2 EMRK verhdtnismassig (E. 2b-d).

Erwagungen

E.1l

a) Auf dem Gebiete der Fremdenpolizei ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzulassig
gegen die Erteilung oder Verweigerung von Bewilligungen, auf die das Bundesrecht keinen
Anspruch einraumt (Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 0G). Geméass Art. 4 ANAG entscheidet die
zustandige Behorde, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrége mit dem
Ausland, nach freilem Ermessen Uber die Bewilligung von Aufenthalt oder Niederlassung.
Der Audander hat damit grundsétzlich keinen Anspruch auf Erteillung bzw. Verlangerung
einer Aufenthaltsbewilligung, es sei denn, BGE 127 |1 60 S. 63 er kdnne sich auf eine
Sondernorm des Bundesrechts oder eines Staatsvertrags berufen, die ihm einen Anspruch
auf eine solche Bewilligung einrdumt (BGE 1261 81 E. 1aS. 83, 377 E. 2 S. 381; BGE 124
1 361 E. 1aS. 364, 289 E. 2a S. 291, je mit Hinweisen). Die Beschwerdefthrerin will einen
Anspruch auf Aufenthaltsbewilligung und damit die Zul&ssigkeit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde elnerseits aus Art. 17 Abs. 2 ANAG (Zusammenwohnen
mit ihrem niedergel assenen Ehemann), andererseits aus Art. 8 EMRK (SR 0.101)
(Beziehung zum Sohn, der seinerseits - gestiitzt auf die Beziehung zum Vater - ein
gefestigtes Anwesenheitsrecht in der Schweliz habe) ableiten. b) Bei der Prifung der
materiellen Rechtmassigkeit eines fremdenpolizeirechtlichen Entscheids sind fur das
Bundesgericht in der Regel die tatséchlichen Verhaltnisse massgebend, wie sie zum
Zeitpunkt des Entscheids der richterlichen Vorinstanz herrschten; dies ergibt sich aus Art.
105Abs. 20G (BGE 12511 217 E. 3aS. 221; BGE 121 11 97 E. 1c S. 99f.). Fir die



Eintretensfrage hingegen, d.h. fur die Frage, ob ein Anspruch im Sinne von Art. 100 Abs. 1
lit. b Ziff. 3 OG vorliegt, stellt das Bundesgericht grundsétzlich auf die im Zeitpunkt seines
Entscheids bestehende Rechts- und Sachlage ab ( BGE 118 1b 145 E. 2b S. 148 f.; ferner
BGE 120 Ib 257 E. 1f S. 262). ¢) Ist der Auslander im Besitz der
Niederlassungsbewilligung, so hat sein Ehegatte Anspruch auf Erteilung oder Verlangerung
der Aufenthaltsbewilligung, solange die Ehegatten zusammen wohnen ( Art. 17 Abs. 2 Satz
1 ANAG ). Nach einem ordnungsgemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von finf
Jahren hat der Ehegatte ebenfalls Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung ( Art. 17
Abs. 2 Satz 2 ANAG ). Die Beschwerdefuihrerin reiste am 10. M&rz 1995 in die Schweiz ein
und wohnte mit ihrem Ehemann bis zu dessen Verhaftung am 6. Januar 1998 zusammen.
Seither besteht keine Wohngemeinschaft mehr, und die Eheleute werden eine solche nicht
mehr in der Schweiz aufnehmen kdnnen, da gegen den Ehemann eine rechtskréftige
Ausweisung vorliegt, die seine Niederlassungsbewilligung erldschen liess ( Art. 9 Abs. 3 lit.
b ANAG ), sodass er die Schweiz unmittelbar nach der Entlassung aus dem Strafvollzug
wird verlassen missen. Damit aber hat die BeschwerdefUhrerin gestitzt auf die Ehe mit
ihrem Ehemann heute, d.h. zum fir die Frage der Zuléssigkeit der

