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Regeste
Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung | Birgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 0G ist auf dem Gebiete der Fremdenpolizel die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde unzul&ssig gegen die Erteilung oder Verweigerung von
Bewilligungen, auf die das Bundesrecht keinen Anspruch einraumt. Der Beschwerdefihrer
2 hat a's Sohn eines Auslanders mit Niederlassungsbewilligung seinerseits die
Niederlassungsbewilligung, die ihm gestitzt auf Art. 17 Abs. 2 Satz 3 ANAG erteilt worden
war, aser und beide Eltern vortibergehend in gemeinsamem Haushalt wohnten. Seine
Niederlassungsbewilligung ist nach Aufgabe der Wohngemeinschaft mit seinem Vater nicht
dahingefallen, und er hat insofern nach wie vor ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der
Schweiz. Damit aber kann seine Mutter, die Beschwerdefiihrerin 1, welcher das Sorgerecht
Uber ihn zusteht, aus Art. 8 EMRK einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz ableiten; die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen
den Entscheid, womit die Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung der
Beschwerdefiuhrerin bestétigt wird, ist damit zulassig (vgl. BGE 127 11 60 E. 1dund e S. 64
ff.).

E.21

Das Sorgerecht tUber den Beschwerdefihrer 2 obliegt der Beschwerdefthrerin 1; die beiden
bilden zusammen eine Familiengemeinschaft. Der Vater hat gegentiber dem
Beschwerdefiihrer 2 ein Besuchsrecht, und er kann die Vater-Sohn-Beziehung nicht im
Rahmen eines familidren Zusammenleben in enger Gemeinschaft pflegen; als ehemaliger
Ehemann der BeschwerdefUhrerin 1 hat er sodann zu dieser nach der Scheidung keinein
fremdenpolizeirechtlicher Hinsicht massgebliche Beziehung mehr. Das Verwaltungsgericht
geht davon aus, dass es unter solchen Umstanden fur ein niedergel assenes Kleinkind
zumutbar ist, der Mutter in deren Heimatland zu folgen; die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung an die BeschwerdefUhrerin 1 sei daher nicht geboten, und die
Bewilligungsverweigerung verletze Art. 8 EMRK nicht.

E.221

Art. 8 EMRK garantiert den Schutz des Familienlebens. Unter gewissen Umstanden |&sst
sich daraus ein Anspruch auf Erteilung einer auslanderrechtlichen Bewilligung ableiten,
denn es kann Art. 8 EMRK verletzen, wenn einem Auslander, dessen Familienangehorigen
hier weilen und fest anwesenheitsberechtigt sind, die Anwesenheit in der Schweiz untersagt
und damit das Familienleben vereitelt wird ( BGE 130 11 281 E. 3.1 S. 285 mit Hinweisen).
Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens gemass Art. 8 Ziff. 1 EMRK gilt nicht



absolut. Er verpflichtet die Behorden nicht in jedem Fall, eine Aufenthaltsbewilligung zu
erteilen (BGE 126 11 335 E. 3aS. 342). Vielmehr ist nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK ein Eingriff
in das durch Ziff. 1 geschiitzte Rechtsgut statthaft, soweit er eine Massnahme darstellt, die
in einer demokratischen Gesellschaft fur die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und
Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutze der Gesell schaft
und Moral sowie der Rechte und Pflichten anderer notwendig ist. Die Konvention verlangt
insofern eine Abwagung der sich gegenuiberstehenden Interessen an der Erteilung der
Bewilligung und den offentlichen Interessen an deren Verweigerung, wobei |etztere in dem
Sinn Uberwiegen missen, dass sich der Eingriff als notwendig erweist (BGE 12211 1 E. 2
S. 6 mit Hinweis). Als zul&ssiges offentliches Interesse féllt insbesondere das Durchsetzen
einer restriktiven Einwanderungspolitik in Betracht. Eine solcheist im Hinblick auf ein
ausgewogenes Verhdtnis zwischen schweizerischer und ausléndischer Wohnbevolkerung,
die Schaffung gunstiger Rahmenbedingungen fir die Eingliederung der in der Schweiz fest
ansassigen Auslander und die Verbesserung der Arbeitsmarktstruktur sowie eine moglichst
ausgeglichenen Beschéftigung im Lichte von Art. 8 Ziff. 2 EMRK zuléssig (BGE 120 1b 1
E.4bS. 5,22 E. 4aS. 25). Art. 8 EMRK ist durch die Verweigerung einer
auslanderrechtlichen Bewilligung zum Vornherein nicht verletzt, wenn esfir dasin der
Schweiz anwesenheitsberechtigte Familienmitglied zumutbar erscheint, mit dem
auslandischen Familienangehorigen, dem die Bewilligung verweigert wird, auszurei sen.
Unter diesen Voraussetzungen kann die Interessenabwagung nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK
unterbleiben.

