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Regeste

Burgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.1l

a) Auf dem Gebiete der Fremdenpolizei ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzulassig
gegen die Erteilung oder Verweigerung von Bewilligungen, auf die das Bundesrecht keinen
Anspruch einraumt (Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 OG). Gemass Art. 4 des Bundesgesetzes
vom 26. Mérz 1931 tber 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 Erteillung bzw.
Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung, es sei denn, er oder seinein der Schweiz
lebenden Angehorigen kdnnten sich auf eine Sondernorm des Bundesrechts oder eines
Staatsvertrags berufen, die ihm einen Anspruch auf eine solche Bewilligung einréumt (
BGE 12711 60 E. 1aS. 62f.; 126 11 425 E. 1 S. 427, je mit Hinweisen). b) Geméss Art. 17
Abs. 2 Satz 3 ANAG haben ledige Kinder von Auslandern, diein der Schweiz
niedergelassen sind, Anspruch auf Einbezug in die Niederlassungsbewilligung ihrer Eltern,
wenn sie mit diesen zusammen wohnen und noch nicht 18 Jahre at sind. Diese Regelung
gilt analog fur auslandische Kinder von Eltern mit Schweizer Birgerrecht ( BGE 118 Ib 153
E. 1b S. 156). Art. 8 Ziff. 1 EMRK garantiert seinerseits den Schutz des Familienlebens.
Hat ein Auslander nahe Verwandte mit einem gefestigten Anwesenheitsrecht in der
Schweiz und wird die intakte familidre Beziehung zu ihnen tatséchlich gelebt, kann es diese
Bestimmung verletzen, wenn ihm die Anwesenheit in der Schweliz untersagt wird. Der
Familienbegriff umfasst dabel die Gemeinschaft der Ehegatten mit ihren minderjdhrigen
Kindern (BGE 127 11 60 E. 1d/aa S. 65, mit Hinweisen). Der Sohn der Beschwerdefiihrerin
ist noch nicht 18 Jahre alt. Damit kann sie sich fur seinen Nachzug sowohl auf Art. 17 Abs.
2 ANAG asauch auf Art. 8 EMRK berufen; auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist
einzutreten.

E.2

a) Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann vorliegend die Verletzung von
Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung und Missbrauch des Ermessens, sowie die
unrichtige und unvollstandige Feststellung des Sachverhalts ( Art. 104 lit. aund b OG ),
nicht jedoch Unangemessenheit des angefochtenen Entscheids (vgl. Art. 104 lit. c OG )
gerlgt werden. Hat - wie hier - eine richterliche Behtrde als V orinstanz entschieden, ist das
Bundesgericht an deren Sachverhaltsfeststellung gebunden, sofern diese nicht offensichtlich
unrichtig, unvollstandig oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensgarantien erfolgt ist
(Art. 105 Abs. 2 OG ). b) Das Bundesgericht wendet das Bundesrecht bel der



V erwaltungsgerichtsbeschwerde von Amtes wegen an, ohne an die Begriindung der
Parteibegehren gebunden zu sein (Art. 114 Abs. 1 in fine OG). Es kann die Beschwerde
daher aus andern als den geltend gemachten Griinden gutheissen oder den Entscheid mit
einer Begriindung bestétigen, die von jener der Vorinstanz abweicht ( BGE 121 |1 473 E. 1b
S.477; 117 1b 114 E. 4aS. 117, mit Hinwels).

