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Regeste

Regeste Art. 88 und Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG, Art. 4 und Art. 7 ANAG sowie Art. 8
EMRK; Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung eines Auslanders. 1.
Voraussetzungen der Zuldssigkeit einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die
Verweigerung einer Aufenthaltsbewilligung an einen Ausléander (E. 1). 2. Bei der
Zulassigkeitsprifung ist grundsétzlich auf die aktuellen tatsachlichen und rechtlichen
Verhdtnisse abzustellen (E. 2). 3. Art. 7 ANAG bildet die Grundlage fir einen Anspruch
des auslandischen Ehegatten eines Schweizerbtirgers auf Aufenthaltsbewilligung; fur die
Zuléssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist einzig entscheidend, ob formell eine
Ehe besteht (E. 3). 4. Dagegen setzt eine Berufung auf Art. 8 EMRK voraus, dass die Ehe
auch tatsachlich als Gemeinschaft gefuhrt wird (E. 4). 5. Verneinung der Zul&ssigkeit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde im vorliegenden Fall (E. 5). 6. Hat der Auslander keinen
Anspruch auf Erteilung einer Anwesenheitsbewilligung, ist er nicht zur Erhebung der
staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert (E. 6).

Regeste Art. 88 et art. 100 let. b ch. 30J, art. 4 et art. 7 LSEE, art. 8 CEDH; refus de
prolonger |'autorisation de s§our d'un étranger. 1. Conditions de recevabilité d'un recours
de droit administratif contre le refus d'accorder une autorisation de s§our a un étranger
(consid. 1). 2. Lors de I'examen de larecevahilité, il faut en principe prendre en
considération les rapports de fait et de droit actuels (consid. 2). 3. L'art. 7 LSEE congtitue le
fondement du droit de |'étranger marié a un ressortissant suisse al'octroi d'une autorisation
de s§jour; pour larecevabilité du recours de droit administratif, seule est déterminante la
question de savoir s un mariage au sens formel existe (consid. 3). 4. En revanche, pour
pouvoir se prévaloir de I'art. 8 CEDH, il faut encore que le mariage soit effectivement vécu
en communauté conjugale (consid. 4). 5. Irrecevabilité du recours de droit administratif
dans le cas présent (consid. 5). 6. Lorsgue |'étranger ne possede pas un droit a obtenir une
autorisation de s§our, il n‘a pas davantage qualité pour agir par lavoie du recours de droit
public (consid. 6).

Regesto Art. 88 e art. 100 lett. bn. 3 OG, art. 4 eart. 7 LDDS come anche art. 8 CEDU,;
rifiuto di prorogare un permesso di dimora a uno straniero. 1. Condizioni dell'ammissibilita
del ricorso di diritto amministrativo esperito contro il diniego di un permesso di dimoraa
uno straniero (consid. 1). 2. Quando si esamina l'ammissibilita del rimedio giuridico si
deve, inviadi principio, prendere in considerazione i rapporti di fatto e di diritto attuali
(consid. 2). 3. L'art. 7 LDDS costituisce il fondamento del diritto del coniuge straniero di un
cittadino svizzero a ottenere un permesso di dimora; per I'ammissibilita del ricorso di diritto
amministrativo, & determinante soltanto la questione se, formalmente, vi sia matrimonio
(consid. 3). 4. Per potersi prevalere dell'art. 8 CEDU, € invece determinante cheiil
matrimonio sia effettivamente vissuto in comunione coniugale (consid. 4). 5.
Inammissibilita del ricorso di diritto amministrativo nel caso concreto (consid. 5). 6.



Quando lo straniero non ha un diritto a ottenere un permesso di dimora, egli non &
legittimato a proporre un ricorso di diritto pubblico (consid. 6).

