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Regeste

Aufenthaltsbewilligung | Aufenthaltsbewilligung zu Studienzwecken
Novenbertcksichtigung unter revidiertem VRG (E.1.3). Der Beschwerdefihrer erhielt 2006
eine Aufenthaltsbewilligung zum Zweck des Studiums. Gemass den Universitéten Zirich
und Bern setzt seine Immatrikulation eine bestandene Deutschprifung voraus. Nachdem der
Beschwerdefuhrer nach rund zwel Jahren diese Priifung noch immer nicht bestanden hatte
und infolgedessen noch kein Studium hat antreten konnen, hat er gegen eine ihm durch den
Aufenthaltszweck sinngemass auferlegte Bedingung verstossen. Daran andert auch das vor
Verwaltungsgericht vorgebrachte Novum - seine Anmeldung fir eine Deutschprifung -
nichts. Dies fuhrt zur Nichtverlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung. Abweisung.

Erwagungen

E.2

Abteilung VB.2010.00419 Entscheid der 2. Kammer vom 16. Dezember 2010 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Martin Zweifel (Vorsitz) , Verwaltungsrichter Peter Strauli,
Verwaltungsrichterin Leana lsler, Gerichtssekretdrin Jasmin Malla. In Sachen A |
Beschwerdefihrer, gegen Sicherheitsdirektion des Kantons Zurich, Beschwerdegegnerin,
betreffend Aufenthaltsbewilligung, hat sich ergeben: 1. Der 1979 geborene &gyptische
Staatsangehdrige A reiste am 8. November 2006 mit einem Visum zum Studienaufenthalt in
die Schweiz ein. Am 30. November 2006 erteilte ihm das Migrationsamt der
Sicherheitsdirektion eine Aufenthaltsbewilligung zum Studium an der Universitdt B. Am

5. November 2007 stellte er ein Gesuch um Verlangerung. In diesem Zusammenhang teilte
die Universitét B am 7. Dezember 2007 mit, dass sich A um die Immatrikulation fir das
Wintersemester 2008/9 beworben habe, aber noch keine verbindliche Zusage vorliege, weil
die Deutschprifung als Voraussetzung fur die Immatrikulation noch nicht bestanden sei.
Am 28. Februar 2008 bestétigte die Universitétskanzlei, dass dem Studenten die
Immatrikulation an der Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultédt bewilligt werde, sofern er
im September 2008 die Deutschprifung bestehe. Am 9. April 2008 wies das Migrationsamt
das Verlangerungsgesuch vom 5. November 2007 ab und setzte ihm Frist zum Verlassen
des ziircherischen Kantonsgebiets an. Weil A das Studium innerhalb der in der
Aufenthaltsbewilligung erwahnten Frist nicht aufgenommen habe, sei sein
Aufenthaltszweck als erfiillt zu betrachten. I1. Einen dagegen erhobenen Rekurs wies der
Regierungsrat am 2. Juni 2010 ab. Zwar befand die Rekursinstanz, dass die Anordnung des
Migrationsamts nicht rechtméassig gewesen sei. Denn der Rekurrent habe aufgrund der
Umstande bei der Bewilligungserteilung damit rechnen dirfen, vorgéngig des Studiums
wahrend zwel Jahren die deutsche Sprache zu lernen und dartber eine Prifung zu
absolvieren. Im Zeitpunkt der Rekurserhebung habe er sich indessen bereits dreieinhalb



