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Regeste

Schengen-Visum

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurtellt das Bundesverwaltungsgericht unter VVorbehalt der in Art. 32 VGG genannten
Ausnahmen Beschwerden gegen Verflugungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), welche
von einer in Art. 33 VGG aufgefiihrten Behorde erlassen wurden. Darunter fallen u.a
Verfligungen des BFM, mit denen die Erteilung eines Schengen-Visums zu
Besuchszwecken verweigert wird. In dieser Materie entscheidet das Bun-
desverwaltungsgericht endguiltig (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17.
Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).

E.12

Sofern das V erwal tungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmit, richtet sich das Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem VwVG (Art. 37 VGG).

E.13

Die Beschwerdefihrerin ist geméss Art. 48 Abs. 1 VwV G zur Beschwerde berechtigt. Auf
diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten (Art. 50 und 52 VwVG).

E.2

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes und - sofern nicht eine
kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat - die Unangemessenheit geriigt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerdeverfahren
das Bundesrecht von Amtes wegen an. Esist geméass Art. 62 Abs. 4 VWV G an die
Begrundung der Begehren nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen al's
den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abwelisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Rechts- und Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. Urtell des Bundesgerichts
2A.451/2002 vom 28. Mérz 2003 E. 1.2, nicht publiziert in BGE 129 |1 215).

E.3.1

Die Beschwerdefhrerin stellt in formeller Hinsicht das Begehren, die Vernehmlassung der
Vorinstanz vom 13. Oktober 2010 sei aus den Akten zu weisen, da sie nicht innert der vom
Bundesverwal tungsgericht angesetzten Frist ergangen sei.



E.3.2

Estrifft zwar zu, dass der Vorinstanz in einer Zwischenverfiigung vom 7. September 2010
Frist zur Stellungnahme bis zum 8. Oktober 2010 angesetzt worden war, die
Vernehmlassung aber vom 13. Oktober 2010 datiert und tags darauf beim
Bundesverwaltungsgericht eingegangen ist.

E.33

In Bezug auf mogliche Rechtsfolgen einer solchen Verspatung tbersieht die
Beschwerdefuhrerin allerdings, dass es sich bei der zur Einreichung der Vernehmlassung
angesetzten Frist nicht um eine Verwirkungs-, sondern um eine reine Ordnungsfrist handelt.
Dies ergab sich schon aus der fehlenden Androhung allféliger SGumnisfolgen (vgl. zum
Ganzen Bernard Maitre / Vanessa Thalmann in: Praxiskommentar VwV G, Waldmann /
Weissenberger [Hrsg], Zurich 2009 [nachfolgend: Praxiskommentar], Rz. 3 zu Art. 22 und
Rz. 2 ff. zu Art. 23). Die Bedeutung einer solchen Verspatung ist auch insofern zu
relativieren, als der Untersuchungsgrundsatz gebieten kann, selbst ungebeten oder verspétet
eingereichte Stellungnahmen zu beriicksichtigen, den andern V erfahrensbeteiligten zur
Kenntnis zu bringen und allenfalls zum Anlass fur die Er6ffnung eines weiteren
Schriftenwechsel s zu nehmen (vgl. dazu Frank Seethaler / Kaspar Pluss, Praxiskommentar,
Rz. 23 zu Art. 57).

E.34

Die Verspédtung in der Abgabe der Vernehmlassung hat vorliegend auch nicht dazu gefuhrt,
dass die Rechte der Beschwerdefihrerin in irgend einer Weise beeintréchtigt worden wéren.
Das Bundesverwaltungsgericht hat keinen Anlass, dem nicht weiter begriindeten Antrag
statt zu geben.

E.4

Die Vorinstanz vertritt die Auffassung, dass der von der Beschwerdefiihrerin angestrebte
Besuch ihrer kranken Schwester in der beabsichtigten Form al's bewilligungspflichtige
Erwerbstatigkeit zu qualifizieren sei. Dabei geht die Vorinstanz allerdings (aus den
Formulierungen in der Vernehmlassung zu schliessen) davon aus, dass gestiitzt auf die
bisherigen Erfahrungen mit den Beteiligten wiederum ein mehr als dreimonatiger
Aufenthalt angestrebt werde.