Erwagungen

E.1

a) Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG schliesst die Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus gegen die
Erteillung oder Verweigerung von fremdenpolizeilichen Bewilligungen, auf die das
Bundesrecht keinen Anspruch einrdumt. Gemass Art. 4 des Bundesgesetzes vom 26. Mérz
1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG; SR 142.20) entscheidet
die zustandige Behorde, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrége mit
dem Ausland, nach freiem Ermessen Uber die Bewilligung von Aufenthalt und
Niederlassung. Der Auslander hat damit grundsétzlich keinen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung, und die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist ausgeschl ossen, soweit
er sich nicht auf eine Norm des Bundesrechts oder eines Staatsvertrages berufen kann, die
ihm einen Anspruch auf eine solche Bewilligung einrdumt ( BGE 116 Ib 355 E. 1a). BGE
118 1b 145 S. 148 b) Unter Berufung auf Art. 8 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101) macht
der Beschwerdefuihrer einen Anspruch auf Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung
geltend. Er fuhrt aus, seine schweizerische Ehefrau habe den Scheidungsprozess angestrebt;
er selber habe die Ehe weiterfihren wollen. Bevor auf die Anwendbarkeit von Art. 8
EMRK einzugehen ist, muss allerdings gepruft werden, ob dem Beschwerdeflhrer ein
massgeblicher Anspruch nicht bereits gestitzt auf Gesetzesrecht zusteht.

E.2

a) Im Zeitpunkt der Einreichung der Beschwerde gab es noch kel ne Gesetzesbestimmung,
aus welcher der Beschwerdefiihrer einen Anspruch auf Anwesenheitsbewilligung in der
Schweiz hétte ableiten konnen. Am 1. Januar 1992 ist jedoch der neue Art. 7 ANAG in
Kraft getreten (Gesetzesnovelle vom 23. Mérz 1990, AS 1991 1042), der sich als mogliche
Grundlage fur einen solchen Anspruch anbietet. Es fragt sich allerdings, ob er im
vorliegenden Fall Uberhaupt berticksichtigt werden kann. b) Dass sich der
Beschwerdefuhrer, wohl well die Bestimmung bei Beschwerdeerhebung noch nicht in Kraft
war, nicht auf Art. 7 ANAG berufen hat, steht einer Berticksichtigung dieses Artikels nicht
entgegen, da das Bundesgericht an die Begrindung der Begehren nicht gebunden ist ( Art.
114 Abs. 1 OG). Hingegen ist fur die Zulassigkeit einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde
grundsétzlich zu verlangen, dass die formellen Voraussetzungen (bereits) im Zeitpunkt der
Einreichung der Beschwerde beziehungswel se, solange die Beschwerde- oder eine dlfallige
Nachfrist lauft, erfullt sind. Davon kann bei solchen Voraussetzungen, die nicht - wie die
Beschwerdeerhebung al's solche oder die Leistung eines Kostenvorschusses - streng an eine
Frist gebunden sind, unter Umstéanden dann abgewichen werden, wenn bis zum Zeitpunkt
des Urtells die Heilung eines allfélligen Mangels eingetreten ist (vgl. FRITZ GYGI,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 75, mit Hinweisen). Art. 100 lit. b
Ziff. 3 OG nennt zwar eine formelle Voraussetzung, stellt dafiir aber auf einen
materiellrechtlichen Gesichtspunkt ab. Die dafiir massgeblichen Umstande, seien sie
rechtlicher oder tatsachlicher Art, unterliegen dem Wandel. Im Fremdenpolizeirecht stellt
das Bundesgericht fur sein Urteil regelmassig auf die Umstande im Zeitpunkt des
letztinstanzlichen, das heisst bundesgerichtlichen Entscheides ab (vgl. BGE 114 Ib 4 E. b).
Diestut esinsbesondere auch bel der Prifung des Zulassigkeitserfordernisses, ob ein



