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Regeste

Regeste Art. 63 Abs. 2 AuG; teilweiser Ausschluss des Widerrufs der
Niederlassungsbewilligung nach einem 15-jdhrigen ordnungsgemassen Aufenthalt; Begriff
des ordnungsgemassen Aufenthalts. Fur die Berechnung dieser Mindestaufenthal tsdauer
gemass Art. 63 Abs. 2 AuG ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem die erstverfiigende
Behorde den Widerruf ausspricht (E. 4.2). Als ordnungsgemass gilt in der Regel nur der
ausdrucklich bewilligte Aufenthalt, nicht hingegen jener elner weggewiesenen Person, auch
wenn die Behdrden vom zwangsweisen Vollzug absehen und zumindest solange keine
vorlaufige Aufnahme verfugt wurde. Der bewilligte Aufenthalt gilt dagegen grundsétzlich
auch dann als ordnungsgemass, wenn der Auslander durch sein personliches Verhalten
Anlass zu Beanstandungen gegeben hat (E. 4.3-4.7).

Regeste Art. 63 al. 2 LEtr; limitation des cas de révocation d'une autorisation
d'établissement aprés un s§jour légal ininterrompu d'au moins quinze ans; notion de séour
|égal. Pour calculer la durée minimale du s§our selon I'art. 63 al. 2 LEtr, il faut prendre en
compte le moment ou |'autorité de premieére instance a révoqué I'autorisation
d'établissement (consid. 4.2). D'une maniere générale, seul le s§our expressément autorisé
doit étre considéré comme légal, et non celui d'une personne sous le coup d'une décision de
renvoi, méme si les autorités renoncent a une exécution forcée, du moins aussi longtemps
gu'aucune admission provisoire n'a éé décidée. En revanche, le s§our autorisé doit en
principe aussi étre considéré comme légal, méme si, en raison de son comportement
personndl, |'étranger a donné lieu a des plaintes (consid. 4.3-4.7).

Regesto Art. 63 cpv. 2 LStr; limitazione del casi di revocadi un permesso di domicilio dopo
un soggiorno regolare di 15 anni; nozione di soggiorno regolare. La durata minima del
soggiorno giustal'art. 63 cpv. 2 LStr va determinata nel momento in cui l'autoritadi prima
Istanza harevocato il permesso di domicilio (consid. 4.2). Di regola dev'essere considerato
regolare solo il soggiorno espressamente autorizzato, non invece quello di una persona
colpita da una decisione di rinvio, anche se e autorita rinunciano ad un'esecuzione coatta,
perlomeno fintanto che non é stata decisa un‘ammissione provvisoria. Per contro il
soggiorno autorizzato deve, di principio, essere ritenuto come regolare anche quando il
comportamento dello straniero ha dato origine a delle denunce (consid. 4.3-4.7).

Erwagungen

E.41

Der BeschwerdefUhrer macht (...) geltend, Art. 63 Abs. 2 AuG (SR 142.20) stiinde dem (auf
Art. 63 Abs. 1 lit. ain Verbindung mit Art. 62 lit. a AuG gestitzten) Widerruf entgegen.
Dieser Bestimmung zufolge kann die Niederlassungsbewilligung von BGE 137 11 10 S. 12
Ausléandern, die sich seit mehr als 15 Jahren ununterbrochen und ordnungsgemass in der