V erwal tungsgeri chtsbeschwerde massgeblichen Zeitpunkt, keinen Anspruch auf
Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung im Sinne von Art. 17 Abs. 2 Satz 1 ANAG methr.
BGE 127 11 60 S. 64 Dass die Beschwerdefuhrerin seit der Heirat mit einem
Niedergelassenen bereits langer als funf Jahre in der Schweiz gelebt hat, liess sodann
keinen Anspruch auf Niederlassungsbewilligung im Sinne von Art. 17 Abs. 2 Satz 2 ANAG
entstehen, den sie heute geltend machen kénnte. Unabhéngig davon, ob bzw. unter welchen
Voraussetzungen im Falle, dass der Ehegatte Uber |&ngere Zeit im Strafvollzug weilt, noch
von ununterbrochenem Zusammenwohnen die Rede sein kdnnte, was V oraussetzung fur
das Entstehen des Anspruchs auf Niederlassungsbewilligung wére (erwéhntes Urtell i.S.
Oezen, E. 1c/aa; unverdffentlichtes Urtell des Bundesgerichts vom 28. Mai 1998 i.S. Puzo,
E. 3; vgl. auch BGE 122 | 267 E. 1a S. 270 oben), ist vorliegend ausschlaggebend, dass der
Ehemann der BeschwerdefUhrerin schon vor Ablauf von funf Jahren ehelichen
Zusammenwohnens in der Schweiz nicht nur verhaftet, sondern auch zu einer bedeutenden
Freiheitsstrafe verurteilt und sodann erstinstanzlich ausgewiesen wurde. Im Moment, alsdie
zeitlichen Voraussetzungen fir das Entstehen eines allfélligen Anspruchs der
Beschwerdefuhrerin auf die Niederlassungsbewilligung erstmals erfllt waren, musste mit
grosser Wahrscheinlichkeit damit gerechnet werden, dass die Niederlassungsbewilligung
des Ehemannes dahinfallen wirde, selbst wenn die Ausweisung vorerst noch nicht
rechtskraftig war. Der Ehemann befand sich somit fremdenpolizeirechtlich in einem
Schwebezustand, und es war nicht vorauszusehen, ob die Eheleute nochmals - in der
Schweiz - zusammen wohnen wirden, wie dies Art. 17 Abs. 2 ANAG , dessen einziger
Zweck darin besteht, den Ehegatten das Zusammenleben in der Schweiz zu erméglichen,
grundsétzlich erfordert. Solange aber Uber den (Fort-)Bestand der Bewilligung des
Ehemannes nicht Klarheit herrschte, musste bzw. konnte der Beschwerdefihrerin keine
Niederlassungsbewilligung erteilt werden (vgl. BGE 126 11 269 E. 2 d/bb S. 272 1.
betreffend den Entscheid Uber den Einbezug des Kindes in die Niederlassungsbewilligung
der Eltern). Damittlerweile die Ausweisung des Ehemannes rechtskréftig ist, steht der
Beschwerdefihrerin endguiltig kein Anspruch auf Niederlassungsbewilligung geméss Art.
17 Abs. 2 ANAG zu. d/aa) Art. 8 Ziff. 1 EMRK garantiert den Schutz des Familienlebens.
Hat ein Auslander nahe Verwandte mit gefestigtem Anwesenheitsrecht in der Schweiz und
ist diese familiare Beziehung intakt und wird sie tatséchlich gelebt, kann es Art. 8 EMRK