E.222

Der Beschwerdefuhrer 2 ist noch nicht vier Jahre alt und befindet sich in einem
anpassungsfahigen Alter. Das Sorgerecht steht der Mutter, nicht dem in der Schweiz
niedergelassenen Vater zu. In einem solchen Fall ist zu berticksichtigen, dass das Kind
unter die Obhut degenigen Elternteils gestellt wurde, der in der Schweiz kein selbsténdiges
Anwesenheitsrecht hat; grundsétzlich hat es als Konsequenz der im Scheidungsverfahren
getroffenen Regelung dessen L ebensschicksal zu teilen und diesem ins Ausland zu folgen
(Urteil 2A.412/1998 vom 15. Dezember 1998 E. 3a). Fur ein Kind in dieser Lageist es
regelméssig zumutbar, dem sorgeberechtigten Elternteil ins Ausland zu folgen (vgl. BGE
12711 61 E. 2aS. 67). So verhdlt es sich vorbehaltlos dann, wenn der andere Elternteil kein
Anwesenheitsrecht in der Schweliz hat, aber auch dann, wenn kein Besuchsrecht einesin der
Schweiz anwesenheitsberechtigten Elternteils besteht oder aber wenn ein solches nicht
ausgetibt wird und damit belanglos bleibt (vgl. BGE 126 |1 61 E. 2 S. 67 ff.; 122 11 289 E.
3c S. 298). Vorliegend ist der Vater des BeschwerdefUhrers 2 in der Schweiz
niedergelassen, und esist ihm ein Besuchsrecht eingeraumt, das auch wahrgenommen wird.
Damit ist eine Verhaltnismassigketsprifung gemass Art. 8 Ziff. 2 EMRK erforderlich.

E.223

Das Bundesgericht hat sich in zahlreichen Fallen mit den Auswirkungen eines
Besuchsrechts auf das auslénderrechtliche Bewilligungsverfahren befasst. In der Regel
stellt sich dabei die Frage, unter welchen V oraussetzungen dem nicht sorgeberechtigten
Auslander eine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden muss, wenn diesem gegentiber
seinem Kind, das mit dem anderen Elternteil in der Schweiz bleibt und hier ein gefestigtes
Bleiberecht hat, ein Besuchsrecht zusteht. Dabei gelten folgende Grundsétze: Anders als der
sorgeberechtigte Elternteil kann der Auslander mit Besuchsrecht die familidre Beziehung zu
einem Kind zum Vornherein nur in einem beschréankten Rahmen, némlich durch Ausiibung



