BGer 2C 100/2009 vom 19. Oktober 2009

Bundesgericht, 2009-10-19, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 100 2009
FR: TF 2C 100/2009 du 19 octobre 2009

IT: TF 2C 100/2009 del 19 ottobre 2009

Regeste
Niederlassungs- und Aufenthaltsbewilligung | Burgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.11

Auf dem Gebiete des Audanderrechtsist die Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten unzuldssig gegen die Erteilung oder Verweigerung von Bewilligungen,
auf die das Bundesrecht keinen Anspruch einrdumt ( Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG ). Gegen
Entscheide Uber den Widerruf oder die Feststellung des Erléschens einer
Anwesenheitsbewilligung ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten,
ahnlich wie dies bereits friher bei der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zutraf (vgl. Urteil
2A.595/2006 vom 6. Februar 2007 E. 2.1 mit Hinweisen), zulassig, well grundsétzlich ein
Anspruch auf das Fortbestehen dieser Bewilligung gegeben ist.

E.12

Gemass Art. 126 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die
Auslanderinnen und Auslander (AuG; SR 142.20) , welches am 1. Januar 2008 in Kraft
getreten ist, bleibt fir Gesuche, die vor diesem Zeitpunkt gestellt worden sind, das bisherige
Recht anwendbar. Das vorliegend streitige Gesuch wurde am 1. November 2007 gestellt
und beurteilt sich daher noch nach dem inzwischen aufgehobenen Bundesgesetz vom 26.
Mérz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (ANAG; BS 1 121) und
seinen Ausfihrungserlassen.

E.13

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt
zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Sachverhaltsfeststellung kann nur gertigt bzw. vom
Bundesgericht von Amtes wegen berichtigt oder ergénzt werden, wenn sie offensichtlich
unrichtig erfolgt ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art.
97 Abs. 1 BGG bzw. Art. 105 Abs. 2 BGG ). Eine entsprechende Riige, welche
rechtsgenuglich substantiiert vorzubringen ist ( Art. 42 Abs. 2 BGG ), setzt zudem voraus,
dass die Behebung des Mangels sich fir den Ausgang des Verfahrens al's entscheidend
erweisen kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur soweit
vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1
BGG).

E.21

Gemass Art. 9 Abs. 3 lit. c ANAG erlischt die Niederlassungsbewilligung "durch
Abmeldung oder wenn sich der Auslander wahrend sechs Monaten tatsachlich im Ausland
aufhdlt; stellt er vor deren Ablauf das Begehren, so kann diese Frist bis auf zwel Jahre



verlangert werden". Der tatséchliche Aufenthalt im Ausland l&sst mithin die
Niederlassungsbewilligung erst nach Ablauf von sechs Monaten erlschen, wobel auf
Gesuch hin diese Frist auf zwel Jahre verlangert werden kann. Demgegentiber erlischt die
Niederlassungsbewilligung im Fall der Abmeldung ( Art. 9 Abs. 3lit. c ANAG) nicht erst
nach einer bestimmten Frist, sondern schon mit der Abmeldung selber. Deshalb kommt
einer Abmeldung die weitreichende Konseguenz, die Bewilligung erldschen zu lassen, nur
zu, wenn sie klar und eindeutig dahin zu verstehen ist, dass der Aufenthalt in der Schweiz
definitiv aufgegeben werden soll. Dies trifft zu, wenn die Erklérung, die der Auslander
abgibt, frei von Willensmangeln dahin zu verstehen ist, dass er definitiv in seine Heimat
zurlickkehrt. Auslénder mit Niederlassungsbewilligung sind bei der Abmeldung daher
ausdriicklich auf die weitreichenden Folgen derselben hinzuweisen (ANDREAS ZUND,
Beendigung der Anwesenheit, Entfernung und Fernhaltung, in: Uebersax/M tinch/
Geiser/Arnold, Auslanderrecht, Basel 2002, S. 210, Rz. 6.9; Urteile 2A.357/2000 vom 22.
Januar 2000 E. 2aund 2A. 149/2002 vom 31. August 2001 E. 3a mit Hinweisen).