Jahre im Kanton Zirich aufgehalten und weder eine Deutschpriifung bestanden noch das
geplante Studium an der Universitét aufgenommen. Vielmehr arbeite er im Gastgewerbe.
Aufgrund dieser Umstande sei der Aufenthaltszweck verwirkt. I11. Mit rechtzeitiger
Beschwerde vom 19. August 2010 beantragte A dem Verwaltungsgericht sinngemass, es sei
ihm die Aufenthaltsbewilligung zu verlangern. Als neuer Umstand sei zu beachten, dass er
sich fur die Wiederholung der Deutschprifung vorbereite und diese an der Universitét C am
30./31. August 2010 stattfinde. Wenn er die Priifung bestehe, kbnne er in der Schweiz
studieren und sei die Voraussetzung der Verléngerung der Aufenthaltsbewilligung erfllt.
Sinngeméss ersuchte er bei einer Kostenauflage darum, "auf meine finanzielle Situation al's
Werkstudent Ricksicht zu nehmen”. Wahrend sich die beschwerdebeklagte
Sicherheitsdirektion nicht vernehmen liess, beantragte die Staatskanzlei namens des
Regierungsrats die Abweisung der Beschwerde. Der Regierungsrat habe die neue Tatsache
nicht gekannt und nicht berticksichtigen konnen. Die Kammer zieht in Erwégung: 1. 1.1
Gemass der seit dem 1. Januar 2009 zu gewdhrenden Rechtsweggarantie gemass Art. 29a
der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV) beziehungsweise Art. 130 Abs. 3 des
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz; BGG)
hat jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf eine Beurteilung durch eine
richterliche Behorde, welche die Streitigkeit unter rechtlichen und tatséchlichen
Gesichtspunkten umfassend Uberprifen kann. Das Verwaltungsgericht ist seit dem 1. Juli
2010 gestutzt auf § 41 Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959
(VRG; in der Fassung vom 1. Juli 2010 geméss dem Gesetz Uber die Anpassung des
kantonalen Verwaltungsverfahrensrechts vom 22. Mérz 2010) fur die Behandlung von
Beschwerden gegen Entscheide des Regierungsrats in auslanderrechtlichen
Angelegenheiten zustandig. Auf das fruhere Erfordernis, wonach die fremdenpolizeiliche
Bewilligung auf einem Rechtsanspruch beruhen musste, kommt es nicht mehr an. Das
Gericht hat — unter Vorbehalt der Ausfiihrungen nachfolgend in Erwégung 1.2 — auf die
Beschwerde einzutreten. 1.2 Der Beschwerdefiihrer beantragt keine Uberpriifung der
Erwégungen des Regierungsrats, sondern macht eine neue Tatsache geltend, welche nach
seiner Meinung zur Verlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung fihren soll. In einer
Beilage zur Beschwerdeschrift vom 30. Juli 2010 bestétigte die Universitét C, dass der
Beschwerdefiihrer auf den 30./31. August 2010 zu einem obligatorischen Deutschtest
eingeladen war. Aus dieser —im Rekursverfahren noch nicht bekannten — Tatsache schliesst
der Beschwerdefuhrer, dass ihm die Aufenthaltsbewilligung zu verlangern sei. 1.3 Nach der
Praxis und Doktrin ist grundsétzlich fir den Rechtsmittelentscheid digjenige Sachlage
massgebend, wie sie zur Zeit des Erlasses der erstinstanzlichen Verfuigung bestand. Das
Verwaltungsgericht lehnt es deshalb in der Regel ab, wahrend des Rekurs- und
Beschwerdeverfahrens neu eingetretene Tatsachen zu berticksichtigen. Weil dem Gericht
nicht nur eine kassatorische, sondern auch eine reformatorische Funktion zukommt, kann
die Berticksichtigung neu eingetretener Tatsachen aus prozessokonomischen Grinden
angezeigt sein, sofern der Streitgegenstand nicht verandert wird und keine neuen
Ermessensfragen aufgeworfen werden (8 52 Abs. 1 VRG Fassung 1. Januar 1998;
Ko6lz/Bosshart/Rohl, Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zrich,
Zirich 1999, § 52 Rz. 16 und 17). Diese einschrénkende Berticksichtigung von
Sachverhatsnoven wurde mit der Revision des VRG vom 1. Juli 2010 erweitert. Gemass
dem neuen 8 52 Abs. 1 VRG hat das Gericht mit Bezug auf neue Tatsachenbehauptungen
gleich vorzugehen wie die Rekursinstanzen gemass 8§ 20a Abs. 2 VRG, wonach im
Rekursverfahren neue Tatsachenbehauptungen und Beweismittel grundsétzlich zul&ssig



sind. Um unndtige Umtriebe zu vermeiden, ist es angezeigt, dass das Verwaltungsgericht in
der Sache entscheidet.

E.21

Dem Regierungsrat lag der Sachverhalt vor, wonach dem Beschwerdefihrer vom
Migrationsamt die Moglichkeit eingerdumt hétte werden sollen, sich binnen zwel Jahren
nach Erlangung der erforderlichen Deutschkenntnisse an der Universitét immatrikulieren zu
lassen. Im Zeitpunkt der Beurteilung durch den Regierungsrat waren bereits mehr as
dreieinhalb Jahre vergangen, ohne dass der BeschwerdefUhrer eine Deutschprifung
abgelegt oder sich an der Universitét immatrikuliert hatte. Aus diesem Grund befand der
Regierungsrat, er erfille den Zulassungsgrund nicht mehr, was es rechtfertige, die
Aufenthaltsbewilligung nicht zu verlangern.

