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Regeste

Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung und Wegweisung wegen Straffaligkeit |
Burgerrecht und Auslanderrecht

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 42 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 Uber die
Auslanderinnen und Auslander (Auslandergesetz, AuG; SR 142.20) haben audandische
Ehegatten von Schweizerinnen und Schweizern Anspruch auf Erteilung und Verlangerung
der Aufenthaltsbewilligung, wenn sie mit diesen zusammenwohnen. Die
Beschwerdefiihrerin 1 ist seit dem 25. Januar 2008 mit einem Schweizer Birger - dem
Beschwerdefiihrer 2 - verheiratet und wohnt mit ihm zusammen. Sie hat damit einen
grundsétzlichen Anspruch auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung. Ein analoger
Anspruch besteht zudem aufgrund von Art. 8 EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV , dadie
ehelichen Beziehungen zwischen den Gatten soweit ersichtlich intakt sind und tatsachlich
gelebt werden (vgl. BGE 13011 281 E. 3.1 S. 285f.; BGE 12911 193 E. 5.3.1 S. 211 mit
Hinweisen). Ausserdem kann sie sich auch auf Art. 8 EMRK berufen aufgrund ihrer
Beziehung zu ihrem minderjahrigen Sohn, der Uber das Schweizer Birgerrecht verflgt. Ob
der Bewilligungsanspruch der Beschwerdefihrerin 1 erloschen ist, weil - wiedie

V orinstanzen angenommen haben - ein Widerrufsgrund vorliegt, ist eine Frage der
materiellen Beurteilung und nicht der Zuléssigkeit des Rechtsmittels (BGE 128 11 145 E.
1.1.5S. 149 f. mit Hinweisen). Im vorliegenden Fall steht somit die Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten offen ( Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG a contrario), wobei
die falsche Bezeichnung des Rechtsmittels den BeschwerdefUhrern nicht schadet (vgl. BGE
134111 379E. 1.2S.382; 1331 3000 E. 1.2 S. 302).

E.12

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, wie ihn die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ), es sei denn, dieser sei offensichtlich unrichtig oder
beruhe auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG (Art. 105 Abs. 2 bzw. Art. 97
Abs. 1 BGG). Eine entsprechende Rige, welche rechtsgentiglich substantiiert vorzubringen
ist (Art. 42 Abs. 2 bzw. Art. 106 Abs. 2 BGG ), setzt zudem voraus, dass die Behebung des
Mangels sich fir den Ausgang des Verfahrens al's entscheidend erweist ( 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 ). Das erst nach dem
angefochtenen Urteil erstellte Schreiben des Sohnes der Beschwerdefihrerin 1 kann as
echtes Novum nicht berlicksichtigt werden; es vermdchte indessen ohnehin am Ausgang
des Verfahrens nichts zu &ndern.



E.13

Die Beschwerdeschrift hat gemass Art. 42 Abs. 1 BGG die Begehren und deren
Begriindung zu enthalten; im Rahmen der Begriindung ist in gedréngter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Eine
qualifizierte Rugepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von
kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht prift eine solche Riige nur
insowelit, als siein der Beschwerde préazise vorgebracht und begriindet worden ist ( Art. 106
Abs. 2 BGG ). Diesen Anforderungen gentigt die gertigte Verletzung von Art. 14 BV nicht.
Die Beschwerdefhrer legen jedenfalls nicht dar, inwiefern ihnen diese Bestimmung
gegeniber dem das Familienleben schiitzenden Art. 8 EMRK einen weitergehenden
Anspruch einraumt, weshalb darauf nicht ndher einzugehen ist.

E.2

Die Anspriiche nach Art. 42 AuG erldschen unter anderem dann, wenn Widerrufsgriinde
nach Art. 63 AuG vorliegen (Art. 51 Abs. 1 lit. b AuG). Diesist namentlich der Fall, wenn
eine auslandische Person zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe verurteilt wurde (Art. 63
Abs. 1lit. ai.V.m. Art. 62 lit. b AuG) oder wenn sie in schwerwiegender Weise gegen die
Offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen hat (Art. 63
Abs. 11it. b AuG).