E.22

Die Aufenthaltsbewilligung erlischt dagegen mit dem Ablauf der Bewilligungsfrist ( Art. 9
Abs. 11it. aANAG ) sowie mit der Abmeldung oder wenn der Aufenthalt tatsachlich
aufgegebenist (Art. 9 Abs. 1lit. c ANAG). Im Unterschied zur Niederlassungsbewilligung
bleibt sie somit nicht wahrend wenigstens sechs M onaten bestehen, und esist auch nicht
vorgesehen, dass sie nach dem Verlassen des Landes auf Gesuch hin aufrechterhalten
werden konnte. Die Aufenthaltsbewilligung der Ehefrau ist daher wohl schon mit der
tatsachlichen Aufgabe des Aufenthalts in der Schwelz, aber jedenfalls mit dem Ablauf der
Bewilligungsfrist erloschen. Sollte der Beschwerdefthrer aber weiterhin tber eine
Niederlassungsbewilligung verfligen, hétte seine Ehefrau Anspruch auf Erteilung der
Aufenthaltsbewilligung (Art. 17 Abs. 2 ANAG).

E.31

Unbestrittenermassen hat der BeschwerdefUhrer, bevor er die Schweiz mit seiner Familie
im Mai 2007 verliess, seine Arbeitsstelle gekundigt, die Wohnung aufgegeben und sich das
Pensi onskassenguthaben auszahlen lassen. Er macht geltend, auf Anfrage hin sei ihm
sowohl vom Migrationsamt des Kantons Zurich a's auch vom Einwohneramt H.
zugesichert worden, eine Riickkehr in die Schweiz innert sechs Monaten sei problemlos
maoglich. Die kantonalen Behorden gehen dagegen davon aus, dass sich der
Beschwerdefiihrer mit seiner Familie damals definitiv ins Ausland abgemeldet hat, was die
Anwesenheitsbewilligungen zum Erléschen brachte.

E.3.2

Im bundesgerichtlichen Verfahren behauptet der Beschwerdefuhrer, er habe sich bloss zur
Erholung von seinen gesundheitlichen Problemen ("Burn-out”) in sein Heimatland begeben.
Von der friher gedusserten Absicht, dort eine wirtschaftliche Existenz aufzubauen, ist nicht
mehr die Rede. Wie die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat, ist fir einen
voriibergehenden Erholungsaufenthalt nicht erforderlich und zudem wenig sinnvoll, in der
Schweiz die Arbeitsstelle aufzugeben, die Wohnung zu kiindigen und mit der gesamten
Familie auszureisen. Was der Beschwerdefiihrer dagegen vorbringt, Gberzeugt nicht,
weshalb die Feststellung der Vorinstanz, der BeschwerdefUhrer sei mit seiner Familie
weder bloss zu Erholungszwecken noch probeweise in sein Heimatland zurtickgekehrt,
nicht zu beanstanden ist. Ob dem BeschwerdefUhrer auf Anfrage hin sowohl vom