Schweiz aufhalten, nur aus Grinden von Art. 63 Abs. 1 lit. b und Art. 62 lit. b AuG
widerrufen werden. Demnach ist nach Ablauf dieser Zeit ein Widerruf gemass Art. 62 lit. a
AuG wegen falscher Angaben oder Verschweigens wesentlicher Tatsachen nicht mehr
maoglich. Streitig ist, ob sich der Beschwerdefthrer auf einen ununterbrochenen und
ordnungsgemassen Aufenthalt in der Schweiz von 15 Jahren berufen kann. Das verneint die
Vorinstanz. Von der Einreise im Jahr 1992 bis zur Heirat mit der Schweizer Birgerinim
November 1996 sai der Aufenthalt des Beschwerdefiihrers fremdenpolizeilich nicht
bewilligt worden. Daher kdnne diese Zeit nicht berticksichtigt werden. Ordnungsgemass sei
der Aufenthalt erst ab der erwahnten Eheschliessung gewesen. Bis zum Widerruf der
Niederlassungsbewilligung durch die Sicherheitsdirektion im April 2008 seien insoweit
aber noch nicht 15 Jahre verstrichen (sondern nur knapp elfeinhalb Jahre). Der
Beschwerdefuhrer ist - wie auch eine Minderheitsmeinung der Vorinstanz - der Auffassung,
aufgrund des Anwesenheitsrechts im hangigen Asylverfahren sei der Aufenthalt auch
wahrend dieser Zeit rechtmassig und damit im Sinne von Art. 63 Abs. 2 AuG
ordnungsgemass. Das Gleiche gelte fur die Periode zwischen der rechtskraftigen
Abweisung des Asylgesuchs und der Heirat, da die Behdrden darauf verzichtet hétten, ihm
eine Ausreisefrist zu setzen.

E.4.2

Nicht zu beanstanden ist, dass das Verwaltungsgericht auf den Zeitpunkt der Verfigung des
Widerrufs durch die Sicherheitsdirektion als erste Instanz abgestellt und gepruft hat, ob zu
diesem Zeitpunkt die 15-Jahresfrist nach Art. 63 Abs. 2 AuG bereits erflllt war. Angesichts
der Verzogerungsmaoglichkeiten in mehrstufigen Rechtsmittel verfahren geht es nicht an, auf
einen spateren Zeitpunkt - z.B. die Rechtskraft des |etztinstanzlichen Entscheids -
abzustellen (vgl. zur Einhaltung der Frist zur Nichtigerklérung von Einblrgerungen: Urteile
des Bundesgerichts 5A.3/2002 vom 29. April 2002 E. 3; 1C_231/2007 vom 14. November
2007 E. 4 und 1C_421/2008 vom 15. Dezember 2008 E. 2.3).

E.43

Weder das Gesetz noch die Verordnung des Bundesrates vom 24. Oktober 2007 Uber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (VZAE; SR 142.201) definieren, was unter
einem ordnungsgemassen Aufenthalt im Sinne von Art. 63 Abs. 2 AuG zu verstehen ist.
Auch die Materialien schweigen sich dazu aus. In der Botschaft zum BGE 13711 10 S. 13
Auslandergesetz wird in Bezug auf den Widerrufsgrund der Sozial hilfeabhangigkeit bloss
ausgefuhrt, dass ein Widerruf der Niederlassungsbewilligung nach einem ununterbrochenen
Aufenthalt von 15 Jahren unverhaltnismassig ware. Art. 63 Abs. 2 AuG trage der
verstarkten Integration Rechnung (BBl 2002 3810 f.; s. auch die Ausfiihrungen von
Nationalrétin Leuthard als Berichterstatterin in AB 2004 N 1089). Den Debatten des
Parlaments | asst sich vor allem entnehmen, dass die 15-Jahreslimite nach Art. 63 Abs. 2
AUG - in Abweichung des Entwurfs des Bundesrats - vom Widerrufsgrund der

Sozia hilfebedurftigkeit nach Art. 63 Abs. 1 lit. ¢ AuG auf denjenigen nach Art. 62 lit. a
AuUG ausgedehnt wurde (vgl. AB 2004 N 1084 sowie AB 2005 S 313 zu Art. 62 des
Entwurfs; BBI 2002 3869). Das Bundesamt fur Migration geht in seinen Weisungen zum
Auslandergesetz davon aus, dass nach Art. 63 Abs. 2 AuG nur ein Aufenthalt mit einer
ordentlichen auslanderrechtlichen Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung
anrechenbar sei (Ziff. 3.4.6 in fine der Weisungen | Auslanderbereich, 3. Abschnitt
"Aufenthaltsregelung”, Version/Stand 1. Juli 2009). Die Literatur dussert sich nicht zur
Frage, was unter "ordnungsgemassem" Aufenthalt im Sinne dieser Bestimmung zu



verstehen ist.