E.22

Der Beschwerdefuhrer hatte diesen Erwagungen nicht opponiert. Seine Beschwerde wurde
ausschliesslich mit dem neuen Sachverhalt begriindet, dass er einen neuen Termin zur
Ablegung einer Deutschpriifung an der Universitdt C in Aussicht habe. Das Gericht nimmt
davon Kenntnis, dass der BeschwerdefUhrer nicht gegen die Feststellung Beschwerde
fuhrte, dass mit einer Aufenthaltsdauer von mehr als zwei Jahren, ohne dass er eine
Deutschprtfung bestanden oder an der Universitét eingeschrieben war, sein
Aufenthaltszweck verwirkt war. Mit dem neuen vorgetragenen Sachverhalt éndert sich an
dieser Sach- und Rechtslage nichts. Was der BeschwerdefUhrer vortrégt, ist nicht die—
zwischenzeitlich erreichte — Erflillung des Aufenthaltszwecks, sondern eine unbestimmte
Aussicht, allenfallsin néchster Zeit die Deutschprifung zu bestehen. Ob dies
zwischenzeitlich erfolgt ist, ist dem Gericht nicht bekannt, spielt indessen keine Rolle. Der
fr die Beurteilung durch den Regierungsrat massgebende Sachverhalt, wonach der
Aufenthaltszweck innerhalb der bewilligten Zeitspanne nicht erreicht wurde und damit der
Aufenthaltszweck ,, erflllt” ist, ist mit dem neuen Vorbringen unverdndert. Der
Beschwerdefuhrer verkennt, dass der fur den Aufenthaltszweck zu erfillende Zweck nicht
erreicht wurde und dass dieser Umstand nicht durch eine verspétete Wiederholung der
Auflagen — Deutschprifung und Immatrikul ation — geheilt werden kann. Die entsprechende
Rechtsfolge besteht im Widerruf beziehungsweise der Nichtverlangerung der
Aufenthaltsbewilligung gemass dem hier anwendbaren altrechtlichen Art. 9 Abs. 2 lit. b
und 18 Abs. 2 lit. a des Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1931 tber Aufenthalt und
Niederlassung der Ausldnder (ANAG) beziehungsweise Art. 10 Abs. 3 der
Vollziehungsverordnung vom 1. Méarz 1949 zum ANAG (ANAYV). Auf die vom
Regierungsrat seinem Entscheid zugrunde gel egte Rechtslage kann hier verwiesen werden.
Analog gilt auch mit Bezug auf den neu vorgebrachten Sachverhalt die Anwendbarkeit des
ANAG und der ANAV, die Bestimmungen Uber Studierende, der Grundsatz, dass diesen
auferlegte Verpflichtungen Uber den Zweck des Aufenthalts diesen auferlegte
fremdenpolizeiliche Bedingungen darstellen sowie die Rechtsfolgen des Widerrufs der
Bewilligung beziehungsweise deren Nichtverlangerung beim Nichteinhalten dieser
Bedingungen. Bleibt es beim Nichteinhalten der Bedingung des Studienantritts nach
angemessener Frist, ist die Aufenthaltsbewilligung auch angesichts der neuen Vorbringen
nicht zu verlangern.

E.23



Soweit mit dem reformatorischen Entscheid das behordliche Ermessen gewéhrleistet sein
muss, kann auf die zutreffenden Ausfihrungen des Regierungsrats verwiesen werden. Ein
Ermessensmissbrauch ist nicht sichtbar. Die massgebenden Umstande haben sich mit der
Beschwerde nicht verandert. Der Beschwerdefihrer hat die ihm auferlegten Bedingungen
verletzt und damit die Nichtverlangerung seiner Aufenthaltsbewilligung in Kauf
genommen. Als Aufenthalt zum Ausbildungszweck war die Bewilligung zum vornherein
befristet. Mit der Ruckkehr in seine Heimat musste der Beschwerdefuhrer rechnen, weshalb
die Nichtverléangerung auch verhétnisméassig ist.

E.31

Unter altem Recht konnte die zur Verweigerung einer Aufenthalts- bzw.
Niederlassungsbewilligung zusténdige kantonale Behorde die ausléndische Person lediglich
zur Ausreise aus dem Kanton verpflichten. Diese musste das Land jedoch erst verlassen,
wenn die eidgentssische Behorde — das Bundesamt fur Migration — die Pflicht zur Ausreise
aus dem Kanton auf die ganze Schweiz ausgedehnt hatte (Art. 12 Abs. 3 ANAG). Im
Rahmen dieses Entscheids hatte die Bundesbehorde auch die Mdglichkeit, Zuléssigkeit und
Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs zu prifen (Art. 14a Abs. 1 ANAG). Dagegen sieht
Art. 66 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 40 Abs. 1 AuG vor, dass die fUr den negativen
Bewilligungsentscheid zustandige kantonale Behdrde die auslandische Person direkt aus
der Schweiz wegweist und dabel auch die Vollstreckbarkeit der Wegwel sungsverfiigung
selbst pruft (Art. 83 AuG); die unter atem Recht erforderliche Ausdehnungsverfiigung
durch eine Bundesbehdrde ist folglich nicht mehr erforderlich.

