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Regeste

Ausweisung | Burgerrecht und Auslénderrecht

Erwagungen

E.11

Gestitzt auf Art. 97 Abs. 1 OG steht gegen Ausweisungsverfiigungen die

V erwal tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht offen; ein Ausschlussgrund nach
Art. 99 - Art. 102 OG liegt nicht vor (vgl. BGE 114 1b 1 E. 1aS. 2). Insbesondere félt die
Ausweisung nicht unter diein Art. 100 Abs. 1 lit. b OG genannten, von der

V erwal tungsgerichtsbeschwerde ausgenommenen Verfligungen, sofern sie- wieim
vorliegenden Fall - gestitzt auf Art. 10 des Bundesgesetzes vom 26. Mérz 1931 Uber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder (ANAG; SR 142.20) bzw. gestiitzt auf Art. 5
des Anhanges | zum Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits Uber die Freiziigigkeit (Freiztgigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681)
angeordnet worden ist (Art. 100 Abs. 1 lit. aZiff. 4 OG e contrario).

E.12

Nach Art. 103 lit. b OG i.V.m. Art. 14 Abs. 2 der Organisationsverordnung vom 17.
November 1999 fiir das Eidgendtssische Justiz- und Polizeidepartement (OV-EJPD; SR
172.213.1) ist das Bundesamt fir Migration (friiher: Bundesamt fir Zuwanderung,
Integration und Auswanderung [IMES]) erméchtigt, im Bereich des Auslander- und
Burgerrechts gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide V erwal tungsgerichtsbeschwerde
zufuhren (vgl. BGE 12911 1E. 1.1 S. 3f., 11 E. 1.1 S. 13, je mit Hinweisen).

E.13

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, sowie die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts ( Art. 104 lit. aund b OG ) geriigt werden.
Hat jedoch - wie hier - einerichterliche Behdrde als V orinstanz entschieden und den
Sachverhalt nicht offensichtlich unrichtig, unvollstandig oder unter Verletzung wesentlicher
V erfahrensbestimmungen festgestellt, ist das Bundesgericht an die Sachverhaltsfeststellung
im angefochtenen Entscheid gebunden ( Art. 105 Abs. 2 OG ). Nicht von Belang ist, dass
die Aufenthaltsbewilligung nur bis zum 31. Juli 2005 gelaufen ist. Ihr Ablaufen hat nicht
die mit der Beschwerde anbegehrte Ausweisung zur Folge, deren Rechtswirkungen weiter
gehen als digenigen der blossen Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung.

E.21



Das Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander gilt fir
Staatsangehdrige der Européi schen Gemeinschaft und ihre Familienangehdrigen nur so
weit, als das Freizligi gkeitsabkommen keine abweichende Bestimmung enthalt oder dieses
Gesetz eine vorteilhaftere Rechtsstellung vorsieht ( Art. 1 lit. aANAG ). Das Abkommen
raumt Angehdrigen der Vertragsstaaten (und nach Art. 7 lit. d FZA i.V.m. Art. 3 Abs. 2 des
Anhangs | dazu den nachzugsberechtigten Angehorigen, inkl. Drittstaatsangehdrigen) das
Recht auf Einreise ( Art. 3 FZA ) sowie auf Aufenthalt und Zugang zu einer
Erwerbstétigkeit ( Art. 4 ff. FZA ) nach den Bestimmungen des Anhangs | zu diesem
Abkommen ein. Indessen hat das Bundesgericht die Nachzugsregelung von Art. 3 Anhang |
FZA dahin interpretiert, dass die Berufung auf diese Bestimmung entfallt, wenn der
nachzuziehende Familienangehdrige, der nicht Staatsangehoriger eines Vertragsstaates ist,
nicht bereits nach nationalem Recht ein Aufenthaltsrecht in einem Vertragsstaat erworben
hat (vgl. BGE 1301l 1 E. 3.6 S. 9 ff. mit Hinweisen). Der Beschwerdegegner war mit einer
in der Schweiz erwerbstétigen deutschen Staatsangehorigen verheiratet und erhielt im
Rahmen des Familiennachzugs, obwohl Drittstaatsangehoriger, gestitzt auf die
Nachzugsbestimmungen des Freiziigi gkeitsabkommens eine Aufenthal tsbewilligung
EG/EFTA, die biszum 31. Juli 2005 glltig war. Er hielt sich damit rechtméssig in der
Schweiz auf und konnte sich grundsétzlich auf Art. 7 lit. d FZA und Art. 3 Abs. 1 und 2
Anhang | FZA berufen, um aus dem Anwesenheitsrecht seiner Ehefrau ein abgel eitetes
Recht auf Aufenthalt geltend zu machen.

