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Regeste

Erléschen der Niederlassungsbewilligung/Erteilung einer Kurzaufenthalts- oder
Aufenthaltsbewilligung | Burgerrecht und Auslénderrecht

Erwagungen

E.11

Gegen Entscheide Uber die Feststellung des Erldschens einer Niederlassungsbewilligung ist
die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten zulassig, weil grundsétzlich ein
Anspruch auf das Fortbestehen dieser Bewilligung besteht (BGE 13511 1 E. 1.2.1 S. 4).

E.12

Ausgeschlossen ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten hingegen
gegen Entscheide Uber Bewilligungen, auf die weder das Bundesrecht noch das V dlkerrecht
einen Anspruch einraumt ( Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG ) und Uber Abweichungen von den
Zulassungsvoraussetzungen ( Art. 83 lit. ¢ Ziff. 5 BGG ). Die Beschwerdefthrerin hat
keinen Anspruch auf Erteillung einer neuen Aufenthaltsbewilligung. Ebenso wenig ist auf
die Beschwerde einzutreten, soweit sie eine Verletzung der bundesrechtlichen Vorschriften
Uber die Ausnahme von den Zulassungsvoraussetzungen geltend macht.

E.13

Mangels Berechtigung in der Sache selbst ist die Beschwerdefiihrerin sodann nicht
legitimiert, die Verweigerung einer neuen Bewilligung mit subsidiarer

V erfassungsbeschwerde wegen V erletzung des Willkirverbots inhaltlich anzufechten.
Hingegen kann sie mit diesem Rechtsmittel die Verletzung von Parteirechten ruigen, die auf
eine formelle Rechtsverweigerung hinauslaufen (vgl. BGE 1331 185).

E.21

Nach Art. 126 Abs. 1 AuG bleibt auf Gesuche, die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes
eingereicht worden sind, das bisherige Recht anwendbar. Die Rechtsprechung hat diese
Regel analog ausgeweitet auf von den Behorden eingel eitete ausl@nderrechtliche Verfahren
(vgl. etwa das Urteil des Bundesgerichts 2C_657/2007 vom 26. Mai 2008 E. 1.2). Die
Beschwerdefihrerin hat ihr Gesuch um Ertellung einer neuen Bewilligung am 19.
November 2008 und damit nach Inkrafttreten des neuen Rechts eingereicht, weshalb dieses
insoweit anwendbar ist.

E.22

Fraglich ist hingegen, welches Recht fir den Streitpunkt des Erldschens der
Niederlassungsbewilligung gilt. Sowohl nach dem altrechtlichen Art. 9 Abs. 3 lit. c ANAG
als auch gemass dem neuen Art. 61 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 AuG erlischt die



Niederlassungsbewilligung mit der Abmeldung ins Ausland oder durch einen
Auslandaufenthalt von sechs Monaten. Diese Frist ist vorliegend noch unter der Geltung
des alten Rechts abgelaufen, was fur dessen Anwendbarkeit spricht. Da die materielle
Rechtslage aber in den hier fraglichen Streitpunkten sowohl nach altem a's auch nach
neuem Recht dieselbe ist, kann es |etztlich offen bleiben, ob dieses oder jenes Anwendung
findet.

E.31

Einer Abmeldung kommt die weitreichende Folge des Erldschens nur zu, wenn sie klar und
eindeutig zu verstehen ist. Auslander mit Niederlassungsbewilligung sind bel der
Abmeldung ausdriicklich auf diese Folgen aufmerksam zu machen (vgl. SILVIA
HUNZIKER, in: Caroni et al. [Hrsg.], Bundesgesetz Uiber die Auslanderinnen und
Auslander, Kommentar, 2010, N. 5 zu Art. 61; ZUND/ARQUINT HILL, in Uebersax et al.
[Hrsg.], Audlanderrecht, 2. Aufl., 2009, Rz. 8.8). Auf dem Auslanderauswels der
Beschwerdefuhrerin befindet sich wohl ein Abmeldevermerk, doch sind die ndheren
Umstande der Abmeldung nicht bekannt. Die Vorinstanz hat denn auch ausdrticklich offen
gelassen, ob die Voraussetzungen eines Erldschens der Niederlassungsbewilligung in
diesem Zusammenhang erfillt sind.

E.3.2

Fir ein Erléschen infolge elnes sechsmonatigen Auslandaufenthalts gentigt das formale
Kriterium eines solchen Aufenthalts ( BGE 120 Ib 372). Eine Verlegung des

L ebensmittel punktsist nicht zwingend erforderlich; wenn dieser jedoch ins Ausland
verschoben wird, so unterbrechen voriibergehende Besuchs-, Tourismus- oder
Geschéftsaufenthalte in der Schweiz die Frist nicht (vgl. HUNZIKER, aa.O., N. 19f. zu
Art. 61; ZUND/ARQUINT HILL, aa0O., Rz. 8.9; vgl. auch neurechtlich Art. 79 Abs. 1
VZAE).