E.21

Die Beschwerdefuhrerin 1 wurde mit zwei Strafurteilen zu Freiheitsstrafen von je 9
Monaten verurteilt, wobei die zweite Strafe teilweise als Zusatzstrafe zur ersten Strafe
ausgesprochen wurde. Unter Beriicksichtigung der Zusatzstrafe ging die Vorinstanz davon
aus, dass die Beschwerdefiihrerin 1 zu einer langerfristigen Frelheitsstrafe im Sinne von
Art. 63 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 62 lit. b AuG) verurteilt wurde.

E.211

Das Bundesgericht hat jedoch prazisiert, dass eine Freiheitsstrafe a's "langerfristig” gilt,
wenn ihre Dauer ein Jahr Uberschreitet ( BGE 13511 377 E. 4.2 und E. 4.5 S. 379 ff.), wobei
verschiedene Freiheitsstrafen von einem Jahr oder weniger nicht zusammenzurechnen sind.
Der Widerrufsgrund ist vielmehr (nur) dann erfillt, wenn eine Strafe fir sich alleine das
Kriterium der Langerfristigkeit erfdllt, d.h. die Dauer von einem Jahr Uberschreitet (vgl.
BGE 137 11 297 E. 2.3.6 S. 302).

E.212

Mit Urteilen des Strafgerichts (Tribuna Correctionnel) des Bezirks Neuenburg vom 28.
November 2001 und vom 11. Mai 2005 wurde die Beschwerdefuhrerin 1 wegen
Widerhandlungen gegen das Betaubungsmittel gesetz - wie erwédhnt - zu Freiheitsstrafen
von je neun Monaten verurteilt. Damit haben die gegen die Beschwerdefthrerin 1
ausgesprochenen Freiheitsstrafen die Dauer eines Jahres jeweils nicht Gberschritten. Dass
das Strafgericht im Jahre 2001 eine Freiheitsstrafe von 14 stait 9 Monaten verhangt hétte,
wenn ihm ale im Beurteilungszeitraum begangenen Straftaten bekannt gewesen wéren, und
somit die zwelite Freiheitsstrafe von neun Monaten im Umfang von 5 Monaten als
Zusatzstrafe zur Strafe gemass Urteil vom 28. November 2001 ausgesprochen wurde,
andert daran nichts. Bel der Priifung des Widerrufsgrundes der langerfristigen
Freiheitsstrafe ist ein Zusammenrechnen verschiedener Freiheitsstrafen - auch einer
Grundstrafe mit einer (teilweisen) Zusatzstrafe - von einem Jahr oder weniger aufgrund der



erwahnten Rechtsprechung nicht zuldssig. Der Widerrufsgrund von Art. 63 Abs. 1 lit. a
1.V.m. Art. 62 lit. b AuG ist vorliegend somit nicht erfillt und die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung darf der Beschwerdeflhrerin 1 deshalb nicht mit dieser
Begrundung verweigert werden (Art. 51 Abs. 1 lit. b AuG e contrario; vgl. E. 2.1.1 hiervor).

E.22

Mit Urteil vom 28. November 2001 sah das Strafgericht den Kauf und Verkauf von knapp
hundert Gramm Kokain durch die Beschwerdefhrerin 1 sowie den Transport einer
unbestimmten Menge Kokain nach Zirich als erwiesen, womit die Grenze zu eéinem
schweren Fall im Sinn von Art. 19 Ziff. 2 BetmG Uberschritten sei. Der verminderten
Zurechnungsfahigkeit der Beschwerdefihrerin 1 trug es Rechnung, indem es eine bedingte
Freiheitsstrafe von neun Monaten aussprach. Trotz erstandener Untersuchungshaft und
strafrechtlicher Verurteilung nahm die Beschwerdefthrerin 1 vom Drogenhandel nicht
Abstand. Mit Urteill vom 11. Mai 2005 wurde sie wegen Vermittlung und Abgabe von
Kokain wiederum zu einer bedingten Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt und die
frihere bedingte Strafe widerrufen. Im Hinblick darauf, dass durch den
Betaubungsmittelhandel eine Vielzahl von Personen an Leib und Leben gefahrdet werden
(vgl. Urteil des EGMR Dalia gegen Frankreich vom 19. Februar 1998, Recueil CourEDH
1998-1 S.76 88 50-55), ist der Schluss der Vorinstanz, die Beschwerdefihrerin 1 habein
schwerwiegender Weise gegen die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz
verstossen und erflle mithin den Widerrufsgrund von Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG, nicht zu
beanstanden.

