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Regeste

Burgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.1l

a) Nach Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde auf dem
Gebiete der Fremdenpolizei unzuléssig gegen die Ertellung oder Verweigerung von
Bewilligungen, auf die das Bundesrecht keinen Anspruch einréaumt. Gemass Art. 4 ANAG
entscheidet die zustandige Behorde, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der
Vertrége mit dem Ausland, nach freiem Ermessen Uber die Bewilligung von Aufenthalt
oder Niederlassung. Es besteht damit grundsétzlich kein Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung, es sei denn, der Auslander konne sich auf eine Sondernorm des
Bundesrechts oder eines Staatsvertrags berufen ( BGE 124 11 289 E. 2a, 361 E. 1a; 123 |
145 E. 1b, mit Hinweisen). Gemass Art. 17 Abs. 2 dritter Satz ANAG haben ledige Kinder
unter 18 Jahren Anspruch auf Einbezug in die Niederlassungsbewilligung der Eltern, wenn
sie mit diesen zusammen wohnen. Da der Sohn des Beschwerdefihrersim Zeitpunkt der
Gesuchseainreichung, worauf esim vorliegenden Zusammenhang ankommt ( BGE 120 Ib
257 E. 1f; 118 1b 153 E. 1b), sein 18. Lebeng ahr noch nicht vollendet hatte, ist auf die

V erwal tungsgerichtsbeschwerde schon aus diesem Grunde einzutreten. Der
Beschwerdefuhrer beruft sich weiter auf Art. 8 EMRK mit der Begrindung, er selber sei
heute von seinem inzwischen 24-jahrigen Sohn abhangig. Nach der Rechtsprechung setzt,
abgesehen vom Verhdltnis zwischen Ehegatten und zwischen Eltern und ihren
minderjahrigen Kindern, eine schiitzenswerte familiare Beziehung, welche alenfalls
gestitzt auf Art. 8 EMRK zu einem Anspruch auf Anwesenheit fiihren kénnte, voraus, dass
zwischen den betroffenen Angehdrigen ein Abhéngigkeitsverhaltnis besteht ( BGE 120 Ib
257 E. 1d; 1151b 1 E. 2). Ob der Beschwerdefuhrer, wie er geltend macht, in der Weise von
seinem Sohn abhangig ist, dass diesem deshalb die Anwesenheit in der Schweliz bewilligt
werden misste, ist fraglich, kann aber offen bleiben. Sodann tragt das Bundesamt fir
Ausléanderfragen vor, der Beschwerdeftihrer habe auch darum einen Anspruch auf
Anwesenheitsbewilligung, weil ihm eine solche fir seinen Sohn zugesichert worden sai.
Nach der Rechtsprechung hat der Auslander, dem eine Anwesenheitsbewilligung
zugesichert worden ist, in der Tat grundsétzlich einen Rechtsanspruch darauf, dassihm die
Bewilligung auch erteilt wird, sofern dem nicht besondere Griinde entgegenstehen ( BGE
102 1b 97 E. 1). Daim vorliegenden Fall auf die Beschwerde ohnehin einzutreten ist,
braucht im Rahmen der Prifung der Zul&ssigkeit der Beschwerde nicht abschliessend
entschieden zu werden, ob sich auch ein Anwesenheitsrecht aus behordlicher Zusicherung
ergibt. Die Frage ist aber wie digjenige, ob im konkreten Fall die Voraussetzungen zur
Verfolgung des Anspruches erfullt sind, unter materiellen Gesichtspunkten (vgl. BGE 120



Ib 16 E. 2b) zu behandeln. Offen bleiben kann im Ubrigen auch, ob die Beschwerde
alenfalls zusétzlich deshalb in Anwendung von Art. 101 lit. d OG zuléssig wére, weil das
Vorgehen der Vorinstanzen als Widerruf einer begiinstigenden Verfligung zu beurteilen ist
(vgl. BGE 102 1b 97 E. 1). b) Mit der 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 ), nicht jedoch die Unangemessenheit des angefochtenen Entscheids (vgl.
Art. 104 lit. c OG ) gertigt werden. Hat - wie hier - eine richterliche Behorde als V orinstanz
entschieden, ist das Bundesgericht an deren Sachverhaltsfeststellung gebunden, sofern diese
nicht offensichtlich unrichtig, unvollstandig oder unter Verletzung wesentlicher
Verfahrensgarantien ergangen ist ( Art. 105 Abs. 2 OG ). ¢) Das Bundesgericht wendet im
Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde das Bundesrecht von Amtes wegen an; esist
gemass Art. 114 Abs. 1 OG an die von den Parteien vorgebrachten Begriindungen nicht
gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen al's den geltend gemachten Griinden
gutheissen oder abweisen ( BGE 117 Ib 114 E. 4a S. 117, mit Hinweis).