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht ist der Auffassung, dass es bereitsin Féllen, in welchen der
(Sach-)Entscheid der kantonalen Behorden nach dem 1. Januar 2008 ergangen sei, nicht
Sache der Bundesbehdrden sei, Uber Ausdehnung der Wegweisung zu entscheiden. Denn
das Bewilligungs- und das Wegwei sungsverfahren stellten separate Verfahren dar, die nicht
denselben Regeln unterstiinden. Uber die Vollstreckung kénne erst nach dem Sachentscheid
befunden werden. Es bezwecke ausschliesslich die Vollstreckung des Sachentscheids.
Wenn das Wegweisungsverfahren erst nach Inkrafttreten des Auslandergesetzes eingeleitet
werde, fehle es daher an der sachlichen Zustandigkeit des Bundesamts fur Migration, well
hierfur die Kantone nach neuem Recht zustandig seien (vgl. BV Ger, 6. Mai 2009,
C-5368/2008, insh. E. 4.2 und 4.3, www.bvger.ch). Der Ansicht des

Bundesverwal tungsgerichts kann nicht gefolgt werden. Zwar trifft es zu, dass sich das
Wegwei sungsverfahren theoretisch vom Bewilligungsverfahren trennen liesse; wie das
Bundesverwal tungsgericht indes selbst erkannt hat, stellt die Wegweisung jedoch die
logische Konsequenz eines fehlenden Bleberechts dar, weshalb grundsétzlich im selben
Verfahren Uber den Aufenthaltsanspruch des Auslanders und dessen Wegweisung
entschieden wird. In der Regel ergehen der Entscheid Uber die Bewilligungserteilung und
der Wegwei sungsentscheid einschliesslich dessen Vollstreckung in einem
zusammenhangenden V erfahren, wobei die Gesuchseinreichung den intertemporalen
Anknupfungspunkt bildet (Art. 126 Abs. 1 AuG). Mit der Anwendbarkeit des alten Rechts
gehen auch die atrechtlichen Zustandigkeiten einher. Art. 126 Abs. 2 AuG, wonach
verfahrensrechtliche Bestimmungen des neuen Rechts bereits mit Inkrafttreten des Gesetzes
anwendbar werden, steht hierzu nicht im Widerspruch. Denn mit dem neuen Recht hat der
Gesetzgeber einen Systemwechsel vollzogen; statt des friheren zweistufigen Verfahrens,
bei dem fur den Bewilligungsentscheid einerseits und die Ausdehnung der Wegweisung



einschliesslich deren Vollstreckung andererseits verschiedene Gemeinwesen zustandig
waren, sieht das neue Recht nun eine (kantonale) Einheitszusténdigkeit vor. Diese dem
materiellen Recht zugehorige konzeptionelle Anderung zieht die entsprechenden
Zustandigkeitsregelungen unmittelbar nach sich, weshalb sie nicht als verfahrensrechtliche
Bestimmungen im Sinn von Art. 126 Abs. 2 AuG zu verstehen sind. Das Bundesgericht hat
denn auch in mehreren Entscheiden zu Recht erkannt, dass auch nach dem 1. Januar 2008
Ausléander nach Art. 10 ANAG durch kantonale Behorden ausgewiesen werden konnen —
obwohl das neue Recht die Ausweisung nicht mehr kennt — sofern das Verfahren vor
Inkrafttreten des Auslandergesetzes eingel eitet worden ist (vgl. BGr, 27. Oktober 20009,
2C_315/20009, E. 3, www.bger.ch). Mithin wird mit der Hangigkeit des Verfahrens vor
Inkrafttreten des Auslandergesetzes die Anwendbarkeit des alten Rechts mit den
entsprechenden Zustandigkeiten beibehalten. In atrechtlichen Féllen dirfen die kantonalen
Behorden demnach nur eine Wegwei sung aus dem Kantonsgebiet aussprechen; die
Ausdehnung auf die Schweiz obliegt dem Bundesamt fur Migration. Das Bundesgericht hat
die Aufteilung beider Verfahren im Ubrigen als unzweckmassig bezeichnet (BGE 135 11
110 E. 3.2). Dennin diesem Fall stiinden dem betroffenen Auslander sowohl gegen den
kantonalen Wegwei sungsentscheid als auch gegen den Ausdehnungsentscheid séamtliche
Rechtsmittel zur Verfigung; er kdnnte beide Entscheide bei jeweils drei weiteren Instanzen
anfechten, ein alfalliges Verfahren um vorléufige Aufnahme nicht mit eingerechnet. Somit
mussten sich dieselben Rechtsmittelinstanzen zweimal mit demselben Verfahren
beschaftigen, was auch aus prozessskonomischen Uberlegungen abzulehnen ist (vgl. VGr,
25. August 2010, VB.2009.00599, E. 3, www.vgrzh.ch) .
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