Anspruch auf BGE 118 Ib 145 S. 149 eine fremdenpolizeiliche Bewilligung besteht ( BGE
109 Ib 183 und daran anschliessende Rechtsprechung). Dabei geht es nicht nur um die
Neubeurteilung tatséchlicher Umstande, bei denen das Bundesgericht ohnehin befugt ist,
eine Uberprifung von Amtes wegen vorzunehmen ( Art. 105 OG ); vielmehr trifft dies auch
bei rechtlichen Gesichtspunkten wie zum Beispiel der Berticksichtigung der
Rechtsprechung der Organe der Européi schen Menschenrechtskonvention zu Art. 8 EMRK
zu. Dieses Vorgehen gewéhrleistet nicht nur eine moglichst zeitgemésse Fallerledigung,
sondern bringt auch den prozessokonomischen Vorteil mit sich, dass sich ein allfélliges
neues Verfahren infolge der veranderten Umstande vermeiden |8sst. Ferner steht esnicht im
Widerspruch zum Ruckwirkungsverbot, handelt es sich doch bei den zu beurteilenden
Verhdtnissen nicht um einen abgeschlossenen Zustand, sondern um andauernde und sich
weiterentwickelnde Umsténde (vgl. BGE 116 1a213 /4 E. 4a; BGE 113 |a 425 mit
Hinweisen). c) Im vorliegenden Zusammenhang ist somit von den aktuellen tatséchlichen
und rechtlichen Verhaltnissen auszugehen, weshab auch der neue Art. 7 ANAG
berticksichtigt werden kann.

E.3

a) Art. 7 ANAG lautet: "1. Der auslandische Ehegatte eines Schweizer Burgers hat
Anspruch auf Erteilung oder Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung. Nach einem
ordnungsgemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von funf Jahren hat er Anspruch auf
die Niederlassungsbewilligung. Der Anspruch erlischt, wenn ein Ausweisungsgrund
vorliegt. 2. Kein Anspruch besteht, wenn die Ehe eingegangen worden ist, um die
Vorschriften Uber Aufenthalt und Niederlassung von Ausléndern und namentlich jene Uber
die Begrenzung der Zahl der Auslander zu umgehen.”" Im Unterschied zum neuen Art. 17
Abs. 2 ANAG (AS 1991 1043), der den Nachzug des auslandischen Ehegatten eines
Auslanders mit Niederlassungsbewilligung regelt, setzt der Wortlaut von Art. 7 ANAG
nicht ausdriicklich voraus, dass die Ehegatten zusammen wohnen. Es fragt sich, ob dies
Zufall ist oder ob dieses Tatbestandsmerkmal vom Gesetzgeber bewusst weggel assen
wurde. b) Dazu ist die Entstehungsgeschichte von Art. 7 ANAG aufschlussreich. In seiner
Botschaft vom 26. August 1987 hatte der Bundesrat folgenden Wortlaut (der damals noch
als Art. ba bezeichneten Gesetzesbestimmung) vorgeschlagen (BBI 1987 111 342): BGE 118
Ib 145 S. 150 "Der auslandische Ehegatte eines Schweizer Birgers hat Anspruch auf
Erteilung oder Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung, solange die Ehegatten zusammen
wohnen. Nach elnem ordnungsgemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von funf Jahren
hat er Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung. Der Anspruch erlischt, wenn ein
Ausweisungsgrund vorliegt." Der Bundesrat vertrat die Meinung, die Vorzugsbehandlung
sollte nur so lange gelten, als die eheliche Gemeinschaft rechtlich und nach den
tatsachlichen Verhéltnissen bestiinde (BBI 1987 |11 321). Der Standerat als Erstrat ist dem
bundesrétlichen Vorschlag in einer ersten Runde gefolgt, obwohl ihm dazu zwel
Gegenantrége - die heutige Fassung sowie ein Antrag elner Kommissionsminderheit auf
direkte Erteilung der Niederlassungsbewilligung - unterbreitet wurden (Amtl. Bull. 1988 S
207-209). Dem Nationalrat lagen sogar vier Antrége vor (Amtl.Bull. 1989 N 1456-1460).
Zunéchst handelte es sich um den bundesrétlichen - und in der Zwischenzeit auch vom
Standerat Ubernommenen - Vorschlag. Die Kommissionsmehrheit beantragte die heutige
Gesetzesbestimmung. Eine Kommissionsminderheit wollte unmittelbar einen Anspruch auf
Niederlassungsbewilligung vorsehen. Ein weiterer Antrag bezweckte, die bundesrétliche
Fassung zu verdeutlichen (..., solange die Ehegatten tatséchlich in ehelicher Gemeinschaft
leben ..." anstelle von: "..., solange die Ehegatten zusammen wohnen..."). Die