E.2

a) Ausgangspunkt des vorliegenden Verfahrensist das Gesuch des Beschwerdeftihrers um
Nachzug seines Sohnes vom 25. Februar 1994. Dieses Gesuch wurde von der
Fremdenpolizel des Kantons Zurich bearbeitet und fihrte am 8. Dezember 1994 zu einer
Erméachtigung zur Visumserteilung fur die Schweizer Vertretungen durch das Bundesamt
fur Audanderfragen. Die Vorinstanz halt dazu fest, der Sohn des BeschwerdefUhrers sei im
Januar 1995 mit einem Besuchervisum in die Schweiz eingereist. b) Abgesehen von hier
nicht zutreffenden besonde-ren Fallen ist fur die Visumserteilung das Bundesamt fir
Auslanderfragen zustandig (vgl. die heutige Regelung in Art. 18 Abs. 1 der Verordnung
vom 14. Januar 1998 Uber Einreise und Anmeldung von Auslanderinnen und Auslandern,
VEA; SR 142. 211). Schweizer Auslandvertretungen konnen lediglich Visa fur langstens
drei Monate dauernde Aufenthalte zu bestimmten Zwecken wie Tourismus oder Besuch
selbsténdig ausstellen ( Art. 11 VEA ). ¢) Das Bundesamt fur Auslanderfragen fuhrt in
seiner Vernehmlassung an das Bundesgericht aus, es stelle eine Erméachtigung zur
Visumserteilung nur nach entsprechender elektronischer Ubersteuerung des kantonalen
Gesuchs mit Hilfe des Zentralen Auslanderregisters (ZAR; vgl. die Verordnung vom 23.
November 1994 Uber das Zentrale Auslénderregister; ZAR-Verordnung, SR 142. 215;
insbes. Art. 2 Abs. 2 lit. @) aus. Werde ein solches Gesuch Ubersteuert, sei davon
auszugehen, dass der Kanton grundsétzlich zur Bewilligungserteilung bereit sei. Die
anschliessende Erméchtigung durch das Bundesamt enthalte folglich die Zustimmung
desselben zur Bewilligung. d) Im vorliegenden Fall hat, wie aus der Erméchtigung vom 8.
Dezember 1994 hervorgeht, das Bundesamt fur Auslanderfragen die Zustimmung zur
Erteilung einer Bewilligung C mit unbefristeter Anwesenheitsdauer, d.h. zu einer
Niederlassungsbewilligung, gegeben. Die Bemerkung "Gesuchseinreichung vor 18.
Altergahr" weist darauf hin, dass von eitnem Nachzug in Anwendung von Art. 17 Abs. 2
dritter Satz ANAG ausgegangen wurde. Da V oraussetzung fur die Erméchtigung zur
Visumserteilung die grundsétzliche Zustimmung der kantonalen Behorden zur
Bewilligungserteilung ist, muss geschlossen werden, dass die kantonae Fremdenpolizei
dem Nachzugsgesuch vorweg prinzipiell stattgegeben hatte. Das Bundesamt fur
Ausléanderfragen hat dem Bundesgericht mit seiner Vernehmlassung denn auch einen
ZAR-Auszug vom 28. November 1994 eingereicht, aus dem unter anderem die
Ubersteuerung des kantonalen Gesuchs an das Bundesamt im vorliegenden Fall hervorgeht.



Daraus ergibt sich, dass sowohl die kantonale Fremdenpolizei as auch das Bundesamt Ende
1994 ihr Einversténdnis mit der Erteilung einer Niederlassungsbewilligung bekundet und
damit eine solche Erteilung in Aussicht gestellt hatten. Demnach ist der Sohn des
Beschwerdefihrers im Januar 1995 nicht mit einem Besuchervisum, sondern mit einem
Visum zu Niederlassungszwecken eingereist. Die entsprechende Sachverhaltsfeststellung
des Verwaltungsgerichts ist offensichtlich unrichtig und kann vom Bundesgericht in
Anwendung von Art. 105 Abs. 2 OG korrigiert werden.