E.22

Das Aufenthaltsrecht steht dem nachgezogenen Gatten an sich wahrend der ganzen Dauer
des formellen Bestandes der Ehe (in vergleichbarer Weise, wie dies Art. 7 Abs. 1 ANAG
fUr den auslandischen Ehegatten eines Schweizers oder einer Schweizerin bestimmt) zu,
ohne dass er zwingend dauernd in gemeinsamem Haushalt mit dem aufenthaltsberechtigten
Ehepartner zusammenleben musste. Eingeschrankt wird der Anspruch aber einerseits durch
Art. 5Abs. 1 Anhang | FZA . Diese Vorschrift sieht die Moglichkeit vor, die eingeraumten
Rechte aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit einzuschréanken,
was auch fur die Anspriiche auf Familiennachzug geméss Art. 3 Anhang | FZA gilt.
Andererseits kann die Nachzugsregelung des Freizligigkeitsabkommens im Falle eines
Rechtsmissbrauchs nicht (mehr) angerufen werden. Ein solcher besteht u.a. dann, wenn die
Ehe, obwohl sie urspriinglich nicht as Scheinehe geschl ossen wurde, nur (noch) formell
und ohne Aussicht auf Aufnahme bzw. Wiederaufnahme einer ehelichen Gemeinschaft
besteht (vgl. BGE 130 11 113 E. 4.2 S. 117 E. 9f. S. 129 ff.; bestétigt im Urteil des
Bundesgerichts 2A.379/2003 vom 6. April 2004 E. 3.2; siehe zum Rechtsmissbrauch im
Zusammenhang mit Art. 7 ANAG auchBGE 12811 145E. 2 S. 151 f.; 12711 49E. 5 S. 56
ff., je mit Hinweisen).

E.23

Das kantonale Migrationsamt hat die Berufung auf die Nachzugsregelung des

Freizligi gkeitsabkommens vorliegend als rechtsmissbrauchlich eingestuft. Das
Rekursgericht hat dagegen erwogen, ein Rechtsmissbrauch komme schon deshalb nicht in
Betracht, weil dartiber erst dann zu urteilen sei, wenn es um die Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung gehe, was hier vor dem 31. Juli 2005 noch nicht der Fall sei. Der
Auffassung der Vorinstanz kann nicht gefolgt werden: Esist nicht einzusehen, weshalb es
den auslénderrechtlichen Behdrden im Falle eines rechtsmissbrauchlichen Festhaltens an
einer gescheiterten Ehe verwehrt sein sollte, in eine an sich noch bestehende