Kommissionsmehrheit (und damit der heutige Wortlaut) setzte sich durch. Im
Differenzbereinigungsverfahren schloss sich der Sténderat dem Nationalrat (und damit der
heutigen Fassung) an (Amitl.Bull. 1990 S 124-125). Die Einschrankung, dass ein Anspruch
nur bestehe, "solange die Ehegatten zusammen wohnen" oder "tatséchlich in ehelicher
Gemeinschaft leben”, fiel somit ersatzlos dahin. c) In der Diskussion in den Réten kam
deutlich zum Ausdruck, dass der Auslander hinsichtlich des Anwesenheitsrechts nicht vom
guten Willen seines schweizerischen Ehegatten abhangig sein sollte. Namentlich dirfe es
nicht zu einer Entfernung eines Auslanders fiihren, wenn dessen schweizerischer
Ehepartner erreicht, dass die Ehe faktisch oder - im Eheschutzverfahren - richterlich
getrennt wird. Ferner sollte es dem ausl&ndischen Ehepartner eines Schweizers nicht
verunmoglicht werden, aus dem Grunde, well er gleichzeitig mit einer fremdenpolizeilichen
Wegweisung zu rechnen hétte, selbst Eheschutzmassnahmen und dabel namentlich eine
richterliche Trennung zu beantragen. BGE 118 Ib 145 S. 151 Zwar bezweckte das
Parlament vor alem, auslandische Frauen vor der Willkur ihrer schweizerischen
Ehemanner zu schiitzen, doch kann aus Gleichheitsgriinden fur auslandische Méanner von
Schwei zerinnen nichts anderes gelten ( Art. 4 Abs. 2 BV ). Das Fehlen der tatsachlichen

V oraussetzung des Zusammenlebens der Ehegatten in Art. 7 ANAG muss daher as
qualifiziertes Weglassen dieser V oraussetzung durch den Gesetzgeber betrachtet werden.
Hétten die Réte im Ubrigen die Antrége der Kommissionsminderheiten befolgt, ware die
Regelung noch grosszuigiger ausgefallen. Mit erteilter Niederlassungsbewilligung hétte der
auslandische Ehegatte sein Anwesenheitsrecht sogar nach Aufldsung der Ehe beibehal ten.
So weit wollte das Parlament zwar nicht gehen, es hat aber bewusst die Mittell6sung
gewdhlt. d) Ausden Materialien ist demnach zu folgern, dass Art. 7 ANAG so lange die
Grundlage fur einen Anspruch des ausléndischen Ehegatten eines Schweizerbirgers auf
Aufenthaltsbewilligung enthdlt, als die Ehe rechtlich besteht; dies gilt selbst dann, wenn die
Eheleute - zumindest wenn dies wenigstens eine gewisse Zeit lang der Fall war - spater
tatsachlich nicht mehr zusammenleben. Freilich erleidet dieser Anspruch Ausnahmen und
Einschrénkungen; vorbehalten sind insbesondere diein Art. 7 ANAG selbst ausdrticklich
vorgesehenen Ausnahmen sowie eigentliche Rechtsmissbrauchsfélle. Die Frage, obim
konkreten Fall die Voraussetzungen zur Befolgung des Anspruches auch erfillt sind, gehort
jedoch zur Priifung der materiellen Rechtslage und nicht mehr des Eintretens (vgl. BGE 115
Ib 99 E. b und 101 E. f). Fir die Zul&ssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist somit
einzig entscheidend, ob formell eine eheliche Beziehung besteht. €) Weil am 1. Januar 1992
das eheliche Verhdltnis zu seiner schwel zerischen Gattin noch gegeben war, stand dem
Beschwerdefiihrer mit Inkrafttreten von Art. 7 ANAG eine anspruchsbegriindende Norm
fur eine Aufenthaltsbewilligung zur Verfiigung. Indessen wurde die Ehe am 12. Februar
1992 vom Bezirksgericht Zurzach geschieden. Der Beschwerdefiihrer macht nicht geltend,
das Scheidungsurteil sei nicht in Rechtskraft erwachsen; abgesehen davon ist aus dem
Urtell ersichtlich, dass er mit seiner geschiedenen Ehefrau einen Nebenfolgenvergleich
abgeschlossen und sich insofern mit der Situation abgefunden hat. Mit Rechtskraft des
Scheidungsurteilsist fur den Beschwerdefiihrer die Moglichkeit, sich auf Art. 7 ANAG zu
berufen, wieder weggefallen. BGE 118 1b 145 S. 152