E.44

Andere Regelungen enthalten ebenfalls die Wendung des ordnungsgemassen Aufenthalts.
S0 heisst esin Art. 42 Abs. 3 und Art. 43 Abs. 2 AuG sowiein Art. 7 Abs. 1 Satz 2 und Art.
17 Abs. 2 Satz 2 des Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1931 tber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslander (ANAG; BS 1 121, in der Fassung vom 23. Marz 1990, AS
1991 1034, 1043) fast Ubereinstimmend, dass Ehegatten nach einem ordnungsgemassen und
ununterbrochenen Aufenthalt von funf Jahren Anspruch auf die Niederlassungsbewilligung
haben. In diversen Niederlassungsvertrdgen, welche die Schweiz mit anderen Landern
geschlossen hat, wird ebenfalls auf den ordnungsgemassen Aufenthalt abgestellt; wenn ein
solcher wahrend einer bestimmten Anzahl von Jahren (meist funf oder zehn) bestanden hat,
wird eine Niederlassungsbewilligung erteilt. Die sténdige Praxis geht in diesem
Zusammenhang davon aus, dass der Aufenthalt ordnungsgemass ist, wenn dieser
fremdenpolizeilich bewilligt ist. Ob das personliche Verhaten des Auslanders dabel Anlass
zu Beanstandungen gegeben hat, spielt fur die Frage der Ordnungsmassigkeit des
Aufenthaltes keine Rolle. Diesesist erst BGE 137 11 10 S. 14 fur den anschliessenden
materiellen Entscheid, ob die Bewilligung zu erteilen bzw. zu belassen ist, relevant (vgl.
BGE 1201b 360 E. 3b S. 367; BGE 122 11 385 E. 1b und 3 S. 388 und 390 f.; BGE 128 |
145E.1.1.5und E. 2 S. 149 ff.; Urteil 2A.238/1994 vom 17. Januar 1995 E. 1c). Als
ordnungsgemasser Aufenthalt wird bel in der Schweiz geschlossenen Ehen auch
regelméssig die Zeit zwischen Heirat und Bewilligungserteilung betrachtet (vgl. BGE 135
[11E.1.2.2S. 4; Urteil 2A.221/2005 vom 6. September 2005 E. 1.2). Nicht
ordnungsgemass ist hingegen der Aufenthalt, der aufgrund der aufschiebenden Wirkung
eines Rechtsmittels lediglich toleriert wird, wenn der Ausgang des Rechtsstreits zu keiner
Bewilligung fuhrt (vgl. Urteile 2A.105/2001 vom 26. Juni 2001 E. 3c und 2A.311/2004
vom 8. September 2004 E. 4.1). Es besteht kein Anlass, diese Praxis nicht auch bei Art. 63
Abs. 2 AuG anzuwenden, zumal davon auszugehen ist, dass sie der Formulierung dieser
Bestimmung zugrunde lag (vgl. auch diein E. 4.3 hievor erwahnten Welsungen des
Bundesamts fr Migration).