E.3

Die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf Art. 42 AuG in Verbindung mit
Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG (vgl. Art. 51 Abs. 1 lit. b AuG) rechtfertigt sich jedoch nur, wenn
sich die entsprechende Massnahme aufgrund der im Einzelfall vorzunehmenden
Interessenabwagung als verhaltnisméassig erweist (vgl. Art. 96 Abs. 1 AuG). Dabel sind
namentlich die Schwere des Verschuldens, der Grad der Integration bzw. die Dauer der
bisherigen Anwesenheit sowie die dem Betroffenen und seiner Familie drohenden
Nachteile zu berticksichtigen ( BGE 135 11 377 E. 4.3 S. 381). Analoge Kriterien ergeben
sich aus Art. 8 Ziff. 2 EMRK bzw. Art. 13 BV in Verbindung mit Art. 36 BV (vgl. BGE
1351 153 E. 2 S. 154 ff.; 143 E. 1.3.2 und E. 2 S. 146 ff; je mit Hinweisen).

E.31

Dass die Vorinstanz von einem erheblichen Verschulden ausging, ist angesichts der
wiederholten und mengenmassig qualifizierten Straffélligkeit der Beschwerdefihrerin im
Betéubungsmittel bereich nicht zu beanstanden. Ins Gewicht fallt auch, dass sie trotz
erstandener Untersuchungshaft und noch wahrend der Probezeit erneut delinquierte. Die
Behauptung der Beschwerdefuhrerin 1, die Betdubungsmitteldelikte aufgrund ihrer
Abhangigkeit vom damaligen Ehemann begangen zu haben, erscheint im Ubrigen
aktenwidrig und kann als Hinweis auf mangelndes Unrechtsbewusstsein verstanden
werden. Die Vorinstanz hat nicht Ubersehen, dass die Beschwerdefiihrerin 1 in den letzten
Jahren nicht mehr strafféllig geworden ist. Entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrer
kann insofern von einer Gehorsverletzung nicht die Rede sein. Die Vorinstanz erwog in
diesem Zusammenhang jedoch, die Beschwerdefiihrerin 1 habe in der fraglichen Zeit unter
dem Druck der Probezeit sowie der Wegweisung bzw. der ausstehenden Regelung ihrer
Anwesenheit gestanden, weshalb ein gewisses Ruickfallrisiko dennoch nicht ausgeschlossen



werden kdnne. Zudem komme dem seit Ablauf der Probezeit vergangenen (kurzen)
Zeitraum angesichts der Schwere der Delikte nicht gentigend Gewicht zu, um die gegen die
Beschwerdefuhrerin aufgrund ihres bisherigen Verhatensin friheren Jahren bestehenden
Bedenken auszuraumen. Diese Wirdigung ist nicht zu beanstanden. Auf die Prognose wirkt
sich zudem unguinstig aus, dass die Beschwerdefthrerin weiterhin nicht erwerbstétig und
auch sonst nicht integriert ist. Das Bundesgericht verfolgt im Zusammenhang mit dem
Drogenhandel auslanderrechtlich eine strenge Praxis ( BGE 125 11 521 E. 4a/aa S. 527),
wobei selbst ein geringes Restrisiko nicht hinzunehmen ist. Damit bestehen erhebliche
Offentliche Interessen, der Beschwerdefuhrerin 1 die weitere Anwesenheit in der Schweiz
Zu verweigern.