E.41

Die BeschwerdefUhrerin beteuert demgegentber, wahrend maximal dreier Monate ihre
Schwester in der Schweiz besuchen und ihr beistehen zu wollen. Die Schwester ist
verheiratet und hat zwel inzwischen volljahrige Kinder. Sieist in einem fortgeschrittenen
Stadium an Multipler Sklerose erkrankt. Aus den Attesten des behandelnden Arztes zu
schliessen hat die Erkrankung schon vor Jahren zu einer Gehunfdhigkeit und zu einem
weitgehenden Verlust des Sehvermdgens gefihrt. Die Patientin bendtigt Pflege und
Betreuung rund um die Uhr, welche offenbar von den Angehorigen und der SPITEX
erbracht wird. In dem von ihr und ihrem Ehemann unterzei chneten Einladungsschreiben
vom 15. Januar 2010 bringt sie zum Ausdruck, dass ihre Krankheit ein finales Stadium
erreicht habe und ihr wichtig sei, dieihr verbleibende Zeit mit Menschen verbringen zu
konnen, die ihr nahestdnden. An diesen Verhaltnissen hat sich in der Zwischenzeit nichts
gedndert.

E.4.2



Die Rechtsprechung geht davon aus, dass der gegenseitige Beistand zwischen nahen
Verwandten keine Erwerbstétigkeit im Sinne von Art. 11 Abs. 2 AuG darstellt, solange er
mit Blick auf die konkreten Umstande des Einzelfalles noch a's tiblich bzw. sozialadaquat
betrachtet werden kann (vgl. Entscheid des Eidgendssischen Justiz- und Polizeideparte-
ments vom 22. September 1997, auszugsweise publiziert in: Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden [VPB] 63.37; vgl. auch Philipp Egli / Tobias D. Meyer, in: Martina Caroni
/ Thomas Géachter / Daniela Thurnherr [Hrsg.], Stémpflis Handkommentar zum
Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander, Art. 11, N. 6 ff.; sowie Marc
Spescha, in: Marc Spescha/ Hanspeter Thir / Andreas Zind / Peter Bolzli [Hrsg.], Kom-
mentar Migrationsrecht, Zurich 2009, Art. 11 N.3). In casu wére angesichts des prekéren
gesundheitlichen Zustands der Gastgeberin und der engen verwandtschaftlichen und
emotionalen Beziehung zwischen ihr und der BeschwerdefUhrerin auch eine engmaschigere
Betreuung noch nicht als Erwerbstétigkeit im Sinne des Gesetzes zu bewerten. Dies
jedenfalls solange nicht, als der Aufenthalt der Beschwerdefihrerin den fir erwerbslose
Personen geltenden bewilligungsfreien Rahmen in zeitlicher Hinsicht nicht Gberschreitet.

E.5

Der angefochtenen Verflgung liegt das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Erteilung eines
Visums fur einen dreimonatigen Aufenthalt in der Schweiz zu Grunde. Dadie
Beschwerdefihrerin nicht zu den Personen gehort, denen das Abkommen vom 21. Juni
1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit (FZA, SR
0.142.112.681) oder das Abkommen zur Anderung des Ubereinkommens zur Errichtung
der Européi schen Freihandel sassoziation vom 21. Juni 2001 (SR 0.632.31) ein Recht auf
Personenfreiziigigkeit vermittelt und der beantragte Aufenthalt drei Monate nicht
Ubersteigt, fallt die vorliegende Streitsache in den Anwendungsbereich der Schengen-A sso-
zZiierungsabkommen. Mit diesen Abkommen hat die Schweiz den Schengen-Besitzstand
und die dazugehdrenden gemeinschaftsrechtlichen Rechtsakte (Schengen-Recht)
ubernommen. Das Schengen-Recht geht dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 tber
die Audlanderinnen und Auslander (AuG, SR 142.20) und seinen Ausfuhrungsverordnun-
genvor (Art. 2 Abs. 2 bis5 AuG).

E.6

Die Voraussetzungen fur die Erteilung eines Visums prasentieren sich im
Anwendungsbereich des Schengen-Rechts wie folgt:

E.6.1

Das schweizerische Auslanderrecht kennt weder ein allgemeines Recht auf Einreise noch
gewahrt es einen besonderen Anspruch auf Erteilung eines Visums. Die Schweiz ist daher -
wie andere Staaten auch - grundsétzlich nicht gehalten, Ausléanderinnen und Auslandern die
Einreise zu gestatten. Vorbehdltlich volkerrechtlicher Verpflichtungen handelt es sich dabei
um einen autonomen Entscheid (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz tiber Auslanderinnen und
Auslander vom 8. Mé&rz 2002, BBI 2002 3774; BGE 13511 1 E. 1.1 mit Hinweisen). Das
Schengen-Recht schrénkt die national staatlichen Befugnisse insoweit ein, als es einheitliche
Voraussetzungen fur Einreise und Visum aufstellt und die Mitgliedstaaten verpflichtet, die
Einreise und das Visum zu verweigern, wenn die Voraussetzungen nicht erfllt sind. Einen
Anspruch auf Einreise und Visum vermittelt auch das Schengen-Recht nicht (a.M. Philipp
Egli / TobiasD. Meyer, aa.O., Art. 5N. 31.).