E.33

Die BeschwerdefUhrerin machte vor der Vorinstanz geltend, sie habe sich hauptséachlichin
der Schweiz aufgehalten und ihren Lebensmittel punkt hier behalten, weshalb die
Niederlassungsbewilligung nicht wegen Auslandaufenthalts erloschen sei. Vor
Bundesgericht bringt sie vor, das V erwaltungsgericht habe ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV verletzt, weil es die von ihr angebotenen Zeugenbeweise
nicht abgenommen habe.

E.34

Wird der Sachverhalt unter Verletzung des rechtlichen Gehors festgestellt, liegt darin eine
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 lit. aBGG , was vor Bundesgericht gertigt werden
kann, sofern die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
kann (Art. 97 Abs. 1 BGG).

E.35

Esist offensichtlich, dass der Frage, ob sich die Beschwerdefthrerin im Ausland oder in der
Schweiz aufgehalten hat, vorliegend entscheidende Bedeutung zukommt. Die Vorinstanz
hat jedoch nicht grundlos auf die Erhebung der offerierten Zeugenbeweise verzichtet. Sie
hat im Gegenteil dazu ausgefihrt, dass die Beschwerdeftihrerin selbst geschildert hatte, sie
habe in Wien bei verschiedenen Leuten gewohnt und sei mit den dortigen Behérden
regelmassig im Kontakt und dabei dafir besorgt gewesen, den Bezug ihrer Rente der



Invalidenversicherung in Osterreich zu sichern. Es sei denn auch erstellt, dass die
Beschwerdefthrerin vom 19. April 2007, d.h. mit Beginn einen Tag nach der Abmeldung in
A. , biszum 10. November 2008 in Wien gemeldet war. Die Beschwerdefthrerin
habe Gberhaupt keine Sachbeweise erbracht oder auch nur offeriert, um ihre Anwesenheit in
der Schweiz glaubhaft zu machen; auch zu ihren Lebensumsténden in Wien habe sie keine
Belege offeriert. Es konne daher darauf verzichtet werden, Zeugen aus ihrem Verwandten-
und Bekanntenkreis einzig zur angeblichen Anwesenheit in der Schweiz einzuvernehmen.

E.3.6

Nach Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien in behordlichen Verfahren Anspruch auf
rechtliches Gehor. Dazu gehort, dass die Behorde alle erheblichen und rechtzeitigen
Vorbringen der Parteien wirdigt und die ihr angebotenen Bewel se abnimmt, wenn diese zur
Abkléarung des Sachverhalts tauglich erscheinen. Umgekehrt miissen angebotene Beweise
nicht abgenommen werden, wenn sie entweder eine rechtlich nicht erhebliche Frage
betreffen oder wenn sie von vornherein am festgestellten Ergebnis nichts zu &ndern
vermogen (antizipierte Beweiswirdigung; vgl. BGE 130 11 425 E. 2.1 mit Hinweisen).

E.3.7

Der Beschwerdefuhrerin oblag im Verfahren vor den Vorinstanzen eine Mitwirkungspflicht
sowohl nach der allgemeinen Regel von Art. 13 VWV G als auch gemass der speziellen
Bestimmung von Art. 13f ANAG bzw. Art. 90 AuG. Die Mitwirkungspflicht gilt
insbesondere fur Ausléander, die wie hier Rechte geltend machen, und fir die Erstellung von
Tatsachen, die eine Partel besser kennt als die Behtrden und welche diese ohneihre
Mitwirkung gar nicht oder nicht mit verninftigem Aufwand ermitteln konnen (vgl. PETER
UEBERSAX, in Uebersax et al. [Hrsg.], Auslanderrecht, 2. Aufl., 2009, Rz. 7.273 f.). Das
neue Recht sieht Uberdies sogar ausdriicklich eine Beweisbeschaffungspflicht vor (vgl. Art.
90 lit. b AuG). Selbst wenn diese Sonderbestimmung hier noch nicht anwendbar sein sollte,
hat die anwaltlich vertretene Beschwerdef Uhrerin ihrer Mitwirkungspflicht nicht Genlige
getan. Abgesehen von den angeblichen Zeugenbeweisen hat sie keinerlei Belege angeboten.
Esist nicht unzuldssig, wenn das Verwaltungsgericht relativ einfach beibringbare minimale
Sachbeweise verlangt und damit voraussetzt, dass der Standpunkt der Beschwerdefihrerin
einigermassen glaubhaft erscheint, bevor Zeugen befragt werden, wenn deren Aussagen
nach allgemeiner Erfahrung nur bedingt geeignet sein kénnen, den strittigen

Partei standpunkt zu beweisen.