E.4

a) Esbleibt zu prifen, ob Art. 8 EMRK dem Beschwerdefihrer einen Anspruch auf
Aufenthaltsbewilligung einrdumt. Art. 8 Ziff. 1 EMRK garantiert den Schutz des
Familienlebens. Darauf kann sich der Auslénder berufen, der nahe Verwandte mit
Anwesenheitsrecht (Schweizerburgerrecht, Niederlassungsbewilligung) in der Schweiz hat,



diein der Schweiz bleiben wollen; wird ihm selber die Anwesenheit in der Schweiz
untersagt, kann dies Art. 8 EMRK verletzen. Soweit deshalb eine familidre Beziehung im
beschriebenen Sinn besteht und tatséchlich gelebt wird und intakt ist, ist das der
zustandigen Behorde durch Art. 4 ANAG grundséizlich eingerdumte freie Ermessen
eingeschrankt. In solchen Fallen bildet Art. 8 EMRK eine Grundlage fir einen Anspruch
auf eine Aufenthaltsbewilligung ( BGE 116 Ib 355 E. 1 mit Hinweis). b) Wie bel Art. 7
ANAG setzt eine Anrufung von Art. 8 EMRK ebenfalls voraus, dass die eheliche
Beziehung formell besteht. Dartiber hinaus entfallt geméass der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung eine Berufung auf diese Bestimmung, wenn bei getrennter Ehe der
Auslénder selbst die Ehe weiterfihren mdchte, dies fir seinen schwei zerischen Gatten aber
nicht zutrifft. Da Art. 8 EMRK grundsétzlich voraussetzt, dass die massgeblichen
Familienmitglieder zusammenleben und sich gegenseitig Unterhalt gewdahren
(FROWEIN/PEUKERT, EMRK-Kommentar, Kehl/Strassburg/Arlington 1985, S. 201, N
13), fehlt es am Schutzobjekt der Familie, wenn eine Ehe nicht als Gemeinschaft gefuhrt
wird. Dabei spielt keine Rolle, auf welche Griinde dies zurtickgeht beziehungsweise
welcher Ehepartner die Verantwortung daf Ur trégt. Die eheliche Beziehung ist diesfalls
nicht intakt beziehungsweise wird nicht gelebt (unverdffentlichte Urteile vom 13.
September 1991 in Sachen |., E. 1c und d, und vom 4. Juli 1986 in Sachen Q., E. 1). Der
Beschwerdefiihrer konnte sich somit bereitsim Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung nicht
mehr auf Art. 8 EMRK berufen. Erst recht gilt dies seit der Scheidung.

E.5

Dem Beschwerdefuhrer stand somit im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung, als dafir einzig
Art. 8 EMRK in Frage kam, keine Norm zur Verfligung, die Grundlage fir einen Anspruch
auf Ertellung einer Aufenthaltsbewilligung gebildet hétte. Dies anderte sich mit dem
Inkrafttreten von Art. 7 ANAG , das heisst vom 1. Januar 1992 an, weil von daan eine
grosszuigigere Rechtslage galt. Da aber jedenfalls der formelle Bestand des ehelichen
Verhdtnisses weiterhin Voraussetzung einer Anspruchsbegrindung blieb, fiel die BGE 118
Ib 145 S. 153 Zuléassigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Scheidungsurtell
vom 12. Februar 1992 wieder weg. Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann daher im
heutigen Zeitpunkt nicht (mehr) eingetreten werden.

E.6

Hat der Beschwerdefiihrer keinen Anspruch auf Erteilung einer Anwesenheitsbewilligung,
verflgt er auch nicht Gber ein rechtlich geschiitztes Interesse im Sinne von Art. 88 OG . Die
Beschwerde ist daher auch nicht als staatsrechtliche Beschwerde zu behandeln ( BGE 114
la311/2 E. 3b; BGE 109 Ib 180 E. 2).
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