BGer 2A.261/2003 vom 25. September 2003

Bundesgericht, 2003-09-25, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger2A.261 2003
FR: TF 2A.261/2003 du 25 septembre 2003

IT: TF 2A.261/2003 del 25 settembre 2003

Erwagungen

E.11

Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG schliesst die Verwaltungsgerichtsbeschwerde auf dem
Gebiete der Fremdenpolizel aus gegen die Erteilung oder Verweigerung von
Bewilligungen, auf die das Bundesrecht keinen Anspruch einraumt. Gemass Art. 4 des
Bundesgesetzes vom 26. Marz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder
(ANAG,; SR 142.20) entscheiden die zustandigen Behodrden, im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften und der Vertrage mit dem Ausland, nach freiem Ermessen Uber die
Bewilligung von Aufenthalt und Niederlassung. Es besteht damit grundsétzlich kein
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung, es sei denn, der Auslander oder seine
in der Schweiz lebenden Angehérigen kénnten sich auf eine Sondernorm des Bundesrechts
oder eines Staatsvertrages berufen ( BGE 12711 161 E. 1aS. 164, 60 E. 1a S. 62f., je mit
Hinweisen).

E.12

Gemass Art. 17 Abs. 2 ANAG hat der Ehegatte eines Auslanders, der im Besitz der
Niederlassungsbewilligung ist, Anspruch auf Erteilung und Verléngerung der
Aufenthaltsbewilligung, solange die Ehegatten zusammen wohnen. Der Beschwerdefihrer
ist mit einer niedergel assenen Auslanderin verheiratet und lebt mit seiner Ehefrau
zusammen. Auf die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung besteht daher nach Art. 17 Abs. 2
ANAG ein grundsétzlicher Rechtsanspruch. Zudem ergibt sich nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch aus dem in Art. 8 EMRK garantierten Schutz des
Familienlebens ein Anspruch auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung fir einen Auslénder,
dessen nahe Angehorige, insbesondere dessen Ehegatte, ein gefestigtes Anwesenheitsrecht
in der Schweiz haben, sofern die familidre Beziehung tatséchlich gelebt wird und intakt ist,
was hier zutrifft (BGE 126 11 425 E. 2a S. 427, mit Hinweisen). Auf die frist- und
formgerecht eingereichte Beschwerde ist daher einzutreten.

E.13

Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann vorliegend 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 ),
nicht jedoch die Unangemessenheit des angefochtenen Entscheids (vgl. Art. 104 lit. c OG)
gertigt werden. Hat - wie hier - eine richterliche Behdrde als Vorinstanz entschieden, ist das
Bundesgericht an deren Sachverhaltsfeststellung gebunden, sofern diese nicht offensichtlich
unrichtig, unvollsténdig oder unter Verletzung wesentlicher V erfahrensbestimmungen
erfolgtist (Art. 105 Abs. 2 OG).

E.14



Soweit sich der Beschwerdefuhrer auf Art. 6 EMRK beruft, ist festzuhalten, dass es sich bei
fremdenpolizeilichen Verfahren nicht um zivilrechtliche Streitigkeiten im Sinne dieser
Konventionsbestimmung handelt (Frowein/Peukert, Européische
Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., Kehl/Strassburg/Arlington 1996, S. 190; VPB 2002
116 1322). Im vorliegenden Fall ist Art. 6 EMRK somit nicht anwendbar.

E.2

Gemass Art. 17 Abs. 2 letzter Satz ANAG erlischt der Anspruch des Auslénders auf
Erteilung oder Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung, wenn er gegen die "6ffentliche
Ordnung" verstossen hat. Die Voraussetzung fur ein Erléschen des Anspruchs ist weniger
streng alsim Fall des ausléndischen Ehegatten eines Schweizer Birgers, bel dem gemass
Art. 7 Abs. 1 letzter Satz ANAG ein Ausweisungsgrund ( Art. 10 ANAG ) vorliegen muss
und unter Beachtung der Kriterien von Art. 16 Abs. 3 der Vollziehungsverordnung vom 1.
Mérz 1949 zum Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAYV;
SR 142.201) - Schwere des Verschuldens, Dauer der Anwesenheit, personliche und
familidre Nachteile - eine Verhdtnismassigkeitsprifung nach Art. 11 Abs. 3ANAG
stattzufinden hat. Zwar muss auch im Fall von Art. 17 Abs. 2 ANAG die Verweigerung der
Bewilligung verh@ltnisméassig sein; da aber bereits geringere offentliche Interessen fiir ein
Erléschen des Anspruchs geniigen, sind auch die entgegenstehenden privaten Interessen
weniger stark zu gewichten als bei einer Ausweisung ( BGE 120 1b 129 E. 4a S. 130 f. mit
Hinweisen).

E.31

Der Beschwerdefuhrer ist mehrmals strafféllig und deshalb vorerst zu 14 Tagen Geféangnis
bedingt und Bussen von insgesamt Fr. 2'700.-- und zuletzt unter anderem wegen
Widerhandlung gegen das Betdubungsmittel gesetz und mehrfachen Diebstahls zu 18
Monaten Gefangnis bedingt verurteilt worden. Dies stellt einen schweren Verstoss gegen
die offentliche Ordnung im Sinne von Art. 17 Abs. 2 letzter Satz ANAG und zudem einen
Ausweisungsgrund ( Art. 10 Abs. 1 lit. aANAG) dar.