verletzen, wenn ihm die Anwesenheit in der Schweiz untersagt wird. Gegen einen negativen
Bewilligungsentscheid kann er selber oder sein Familienmitglied BGE 127 11 60 S. 65 mit
Anwesenheitsrecht in der Schweiz Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht
fihren (BGE 109 1b 183 ; BGE 126 11 377 E. 2b S. 382 ff.; BGE 124 11 361 E. 1b S. 364,
mit Hinweisen). Das Bundesgericht hat dies namentlich im Verhdtnis von Personen, die der
eigentlichen Kernfamilie angehdren, anerkannt. Die so verstandene Familie umfasst die
Gemeinschaft der Ehegatten mit ihren minderjéhrigen Kindern; damit kann insbesondere
der Auslander, der ein Kind mit Niederlassungsbewilligung in der Schweiz hat und zu
welchem eine intakte Beziehung besteht, den Entscheid, womit ihm die
Aufenthaltsbewilligung verweigert wird, mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde anfechten.
bb) Der Sohn der Beschwerdefuhrerin hat die Niederlassungsbewilligung. Die
Niederlassungsbewilligung gilt grundsétzlich als gefestigtes Anwesenheitsrecht, gestitzt
worauf der nahe Familienangehdrige an sich einen Anspruch auf Aufenthaltsbewilligung
geltend machen kann. Die Niederlassungsbewilligung wurde dem Sohn gestuitzt auf Art. 17
Abs. 2 Satz 3 ANAG erteilt. Danach haben ledige Kinder unter 18 Jahren Anspruch auf
Einbezug in die Niederlassungsbewilligung der Eltern, wenn sie mit diesen zusammen
wohnen. Der Sohn wurde in die Niederlassungsbewilligung des Vaters "einbezogen”, well
an deren Bestand zum fraglichen Zeitpunkt keine Zweifel bestanden. Es fragt sich, ob auch
eine auf solcher Grundlage beruhende Niederlassungsbewilligung als gefestigtes
Anwesenheitsrecht gelten kann, welches der Mutter des auf diese Weise niedergel assenen
Kindes einen Bewilligungsanspruch geméss Art. 8 EMRK verschafft. Anders alsdie
Niederlassungsbewilligung geméss Art. 17 Abs. 2 Satz 2 ANAG , welche der ausléndische
Ehegatte des niedergel assenen Auslanders erst nach funf Jahren ehelichen Zusammenl ebens
in der Schweiz, also bel einem gewissen Integrationsgrad, erwirbt, erfordert die
Niederlassungsbewilligung des minderjdhrigen Kindes geméss Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG
keinen eigenstandigen Bezug zur Schweiz. Zwar erfolgt der Einbezug in die Bewilligung
der Eltern (oder des niedergelassenen Elternteils) nicht von Gesetzes wegen, und esist
immer ein eigentliches Bewilligungsverfahren erforderlich ( BGE 126 11 269 E. 2d/bb S.
272); zudem ist die Niederlassungsbewilligung bedingungsfeindlich und unbefristet ( Art. 6
Abs. 1 ANAG). Dennoch ist die Niederlassungsbewilligung des Kindes in besonderem
Masse mit derjenigen der Eltern verknipft, was schon der Gesetzestext zum Ausdruck
bringt ("Einbezug"). ESsBGE 127 11 60 S. 66 liesse sich darum, insbesondere im Fall von
Kleinkindern, denken, den Bestand einer aufgrund von Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG
erworbenen Niederlassungsbewilligung vom Fortbestehen der fremdenpolizeilichen
Stellung des Elternteils, welcher dem Kind die Bewilligung verschafft hat, abhéngen zu
lassen (Frage aufgeworfen, aber offen gelassen in BGE 126 |1 269 E. 2d/bb S. 272, mit
Hinweis). Ausdrucklich sah dies Art. 11 Abs. 2 Satz 2 ANAG in der friheren Fassung
insofern vor, als Kinder unter 18 Jahren mit der Ausweisung der Eltern die bisherige
fremdenpolizeiliche Bewilligung verloren (AS 1949 S. 223; HANS PETER MOSER, Die
Rechtsstellung des Auslénders in der Schweiz, in: ZSR 86/1967 |1 S. 423); zugleich war
nach Art. 11 Abs. 2 Satz 1 ANAG in der Regel auch der Ehegatte des Ausgewiesenenin die
Ausweisung einzubeziehen. Mit der Revision des Blrgerrechtsgesetzes vom 23. Mérz 1990
wurde Art. 11 Abs. 2 ANAG gestrichen. Obwohl dies aus Griinden der Gleichbehandlung
von Mann und Frau geschah (vgl. BBI 1987 111 322), wurde der Absatz vollstandig
aufgehoben, also nicht nur in Bezug auf den Ehegatten, sondern auch in Bezug auf die
minderjahrigen Kinder. Zu berticksichtigen ist zudem, dass die Ausweisung gemass Art. 10
ANAG ausdrtcklich nur fir den Auslander gilt, der selber einen Ausweisungsgrund gesetzt



