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Regeste

Regeste Art. 51 Abs. 1 lit. b AuG; Art. 63 Abs. 1 lit. aAuG i.V.m. Art. 62 lit. b erster
Satzteil AuG; Art. 96 Abs. 1 AuG; Konkretisierung des Begriffs "langerfristige
Frelheitsstrafe"; Verhdltnismassigkeit des Bewilligungswiderrufs. Eine langerfristige
Freiheitsstrafe und mithin ein Widerrufsgrund geméss Art. 62 Abs. 1 lit. b erster Satztell
AUG liegt dann vor, wenn eine ausl andische Person zu einer Freiheitsstrafe von mehr als
einem Jahr verurteilt wurde (E. 4.2). In jedem Fall bleibt jedoch die Verhdtnisméssigkeit
eines Widerrufs zu prifen. Hierzu kann grundsétzlich weiterhin auf die standige
bundesgerichtliche Praxis abgestellt werden, wonach einem Auslander nach bloss kurzer
Aufenthaltsdauer im Falle einer Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von zwel Jahren oder
mehr in der Regel selbst dann kein Aufenthaltstitel mehr zu erteilen ist, wenn der

schwei zerischen Ehepartnerin die Ausreise nicht oder nur schwer zuzumuten ist (sog.
"Renga’-Praxis; E. 4.3 und E. 4.4).

Erwagungen

E.41

Die Anspriiche nach Art. 42 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die
Auslanderinnen und Auslander (AuG; SR 142. 20; vgl. nicht publ. E. 1.1) erléschen u.a.
dann, wenn Widerrufsgriinde nach Art. 63 AuG vorliegen (Art. 51 Abs. 1 lit. b AuG). Dies
Ist etwa dann der Fall, wenn eine auslandische Person zu einer langerfristigen
Frelheitsstrafe verurteilt wurde (Art. 63 Abs. 1 lit. aAuGi.V.m. Art. 62 lit. b erster Satztell
AuG).

E.42

Was unter "langerfristig” zu verstehen ist, definiert das Gesetz nicht. Auch die Botschaft
zum Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander vom 8. Méarz 2002 schweigt
sich zu dieser Frage aus (BBl 2002 3709 ff., insh. 3810). Die vorberatende Kommission des
Nationalrates erachtete diese offene Formulierung al's problematisch, dasie zu einer
unterschiedlichen Interpretation in den Kantonen und mithin zu Rechtsungleichheiten
fUhren koénne (Votum Nationalrétin Leuthard, AB 2004 N 1089). Die
Kommissionsmehrheit schlug daher dem Nationalrat vor, den unbestimmten Begriff der
"langerfristigen Freiheitsstrafe” zu vermeiden und stattdessen die Formulierung "wenn die
Auslanderin oder der Auslénder zu einer Freiheitsstrafe von zwolf Monaten oder wiederholt
zu einer kurzen Freiheits- oder Geldstrafe verurteilt wurde” in den Gesetzestext
aufzunehmen. Die eidgendssischen Réte lehnten dies jedoch BGE 135 Il 377 S. 380
aufgrund eines entsprechenden Antrags des Bundesrates ab. Dieser argumentierte
sinngemass damit, dass der von der Kommission vorgeschlagene Wortlaut zu starr sei,
wahrend der Begriff "langerfristig” eine flexible, den Umsténden des Einzelfalls und dem
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit gerecht werdende Auslegung erlaube (V otum



