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Regeste

Kurzaufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der Heirat | [Die Beschwerdefthrerin
ersuchte nach rechtskréftiger Wegweisung noch wahrend laufender Ausreisefrist um
Duldung weiteren Aufenthalts, um sich vom Ehemann scheiden lassen und ihren neuen
Partner (einen Schwelzer) heiraten zu kdnnen. Noch wéahrend der Rekursfrist wurde die Ehe
geschieden und beim Zivilstandsamt der Stadt Zirich ein Ehevorbereitungsverfahren
eingeleitet.] Im Allgemeinen wird der voribergehende Aufenthalt mit einer
Kurzaufenthaltsbewilligung geregelt; fir eine blosse "Duldung” zur V orbereitung des
Eheschlusses — wie sie von der Beschwerdefiihrerin beantragt wird — besteht demgegentber
nur dann bzw. solange Raum, wenn bzw. als (noch) keine formelle auslanderrechtliche
Bewilligung erteilt werden kann, so etwa zur Regelung des prozeduralen Aufenthalts
wahrend der Hangigkeit eines Gesuchs um Kurzaufenthaltsbewilligung oder nach Ablauf
der zulassigen Maximaldauer einer solchen (E. 3.2). Vor Vorinstanz war demnach
Uberhaupt nicht naher zu prifen, ob der BeschwerdefUhrerin "der weitere Aufenthalt [...]
zum Zweck der Eheschliessung zu gestatten sei”’, da eine "Duldung” von vornherein ausser
Betracht fiel und die Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung nicht vom
Streitgegenstand erfasst war (E. 3.4). Abweisung.

Erwagungen

E.4

Abteilung VB.2018.00523 Urteil der 4. Kammer vom 5. Dezember 2018 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Jso Schumacher (Vorsitz) , Verwaltungsrichterin Tamara Nissle,
Verwaltungsrichter André Moser, Gerichtsschreiberin Sonja Glntert. In Sachen A,
vertreten durch RA B, Beschwerdefihrerin, gegen Migrationsamt des Kantons Zirich,
Postfach, 8090 Zurich, Beschwerdegegner, betreffend Duldung des Aufenthalts wéhrend
des Ehevorbereitungsverfahrens, hat sich ergeben: 1. A. A eine 1983 geborene Auslanderin,
reiste Mitte Juni 2016 in die Schweiz ein und heiratete einen hier niedergel assenen
Landsmann. In der Folge erteilte ihr das Migrationsamt des Kantons Ziirich eine bis zum
28. Juni 2017 guiltige Aufenthaltsbewilligung. Die eheliche Gemeinschaft wurde keine zwei
Monate gelebt, weshalb das Migrationsamt die Aufenthaltsbewilligung von A mit
Verfligung vom 13. Juni 2017 nicht mehr verlangerte und sie aus der Schweiz wegwies. Die
Sicherheitsdirektion lehnte einen hiergegen erhobenen Rekurs vom 14. Juli 2017 mit
Entscheid vom 6. Februar 2018 ab und setzte A eine Frist bis 6. Ma 2018 zum Verlassen
der Schweiz. Der Entscheid erwuchs unangefochten in Rechtskraft. B. Am 23. April 2018
ersuchte A das Migrationsamt um Duldung ihrer Anwesenheit "auch Uber die Ausreisefrist
hinaus', dasie "seit einiger Zeit in einer Beziehung mit einem Schweizer" stehe und
beabsichtige, diesen zu heiraten; zudem wunsche sie an der Verhandlung betreffend die —



