BGer 2C 1055/2021 vom 26. Juli 2022

Bundesgericht, 2022-07-26, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 1055 2021
FR: TF 2C 1055/2021 du 26 juillet 2022

IT: TF 2C 1055/2021 del 26 luglio 2022

Regeste

Familiennachzug | Burgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.11

A. (geb. 1941, Staatsangehorige des Kosovos) ist Mutter von sechs erwachsenen
Kindern und seit dem 24. August 2017 verwitwet. Von ihren sechs Kindern leben

B. , D. (beidein S. ), C. (inT. ),

E. (inU. )und F. (inV. ) in der Schweiz, wahrend
ihr Sohn G. inW. wohnhaft ist. Am 5. Dezember 2018 reiste

A. in die Schweiz ein, wo sie um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zum
Verbleib bel ihrem 1972 geborenen Sohn B. ersuchte, der

italienisch-schweizerischer Doppelburger ist. Das Migrationsamt wies das Nachzugsgesuch
am 22. Juli 2019 ab und setzte eine Ausreisefrist bis zum 21. August 2019 an. Diese
Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft. Eigenen Angaben zufolge verblieb

A. gleichwohl und unter Missachtung ihrer Ausreiseverpflichtung in der Schweiz.
Am 12. Februar 2021 ersuchte B. erneut um den Nachzug seiner Mutter

A. . Auf dieses Gesuch trat das Migrationsamt mangels neuer Tatsachen mit
Verfigung vom 29. Mérz 2021 nicht ein. Zugleich hielt esfest, dass A. die
Schweiz unverziglich zu verlassen und ansonsten mit Zwangsmassnahmen zu rechnen
habe. Die kantonalen Rechtsmittel, welche A. und ihre S6hne B. und

C. hiergegen ergriffen, blieben erfolglos (Rekursentscheid der
Sicherheitsdirektion des Kantons Zurich vom 1. Juni 2021; Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Zurich vom 10. November 2021).

E.12

Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten sowie subsidiarer

V erfassungsbeschwerde vom 29. Dezember 2021 beantragen A. , B. und
C. , der Entscheid des Verwaltungsgerichts und die Verfligung des
Migrationsamts seien aufzuheben. Das Migrationsamt sei anzuweisen, A. eine

Aufenthaltsbewilligung nach den Bestimmungen tUber den Familiennachzug, eventualiter
direkt gestitzt auf Art. 8 EMRK zu erteilen. Eventualiter sei die Sache zur materiellen
Prufung und Entscheidung an das Migrationsamt - subeventualiter an das
Verwaltungsgericht - zurtickzuweisen. Im Sinne einer vorsorglichen Massnahme sei der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzugestehen und sei das Migrationsamt
anzuweisen, den Aufenthalt von A. fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens zu
gestatten. Weiter sei auf die Erhebung eines K ostenvorschusses zu verzichten. Die
Vorinstanz und das Migrationsamt beantragen die Abweisung der Beschwerde, soweit
darauf einzutreten sai.



E.13

Mit Verfigung vom 30. Dezember 2021 hat das Bundesgericht der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zuerkannt. Das Gesuch auf Verzicht auf Erhebung eines

K ostenvorschusses hat das Bundesgericht dagegen mit Verfligung vom 4. Januar 2022
(sinngemass) abgewiesen.

E.21

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist auf dem Gebiet des
Auslanderrechts ausgeschl ossen, wenn sie sich gegen Entscheide richtet, welche
Bewilligungen betrifft, auf die das Bundes- und das V 6lkerrecht keinen Anspruch
vermitteln (Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG ). Fur das Eintreten genuigt bereits, wenn die
betroffene Person in vertretbarer Weise dartut, dass potenziell ein Anspruch aus Bundes-
oder Volkerrecht besteht (vgl. BGE 139 | 330 E. 1.1 mit Hinweisen; 136 11 177 E. 1.1). Ob
die Beschwerdefuhrer dieser Anforderung mit ihren Ausfiihrungen zu Art. 8 EMRK und
Art. 3 Anhang | des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits Uber die Freizligigkeit (FZA; SR 0.142.112.681) gerecht werden, ist zwar
zweifelhaft. Angesichts des V erfahrensausgangs kann die Frage aber offenbleiben. Aus
demselben Grund kann offenbleiben, ob der im Kanton Genf wohnhafte Sohn der
Beschwerdefuhrerin ein schutzwirdiges I nteresse an der Beschwerdefiihrung hat und nach
Art. 89 Abs. 1 BGG zur Beschwerde legitimiert ist.