E.3

a) Der Familiennachzug nach Art. 17 Abs. 2 ANAG soll das Leben in der
Familiengemeinschaft ermoglichen. Der Gesetzeswortlaut verdeutlicht, dass dabel die
rechtliche Absicherung des Zusammenlebens der Gesamtfamilie gemeint ist: Verlangt wird
ausdriicklich, dass die Kinder mit ihren Eltern (Plural) zusammenleben werden. Auch die
innere Systematik von Art. 17 Abs. 2 ANAG geht vom Zusammenleben mit Mutter und
Vater aus. Die Nachzugsregelung ist daher auf Familien zugeschnitten, in denen die
(leiblichen) Eltern einen gemeinsamen ehelichen Haushalt fihren (BGE 126 11 329 E. 2a S.
330). Fur diese Félle hat das Bundesgericht entschieden, dass innerhalb der allgemeinen
Schranken von Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG der Nachzug jederzeit zul&ssig sei; vorbehalten
bleibe einzig das V erbot des Rechtsmissbrauchs. Je léanger mit der Austibung des
Nachzugsrechts ohne sachlichen Grund zugewartet werde und je knapper die verbleibende
Zeit bis zur Volljahrigkeit sei, umso eher kdnne ein solcher vorliegen ( BGE 126 11 329 E.
3b S. 333). b) Soweit ein geschiedener oder getrennt lebender Auslander alein den
Nachzug seiner Kinder verlangt, besteht hierauf kein bedingungsloser Anspruch ( BGE 126
1 329 E. 2b S. 331): Bel einem Kind getrennt |ebender Eltern fuhrt der Umzug in die
Schweiz nicht ohne Weiteres zu einer engeren Einbindung in die Familiengemeinschaft. Es
wird dabel lediglich eine Obhut durch eine andere ersetzt, ohne dass die Familie a's Ganzes
néher zusammengefihrt wurde. In solchen Fallen setzt der spdtere Nachzug daher voraus,
dass eine vorrangige Bindung zum in der Schweiz |ebenden Elternteil nachgewiesen ist und
stichhaltige familigre Griinde, zum Beispiel eine Anderung der Betreuungsverhaltnisse,
dieses Vorgehen rechtfertigen bzw. gebieten ( BGE 126 11 329 E. 3a S. 332). Dem steht Art.
8 EMRK nicht entgegen: Diese Bestimmung raumt grundsétzlich nicht demjenigen
Elternteil einen Anspruch auf Nachzug des Kindes ein, der freiwillig ins Ausland verreist
ist, ein weniger enges Verhdltnis zum Kind hat als der andere Elternteil oder sonstige
Verwandte, die fur dieses sorgen, und der seine bisherige Beziehung zum Kind weiterhin
pflegen kann. Ein Nachzugsrecht desin der Schweiz |ebenden Elternteils bedingt auch
gestitzt auf Art. 8 EMRK , dass das Kind zu diesem die vorrangige familiére Beziehung
unterhalt und sich der Nachzug a's zu deren Pflege notwendig erweist ( BGE 122 11 385 E.
4b; 124 11 361 E. 3aund 4d, je mit Hinweisen). Dabei kommt es nicht allein auf die
bisherigen Verhaltnisse an, sondern es kdnnen auch nachtréglich eingetretene oder kiinftige
Umstande wesentlich erscheinen ( BGE 124 11 361 E. 3a S. 366; 122 11 385E. 4b S. 392).
Esist zu prifen, ob im Herkunftsland alternative Betreuungsmoglichkeiten zur Verfligung
stehen, die dem Kindeswohl besser entsprechen; beispielsweise weil dadurch bei schon
dlteren Kindern vermieden werden kann, dass sie aus ihrer bisherigen Umgebung und dem
ihnen anvertrauten Beziehungsfeld gerissen werden. Der in der Schweliz anséssige Elternteil
soll sein Kind umgekehrt aber auch nicht erst dann nachziehen kénnen, wenn es an einer
aternativen Betreuungsmoglichkeit im Heimatland Uberhaupt fehlt ( BGE 12511 633 E. 3a
S. 640, mit Hinweisen). Die Verweigerung der Bewilligung ist mit Art. 8 EMRK vereinbar,
wenn die Familientrennung von den Betroffenen ursprtinglich selber herbeigefiihrt worden
ist, fiir die Anderung der bisherigen Verhéltnisse keine tiberwiegenden familidren
Interessen bestehen und die Fortfihrung bzw. Pflege der bisherigen familiaren Beziehungen



nicht behordlich verhindert wird ( BGE 122 11 385 E. 4b S. 392, mit Hinweisen).