E. 45

Demnach hat der Aufenthalt des Beschwerdefiihrers ab der Eheschliessung im November
1996 al's ordnungsgemass zu gelten. Aufgrund der Heirat erhielt er die Aufenthalts- und
gpater die Niederlassungsbewilligung. Dieim April 2007 rechtskréftig gewordene
Scheidung anderte nichts an seinem Aufenthaltstitel. Der Regierungsrat ist zwar davon
ausgegangen, dass der Beschwerdeflhrer nicht nur einen Widerrufsgrund nach Art. 62 lit. a
AuG wegen Verschweigens der Beziehung zu seiner Landsfrau und der Geburt der Kinder
gesetzt, sondern auch eine Scheinehe mit der Schweizer Birgerin geschlossen hatte. Die
Vorinstanz aussert sich nicht dazu. Tatsachlich bestehen gewichtige Indizien, die fir einen
Rechtsmissbrauch bzw. eine Scheinehe sprechen. Zusétzlich zu den erwdhnten Umsténden,
die verschwiegen wurden, hat sich unter anderem auch erwiesen, dass der
Beschwerdefiihrer niemals mit der Schweizer Ehefrau in der gleichen Wohnung gel ebt
hatte. Doch selbst wenn eine sog. Auslanderrechtsehe gegeben ware, gilt der bewilligte
Aufenthalt als ordnungsgemass im Sinne von Art. 63 Abs. 2 AuG. Ob die
Niederlassungsbewilligung deswegen unmittelbar gestiitzt auf Art. 51 Abs. 1 lit. aAuG
widerrufen werden kénnte, kann hier mit Blick auf die nachfolgenden Ausfihrungen
offengelassen werden (vgl. immerhin BBI 2002 3794 zu Art. 50 E-AuG; MARTINA



CARONI, in: Stdmpflis Handkommentar, Bundesgesetz Uber BGE 13711 10 S. 15 die
Auslénderinnen und Auslander, 2010, N. 3 zu Art. 51 AuG; MARC SPESCHA, in:
Migrationsrecht, Spescha/Thur/Zind [Hrsg.], 2. Aufl. 2009, N. 9 zu Art. 42 AuG). Das gilt
auch fir die Frage, ob Art. 63 Abs. 2 AuG nach einem 15-jahrigen ordnungsgemassen und
ununterbrochenen Aufenthalt einem Widerruf nach Art. 51 AuG entgegenstiinde. Da die
Aufenthaltsdauer ab Eheschliessung bis zum Zeitpunkt des Widerrufs rund elfeinhalb Jahre
betragen hat, kommt es darauf an, ob auch der vorherige Aufenthalt in der Schweiz as
ordnungsgemass im Sinne von Art. 63 Abs. 2 AuG zu bezeichnen ist.

E.4.6

In Art. 26 des bis zum 30. September 1999 geltenden Asylgesetzes vom 5. Oktober 1979
(aAsylG; AS 1980 1718 und Anderungen geméss der Fussnote zu Art. 120 lit. ades
aktuellen Asylgesetzes vom 26. Juni 1998 [AsylG; SR 142.31]) war vorgesehen, dass der
Flichtling mit der Asylgewadhrung Anspruch auf Regelung seiner Anwesenheit im Kanton
hat, wo er sich "ordnungsgemass aufhalt" (vgl. den entsprechenden Art. 60 AsylG , in dem
heute von "rechtméssigem” Aufenthalt die Rede ist). Das Bundesgericht erklérte hiezu, dass
sich "ordnungsgemass’ nur auf den Ort bezieht, fur den eine behérdliche Bewilligung fur
die Anwesenheit vorliegt. Im Zeitpunkt der Asylgewdahrung ist dies der Ort, der dem
Flichtling wahrend des Asylverfahrens von den Behorden zugewiesen worden ist ( BGE
116 Ib 1 E. 2¢ S. 5). Wéahrend des vorangehenden Asylverfahrens darf sich der Auslénder
gesttzt auf Art. 42 AsylG bzw. Art. 19 aAsylG grundsétzlich in der Schweiz aufhalten.
Daraus leitet der Beschwerdeflhrer ab, dass er sich wahrend des Asylverfahrens
ordnungsgemass in der Schweiz aufhielt. Allerdings unterscheidet sich die Situation von
Asylbewerbern gegentiber derjenigen von anderen Auslandern mit einem Aufenthaltstitel
dadurch, dass Erstere jederzeit mit der Ablehnung ihres Gesuchs und der Verpflichtung zur
Ausreise rechnen mussen. IThnen wird vorerst nicht eine Bewilligung ausgehandigt, die
ihnen die Anwesenheit im Land auf eine bestimmte Zeit ermdglicht. Sie dirfen sich
aufgrund ihrer Stellung a's Asylbewerber zunachst nur bis zum Abschluss des
Asylverfahrensin der Schweiz aufhalten. Ihr Status ist ahnlich demjenigen eines
Ausléanders im Fremdenpolizeirecht, dessen Aufenthalt nur wéhrend des laufenden
Verfahrenstoleriert wird (s. E. 4.4 hievor; vgl. auch MINH SON NGUYEN, Droit public
des étrangers, 2003, S. 413-415). Unerheblich ist dabei, ob diese Tolerierung von Gesetzes
wegen stattfindet oder behordlich bzw. richterlich angeordnet worden ist. Wird das
Asylgesuch schliesslich rechtskraftig BGE 137 11 10 S. 16 abgewiesen, ist der bisherige
Aufenthalt des Auslénders demnach nicht als ordnungsgemass im Sinne von Art. 63 Abs. 2
AuG anzusehen. Nach dieser Bestimmung ordnungsgemass ware der Aufenthalt wéhrend
des Asylverfahrens hingegen dann, wenn das Asylgesuch gutgeheissen bzw. die
FlGchtlingsel genschaft im Sinne des Abkommens vom 28. Juli 1951 Uber die
Rechtsstellung der FlUchtlinge (Fluchtlingskonvention; SR 0.142.30) zuerkannt wird.
Davon Abweichendes kann gelten bei einem gestiitzt auf Nachfluchtgriinde (vgl. dazu
WALTER KALIN, Grundriss des Asylverfahrens, 1990, S. 130 ff.) gewéahrten Asyl.
Demzufolge ist der Aufenthalt des Beschwerdefuihrers als Asylbewerber nicht in die
Berechnung der Aufenthaltszeit nach Art. 63 Abs. 2 AuG einzubeziehen, dasein
Asylgesuch abgewiesen wurde.