E.22

Wegen offensichtlicher Unzul&ssigkeit nicht einzutreten ist allerdings auf den Antrag der
Beschwerdefuhrer auf Aufhebung der Verfligung des Migrationsamtes. Die
Nichteintretensverfligung wurde durch die anschliessenden Rechtsmittel entscheide ersetzt
und kann daher nicht selbstéandig angefochten werden, gilt aber alsinhaltlich
mitangefochten (Devolutiveffekt; vgl. BGE 134 Il 142 E. 1.4). Offensichtlich unzulassig ist
die Beschwerde auch, soweit die BeschwerdefUihrer beantragen, es sei der
Beschwerdefuihrerin eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen. Wie bereits die Vorinstanz
erlautert hat, ist der Streitgegenstand auf die Frage beschrénkt, ob das Migrationsamt auf
das erneute Familiennachzugsgesuch vom 12. Februar 2021 zu Recht nicht eingetreten ist.
Falls diese Frage im Sinne der Beschwerdefthrer zu beantworten ware, kénnte das
Bundesgericht die Sache daher lediglich an die kantonalen Instanzen zurtickweisen, nicht
aber in der Sache selbst entscheiden (vgl. Urteile 2C_446/2018 vom 22. August 2019 E.
1.2; 2C_856/2018 vom 8. Juli 2019 E. 1.2).

E.23

Wird die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten materiell behandelt, ist auf
die subsididre Verfassungsbeschwerde nicht einzutreten ( Art. 113 BGG).

E.3

Die Beschwerdefuhrer werfen der Vorinstanz Verletzungen des
Rechtsverweigerungsverbots ( Art. 29 Abs. 1 BV ), des Anspruchs auf rechtliches Gehor (
Art. 29 Abs. 2 BV ) und des Willkurverbots ( Art. 9 BV ) vor, weil sieim Zusammenhang
mit dem freiztigi gkeitsrechtlichen Familiennachzug ausschliesslich auf den Nachweis von
Unterhaltszahlungen abstelle und Noven wie die neue angemessene Wohnung und die
tatsachliche Situation der Beschwerdefhrerin wahrend des Aufenthaltsin der Schweiz



unbeachtet lasse. Diese Rugen sind allesamt offensichtlich unbegriindet.

E.31

Wourde ein Gesuch rechtskréftig abgewiesen, ist eine Verwaltungsbehorde nach der
Rechtsprechung von Verfassungs ( Art. 29 BV ) wegen nur dann verpflichtet, auf ein neues
Gesuch in derselben Sache einzutreten, wenn die Umstande sich seit dem ersten Entscheid
wesentlich geéndert haben oder wenn ein Revisionsgrund vorliegt, d.h. der Gesuchsteller
erhebliche Tatsachen und Beweismittel namhaft macht, die ihm im friheren Verfahren
nicht bekannt waren oder die schon damals geltend zu machen fir ihn rechtlich oder
tatsachlich unmoglich war oder keine Veranlassung bestand ( BGE 146 | 185 E. 4.1; 136 11
177 E. 2.2.1; Urteil 2C_89/2022 vom 3. Mai 2022 E. 4.2 mit Hinweisen). Die betroffene
Person hat glaubhaft zu machen und mit geeigneten Bewelsmitteln zu belegen, dass und
allenfalls welche tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse sich seit dem ersten Entscheid
derart verandert haben, dass es sich gestiitzt darauf rechtfertigt, die Situation wegen der
nunmehr absehbaren Erfolgsaussicht neu zu beurteilen (Urtelle 2C_89/2022 vom 3. Mal
2022 E. 4.2; 2C_393/2019 vom 18. September 2019 E. 3.2; 2C_883/2018 vom 21. Mé&rz
2019 E. 4.3, je mit Hinweisen).

E.3.2

Das urspriingliche Familiennachzugsgesuch fir die Beschwerdeflihrerin war abgewiesen
worden, weil keine Unterhaltszahlungen seitens des Sohns mit italienischer
Staatsangehorigkeit gemass Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA belegt worden waren und die
alterstypischen gesundheitlichen Probleme der Beschwerdefhrerin kein besonderes
Abhangigkeitsverhéltnis zu ihren Kindern begriindete, wie dies fir einen Familiennachzug
gestutzt auf Art. 8 EMRK ausserhalb der Kernfamilie (Eltern und ihre minderjéhrigen
Kinder; vgl. BGE 13911 393 E. 5.1 ; 137 | 154 E. 3.4.2; Urteil 2C_385/2018 vom 29.
November 2018 E. 3.2; vgl. auch BGE 1451 227 E. 5.3; 144 11 1 E. 6.1) erforderlich wére
(vgl. angefochtenes Urtell E. 2.1.2).