hat; bloss der Ausweisungsgrund von Art. 10 Abs. 1 lit. d ANAG (dauernde
Fursorgeabhangigkeit) kann allenfalls die Ausweisung einer ganzen Familie nach sich
ziehen. Schliesslich ist zu beachten, dass die Ausweisung der Eltern (oder eines Elternteils)
nicht unter diein Art. 9 Abs. 3 und 4 ANAG aufgezéhlten Griinde fir das Erl6schen oder
den Widerruf der Niederlassungsbewilligung féllt. Seit der Streichung von Art. 11 Abs. 2
ANAG besteht keine Grundlage mehr dafr, die Niederlassungsbewilligung des Kindes
nach der Ausweisung seiner Eltern untergehen zu lassen, sofern nicht in seiner Person
selber ein Erléschens- oder Widerrufstatbestand begriindet liegt. Auch die gestitzt auf Art.
17 Abs. 2 Satz 3 ANAG erworbene Niederlassungsbewilligung eines Kindes erscheint
damit als gefestigtes Anwesenheitsrecht, welches an sich geeignet ist, auch nach
Ausweisung des fur den Erwerb der Niederlassungsbewilligung massgeblichen Elternteils
insbesondere dem anderen Elternteil gestitzt auf Art. 8 EMRK einen - bedingten -
Bewilligungsanspruch im Sinne von Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG zu verschaffen und,
sofern diesem eine Anwesenheitsbewilligung verweigert wird, den Weg zur

V erwaltungsgerichtsbeschwerde zu 6ffnen. BGE 127 11 60 S. 67 €) Nach dem Gesagten ist
die vorliegende V erwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid, womit der
Beschwerdefihrerin die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung verweigert wurde, in
Berlicksichtigung der Niederlassungsbewilligung ihres Sohns gestiitzt auf Art. 8 EMRK
zulssig. Auf die form- und fristgerecht erhobene Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

a) Bei der materiellen Prifung, ob die Verwelgerung der streitigen Bewilligung im Sinne
von Art. 8 Ziff. 2 EMRK verh@ltnismassig ist, darf die dargelegte besondere Natur der
Niederlassungsbewilligung des Kindes berticksichtigt werden. Der auch im
Gesetzeswortlaut ("Einbezug") zum Ausdruck kommende alleinige Zweck der Regelung
von Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG besteht darin, das Kind seinen Eltern
fremdenpolizeirechtlich gleichzustellen; dahinter steckt die Uberlegung, dass das Kind
vorerst keine selbstandigen Beziehungen zu seiner weiteren Umwelt, zu einem bestimmten
Land hat, sondern solche wahrend der ersten Lebeng ahre ausschliesslich durch Vermittlung
der Eltern entstehen. Es wére mit dem Gesetzeszweck |etztlich nicht vereinbar, wenn dem
Kind auch nach der Ausweisung des Elternteils, gestiitzt auf dessen urspriinglichen
fremdenpolizeirechtlichen Status es seine privilegierte auslénderrechtliche Stellung erhielt,
ein weitgehend bedingungsloses "Nachzugsrecht" gegentiber dem anderen Elterntell
zugebilligt wirde, der seinerseits nicht anwesenheitsberechtigt ist. Wenn schon einem
Kleinkind mit - unwiderruflichem - Schwelzerbirgerrecht grundsétzlich zuzumuten ist, mit
seiner Mutter im Ausland zusammen zu leben, sodass die Weigerung der Behérden, die
Aufenthaltsbewilligung der Mutter zu verlangern, in vielen Fallen vor Art. 8 EMRK
standhdlt (vgl. BGE 122 11 289 E. 3 S. 296 ff.), muss dies erst recht gelten im Fall eines
Kindes, das die Niederlassungsbewilligung nur dank der mittlerweile erloschenen
Niederlassungsbewilligung seines Vaters erworben hat. b) Der Sohn der
Beschwerdefuhrerinist erst kirzlich funf Jahre alt geworden; zum Zeitpunkt, alsdie
Vorinstanz ihren Entscheid fallte, war er weniger als viereinhalb Jahre alt. Damit sind seine
Beziehungen zur Mitwelt und mithin zu einem konkreten Aufenthaltsort im Wesentlichen
noch durch das Zusammenleben mit seinen Eltern bestimmt; sofern diese ausreisen, kann er
ihnen zwanglos ins Ausland folgen. Eine Ruckkehr in die Heimat der Beschwerdefihrerin
erscheint fur ihn grundsétzlich zumutbar. Wie die BeschwerdefUhrerin selber hervorhebt, ist
zudem der Kontakt zwischen ihrem Sohn und dessen Vater auch wahrend des Strafvollzugs
BGE 127 11 60 S. 68 gepflegt worden. Es besteht somit eine intakte familidre Beziehung des