EG/EFTA-Bewilligung einzugreifen und ihren Widerruf anzuordnen, zumal solche
Bewilligungen oft fur eine erheblich l&ngere Zeitdauer al's sonst Ublich ausgestellt werden
(vgl. Art. 24 Abs. 1 und 5 Anhang | FZA ). Art. 3 Anhang | FZA bezweckt primér, dem
EU-Burger die Freizigigkeit zu erleichtern, nicht aber, einem Drittstaatsangehdrigen sogar
bei Wegfall der Nachzugsgrundlage weiterhin ein selbsténdiges und bis zum néchsten
Entscheid tber die (Nicht-)Verlangerung der Aufenhaltsbewilligung unantastbares
Anwesenheitsrecht zu verschaffen. Art. 23 der Verordnung vom 22. Mai 2002 Uber die
schrittwei se Einfuhrung des freien Personenverkehrs zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft und deren Mitgliedstaaten sowie
unter den Mitgliedstaaten der Européi schen Freihandel sassoziation (Verordnung tber die
EinfUhrung des freien Personenverkehrs, VEP; SR 142.203) sieht denn auch ausdrticklich
vor, dass EG/EFTA-Bewilligungen widerrufen werden kénnen, wenn die V oraussetzungen
fur ihre Ertellung nicht mehr erfillt sind und zwar ohne dass zusétzliche Griinde hiefir
bestehen missten.

E.24

Vorliegend muss somit geprift werden, ob ein Rechtsmissbrauch gegeben ist. Das darf
nicht leichthin angenommen werden, namentlich nicht schon deshalb, welil die Ehegatten
(vortbergehend) nicht mehr zusammenleben oder ein Eheschutz- oder Scheldungsverfahren
eingeleitet worden ist. Die von der Rechtsprechung geforderten klaren Hinweise darauf,
dass die Fuhrung einer L ebensgemeinschaft nicht mehr beabsichtigt und nicht mehr zu
erwartenist (vgl. E. 2.2), sind hier erfillt. Im massgeblichen Zeitpunkt (Entscheid des
Rekursgerichts) lebten die Ehegatten seit mehr als einem Jahr getrennt, nachdem der
Beschwerdegegner zweimal gegen seine Frau gewalttétig geworden war. Das erste Mal
verzeigte sie ihn, erwirkte seinen Auszug aus der gemeinsamen Wohnung und leitete das
Scheidungsverfahren ein. Nach der zweiten - noch schwereren - Gewalttat gegen ihre
Person und Sachen erstattete sie erneut Anzeige und schlossin der Folge die
Wiederaufnahme der ehelichen Gemeinschaft - namentlich aus Angst vor weiteren
Gewalttaten - kategorisch und definitiv aus. Daraus ist keineswegs zu schliessen, wie die
Rechtsvertreterin des Beschwerdegegners unzutreffend meint, dass der Gatte, dem einfach
u.a "die Hand ausgerutscht” sei, der Willkur seiner Gemahlin ausgesetzt sei und diese es
"in der Hand habe", durch die Nichtwiederaufnahme des gemeinsamen L ebens den Entzug
seiner Aufenthaltsbewilligung zu erwirken. Auch ist in Féllen wiederholter hduslicher
Gewalt, wie hier, nicht in dem Sinne "prioritdr auf die Sicht des auslandischen Ehegatten
abzustellen”, dass eine vage V ersbhnungshoffnung seitens des Beschwerdegegners
gentigend oder zumindest abzuwarten wére, bis selbst er zur Einsicht gelangt, dass er durch
seine Gewalttétigkeiten seiner Ehe unheilbaren Schaden zugefigt hat. Das hat umso mehr
zu gelten, al's konkrete Bemuhungen, die Ehe zu retten, nicht dargetan sind. Unter den
gegebenen Umsténden konnte der Beschwerdegegner also nicht mehr damit rechnen, dass
das Eheleben wieder aufgenommen werden wiirde, und ist es als rechtsmissbrauchlich zu
bezeichnen, wenn er aus seiner offensichtlich gescheiterten Ehe gestiitzt auf das
Freiztigigkeitsabkommen ein Anwesenheitsrecht ableiten will.

E.25

Entfallt demgemass die Berufung auf Art. 3 Anhang | FZA , soist die Ausweisung
entgegen dem Rekursgericht alein nach dem innerstaatlichen Recht zu beurteilen, ohne
Berticksichtigung der besonderen V oraussetzungen von Art. 5 Anhang | FZA .