E.6.2

Angehorige von Drittstaaten dirfen Uber die Aussengrenzen des Schengen-Raums fiir einen
Aufenthalt von héchstens drel Monaten je Sechsmonatszeitraums einreisen, wenn sieim
Besitz glltiger Reisedokumente sind, die zum Grenzibertritt berechtigen. Ferner bendtigen
sieein Visum, falls ein solches nach Massgabe der Verordnung (EG) Nr. 539/2001 des
Rates vom 15. Méarz 2001 zur Aufstellung der Liste der Drittlander, deren Staatsangehorige
beim Uberschreiten der Aussengrenzen im Besitz eines Visums sein miissen, sowie der
Liste der Drittléander, deren Staatsangehorige von dieser Visumpflicht befreit sind
(nachfolgend: Verordnung (EG) Nr. 539/2001 des Rates), erforderlichist. Kein Visum be-
notigen Drittstaatsangehdrige, die Inhaber eines gultigen Aufenthaltstitels sind oder tber
ein gultiges Visum fur den langerfristigen Aufenthalt verfiigen (vgl. Art. 5 Abs. 1 Bst. a
AUG, Art. 2 Abs. 1 der Verordnung vom 22. Oktober 2008 Uber die Einreise und die
Visumerteilung [VEV, SR 142.204] i.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. aund b Art. 5 Abs. 1 Bst. a
und b die Verordnung [EG] Nr. 562/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
15. Mé&rz 2006 uber einen Gemeinschaftskodex fur das Uber-schreiten der Grenzen durch
Personen [ Schengener Grenzkodex, SGK], Art. 4 VEV).

E.6.3

Im Weiteren setzt die rechtmassige Einreise von Drittstaatsangehorigen voraus, dass sie den
Zweck und die Umsténde ihres beabsichtigten Aufenthalts belegen und hierfir Uber
ausreichende finanzielle Mittel verfiigen (Art. 5 Abs. 1 Bst. b AuG, Art. 5 Abs. 1 Bst. c und
Abs. 3 SGK, Art. 14 Abs. 1 Bst. a-c der Verordnung (EG) Nr. 810/2009 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 13. Juli 20092 Uber einen Visakodex der Gemeinschaft
[Visakodex, VK]). Namentlich haben sie in diesem Kontext zu belegen, dass sie den
Schengen-Raum vor Ablauf des bewilligungsfreien Aufenthaltes verlassen, bzw.
ausreichende Gewahr fur eine fristgerechte Wiederausreise zu bieten (Art. 14 Abs. 1 Bst. d
und Art. 21 Abs. 1 VK sowie Art. 5 Abs. 2 AuG; vgl. dazu Philipp Egli / Tobias D. Meyer,
aa0. Art. 5 N. 33). Sodann durfen Drittstaatsangehdrige nicht im Schengener
Informationssystem (SIS) zur Einreiseverweigerung ausgeschrieben sein. Sie dirfen des
weiteren keine Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung, die innere Sicherheit, die 6ffentliche
Gesundheit oder die internationalen Beziehungen eines Mitgliedstaats darstellen. Insbeson-
dere durfen sie nicht in den nationalen Datenbanken der Mitgliedstaaten zur
Einreiseverweigerung aus denselben Griinden ausgeschrieben worden sein (Art. 5 Abs. 1
Bst. c AuG, Art. 5 Abs. 1 Bst. d und e SGK).