E. 4.7

Der Beschwerdefuhrer hielt sich - zumindest zeitweise - auch in der Periode zwischen der
Eroffnung des Urteils der Asylrekurskommission vom 28. Mai 1996 und der



Eheschliessung mit der Schweizer Birgerin nicht ordnungsgemass in der Schweiz auf.
Denn er verfigte insoweit weder Uber ein Recht noch tber einen Titel zum Aufenthalt in
der Schweiz. Infolge der rechtskréftig gewordenen Wegweisung war er vielmehr
verpflichtet, das Land zu verlassen. Auch wenn die Behtrden ihm keine Ausreisefrist
setzten, war sein Aufenthalt damals weder bewilligt noch sonst wie zugelassen. IThm war die
freiwillige Rickkehr in seine Heimat zudem maoglich und zumutbar. Deswegen gelangte er
auch nicht in den Genuss einer vorlaufigen Aufnahme (vgl. KALIN, aaO., S. 199 ff.). Die
Behdrden sahen nur wegen beschrankter M oglichkeiten zur zwangsweisen Ruckfuhrung
nach Sri Lankavom sofortigen (zwangsweisen) Vollzug der Wegweisung ab (vgl.
NICOLAS WISARD, Lesrenvois et leur exécution en droit des étrangers et en droit d'asile,
1997, S. 378 f.; MARTIN STURZINGER, Mapping der srilankischen Diasporain der
Schweiz, Kurzstudie fur das Berghof Forschungszentrum fr konstruktive
Konfliktbearbeitung, Berlin 2002, S. 7 f.). Ein Aufenthalt wird aber nicht bereits deshalb
rechtmassig und damit ordnungsgemass, weil die zusténdigen Behorden eine Wegweisung
nicht vollziehen.

E.4.8

Da demnach beim Beschwerdefiihrer zumindest die Anwesenheit wahrend des
Asylverfahrens und unmittelbar nach der rechtskraftigen Wegweisung nicht als
ordnungsgemasser Aufenthalt im Sinne von Art. 63 Abs. 2 AuG gelten kann, hat die
Vorinstanz zu Recht geschlossen, dass diese Bestimmung dem Widerruf der Bewilligung
nicht entgegensteht.
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