E.321

Die Beschwerdefthrerin 1 reiste 1997 im Alter von knapp 29 Jahren in die Schweiz ein. Die
Dauer ihres Aufenthaltsin der Schwelz ist jedoch insofern zu relativieren, as sie nur bis
zum 27. Oktober 2005 Uber eine gultige Aufenthaltsbewilligung verfigte und trotz
rechtskréaftiger Wegweisung in der Schweiz verblieb. Zudem ist sie weder sprachlich noch
beruflich integriert. Mit Ausnahme von einigen Temporérstellen ist sie nie einer
regelméssigen Erwerbstétigkeit nachgegangen und bezog ab Oktober 2004 bis zur Heirat
mit dem Beschwerdefihrer 2 Soziahilfe. Seither ist sie nicht mehr flrsorgeabhangig, aber
auf die finanzielle Unterstiitzung ihres Ehegatten angewiesen, da sie - wie erwéhnt -
weiterhin nicht erwerbstétig ist. Im Ubrigen darf davon ausgegangen werden, dass der
Beschwerdefiihrerin 1 die in Nigeria herrschenden sozialen und kulturellen Verhdtnisse
nach wie vor vertraut sind. Dort ist sie aufgewachsen, hat sie ihre Ausbildung als
Grundschullehrerin absolviert und gearbeitet, bevor sie ihr Heimatland verliess. Dass ihr
eine Rickkehr nach Nigeria, wo vermutlich noch ihre beiden dlteren Kinder und andere
Verwandte leben, nicht zumutbar wére, ist weder dargetan noch ersichtlich. Der Umstand,
dass zwei Geschwister offenbar ebenfallsin der Schweiz |eben, ist vorliegend schon
deshalb nicht von Bedeutung, da nicht behauptet wird, es bestehe zwischen diesen und der
Beschwerdefihrerin 1 ein eigentliches Abhéngigkeitsverhdtnis (vgl. BGE 12911 11 E. 2 S.
13; 120 1b 257 E. 1d S. 261).

E.3.22

Die Beschwerdefhrerin 1 lernte ihren heutigen Ehemann durch dessen frihere Ehefrau,
ebenfalls eine Nigerianerin, kennen und hat nach ihrer Entlassung aus dem Strafvollzug mit
ihm wieder Kontakt aufgenommen. Der Verdacht der Fremdenpolizeibehérde, es kénnte
sich allenfalls um eine Auslénderrechtsehe handeln, liess sich auch aufgrund einer
entsprechenden Befragung der Ehegatten und sonstigen Abklérungen nicht erhérten. Die
Vorinstanz erwog zu Recht, dass dem 75-jahrigen schwei zerischen Ehemann die
Ubersiedlung nach Nigeriawohl kaum zumutbar sei. Grosses Gewicht kommt diesem
Umstand aber nicht zu. Entscheidend ist, dass die Beschwerdefihrer nach den
strafrechtlichen Verurteilungen und nach der rechtskréftigen Wegweisung der
Beschwerdefiihrerin 1 geheiratet haben. Sie mussten daher bereits im Zeitpunkt der Heirat
damit rechnen, die eheliche Gemeinschaft nicht in der Schweiz leben zu kénnen. Der
Einwand des Ehegatten, er habe sich bel der Heirat Uber die auslanderrechtliche Situation
der Beschwerdefiihrerin 1 keine Gedanken gemacht, vermag daran nichts zu andern und
erscheint zudem realitétsfremd, nachdem der Beschwerdefihrer 2 bereits friher mit einer
Nigerianerin verheiratet war und sich daher der auslanderrechtlichen Problematik bewusst
sein musste. Hat er doch bei der Befragung durch den Migrationsdienst selber ausgesagt,



seine erste nigerianische Ehefrau habe ihn nur geheiratet, um in der Schweiz bleiben zu
konnen. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrer besteht bei dieser Sachlage auch
keine Notwendigkeit, eine personliche Anhorung der Ehegatten durchzufiihren, zumal Art.
6 Ziff. 1 EMRK auf auslanderrechtliche Verfahren nicht anwendbar ist (vgl. Urtell

2C _344/2011 vom 21. September 2011 E. 3) und im Ubrigen nicht bestritten wird, dass die
Ehegatten in ehelicher Gemeinschaft |eben.