E.64

Sind die vorerwahnten allgemeinen V oraussetzungen fr eine rechtméssige Einreise -
Visum ausgenommen - nicht erfullt, darf ein fir den gesamten Schengen-Raum geltendes
"einheitliches Visum" (zum Begriff vgl. Art. 2 Ziff. 3 VK) nicht erteilt werden (Art. 12
VEV, Art. 32 VK). Halt esjedoch ein Mitgliedstaat aus humanitéren Grinden, aus Grinden
des nationalen Interesses oder aufgrund internationaler Verpflichtungen fur erforderlich, so
Ist er berechtigt, der drittstaatsangehorigen Person, welche die ordentlichen
Einreisevoraussetzungen nicht erfillt, ausnahmsweise ein "Visum mit rdumlich
beschrankter Gultigkeit" (zum Begriff vgl. Art. 2 Ziff. 4 VK) zu erteilen. Dieses Visum ist
grundsétzlich nur fUr das Hoheitsgebiet des ausstellenden Staates guiltig (Art. 12 Abs. 1
1.V.m. Art. 2 Abs. 4 VEV, Art. 32 Abs. 1i.V.m. Art. 25 Abs. 1 Bst. aZiff. i und Abs. 2 VK,
unter denselben Voraussetzungen sind die Mitgliedstaaten berechtigt, einer
drittstaatsangehdrigen Person die Einreise an den Aussengrenzen zu gestatten, vgl. Art. 2



Abs. 4 VEV und Art. 5 Abs. 4 Bst. ¢ SGK).

E.7

Die Beschwerdefiihrerin, die als Staatsangehdrige der Republik Kosovo der Visumspflicht
untersteht (Anhang | zur Verordnung [EG] Nr. 539/2001 des Rates vom 15. Mérz 2001
[ABI. L 81 vom 21.03.2001, S. 1-7; zum vollstandigen Quellennachweis vgl. Fussnote zu
Art. 4 Abs. 1 VEV)), eflllt - wieim Folgenden zu zeigen ist - die allgemeinen
Einreisevoraussetzungen nicht.

E.71

Nach dem bereits Gesagten wurde der Beschwerdeftihrerin in den Jahren 2006 bis 2008 je
einmal ein fir drei Monate gultiges Visum fur einen Besuch bei ihrer kranken Schwester in
der Schweiz erteilt. In der Folge stellten die Beteiligten regelméssig - zwar vor Ablauf des
bereits bewilligten Aufenthalts, aber auch ohne dass sich die Verhaltnisse bei der
Gastgeberin seit der Einreise wesentlich verandert hétten - Gesuche um Verlangerung. Im
Jahre 2007 fuhrte dies zu einer Verlangerung der Anwesenheitsberechtigung um weitere
drei Monate durch die kantonale Migrationsbehérde in Form einer

Kurzaufenthal tsbewilligung. In den Jahren 2006 und 2008 verhielt es sich gleich, wobel die
Betroffenen dartiber hinaus noch versuchten, wahrend der solchermassen verlangerten
Anwesenheit der Beschwerdefihrerin eine Bewilligung zum dauernden Aufenthalt zu
erreichen. Zwar ergeben sich aus den entsprechenden Akten der Vorinstanz keine Indizien
dafUr, dass die Beschwerdefhrerin sich Uber die bewilligten bzw. tolerierten Zeitraume
hinweg in der Schweiz aufgehalten hétte. Das andert allerdings nichts daran, dass sie -
einmal in der Schweiz - ihre jeweilsim Verfahren um Erteilung eines Visums abgegebene
Zusicherung, das Land vor Ablauf des beantragten dreimonatigen Visums wieder zu
verlassen, regelmassig nicht aufrecht erhalten hat.

E.7.2

Unter den gegebenen Umsténden scheint die Annahme berechtigt, die Beteiligten konnten

sich auch bei einer weiteren Visumserteilung wieder gleich verhalten. Dies umso mehr, als
sich die spezifischen Interessen der Beteiligten seit dem letzten Aufenthalt nicht verringert
haben, im Gegenteil davon auszugehen ist, dass sich diese weiter akzentuieren.

E.73

Erhoht wird die Gefahr einer nicht fristgerechten Wiederausreise nach einem bewilligten
dreimonatigen Besuchsaufenthalt durch die Situation in der Republik Kosovo (vgl. dazu
anstelle vieler Urtell des Bundesverwaltungsgerichts C-3996/2010 vom 17. Januar 2011 E.
8.3) und die personlichen Verhaltnisse der Beschwerdefuhrerin; sieist ledig, ohne
erkennbare familiare Verpflichtung gegeniber ihren im Kosovo lebenden
Familienangehdrigen und ohne berufliche Anstellung.

E.74

Die Ausstellung eines einheitlichen Schengen-Visums kommt nach dem bisher Gesagten
nicht in Betracht (Art. 14 Abs. 1 Bst. d und Art. 21 Abs. 1 VK sowie Art. 5 Abs. 2 AuG).
Insoweit ist die Verfligung der Vorinstanz zu bestétigen und das Hauptbegehren der
Beschwerde abzuweisen.