E.3

a) Nach Art. 6 Abs. 2 ANAV kénnen der Auslander, sein schweizerischer Arbeitgeber, oder
wer sonst ein berechtigtes Interesse nachwelst - insbesondere bereits hier ansassige
Angehdrige -, gegebenenfalls vom Ausland aus, ein Gesuch um Zusicherung einer
Anwesenheitsbewilligung stellen. Die Visumserméchtigung an eine Schweizer Vertretung
durch das Bundesamt fur Auslénderfragen in Anwendung von Art. 18 VEA zum Zwecke
der Niederlassung entspricht vom Zweck und Gehalt der Erméchtigung her der Zusicherung
einer Anwesenheitsbewilligung bei nichtvisumpflichtigen Personen (Bundesamt fir
Auslanderfragen, Weisungen und Erlauterungen, Einreise, Aufenthalt und Niederlassung,
Ziff. 22 ff.; vgl. auch BGE 102 |b 97 ; unveroffentlichtes Urteil des Bundesgerichts vom 25.
September 1995 i.S. Lepore). b) Der Auslander, dem eine Anwesenheitsbewilli-gung
zugesichert worden ist, hat - wie bereitsin E. 1a dargelegt - grundsétzlich einen
Rechtsanspruch darauf, dassihm die Bewilligung auch erteilt wird, sofern dem nicht
besondere Griinde entgegenstehen. Solche kénnen sich aus einer analogen Anwendung der
Regeln des Widerrufs fremdenpolizeilicher Bewilligungen ergeben (vgl. BGE 102 1b 97 E.
2 und 3). Daim vorliegenden Fall eine Niederlassungsbewilligung zugesichert war, geht es
um eine sinngemasse Anwendung von Art. 9 Abs. 4 ANAG , wonach eine
Niederlassungsbewilligung insbesondere dann widerrufen werden kann, wenn der Auslén-
der sie durch falsche Angaben oder wissentliches V erschwei gen wesentlicher Tatsachen
erschlichen hat. Eine zugesicherte Bewilligung kann aber noch in weiteren Fallen
verweigert werden, auch wenn die Zusicherung nicht erschlichen worden ist. Die
Zusicherung ist keine vorbehaltlose Zustimmung zur Bewilligung, sondern die Behorden
haben nach erfolgter Einreise die Pflicht und das Recht, die Voraussetzungen fur die
Bewilligungserteilung zu prifen. In Anwendung von Art. 6 Abs. 1 ANAYV sind nach der
Einreise und der Anmeldung des Auslanders die Anwesenheitsverhéltnisse zu regeln. Esist
zu entscheiden, ob eine Bewilligung erteilt wird und wel-cher Art diese sein soll. Dabei sind
vor alem die wirklichen Absichten hinsichtlich des Zwecks und der Dauer der Anwesenheit
festzustellen. Die Nichtertellung der Bewilligung stellt freilich einen Widerruf einer
amtlichen Zusage dar, die nach dem Grundsatz von Treu und Glauben zu beurteilen ist (
BGE 102 1b 97 E. 4a S. 100). Die bindende Wirkung einer Zusage falt sodann auch bei
Vorliegen von Umstanden, welche zum Erldschen einer Bewilligung fihren wirden, dahin
(vgl. zu den Erloschensgriinden fr die Niederlassungsbewilligung Art. 9 Abs. 3 ANAG).
¢) Dem Beschwerdefuhrer war Ende 1994 mit der Erméchtigung zur Visumserteilung die
Ausstellung einer Niederlassungsbewilligung an seinen Sohn zugesichert worden. Dieser
reiste am 11. Januar 1995 erstmals in die Schweliz ein, verliess diese aber nach nur rund
einer Woche am 18. Januar 1995 bereits wieder und kehrte in seine Heimat zuriick, wo er
die Ausbildung weiterfiihrte. Am 30. Januar 1995 stellte der Beschwerdefihrer ein neues
Gesuch um Niederlassungsbewilligung. Es scheint, dass er davon ausging, das
urspriingliche Gesuch sei noch nicht behandelt worden, was in dem Sinne zutrifft, dass
zwar die Zusicherung der Bewilligung vorlag, diese selber aber noch nicht erteilt worden