des ihm eingerdumten Besuchsrechts, Ieben; ein Zusammenwohnen fallt ausser Betracht.
Dazu ist nicht unabdingbar, das er sich dauernd im gleichen Land aufhélt wie das Kind. Es
ist daher im Allgemeinen zul&ssig, dem Auslander, der gegenliber seinem in der Schweiz
fest anwesenheitsberechtigten Kind bloss ein Besuchsrecht hat, die Aufenthaltsbewilligung
zu verweigern; den Anforderungen von Art. 8 EMRK ist Gentige getan, wenn das
Besuchsrecht vom Ausland her ausgelibt werden kann, wobei allerdings die Modalitéten
geeignet aus- bzw. umzugestalten sind; entsprechende Einschrénkungen sind in Kauf zu
nehmen. In ausl@nderrechtlicher Hinsicht hat das Bundesgericht daraus die Konsequenz
gezogen, dass die Aufenthaltsbewilligung nur dann erteilt oder erneuert werden muss, wenn
einersaits zwischen dem Auslander und seinem in der Schweiz ansassigen Kind in
wirtschaftlicher und affektiver Hinsicht eine besonders enge Beziehung besteht, die sich
wegen der Distanz zwischen der Schweiz und dem Land, in das der Auslénder bei
Verweigerung der Bewilligung auszureisen hétte, praktisch nicht aufrechterhalten liesse,
und wenn andererseits das bisherige Verhaten des Auslénders zu keinerlel Klagen Anlass
gegeben hat (BGE 1201b 1 E. 3S. 41f., 22 E. 4 S. 24 ff.; Urteile 2A.99/2005 vom 29.
April 2005 E. 2.2; 2A.218/2005 vom 21. April 2005 E. 2.1; 2A.563/2002 vom 23. Mai
2003, E. 2.2., mit weiteren Hinweisen). Was das Erfordernis der besonderen Intensitét der
Beziehung betrifft, kann dieses regelméssig nur dann als erfillt betrachtet werden, wenn ein
grosszugig ausgestaltetes Besuchsrecht eingeréumt ist und dieses kontinuierlich, spontan
und reibungsl os ausgeibt wird (Urteil 2A.412/1998 vom 15. Dezember 1998 E. 3a). Im
vorliegenden Fall beansprucht nicht der besuchsberechtigte Elternteil eine
auslanderrechtliche Bewilligung. Vielmehr hat der besuchsberechtigte Vater des
Beschwerdefuhrers selber die Niederlassungsbewilligung. Eine Aufenthaltsbewilligung will
die obhutsberechtigte Mutter des - an sich anwesenheitsberechtigten - Kindes fur sich selber
erhaltlich machen. Fur den Entscheid Uber dieses Gesuch kdnnen die vorstehend genannten
Kriterien sinngemass herangezogen werden. Erforderlich ist einerseits eine besondere
Intensitét der Beziehung zwischen dem hier anwesenden besuchsberechtigten Elternteil und
dem Kind in affektiver und wirtschaftlicher Hinsicht, andererseits ein tadelloses Verhalten
des obhutsberechtigten Elternteils, welcher um Bewilligung ersucht. Dabei ist mit noch
grosserer Zuruickhaltung auf eine Pflicht zur Bewilligungserteilung zu schliessen alsim
Falle des besuchsberechtigten Auslénders, der selber, im Hinblick auf die Austibung seines
Besuchsrechts, um Bewilligung ersucht; der obhutsberechtigte Elternteil, der die
Bewilligung einzig zur Erleichterung der Austlibung des Besuchsrechts zwischen dem Kind
und dem andern Elternteil erhaltlich machen will, soll dies nur bei Vorliegen besonderer
Umsténde tun konnen (in dem Sinne die Urtelle 2A.10/2001 vom 11. Mai 2001 E. 2,
2A.144/1998 vom 7. Dezember 1998 E. 3 und 2A.412/1998 vom 15. Dezember 1998).

E.224

Der Ende 2001 geborene BeschwerdefUhrer 2 zog zusammen mit der Beschwerdefthrerin 1
erst am 11. August 2002 zu seinem Vater in die Schweiz. Bereits ein knappes Jahr danach
wurde (im Ausland) die Scheidung ausgesprochen, und die Wohngemeinschaft wurde
aufgegeben. Dem Vater steht ein Besuchsrecht zu; dieses wird ausgetibt und der Vater
bezahlt anstandslos die Unterhaltsbeitrage; es liegt unbestrittenermassen eine echte
Vater-Sohn-Beziehung vor. Weder Ausmass und Ausgestaltung des Besuchsrechts noch
andere Umsténde lassen aber auf elne aussergewohnlich intensive Beziehung schliessen, die
Uber das hinausginge, was im Falle getrennt |ebender Eltern dblich ist. Damit muss eine
Einschrankung und Modifizierung der Kontaktpflege, die ein Wegzug der beiden
Beschwerdefihrer mit sich bringt, grundsétzlich in Kauf genommen werden. Mit den