Sohnes zum Vater; dabei ist in Erinnerung zu rufen, dass die Niederlassungsbewilligung
des Sohnes alein auf dieser Beziehung zum Vater beruht (vorne E. 1d/bb). Der Vater wird
aber nach Beendigung des Strafvollzugs die Schweiz in jedem Fall verlassen missen,
sodass eine Ausreise des Sohns besonders im Hinblick auf die Vater-Sohn-Beziehung
zumutbar erscheint. ¢) Was die BeschwerdefUhrerin selber betrifft, soist siein ihrer Heimat
aufgewachsen und erst 1995 in die Schweiz gekommen, um mit ihrem Ehemann zusammen
wohnen zu kénnen. Seit der Verhaftung des Ehemannes Anfang 1998, erst recht seit dem
gegen ihn ergangenen Strafurtell, hatte sie ernsthaft mit fremdenpolizeilichen
Konsequenzen auch fir sich selber zu rechnen. Ihr bisheriger Aufenthalt in der Schweiz
kann jedenfalls nicht erheblich zu ihren Gunsten berticksichtigt werden, 18sst sich doch in
ihrem Fall - beispielsweise in wirtschaftlicher Hinsicht - nicht von einer ins Gewicht
fallenden Integration in die hiesigen Verhéltnisse sprechen. Eine Rickreise in ihre Heimat
ist fUr sie zwar mit Nachteilen verbunden, aber keineswegs unzumutbar. Diese
Einschatzung rechtfertigt sich umso mehr, als auch ihr Enemann von dorther kommt und
nach Beendigung des Strafvollzugs wohl dorthin ausreisen muss. Die Beschwerdefhrerin
betont die Wichtigkeit des familidren Zusammenlebens nicht nur wegen ihres Sohns,
sondern auch ihretwegen. Warum der Hinweis auf die gemeinsame Heimat der Ehegatten
im vorinstanzlichen Urteil zynisch sein sollte, ist nicht ersichtlich, war doch der
wahrscheinliche Zeitpunkt der Ausreise des Ehemannes schon fir das Verwal tungsgericht
voraussehbar, sodass es sich darauf beschranken durfte, fir die Beurteilung der
fremdenpolizeirechtlichen Situation der Beschwerdefihrerin grundsétzlich auf die nach
jenem Zeitpunkt massgeblichen Verhdtnisse abzustellen. Insgesamt ist das private Interesse
der Beschwerdefuihrerin, zusammen mit ihrem Sohn in der Schweiz leben zu kénnen, nicht
gewichtig. Es genugt daher schon ein relativ geringes 6ffentliches Interesse an einer
Ausreise der Beschwerdefiihrerin aus der Schweiz, um die Verweigerung der
Aufenthaltsbewilligung alsim Sinne von Art. 8 Ziff. 2 EMRK verhaltnisméssig erscheinen
zu lassen. d) Die Beschwerdefthrerin ist nicht erwerbstétig und wird geméss der fir das
Bundesgericht verbindlichen und auch nicht bestrittenen Feststellung des
Verwaltungsgerichts (vgl. Art. 105 Abs. 2 OG ) seit April 1998 von der 6ffentlichen
Firsorge unterstiitzt (monatlich mit BGE 127 11 60 S. 69 Fr. 1'211.-, zuztglich
Krankenkassen-Selbstbehalt). Sie fallt somit der Offentlichkeit in erheblichem Umfang zur
Last. Ob sie dadurch auch den Ausweisungsgrund von Art. 10 Abs. 1 lit. d ANAG erflllen
wurde, kann dahingestellt bleiben. Die Fursorgeabhangigkeit ist jedenfalls gewichtig genug,
um die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung zu rechtfertigen. Die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich damit as unbegrindet und ist demzufolge
abzuweisen.
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