war. Am 5. Mérz 1995 reiste der Sohn wieder ein, und am 7. Méarz 1995 erging ein neues
Gesuch um Niederlassungsbewilligung. Am 1. April 1995 kehrte der Sohn erneut in die
Heimat zurtick. In der Folge kam es zu einem Schriftenwechsel zwischen der
Fremdenpolizei und dem Beschwerdefuhrer Uber die Abwicklung des Nachzugsgesuchs.
Vermutlich a's Ergebnis der Diskussionen mit der Fremdenpolizel meldete der
Beschwerdefihrer am 26. September 1995 seinen Sohn riickwirkend per 31. Juli 1995 ab.
Dabei schien er aber davon auszugehen, dass das Nachzugsgesuch weiter behandelt werde;
esist sogar anzunehmen, dass er die Abmeldung als V oraussetzung der Weiterbehandlung
betrachtete. Die Fremdenpolizei erachtete demgegentiber das Gesuch als hinfallig, nahm
das Verfahren aber im Jahre 1996 wieder auf, nachdem der Beschwerdefuhrer in der
Zwischenzeit den Ombudsmann des Kantons Zirich angerufen hatte und dieser an die
Fremdenpolizei gelangt war. Offenbar verkannten beide Parteien die rechtliche Bedeutung
der ursprunglichen Visumserméachtigung a's Zusicherung der Bewilligung. Die
Fremdenpolizei - wie in der Folge auch die Rechtsmittelinstanzen - behandelte die
verschiedenen spateren Gesuche von Grund auf neu, und der Beschwerdefiihrer wandte
dagegen nie ein, die Bewilligung sai urspringlich ja behérdlich zugesichert worden, nur sei
es nie zu einem definitiven Entscheid in der Sache gekommen. Dass er mit dem
Nachreichen weiterer Gesuche in der Sache insistierte, zeigt aber, dass ihm an einem
materiellen Entscheid lag. Soweit er mangels Niederlassungsbewilligung auch von einer
Pflicht zur Wiederausreise ausgegangen sein sollte, ist zweifelhaft, ob er sich Uber die
Bedeutung der (verschiedenen) Wiederausreisen bzw. der Abmeldung seines Sohnesim
Klaren war. Fraglich ist aber auch, ob sich die Fremdenpolizei nicht bis zu einem gewissen
Grad widerspruchlich verhalten hat, indem sie das Nachzugsgesuch urspriinglich durch
Ubersteuerung an das Bundesamt unterstiitzte und davon in der Folge offenbar keine
Kenntnis mehr nahm. Wie es sich damit verhélt, kann im vorliegenden Verfahren jedoch
offen bleiben. d) Aufgrund der Ausgangslage hétten die V orinstanzen namlich untersuchen
und prufen missen, ob die Voraussetzungen fir einen Widerruf oder ein Erldschen der
Zusicherung der Niederlassungsbewilligung vorlagen. Die von ihnen einzig behandelte
Frage der Bewilligung des Familiennachzugs stellt sich nur, wenn davon auszugehen ist,
dass die infolge des ersten Nachzugsgesuchs ergangene Zusicherung der Bewilligung
zul&ssigerwei se widerrufen wurde oder erloschen ist und damit ein nachtraglich neu
eingereichtes Gesuch zum Entscheid anstand. Damit haben sich die Vorinstanzen aber
uberhaupt nicht auseinander gesetzt. Im Rahmen des vorliegenden Verfahrens steht es dem
Bundesgericht nicht frei, anstelle der Vorinstanzen Uber die sich vorweg stellenden Fragen
des Widerrufs bzw. des Erldschens zu entscheiden. Der Widerruf a's Gestaltungsverfiigung
und die Feststellung des Erldschens in Form einer Feststellungsverfigung (vgl. dazu das
unveroffentlichte Urteil des Bundesgerichts vom 1. M&rz 1999 i.S. Pantelic) bilden andere
Hoheitsakte als der Entscheid Uber die Gewahrung bzw. Verweigerung einer Bewilligung.
Im Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde sind nur Rechtsverhaltnisse zu
Uberprifen bzw. zu beurteilen, zu denen die zusténdige Verwaltungs- und eventuell

V erwaltungsgerichtsbehorde (vgl. insbes. Art. 98a OG ) vorgangig verbindlich - in Form
einer Verfugung - Stellung genommen hat. Insoweit bestimmt die Verfiigung den
beschwerdewei se weiterziehbaren Anfechtungsgegenstand. Umgekehrt fehlt es an einem
Anfechtungsgegenstand und somit an einer Sachurteilsvoraussetzung, wenn und soweit
keine Verfligung ergangenist ( BGE 119 Ib 33 E. 1b S. 36, mit Hinweisen; gleich auch das
unveroffentlichte Urteil des Bundesgerichts vom 1. Mérz 1999 i.S. Pantelic). Nachdem sich
die Vorinstanzen im vorliegenden Fall zum Widerruf bzw. Erldschen nie gedussert haben,



fehlt es an dieser Voraussetzung. Die Sache muss demnach vom Kanton im Sinne der
vorliegenden Erwagungen neu abgeklért und entschieden werden. Da sich bisher keine
kantonale Instanz mit der massgeblichen Frage befasst hat, rechtfertigt sich eine
Rickweisung an die Fremdenpolizel (vgl. Art. 114 Abs. 2 OG).

E.4

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist gutzuheissen, das Urteil des Verwaltungsgerichts
(2. Abteilung, 2. Kammer) vom 27. Oktober 1999 aufzuheben und die Sache an die
Fremdenpolizei des Kantons Zurich zurtickzuweisen zu neuem Entscheid im Sinne der
Erwégungen. Bel diesem Verfahrensausgang sind keine Kosten zu erheben ( Art. 156 Abs.
2 OG). Hingegen hat der Kanton Zirich den Beschwerdefthrer fir das bundesgerichtliche
Verfahren angemessen zu entschadigen (Art. 159 OG).
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