E.4

a) Die Beschwerdefhrerin lebt seit Ende 1991 in der Schweiz, wobei sie ihren aus erster
Ehe stammenden, damals sechsjdhrigen Sohn bei ihrer Mutter in Tunesien zuriickliess. Erst
im August 1999 ersuchte sie um dessen Nachzug. Vom Vater ihres Sohnes ist sie schon seit
Januar 1987 geschieden; es geht somit nicht darum, jene Familienverhaltnisse herzustellen,
die Art. 17 Abs. 2 ANAG erfassen will und die BGE 126 11 329 ff. zugrunde lagen. Fur den
Nachzugsentscheid ausschlaggebend ist das erzieherische und betreuerische Umfeld
wahrend der Dauer der von der Auslanderin selber gewahlten Trennung von ihrem Kind
und die hieraus erwachsenen oder verstarkten Beziehungen, die nicht nur zum andern
Elternteil, sondern auch zu sonstigen Verwandten bestehen konnen (Urteil des
Bundesgerichts vom 21. September 2001i.S. S., 2A.280/2001, E. 4a). Die
Beschwerdefuhrerin lebte, bevor siein die Schweiz ausreiste, mit ihrem Sohn im Haushalt
ihrer Mutter. Damit war die Grossmutter fur X. schon damals eine wichtige
Bezugsperson. Als die Beschwerdeflhrerin in die Schweiz ausreiste, wurde die Grossmutter
zur Hauptbezugsperson, dies bis heute. Der Sohn |ebte zum Zeitpunkt des Nachzugsgesuchs
schon seit Uber sieben Jahren von seiner Mutter getrennt, wobei ein gewisser Kontakt durch
Ferienaufenthal te aufrechterhalten wurde. Es erstaunt, dass die BeschwerdefUhrerin nicht
schon im Jahre 1992, als sie durch Helrat Schweizer Birgerin geworden war und damit
auch gegentiber ihrem Sohn ein Nachzugsrecht hatte, eln entsprechendes Gesuch stellte.
Wie aus dem Gesprach vom 21. August 2000 mit der kantonalen Fremdenpolizel
hervorgeht, hétte sich ihr damaliger Ehemann dem Nachzug des Sohnes nicht
entgegengestellt. Damit hat die BeschwerdefUhrerin die Trennung von ihrem Sohn
freiwillig herbeigeftihrt und Gber Jahre freiwillig aufrechterhalten. b) Der Familiennachzug
konnte daher nur gewéhrt werden, wenn sich aufgrund von seither eingetretenen
Anderungen im Umfeld von X. ein Wechsel der Hauptbezugsperson von der
Grossmutter zur Beschwerdefuihrerin al's Mutter rechtfertigen wirde. Diesist vorliegend
nicht der Fall: Geméss den Aussagen der Beschwerdefiihrerin vor der Fremdenpolizel vom
21. August 2000 hat die mittlerweilen 70-jahrige Grossmutter Probleme mit dem Blutdruck
und muss jeweils flr ein paar Tage das Spital besuchen; X. wohnt wahrend dieser
Zeiten jeweils bei einer seiner beiden Tanten, die beide vier bzw. funf Kinder haben, in
Tunis. Aufgrund dieser Schilderung ist davon auszugehen, dass zumindest eine der beiden
Tanten mittlerweile fur X. ebenfalls zu einer wichtigen Bezugsperson geworden
ist; er sieht sie mit Sicherheit haufiger a's seine eigene Mutter. Nachdem die Grossmutter
und beide Tanten in Tunis wohnen, ist fUr die Betreuung, die X. im Alter von
heute sechzehn Jahren noch nétig hat, gesorgt; ein Herausrei ssen des kurz vor dem
Erwachsenenalter stehenden Jugendlichen aus der ihm gewohnten Umgebung und Kultur
erscheint daher nicht gerechtfertigt. Dass X. selber lieber bei seiner Mutter in der
Schweiz leben mdchte, ist dabel nicht von wesentlicher Bedeutung, kann er doch die
Risiken einer Entwurzelung kaum abschétzen. Mutter und Sohn kénnen ihre Beziehung
welterhin im bisherigen Rahmen - d.h. in Form von Ferienaufenthalten -pflegen. c) Dadie
Beschwerdefiihrerin Ende 1991 ihren Sohn freiwillig in Tunesien zuriickgelassen und erst
Uber sieben Jahre spéter ein Nachzugsgesuch gestellt hat, und da sich heute ein Wechsel der
Hauptbezugspersonen nicht aufdrangt, hat das Appellationsgericht den Familiennachzug zu
Recht verweigert. Dass sich die Beschwerdefuhrerin im Einversténdnis mit ihrer Mutter bei
einem Gericht in Tunis um die Ubertragung des Sorgerechts tiber X. bemdiht und
dieses am 15. Mai 2000 - kurz nach der ablehnenden Verfligung der Fremdenpolizei vom 9.



Mai 2000 - auch erhalten hat, stellt zwar im Hinblick auf den geplanten Familiennachzug
grundsétzlich einen sinnvollen Schritt dar (vgl. BGE 122 11 361 E. 3a S. 366), kann aber die
schwei zerischen Behdrden nicht dazu verpflichten, den Nachzug ohne Weiteres zu
gewahren.