Migrationsamt des Kantons Zurich als auch vom Einwohneramt H. zugesichert
worden ist, die Niederlassungsbewilligung erldsche nach einer Auslandsabwesenheit von
sechs Monaten und kdnne bis auf zwei Jahre aufrecht erhalten werden, ist nicht erstellt.
Abgesehen davon wére die Auskunft an sich nicht falsch, ist es doch zul&ssig, dasseinin
der Schweiz niedergel assener Auslander zunéchst probeweise das Land verlasst und innert
sechs Monaten zurtickkehrt (vgl. oben E. 2.1), wenn esihm beispiel sweise bis dahin nicht
gelungen ist, im Ausland Fuss zu fassen. Er kann sich diesfalls eine Ruckkehrmoglichkeit
offen halten, indem er eine férmliche fremdenpolizeiliche Abmeldung, zu der er in diesem
Fall nicht verpflichtet ist, unterlésst (vgl. BGE 112 Ib 1 E. 2b S. 3). Dieswollte der
Beschwerdefiihrer im Blick auf die Barauszahlung der Austrittsleistung der Pensionskasse,
die nur erfolgen kann, wenn der Versicherte die Schweiz endgultig verlasst, aber gerade
nicht. Die Vorinstanz schliesst insbesondere auch aufgrund der erwirkten Auszahlung des
Pensionskassenguthabens auf eine definitive Ausreise des Beschwerdefiihrers und seiner
Familie. Berufliche Vorsorge und Auslandergesetzgebung sind zwar zwei verschiedene,
vom Gesetzgeber getrennt geregelte Sachgebiete. Immerhin kann die Auszahlung der
Austrittsleistung der Pensionskasse, die nach Art. 5 Abs. 1 lit. a des Freiziigigkeitsgesetzes
vom 17. Dezember 1993 (SR 831.42) nur bel endgtiltigem Verlassen der Schweiz moglich
ist, als Indiz fUr die Absichten des Auslanders bezliglich seines Aufenthalts in der Schweiz
mitbertcksichtigt werden. Damit eine Abmeldung auslanderrechtlich wirksam ist, muss sie
jedoch gegentiber der zustandigen Behdrde erklart werden, wie dies vorliegend geschehen
ist.

E.33
Gemass den fir das Bundesgericht verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz sprach der
Beschwerdefiihrer am 4. Mai 2007 beim Einwohneramt H. personlich vor in der

Absicht, die Schweiz definitiv zu verlassen und sich abzumelden, um eine
Abmeldebestatigung zu erhalten. Nach einem langeren, in einer Aktennotiz vom 4. Mai
2007 festgehaltenen Gesprach mit dem Amtschef selber ist die anbegehrte
Abmeldebestatigung ausgestellt worden. Der BeschwerdefUhrer hat diese nicht
zurtickgewiesen, sondern entgegengenommen und gegentiber der Pensionskasse verwendet.
Allein aus dem Umstand, dass der wegen seiner personlichen Situation erregte
Beschwerdefiihrer das Formular "Abmelde-Erklarung (bei definitivem Wegzug ins
Ausland)" der Gemeinde H. nicht unterzeichnen wollte, 1&sst sich nicht folgern, er
habe keine klare und eindeutige Erklarung der definitiven Rickkehr abgegeben; sonst wére
ihm auch keine Abmel debestatigung ausgestellt worden. Es besteht keine gesetzliche
Vorschrift, wonach eine ausl anderrechtlich wirksame Abmeldung schriftlich oder durch
Unterzeichnung eines bestimmten Formulars zu erfolgen hétte. Es gentigt, dass die
zustandige Fremdenpolizeibehorde die tatsachlichen Umstande festhélt, Uber die Wirkung
der Abmeldung orientiert und dem ausreisewilligen Auslander elne Abmel debestétigung
ausstellt. Vorliegend wurde die umstrittene Abmeldung nicht gestiitzt auf eine unklare
Ausserung, sondern aufgrund einer eindeutigen Erklarung des Beschwerdefiihrers und in
Kenntnis der Folgen einer definitiven Abmeldung vorgenommen. Dass die Vorinstanz die
gegenteiligen Behauptungen und Erklérungsversuche des Beschwerdefihrers als
unglaubwiirdig erachtete, ist nicht willkdrlich. Die Abmeldung des Beschwerdefiihrers
erweist sich daher - auch in Bezug darauf, dass sie endguiltig ist - als willensméngelfrei.

E.34



Zusammenfassend ergibt sich, dass die Niederlassungsbewilligungen des
Beschwerdefuhrers und der beiden Kinder mit der definitiven Abmeldung per 30. Mai 2007
gemass Art. 9 Abs. 3 lit. c ANAG erloschen sind. Unter diesen Umstanden hat die Ehefrau
des Beschwerdefiihrers keinen Anspruch mehr auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
(vgl. Art. 17 Abs. 2 ANAG).