E.33

In Bezug auf den freiziigigkeitsrechtlichen Familiennachzug behaupten die
Beschwerdefiihrer, dass Unterhaltszahlungen von Fr. 300.-- bis Fr. 1'000.-- geleistet worden
seien, wobel sie auch vor Bundesgericht offenlassen, in welchen Zeitabstanden diese
Betrége jeweils ausgerichtet worden sein sollen. Zum Beweis haben sie eine
"Ubereinstimmende Erklarung der Unterhaltsgewahrung” der Kinder der
Beschwerdefiihrerin eingereicht. Das Migrationsamt hatte die Beschwerdefihrerin
alerdings bereitsim ersten Familiennachzugsverfahren auf die Relevanz von
Unterhaltszahlungen hingewiesen, sodass sie schon damals allen Anlass gehabt hétte,
solche Zahlungen zu behaupten (vgl. angefochtenes Urteil E. 2.2.2). Esist daher dusserst
zweifelhaft, ob dieses unechte Novum ein Eintreten zu rechtfertigen vermochte. Auf jeden
Fall ist aber nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der genannten Erkl&rung der Kinder
der Beschwerdefiihrerin keinen massgeblichen Bewelswert beigemessen hat. Hinzu kommt,
dass die Beschwerdefuihrer auch vor Bundesgericht die angeblichen Zahlungen nicht auf die
Kinder aufschlUsseln, sodass unklar bleibt, in welchem Umfang der Sohn mit italienischer
Staatsangehdrigkeit Unterhalt gezahlt haben soll. Entgegen den BeschwerdefUhrern ist
daher von vornherein unerheblich, dass nun eine gentigende Wohnung zur Verfiigung
stehen soll. Ohnehin war die neue Wohnung im ersten Verfahren bereits berticksichtigt
worden (vgl. angefochtenes Urtell E. 2.2.3).



E.34

Im Zusammenhang mit Art. 8 EMRK behaupten die Beschwerdefihrer, dass sich der
Gesundheitszustand der Beschwerdefihrerin verschlechtert habe. Sie haben dies vor den
kantonalen Instanzen mit einem Bericht eines kosovarischen Internisten zu belegen
versucht. Dieser Darstellung hat die Vorinstanz jedoch keinen Glauben geschenkt und
darauf hingewiesen, dass sich die Beschwerdefthrerin nun seit mehreren Jahren (illegal) in
der Schweiz aufhalte. Es sei daher nicht ersichtlich, inwiefern ein kosovarischer Arzt zu
ihrem aktuellen Gesundheitszustand verlasslich Auskunft geben kénne (vgl. angefochtenes
Urteil E. 2.2.5). Diese Beweiswurdigung erscheint jedenfalls nicht als offensichtlich
unrichtig, sodass das Bundesgericht daran gebunden ist ( Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2
BGG ). Dass sich der Sachverhalt noch in anderer Hinsicht potenziell wesentlich verandert
hétte, behaupten die Beschwerdeflhrer nicht. Wie bereits die kantonalen Instanzen
angedeutet haben, gentigt der blosse Zeitablauf und die damit einhergehende zunehmende
Entfremdung der Beschwerdefihrerin von ihrer Heimat fir sich alleine jedenfalls nicht.
Dies gilt umso mehr, als die Beschwerdefihrerin nicht nur ihre Ausreiseverpflichtung
missachtet, sondern sich der Wegweisung durch (voriibergehendes) Untertauchen entzogen
und sich damit qualifiziert rechtsmissbrauchlich verhalten hat (vgl. angefochtenes Urteil E.
2.2.6.1).

E.35

Nach dem Gesagten hat die Vorinstanz also weder das Verbot des Uberspitzten
Formalismus ( Art. 29 Abs. 1 BV ), noch den Anspruch auf rechtliches Gehor ((Art. 29 Abs.
2 BV ) noch das Willkurverbot ( Art. 9 BV ) verletzt, indem sie das Nichteintreten des
Migrationsamts geschitzt hat. Nicht ndher einzugehen ist auf die VVorbringen der
Beschwerdefiihrer, soweit sie keine wesentlich veranderte Faktenlage behaupten, sondern
lediglich das Ergebnis des ersten Familiennachzugsverfahren infrage stellen.

E.4

Die Beschwerde ist offensichtlich unbegriindet und im vereinfachten Verfahren ( Art. 109
Abs. 2 lit. aBGG ) abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Das Gesuch der
Beschwerdefiihrer um unentgeltliche Rechtspflege bezog sich ausdrticklich nur auf den
Kostenvorschuss (vgl. Beschwerde S. 14) und wurde insoweit (sinngemass) mit Verfligung
vom 4. Januar 2022 abgewiesen. Die Gerichtskosten sind den Beschwerdefiihrern zu
gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung zu auferlegen ( Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG
). Esist keine Partelentschédigung geschuldet ( Art. 68 Abs. 3 BGG ).
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