Bundesrat Blocher, AB 2004 N 1088 f.). In der Lehre wird dagegen die Ansicht vertreten,
dass die Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffes nicht mit der Frage der
Verhaltnismassigkeit einer Massnahme vermengt werden dirfe. Der Terminus
"langerfristig” sei daher von der Rechtsprechung klar und vom konkreten Anwendungsfall
losgel Ost zu definieren. Hierbei rechtfertige es sich, auf einen Grenzwert von einem Jahr
abzustellen, zumal ab dieser Strafhthe die Geldstrafe als Sanktionsart ausscheide und
ausschliesslich eine Freiheitsstrafe ausgesprochen werden kdnne (SPESCHA, in:
Migrationsrecht, 2. Aufl. 2009, N. 6 zu Art. 62 AuG; ZUND/ARQUINT, Beendigung der
Anwesenheit, Entfernung und Fernhaltung, in: Ausléanderrecht, Uebersax und andere
[Hrsg.], 2. Aufl. 2009, Rz. 8.28). Die genannten L ehrmeinungen Uberzeugen: Dass
auslanderrechtliche Fernhaltemassnahmen stets dem Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit zu
geniigen haben, ergibt sich bereits aus Art. 96 Abs. 1 AuG, welcher die behordliche
Ermessensausiibung regelt, sowie aus Art. 8 Ziff. 2 EMRK (vgl. dazu E. 4.3 hiernach). Es
ist daher nicht erforderlich, die Auslegung von Art. 62 lit. b erster Satzteil AuG von den
Umsténden des Einzelfalls abhéngig zu machen. Vielmehr erscheint esim Interesse der
Rechtssicherheit und einer einheitlichen Anwendung des Bundesrechts al's geboten, den
genannten Widerrufsgrund in einer allgemeinguiltigen Weise zu préazisieren und einen
feststehenden Grenzwert zu bestimmen, ab wann eine Freiheitsstrafe als "léngerfristig” im
Sinne des Gesetzeswortlauts zu gelten hat. Hierbel erscheinen die strafrechtlichen Normen
Uber das zul&ssige Mass der verschiedenen Sanktionen als geeigneter Anknupfungspunkt:
Esleuchtet ein, dass eine Freiheitsstrafe kaum als "langerfristig” zu bezeichnen ist, wenn sie
sich in einem Rahmen bewegt, der grundsétzlich auch die Verurteilung zu einer Geldstrafe
zugelassen hétte. Andersist dagegen dort zu entscheiden, wo aufgrund des hohen
Strafbedirfnisses keine Wahlméglichkeit zwischen Freiheitsstrafe und Geldstrafe mehr
besteht, sondern als Sanktion zwingend eine Freiheitsstrafe auszusprechen ist. Gemass Art.
34 Abs. 1 SIGB ist diesder Fall, wenn die Dauer der auszusprechenden Strafe ein Jahr BGE
13511 377 S. 381 bzw. 360 Tage Uberschreitet. Ein Widerrufsgrund i.S.v. Art. 62 lit. b
erster Satzteil AuG (gegebenenfallsi.vV.m. Art. 63 Abs. 1 lit. a AuG) liegt daher vor, wenn
gegen eine auslandische Person eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr ausgesprochen
wurde. Ist eine verhangte Freiheitsstrafe demgegentiber von geringerer Dauer, kann ein
Bewilligungswiderruf nur (aber immerhin) gestiitzt auf die subsidiér anzuwendenden
Widerrufsgrinde von Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG bzw. Art. 62 lit. ¢ AuG erfolgen, d.h. wenn
der Aufenthaltsberechtigte erheblich oder wiederholt bzw. der Niedergelassene in
schwerwiegender Weise gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder
im Ausland verstossen oder diese gefahrdet hat, oder wenn er die innere oder die ussere
Sicherheit gefahrdet.

E.43

In jedem Fall rechtfertigt sich ein Widerruf bzw. die Nichtverlangerung der Bewilligung
aber nur, wenn die jewellsim Einzelfall vorzunehmende I nteressenabwéagung die
entsprechende Massnahme auch al's verhatnismassig erscheinen |asst. Dabel sind
namentlich die Schwere des Verschuldens, der Grad der Integration bzw. die Dauer der
bisherigen Anwesenheit sowie die dem Betroffenen und seiner Familie drohenden
Nachteile zu berticksichtigen (vgl. Art. 96 Abs. 1 AuG sowie die bis 31. Dezember 2007 in
Kraft gewesenen Art. 11 Abs. 3 ANAG und Art. 16 Abs. 3 der Vollziehungsverordnung
vom 1. Mérz 1949 zum Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander
[ANAV]; Urtell 2A.451/2002 vom 28. Mérz 2003 E. 2, nicht publ. in: BGE 129 11 215).
Die Notwendigkeit einer Verhdtnisméassigkeitsprifung ergibt sich auch aus Art. 8 Ziff. 2



EMRK : Danach ist ein Eingriff in dasvon Art. 8 Ziff. 1 EMRK geschttzte Familienleben
dann statthaft, wenn er gesetzlich vorgesehen ist und eine Massnahme darstellt, diein einer
demokratischen Gesellschaft fur die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ordnung, das
wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidigung der Ordnung oder zur Verhinderung von
strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und Moral sowie der Rechte und
Freiheiten anderer notwendig erscheint. Bel der Interessenabwagung im Rahmen von Art. 8
Ziff. 2EMRK sind - wiefriiher bel jener nach Art. 11 Abs. 3 ANAG - die Schwere des
begangenen Delikts, der seit der Tat vergangene Zeitraum, das Verhalten des Auslénders
wahrend dieser Periode, die Auswirkungen auf die primér betroffene Person sowie deren
familidre Situation zu berticksichtigen. Zudem sind die Dauer der ehelichen Beziehung und
weitere Gesichtspunkte relevant, welche RiickschlUisse auf deren Intensitdt zulassen BGE
13511 377 S. 382 (Geburt und Alter allfdliger Kinder; Kenntnis der Tatsache, dassdie
Beziehung wegen der Straftat unter Umstanden nicht in der Schweiz gelebt werden kann).
Von Bedeutung sind auch die Nachteile, welche dem Ehepartner oder den Kindern
erwachsen wirden, mussten sie dem Betroffenen in dessen Heimat folgen (Urteil
2C_793/2008 vom 27. Mérz 2009 E. 2.2; Urteil 2A.65/2006 vom 23. Juni 2006 E. 2 mit
Hinweis auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte Boultif gegen
Schweiz vom 2. August 2001, in: VPB 65/2001 Nr. 138 S. 1392 Rz. 48 S. 1398 f.).