E.41

Fir den Fall, dass seine Niederlassungsbewilligung erloschen sei, ersucht der
Beschwerdefuhrer um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung. Er beruft sich dafir auf die
Beziehung zu seinem schwei zerischen Sohn aus erster Ehe, der unter der elterlichen Sorge
der Multter lebt. Ob der Beschwerdefiihrer zu seinem Sohn eine intakte und gelebte
Beziehung pflegt und deshalb gestiitzt auf Art. 8 EMRK einen (bedingten) Rechtsanspruch
auf eine Aufenthaltsbewilligung ( BGE 122 11 1 E. 1e S. 5 mit Hinweisen) hat, kann offen
bleiben, dadie Voraussetzungen fur eine Bewilligungserteilung ohnehin nicht erfillt sind.

E.42

In der Regel kann sich im Hinblick auf eine Bewilligungserteilung nur derjenige auf Art. 8
EMRK berufen, der mit der in der Schweiz anwesenheitsberechtigten Person zusammen
lebt. Ein Besuchsrecht gegentiber einem in der Schweiz anwesenheitsberechtigten Kind
verschafft dem auslandischen Elternteil daher im Allgemeinen noch keinen Anspruch auf
dauernde Anwesenheit. Die Aufenthaltsbewilligung ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nur dann zu erteilen oder zu erneuern, wenn in wirtschaftlicher und
affektiver Hinsicht eine besonders enge Beziehung zum Kind besteht, diese wegen der
Distanz zum Heimatland des Auslanders praktisch nicht mehr aufrechterhalten werden
konnte und das bisherige Verhalten des Betroffenen in der Schweiz zu keinerlel Klagen
Anlass gegeben hat (BGE 120 Ib 1 E. 3¢ S. 5, 22 E. 4; Urteile 2C_870/2008 vom 26. Mai
2009 E. 2.2; 2A.110/2007 vom 2. August 2007 E. 3.4 mit Hinweisen).

E.43

Der Beschwerdefuhrer, der sich im Jahre 1997 von seiner ersten Ehefrau trennte, hat
hdchstens einige Monate mit dem im April 1997 geborenen Sohn in Familiengemeinschaft
gelebt. Dass zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem schwei zerischen Sohnin
wirtschaftlicher und affektiver Hinsicht eine besonders enge Beziehung bestiinde, ist nicht
ersichtlich und wird auch vom Beschwerdefiihrer in keiner Weise dargetan. Zudem
kimmerte diese Beziehung bzw. deren zukiinftige Aufrechterhaltung den
Beschwerdefiihrer offensichtlich nicht, als er sich mit seiner aktuellen Familie definitiv
abmeldete und ins Heimatland ausreiste. Ob sein Verhalten in der Schweiz alstadellos zu
bezeichnen wére, kann unter diesen Umsténden dahingestellt bleiben. Der Schluss der
Vorinstanz, dass der Beschwerdefiihrer aus Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 Abs. 1 BV keinen
Anspruch auf Aufenthaltsbewilligung ableiten kann, ist somit nicht zu beanstanden.

E.5

Soweit die Bewilligungserteilung gestiitzt auf Art. 4 ANAG , der eine Bewilligung insfreie
Ermessen der Behorden stellt, abgewiesen wurde, ist die Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten unzuléssig. Die subsididre V erfassungsbeschwerde
Ist mangels Legitimation in der Sache ausgeschlossen. Eine Verletzung von Parteirechten
wird im Ubrigen nicht gertigt. Die Erteilung einer Hartefallbewilligung ist nicht Gegenstand
des angefochtenen Entscheids. Abgesehen davon ist die Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen Entscheide betreffend Ausnahmen von den



Hochstzahlen ohnehin unzuléssig (Art. 83 lit. ¢ Ziff. 5BGG ).

E.6.1
Die Beschwerde erweist sich demnach al's unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf
eingetreten werden kann.

E.6.2
Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefthrer kostenpflichtig ( Art. 65
und Art. 66 BGG ).

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