E.8



Hingegen bleibt zu prifen, ob die Voraussetzungen fur ein Visum mit réumlich
beschrankter Geltung gegeben sind.

E.81

Ein Visum mit raumlich beschrankter Gultigkeit kann erteilt werden, wenn ein
Mitgliedstaat es aus humanitéren Grinden, aus Griinden des nationalen Interesses oder
aufgrund internationaler Verpflichtungen fir erforderlich halt, von den algemeinen
Einreisevoraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 Bst. a, ¢, d und e des Schengener Grenzkodex
abzuweichen (Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 4 VEV, Art. 25 Abs. 1 Bst. aZiff. i VK). In
der Regel wird der betreffende Mitgliedstaat seinen Entscheid gestiitzt auf eine Abwagung
der sich gegentiberstehenden Interessen fallen, wobei er die Voraussetzungen fur ein
Abweichen von den allgemeinen Einrei sevoraussetzungen - wie schon der Wortlaut der
Bestimmung zeigt - nicht leichthin annehmen darf. In Beachtung des Grundsatzes der loya-
len Zusammenarbeit, auf dem das Schengen-System beruht (vgl. Urtell des Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften [EuGH] vom 31. Januar 2006 in der Rechtssache C-503/03,
Kommission der Européi schen Gemeinschaften gegen Konigreich Spanien, Randnr. 37 und
56, Slg. 2006 S. 1-1097), muss der Mitgliedstaat dem Umstand angemessen Rechnung
tragen, dass sein Entscheid Uber die Erteilung eines Visums mit raumlich beschrankter
Gultigkeit nicht nur eigene Interessen bertihrt, sondern infolge des Wegfalles der
Personenkontrollen an den Innengrenzen des Schengen-Raums auch die Interessen der
ubrigen Schengen-Staaten beeintrachtigen kann. Insoweit ist jeder Schengen-Staat Sach-
walter der eigenen Interessen und der Interessen aller Ubrigen Schengen-Staaten.

E.82

Aufgrund der besonderen Umstande ist den Interessen der Beteiligten an einer
Verwirklichung personlicher Kontakte grosses Gewicht beizumessen. Die stark
beeintrachtigte Mobilitdt der Gastgeberin dirfte eine Realisierung solcher Kontakte
ausserhalb der Schweiz kaum zulassen. Vor diesem Hintergrund hat das 6ffentliche
Interesse an einer Wahrung der Einreisevoraussetzungen zurtickzustehen. Esist nach
Auffassung des Bundesverwal tungsgerichts am Platz, aus humanitéren Grinden ein Visum
mit raumlich beschrankter Glltigkeit zu erteilen.

E.9

Im Rahmen vorstehender Erwéagungen ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Die
angefochtene Verfligung ist aufzuheben und die Vorinstanz ist anzuweisen, der
Beschwerdefuhrerin gestitzt auf Art. 5 Abs. 4 Bst. ¢ Schengener Grenzkodex i.V.m. Art. 2
Abs. 4 VEV bzw. Art. 25 Abs. 1 Bst. aNr. i VK ein Visum mit raumlich beschrankter
Gultigkeit zu erteilen.

E. 10

Der BeschwerdefUhrerin wurde fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht die
unentgeltliche Rechtsprechung samt V erbeisténdung durch den von ihr gewahlten
Rechtsvertreter gemass Art. 65 Abs. 1 und 2 VwV G gewahrt (Zwischenverfiigung vom 7.
September 2010). Bereits deshalb sind ihr keine Kosten aufzuerlegen. Die Vorinstanz wird
ebenfalls nicht kostenpflichtig (Art. 63 Abs. 2 VWV G). Alsteilweise obsiegende Partel hat
die Beschwerdeftihrerin zudem Anspruch auf eine reduzierte Parteientschadigung far ihr
erwachsene notwendige Kosten (Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Die Parteientschadigung ist zu Lasten der Vorinstanz auf Fr. 1'200.-



festzusetzen (Art. 8 ff. VGKE). Unter Berticksichtigung der am 4. April 2011 vom
Rechtsvertreter eingereichten Kostennote in der Hhe von Fr. 2'728.95 sind die tbrigen
ausgewiesenen Kosten der Rechtsvertretung, Fr. 1'528.95 (inkl. MwSt), von der
erkennenden Gerichtsinstanz zu Ubernehmen. Dieser Betrag ist von der Beschwerdefihrerin
dem Bundesverwaltungsgericht zurtickzuerstatten, sollte sie spater zu hinreichenden
Mitteln gelangen (Art. 65 Abs. 4 VWV G).
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