E.44

Bei einem mit einer Schweizer Birgerin verheirateten Ausléander, der erstmals oder nach
bloss kurzer Aufenthaltsdauer um die Erneuerung seiner Bewilligung ersucht, ging das
Bundesgericht in seiner standigen Rechtsprechung zum ANAG davon aus, dass dem
Auslénder im Falle einer Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren in der Regel
selbst dann kein Aufenthaltstitel mehr zu erteilen ist, wenn der schwel zerischen
Ehepartnerin die Ausreise nicht oder nur schwer zuzumuten ist. In einer solchen
Konstellation waren aussergewohnliche Umstande vonnéten, um die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung dennoch zu rechtfertigen ("Renga’-Praxis: BGE 13011 176 E. 4.1
S. 185; BGE 110 1b 201 ). Von dieser Rechtsprechung grundlegend abzuweichen, drangt
sich auch unter Herrschaft des seit 1. Januar 2008 in Kraft stehenden AuG nicht auf (Frage
noch offengelassen im Urteil 2C_793/2008 vom 27. Mé&rz 2009). Zwar wird von der Lehre
tellweise gefordert, den Grenzwert in der oben genannten Konstellation auf drel Jahre zu
erhthen, da die Bestimmungen des am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen revidierten
allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches fur Strafen bis zu dieser Hohe immerhin noch den
teilbedingten Strafvollzug zuliessen (ZUND/ARQUINT, a.a.0., Rz. 8.49 in fine; vgl. Art.
43 Abs. 1 StGB ). Dieser Auffassung ist indes nicht zu folgen: Dass die revidierten
Bestimmungen des Strafgesetzbuches bereits fir Strafen von tber zwei Jahren den
vollstandig bedingten Vollzug nicht mehr zulassen, sondern hdchstens noch einen
teilbedingten Aufschub erlauben, zeigt gerade, dass die Schwere des Verschuldensin diesen
Fallen bereits as so gravierend eingestuft wird, dass mindestens ein Teil der Strafe
zwingend vollzogen werden soll. So hielt das Bundesgericht in BGE 1341V 1E.5.3.3S. 11
fest: "Allerdings verknipft das Gesetz die Frage nach der schuldangemessenen Strafe und
jene nach deren Aufschub insoweit, als es den bedingten Strafvollzug fur Strafen
ausschliesst, die zwel Jahre Ubersteigen. Die Notwendigkeit BGE 135 |1 377 S. 383 einer
teilbedingten Freiheitsstrafe ergibt sich dann als Folge der Schwere des Verschuldens, das
sich in einer Strafhthe zwischen zwei und drel Jahren niederschldgt”. Auch aus
fremdenpolizeilicher bzw. administrativrechtlicher Perspektive impliziert die Verurteilung
zu einer Freiheitsstrafe von mehr as zwel Jahren in jedem Fall einen sehr schwerwiegenden



V erstoss gegen die schweizerische Rechtsordnung, weshab sie den weiteren Verbleib des
auslandischen Straftétersin der Schweiz ausschliessen kann. Wie bis anhin ist jedoch auch
zukiinftig zu beachten, dass es sich bei der "Zweijahresregel” keinesfalls um eine feste
Grenze handelt, die nicht Uber- oder unterschritten werden durfte. Vielmehr erweist sich
weiterhin die Abwagung der widerstreitenden offentlichen und privaten Interessen im
Einzelfall als entscheidend (BGE 120 Ib 6 E. 4b S. 14).

E.45

Zusammenfassend ergibt sich aus dem bisher Ausgefiihrten, dass ein Widerrufsgrund
gemass Art. 62 lit. b erster Satztell AuG (gegebenenfallsi.V.m. Art. 63 Abs. 1 lit. aAuG)
immer dann vorliegt, wenn ein Auslander zu einer Frelheitsstrafe von mehr als einem Jahr
verurteilt wurde. Auch wenn ein Widerrufsgrund vorliegt, bleibt in jedem Fall die
Verhdtnisméssigkeit dieser Massnahme zu prufen. Hierzu kann grundsétzlich auf die
bisherige, zum ANAG ergangene Praxis des Bundesgerichts abgestel It werden (vgl. auch
Botschaft des Bundesrates vom 8. Mérz 2002 zum AuG, BBI 2002 3810).
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