E.5

a) An dieser Rechtslage andert auch die UNO-Kinderrechtekonvention vom 20. November
1989 (fur die Schweiz in Kraft getreten am 26. Marz 1997; SR 0.107) nichts. Aus Art. 9 und
10 des Abkommens vermdgen weder ein Kind noch dessen Eltern einen gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Familienzusammenfihrung abzuleiten. Das Recht der
Staaten, ihre Einwanderungsgesetze selbst auszugestalten, wird durch diese Bestimmungen
nicht beeintréchtigt. Im Ubrigen hat die Schweiz gerade im Hinblick auf die Gesetzgebung
Uber die Familienzusammenfihrung einen VVorbehalt zu Art. 10 Abs. 1 der
UNO-Kinderrechtekonvention angebracht ( BGE 124 Il 361 E. 3b S. 367, mit Hinweisen).
b) Die Beschwerdefiihrerin trégt vor, auch wenn Art. 9 und 10 der
UNO-Kinderrechtekonvention nach herrschender Auffassung hier keine subjektiven Rechte
begriindeten, sel doch das Nachzugsgesuch wohlwollend, human und beschleunigt zu
behandeln. aa) Im vorliegenden Fall ist nicht einzusehen, inwiefern die Fremdenpolizei, das
Polizei- und Militéardepartement oder auch das Appellationsgericht das Gesuch nicht
wohlwollend oder nicht human behandelt haben sollten. Ein solcher Rechtsgrundsatz
konnte denn auch eine Bewilligungsverwel gerung nicht von vornherein ausschliessen;
entscheidend sind vielmehr die gesamten Umstande des Einzelfalles, die im Rahmen der
Anwendung der einschldgigen Rechtsnormen angemessen und fallbezogen abgewogen
werden miissen ( BGE 124 11 361 E. 3b S. 367). Im Ubrigen hatte X. im
Verfahren vor Verwaltungsgericht die Gelegenheit, seinen Wunsch, zur Mutter zu ziehen,
zu dussern. Der Vorwurf der Beschwerdefihrerin, das Gesuch sei nicht wohlwollend
behandelt worden, weil dem Wunsch des Sohnes nicht entsprochen worden sai, ist nicht zu
horen, musste doch sonst jedes Familiennachzugsgesuch dann, wenn die nachzuziehenden
Kinder den entsprechenden Wunsch dussern, ohne weitere Priifung zwingend gutgeheissen
werden, was der oben ausgef iihrten Rechtsprechung klar widerspricht. Eine Anhérung

X. sim vorliegenden Verfahren, wie die BeschwerdefUhrerin winscht, ertibrigt
sich, zweifelt das Bundesgericht doch nicht an seinem Wunsch, in die Schweiz zu kommen.
bb) Es trifft zu, dass eine Verfahrensdauer von fast zwei Jahren bis zum letztinstanzlichen
kantonalen Entscheid fur einen Familiennachzug als relativ lange zu bezeichnen ist; im
Gegensatz etwa zu einem Ausweisungsverfahren, wo eine lange Verfahrensdauer dem
Ausléander eher entgegenkommt, miissen hier die Betelligten in dem fir sie ungewinschten
Zustand ausharren. Im vorliegenden Fall fallt insbesondere die Verfahrensdauer zwischen
dem Nachzugsgesuch (4. August 1999) und der Verfligung der Fremdenpolizei (9. Mai
2000) von neun Monaten auf. An der Verfahrensdauer vor dem Polizei- und
Militardepartement (Entscheid am 20. Oktober 2000) ist hingegen nichts auszusetzen,
ebenso wenig an der Dauer des Verfahrens vor dem Appellationsgericht, ist doch die Dauer
von knapp neun Monaten unter anderem darauf zurtickzuftihren, dass der Vertreter der
Beschwerdefuhrerin, nachdem er den Rekurs am 30. Oktober 2000 fristgerecht angemeldet
hatte, zweimal erfolgreich um eine Fristverlangerung fur die Rekursbegrindung, zuletzt bis
zum 19. Januar 2001, ersucht hatte. Ob die gesamte V erfahrensdauer von zwei Jahren bis
zum Entscheid des A ppellationsgerichts mit Art. 10 der UNO-Kinderrechtekonvention
vereinbar ist, kann hier offen bleiben, denn auch eine dlféllige Verletzung dieser Norm
fUhrte nicht zum Entstehen eines - nach dem Gesagten hier nicht gegebenen - absoluten



Anspruchs auf Familiennachzug. c) An dieser Rechtslage éndert nichts, dassessichim
vorliegenden Fall nicht um eine niedergel assene Auslanderin, sondern um eine Schweizerin
handelt, die ihren auslandischen Sohn nachziehen will. Inwiefern die Beschwerdefihrerin
durch den Entscheid schlechter gestellt sein sollte a's eine geburtige Schweizerin, ist nicht
einsehbar, stellt sich doch die vorliegende Problematik bei Schweizer Kindern von
Schweizer Eltern gerade nicht.

E.6

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist nach dem Gesagten abzuwelisen. Gemass diesem

V erfahrensausgang wirde die unterliegende BeschwerdefUhrerin kostenpflichtig ( Art. 156
Abs. 1 OG ). Daaber die Beschwerde nicht als von vornherein aussichtslos gelten kann und
die Prozessarmut der BeschwerdefUhrerin gegeben erscheint, ist ihrem Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbei standung zu entsprechen (vgl. Art. 152 Abs. 1 und 2
0G).
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