E.3.23

Die Beschwerdeftihrerin 1 kann sich auch aufgrund ihrer Beziehung zu ihrem 15-j&hrigen
Sohn O. , der in der Schweiz eingeburgert ist, im Grundsatz auf den Schutz des
Familienlebens geméss Art. 8 EMRK berufen (vgl. BGE 1351 143 E. 1.3.2 S. 146 mit
Hinweisen). O. ist als Zweijdhriger mit seiner Mutter im September 1997 in die
Schweiz eingereist. Gemass den verbindlichen Feststellungen (vgl. E. 1.2) der Vorinstanz
wohnte der Sohn aber lediglich von 2002 bis 2004 und von 2005 bis 2007, d.h. wéhrend
insgesamt vier Jahren mit seiner Mutter zusammen. Seit Herbst 2007 lebt er in einem Heim
der Stiftung "R. "inA. . Mit Entscheid vom 12. August 2008 wurde der
Beschwerdefihrerin 1 die elterliche Sorge Uber O. entzogen und Q. as
Vormund eingesetzt. Nach deren Angaben konnte O. in"R. " grosse
Fortschritte in der schulischen Entwicklung machen und Beziehungen zu den Kindern
sowie zu den Erwachsenen aufbauen. Aus den Akten geht hervor, dasssich O. im
Heim offensichtlich wohl fihlt. Die Wochenenden und die Schulferien verbringt er
alerdings bei den Beschwerdefiihrern, wobel das Verhaltnis zum Stiefvater nicht sehr eng
ist. Bei einer Ruckkehr der Beschwerdefiihrerin 1 nach Nigeriawirde die
Aufrechterhaltung der Mutter-Sohn-Beziehung gewiss erschwert. In diesem
Zusammenhang fallt jedoch ins Gewicht, dass diese Beziehung bereits jetzt nur beschrankt
gelebt wird und dass die Beschwerdefuhrerin 1 als nicht Sorgeberechtigte die Kontakte zu
threm Sohn grundsétzlich - zwar unter erschwerten Bedingungen - auch von Nigeria aus
pflegen kann. Zudem ist der Sohn in einem Alter, in dem er nicht mehr im gleichen
Ausmass auf die Beziehung zur Mutter angewiesen ist wie ein Kleinkind. Dies umso mehr
as er bereits seit mehreren Jahren getrennt von seiner Mutter und zudem in einem Umfeld
lebt, wo er gut aufgehoben ist und fur ihn bestens gesorgt wird. Inwiefern der angefochtene
Entscheid gegen das Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes
(Kinderrechtskonvention, KRK; SR 0.107) verstossen soll, ist nicht ersichtlich. Jedenfalls
wird zu Recht nicht behauptet, der Standpunkt des Kindes habe nicht Eingang in das
Verfahren gefunden. Das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit der
Kinderrechtskonvention prazisiert, dass dem schweizerischen Kind nicht zugemutet werden
dirfe, dem auslandischen Elternteil in dessen Heimat zu folgen, und dass im Rahmen der
Interessenabwagung von Art. 8 Abs. 2 EMRK sein privates Interesse das offentliche
ordnungs- und sicherheitspolitische Interesse Uberwiege, wenn gegen den auslandischen,
sorgeberechtigten Elternteil eines Schweizer Kindes keine strafrechtlich bedeutsamen
Vorwirfe bestiinden ( BGE 136 1 285 E. 5.2 S. 287). Abgesehen davon, dass diese
wesentliche V oraussetzung sowie die Bedingung der Sorgeberechtigung hier nicht erfdllt
sind, und die strittige Massnahme auch nicht bloss die Durchsetzung einer restriktiven
Einwanderungspolitik ( BGE 135 | 153 E. 2.2.4 S. 158), sondern die Verhinderung von
strafbaren Handlungen bezweckt, hat die Bewilligungsverweigerung vorliegend nicht zur
Folge, dass der schweizerische Sohn die Schweiz zu verlassen hat.

E.33




Mit Blick auf die begangenen Delikte und die nicht hinzunehmende Ruckfallgefahr
bestehen ordnungs- und sicherheitspolitische Griinde, welche die privaten Interessen an
einem weiteren Verbleib der Beschwerdefihrerin 1 Gberwiegen und die Verweigerung der
Bewilligung bzw. einen Eingriff in das Recht auf Achtung des Familienlebensim Sinne von
Art. 8 Abs. 2 EMRK rechtfertigen. Mithin erweist sich das angefochtene Urteil als
bundesrechts- und konventionskonform.

E.4

Aufgrund des Gesagten ist die Beschwerde al's unbegriindet abzuweisen. Fir die

I nteressenabwagung wird ergénzend auf die Ausfthrungen im angefochtenen Urteil
verwiesen. Diesem Ausgang entsprechend werden die BeschwerdefUhrer kostenpflichtig
(Art. 651.V.m. Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5 BGG).
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