E.3.1

Nach Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG kann der Auslander aus der Schweiz ausgewiesen werden,
wenn er wegen eines Verbrechens oder V ergehens gerichtlich bestraft wurde. Geméss Art.
11 Abs. 3 ANAG soll eine Ausweisung jedoch nur verfligt werden, wenn sie nach den
gesamten Umstanden "angemessen”, d.h. verhadltnismassig erscheint ( Art. 11 Abs. 3
ANAG ; vgl. BGE 12511 521 E. 2a S. 523). Dabei ist namentlich auf die Schwere des
Verschuldens des Auslénders, auf die Dauer seiner Anwesenheit in der Schweiz und auf die
ihm und seiner Familie drohenden Nachteile abzustellen (Art. 16 Abs. 3 der
Vollziehungsverordnung vom 1. Mérz 1949 zum Bundesgesetz Uber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslander, ANAV; SR 142.201).

E.3.2

Der Beschwerdegegner erfiillt den Ausweisungsgrund von Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG, ist
er doch zweimal zu bedingten Gefangnisstrafen und Bussen verurteilt worden. Die vom
Bundesgericht aufgestellte Zweijahresregel ist hier nicht anwendbar, weil der
Beschwerdegegner sich auf keine intakte und gelebte Ehe mit einer Schweizerin oder
EG/EFTA-Staatsangehorigen (vgl. E. 2 hiervor) und somit auch nicht auf die
Rechtsprechung zu Art. 7 ANAG i.V.m. Art. 2 FZA berufen kann. Den Interessen der
Ehegattin ist bei der Gesamtabwagung dennoch Rechnung zu tragen, nicht im Sinne der
Zumutbarkeit ihrer Ausreise ins Heimatland des Gatten, sondern mit Blick auf die fir sieim
Fall der Nichtausweisung weiterbestehende Bedrohung. Der Beschwerdegegner hat eine
nicht gering zu schétzende Gewaltbereitschaft gegen ihre Person und Sachen offenbart,
indem er zu unkontrollierten und ricksichtslosen Handlungen neigt. Erneute
Gewalttétigkeiten waren in Zukunft keineswegs auszuschliessen, sei es gegeniiber der
ehemaligen Ehefrau (rechtskraftige Scheidung am 4. Mai 2005), einer etwaigen neuen

L ebenspartnerin oder Dritten. Ein 6ffentliches Interesse an seiner Ausweisung aus der
Schweiz ist somit klarerweise gegeben, wogegen sein personliches Interesse an einem
Verbleib geringfigig erscheint: Er hat erst seit knapp zwei Jahren in der Schweiz
Aufenthalt. Er ist arbeits- und mittellos und beherrscht die deutsche Sprache kaum.
Rickwirkend ab 1. April 2004 bezieht er Soziahilfe. Er ist somit nicht in die hiesige
Gesellschaft integriert. Griinde, die einer Rickkehr in seinen Heimatstaat entgegenstehen
wurden, sind ebenfalls nicht ersichtlich.

E.4

Indem das Rekursgericht die Ausweisung des Beschwerdegegners aufgrund von Art. 5
Anhang | FZA beurteilt und aufgehoben hat, hat es Bundesrecht verletzt. Die Beschwerde
Ist somit gutzuheissen, der angefochtene Entscheld aufzuheben und die
Ausweisungsverfiigung des kantonalen Migrationsamtes zu bestétigen. Nachdem der
offensichtlich mittell ose Beschwerdegegner vor dem Rekursgericht Recht erhalten hat,
kann sein Standpunkt nicht als aussichtslos gelten, weshalb ihm die unentgeltliche
Rechtspflege zu gewahrenist ( Art. 152 OG ). Im Ubrigen ist die Sache zur Neuverlegung
der Kosten und Entschadigungen des kantonalen Verfahrens an die Vorinstanz
zurickzuwei sen.

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht verdffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