E.3.2

Ausgangspunkt und Massstab fur die Schwere des Verschuldens und die
fremdenpolizeiliche Interessenabwagung sind die vom Richter verhangten Strafen. Bel mit
Schweizer Birgern verheirateten auslandischen Staatsangehdrigen, die erstmals um eine
Bewilligung ersuchen oder nach bloss kurzer Aufenthaltsdauer die Bewilligung verlangern
lassen wollen, geht die Rechtsprechung davon aus, dass die Grenze, von der an in der Regel
keine Bewilligung mehr erteilt oder verlangert wird, selbst wenn dem Ehepartner die
Ausreise aus der Schweiz unzumutbar oder nur schwer zumutbar ist, bei zwei Jahren
Freiheitsstrafe liegt ( BGE 120 Ib 6 E. 4b S. 14, mit Hinweis). Daraus kann jedoch nicht
abgeleitet werden, dass fur die Beurteilung der Verhdtnismassigkeit im Rahmen von Art.
17 ANAG jeweils der gleiche Massstab gelten muss. Nachdem der Anspruch des
auslandischen Ehegatten eines Schweizer Burgers erlischt, wenn ein Auswei sungsgrund
vorliegt (Art. 7 Abs. 1 Satz 3 ANAG ), derjenige des auslandischen Ehegatten eines
Auslanders mit Niederlassungsbewilligung hingegen bereits dann, wenn der
Anspruchsberechtigte "gegen die 6ffentliche Ordnung verstossen hat" (Art. 17 Abs. 2
letzter Satz ANAG), kdnnen Strafen unterhalb der erwadhnten Limite die Verweigerung oder
Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung rechtfertigen.

E.33



Der Beschwerdefuhrer handelte wahrend rund einem Jahr mit Heroin, wobei er insgesamt
mindestens 400 Gramm absetzte oder anbot. Das Bezirksgericht Uster warf ihm
insbesondere vor, dass fur ihn al's selbst nicht drogenabhangigen Handler das Streben nach
personlicher Bereicherung der entscheidende Beweggrund fir seine deliktischen
Handlungen gebildet habe. Das 6ffentliche Interesse an der Fernhaltung ausléndischer
Drogenhandler wiegt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung schwer (vgl. Alain
Wurzburger, Lajurisprudence récente du Tribunal fédéral en matiére de police des
étrangers, RDAF 1997, S. 308, mit Hinweisen). Dazu kommt, dass der Beschwerdefthrer
bereits drei Jahre nach seiner Einreise ein erstes Mal strafféllig wurde. Weder die verhéngte
Strafe noch die fremdenpolizeiliche Verwarnung vermochten ihn zu beeindrucken, beging
er doch rund zwel Jahre spater weitere Verkehrsdelikte. Trotz der erneuten
fremdenpolizeilichen Verwarnung vom 18. Februar 1997 beteiligte er sich ab Mitte 1997
am illegalen Betdubungsmittelhandel. Dem Umstand, dass sich der Beschwerdefihrer
seither, d.h. wéhrend der angesetzten Probezeit, - abgesehen von einem erneuten
Verkehrsdelikt, zu dem er sich nicht weiter aussert - wohl verhalten hat, kommt im Rahmen
der Interessenabwagung keine entschel dende Bedeutung zu.

E.34

Der Beschwerdefuhrer reiste mit etwas mehr as 23 Jahren in die Schweiz ein. Seine
Kindheit sowie die pragenden Jugendjahre hat er somit im ehemaligen Jugoslawien
verbracht. Er kann daher in ein ihm bekanntes Umfeld zurtickkehren. Der
Beschwerdefiihrer macht geltend, al's serbisch sprechender Muslim gehére er einer im
Kosovo diskriminierten Minderheit an. Diese nicht weiter bel egte Behauptung &8sst eine
Ruckkehr in das ehemalige Jugoslawien jedoch noch nicht as unzumutbar erscheinen. Dies
umso weniger als seine Eltern und ein Teil seiner Geschwister immer noch dort |eben. Zwar
wird er an seinem hiesigen Arbeitsplatz geschétzt, aber von einer Verwurzelung des
Beschwerdefuihrersin der Schweiz kann nicht die Rede sein. Seine Ehefrau stammt
ebenfalls aus dem ehemaligen Jugoslawien, weshalb auch fur sie die Ausreise aus der
Schweliz, falls sie sich dafUr entscheiden sollte, nicht unzumutbar wére. Das jingste Kind
befindet sich noch in einem anpassungsfahigen Alter. Fur die beiden zw6lf bzw. zehn Jahre
aten Kinder ware eine allfallige Ubersiedlung in das Heimatland ihrer Eltern allerdings mit
anfanglichen Schwierigkeiten verbunden, aber sie erweist sich dennoch als zumutbar. Es
darf némlich davon ausgegangen werden, dass ihnen, da beide Eltern aus Jugoslawien
stammen, die dortige Sprache und Kultur nicht vallig unbekannt sind und es ihnen deshalb
und angesichts ihres Alters maglich sein wird, sich dort einzuleben. Im Ubrigen verleiht
eine lange Verfahrensdauer - wie die Vorinstanz zutreffend ausgefihrt hat - keinen
Anspruch auf Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung.

E.35

Zusammenfassend ergibt sich, dass das 6ffentliche Interesse, den Beschwerdefihrer von der
Schweiz fern zu halten, das private Interesse des Betroffenen an einem weiteren Verbleib in
der Schweiz Uberwiegt. Der angefochtene Entscheid halt somit vor Bundesrecht sowie vor
Art. 8 EMRK stand.

E.4

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich folglich als unbegriindet und ist
abzuweisen.



Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefiihrer kostenpflichtig ( Art. 156
Abs. 1 OG). Er hat zwar ein Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
gestellt. Da das Begehren aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum
Vornherein aussichtslos erscheinen musste, ist das Gesuch abzuweisen ( Art. 152 Abs. 1
0G).
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