E.38

Gewiss trifft es zu, dass gemeinhin nicht samtliche Belege Uber Reisen und Aufenthalte
aufbewahrt werden. Mit der Vorinstanz erscheint es jedoch auch nicht glaubwirdig, dass
die BeschwerdefUhrerin Uberhaupt keine Sachbeweise mehr besitzen und vorlegen kénnen
will. Zwar ist es sodann moglich, dass einzelne Aufenthalte in der Schweiz von den Zeugen
bestétigt werden konnten. Der angefochtene Entscheid erscheint alenfalls insoweit etwas
fragwuirdig, als er sich in dem Sinne verstehen |&sst, die Beschwerdefihrerin habe sich seit
ihrer Abmeldung ins Ausland tiberhaupt nie mehr in der Schweiz aufgehalten. Dies hétten
die Zeugenbefragungen eventuell zu widerlegen vermocht. Indessen ist es wenig
wahrscheinlich, dass sich mit der Zeugenbefragung nachvollziehbar beweisen liesse, die
Beschwerdefuhrerin habe trotz Abmeldung ins Ausland, unbestrittener Anmeldung in Wien
und selbst eingestandenen Aufenthalts in Wien weiterhin schwerpunktmassig in der
Schweiz gelebt. Unter diesen Umstanden durfte die Vorinstanz in antizipierter



Beweiswirdigung gestiitzt auf die vorhandenen gegenteiligen Bewelise davon ausgehen,
dass die Zeugenbefragungen von vornherein nichts an der Schlussfolgerung hétten andern
konnen, die BeschwerdefUhrerin habe sich hauptséachlich und mit entsprechendem

L ebensmittel punkt in Wien aufgehalten. Damit hat das V erwaltungsgericht den Anspruch
der Beschwerdefuhrerin auf rechtliches Gehor in diesem Zusammenhang nicht verletzt.

E.3.9

Der angefochtene Entscheid verstdsst demnach nicht gegen Art. 9 Abs. 3 lit. c ANAG bzw.
Art. 61 Abs. 2 AuG.

E. 41

Mit Blick auf die Ermessensbewilligung nach Art. 30 AuG lauft die Rige der
gehorswidrigen Beweiswiirdigung auf eine unzulassige inhaltliche Uberprifung des
angefochtenen Entscheids in der Sache hinaus. Insoweit kann auf die subsididre

V erfassungsbeschwerde mithin ebenfalls nicht eingetreten werden (vgl. BGE 114 1a 307 E.
3c S. 313).

E.4.2

Die BeschwerdefUhrerin macht Gberdies geltend, das Sicherheits- und Justizdepartement
habe sein Ermessen unterschritten. In der Beschwerde an die Vorinstanz habe sie denn auch
gerlgt, indem die Auslanderbehdrden praxisgemass keine Bewilligung bel Vorliegen von
Schulden und eines Fursorgerisikos erteilten, verzichteten sie von vornherein auf den durch
das Gesetz vorgesehenen Ermessensspielraum. Diese Rige lauft auf die Geltendmachung
einer teilweisen formellen Rechtsverweigerung hinaus, was im Rahmen der subsididren
Verfassungsbeschwerde zuléssig und zu prifen ist. Indessen ist erstens nicht erstellt, dass
die zustandigen Behdrden des Kantons St. Gallen die Erteilung einer Ermessensbewilligung
generell ausschliessen und sich das entsprechende Argument nicht einzig auf den
vorliegenden Fall bezog. Zweitens handelt es sich beim Vorliegen einer Schul denwirtschaft
oder von Sozial hilfeabhéngigkeit um Grinde, die den Widerruf einer bestehenden
Bewilligung rechtfertigen konnen (vgl. Art. 62 lit. c und e AuG in Verbindung mit Art. 80
VZAE ) und daher auch bei der Erteilung einer solchen selbst dann zu berticksichtigen sind,
wenn darauf ein Anspruch besteht. Es stellt daher keine Unterschreitung des Ermessens dar,
wenn im Einzelfall beim konkreten Vorliegen von Schulden und eines Sozia hilferisikos
von der Erteilung einer Ermessensbewilligung abgesehen wird.

E.51

Sowohl die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten as auch die subsidiére
V erfassungsbeschwerde erweisen sich demnach als unbegriindet und sind abzuweisen,
soweit jeweils darauf eingetreten werden kann.

E.5.2

Bei diesem Verfahrensausgang wird die unterliegende Beschwerdef Uhrerin kostenpflichtig (
Art. 66 Abs. 1, Art. 65 BGG).
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