Ausfuhrungen in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde tiber die Reisemdglichkeiten an den
auslandischen Aufenthaltsort der Beschwerdefuhrer wird zwar glaubhaft gemacht, dass die
Haufigkeit der Begegnungen stark abnehmen wiirde und jedenfalls Wochenendbesuche
kaum in Frage kamen. Keineswegs aber wird damit aufgezeigt, dass die Pflege der
Beziehung in anderer Form weitgehend verunmoglicht wirde. Ein Unterschied zu
zahlreichen anderen Féllen, in denen eine solche Trennung und Erschwerung der
Kontaktpflege al's zumutbar erachtet wird, 18sst sich nicht erkennen. Wasin der
Beschwerdeschrift allgemein zur Wiinschbarkeit haufigerer Begegnungen ausgeftihrt wird,
geniigt fur eine andere Gewichtung bei der auslanderrechtlichen Interessenabwagung nicht.
Bei diesen Verhdltnissen erweist sich die Verweigerung der Bewilligungsverlangerung an
die BeschwerdefUhrerin 1 als zuléssig, sofern sie nicht zusétzlich eigene, von ihr selber
gekniipfte enge Beziehungen zur Schweiz namhaft machen kann (vgl. Urteil 2A.144/1998
vom 7. Dezember 1998 E. 3c). Solche sind nicht gegeben. Wohl hat die
Beschwerdefiihrerin 1 zu keinen Klagen Anlass gegeben und ist sie regelmassig einer
Erwerbstétigkeit nachgegangen. Indessen beruht ihr Aufenthalt in der Schweiz allein auf
der (geschiedenen) Ehe mit dem Vater des Beschwerdefuhrers 2. Gestiitzt darauf hielt sie
sich 2000/ 2001 vorerst wahrend etwas weniger als zehn Monaten in der Schweiz auf. Von
August 2002 bis August 2004 verfiigte sie sodann tber eine Aufenthaltsbewilligung. Ihre
Situation 1&sst sich in keiner Weise vergleichen mit derjenigen der Beschwerdefihrerin im
Fall, welchen das Bundesgericht im vorerwahnten Urteil 2A.144/1998 zu behandeln hatte.

E.23

Welche zusétzlichen Abklarungen das Verwaltungsgericht bei der konkreten Ausgangslage
noch hétte treffen missen, ist nicht ersichtlich. Sein die Bewilligungsverweigerung
bestétigender Entscheid verletzt weder Art. 8 EMRK noch sonstwie Bundesrecht. Die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde ist unbegriindet und abzuwei sen.

E.3

Die BeschwerdefUhrer stellen das Gesuch, es sei ihnen die unentgeltliche Rechtspflege und
Verbeisténdigung zu bewilligen. Wie die vorstehenden Erwégungen zeigen, konnten sie
nicht ernsthaft mit einer Gutheissung der Beschwerde rechnen. Diese erweist sich damit als
aussichtglos, sodass das Gesuch schon aus diesem Grunde abzuweisen ist ( Art. 152 OG).
Entsprechend dem V erfahrensausgang sind die BeschwerdefUhrer fir das
bundesgerichtliche Verfahren kostenpflichtig ( Art. 156 OG ). Die Gerichtsgebihr ( Art.
153 Abs. 1 OG ), bei deren Festsetzung den finanziellen Verhéltnissen der
Beschwerdefiihrer Rechnung getragen werden kann ( Art. 156aAbs. 1 OG ), ist der
Beschwerdefihrerin 1 aufzuerlegen, die fir sich und als gesetzliche Vertreterin des
Beschwerdefihrers 2 handelt.

Export aus OpenCaselLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