gerade erst eingeleitete — Scheidung ihrer Ehe teilzunehmen. Mit Verfigung vom Folgetag
wies das Migrationsamt dieses Gesuch unter Hinweis darauf ab, dass A derzeit noch nicht
geschieden sai, das heisst ein Ehehindernis vorliege, und sie bel der anstehenden
Scheidungsverhandlung nicht personlich anwesend zu sein brauche. 11. Hiergegen liess A —
inzwischen rechtskréftig geschieden —am 28. Mai 2018 bel der Sicherheitsdirektion
rekurrieren, welche das Rechtsmittel mit Entscheid vom 15. August 2018 in der Hauptsache
abwiesund A eine neue Ausreisefrist bis 21. September 2018 ansetzte. Zuvor hatte A der
Sicherheitsdirektion noch mit Schreiben vom 22. Juni 2018 die Bestétigung eines
Zivilstandsamts im Kanton Zurich einreichen lassen, aus der hervorgeht, dasssieund D, ein
1963 geborener Schweizer, das Ehevorbereitungsverfahren eingeleitet hatten, dieses aber
trotz erfolgreicher Aktenpriifung (wegen fehlender Aufenthaltsbewilligung der Braut) nicht
habe abgeschlossen werden konnen. I11. Am 30. August 2018 liess A Beschwerde beim

V erwaltungsgericht erheben und beantragen, unter Entschadigungsfolge sei der
Rekursentscheid aufzuheben und das Migrationsamt anzuweisen, ihren Aufenthalt zwecks
Vorbereitung der Heirat zu dulden, eventualiter die Sache zur ergénzenden
Sachverhaltsabkl&rung an dieses zurtickzuweisen. Die Sicherheitsdirektion verzichtete am
12./14. September 2018 auf eine Vernehmlassung; das Migrationsamt reichte keine
Beschwerdeantwort ein. Die Kammer erwégt: 1. Das Verwaltungsgericht ist fur
Beschwerden gegen erstinstanzliche Rekursentscheide einer Direktion tiber Anordnungen
eines Amts etwa betreffend das Aufenthaltsrecht nach 8§ 41 in Verbindung mit 88 19 Abs. 1
lit. aund Abs. 3 Satz 1, 19a, 19b Abs. 1 und Abs. 2 lit. b Ziff. 1 sowie 88 42-44 e contrario
des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG, LS 175.2) zustandig. Well
auch die weiteren Voraussetzungen erfullt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten. 2. Die
Beschwerdefuhrerin rigt zunéchst eine Verletzung ihrer Verfahrensrechte, well die
Vorinstanz den Rekursentscheid auf eine neue — von derjenigen des Beschwerdegegners
abweichende — Begriindung stitze. 2.1 Den Parteien des Rekursverfahrens kommt
grundsétzlich kein Anspruch darauf zu, zur rechtlichen Wardigung oder zur juristischen
Begrundung des Entscheids angehdrt zu werden. Indessen ist das rechtliche Gehor
zumindest der dadurch beschwerten Partei dann zu gewahren, wenn die Rekursinstanz von
sich aus beabsichtigt, ihrem Entscheid neu eingetretene oder bisher ausser Acht gelassene
Tatsachen zugrundezulegen, oder wenn sie gestiitzt auf einen von keiner Partel angerufenen
Rechtsgrund entscheiden will, dessen Heranziehung von den Beteiligten nicht
vorausgesehen werden konnte (vgl. BGr, 26. Oktober 2016, 8C_529/2016, E. 4.2.2 mit
Hinweisen; Marco Donatsch in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich [VRG], 3. A., Zirich etc. 2014
[VRG-Kommentar], 8 20a N. 21 mit Hinweisen; Alain Griffel, VRG-Kommentar, 8 26b

N. 29). Das aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
fliessende Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur; ungeachtet der Erfolgsaussichten
der Beschwerde in der Sache selbst fuihrt die Verletzung des rechtlichen Gehors daher
grundsétzlich zur Aufhebung der angefochtenen Verfiigung (BGE 1351 187 E. 2.2, 132V
387 E. 5.1, 127 V 431 E. 3d/ad). Ausnahmsweise kann eine Gehorsverletzung nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung allerdings geheilt werden, was zur Konsequenz hat,
dass siefolgenlos bleibt. Diesist der Fall, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit
erhdlt, sich vor einer oberen Instanz zu dussern, die in Bezug auf die strittige Frage tber
eine gleich weite Kognition verfigt wie die untere Instanz, sodass sie eine Prifung in
gleichem Umfang vornehmen kann. Unter dieser Voraussetzung ist selbst bel einer
schweren Verletzung von einer Rickweisung der Sache zur Verfahrensfehlerbehebung



abzusehen, wenn dies lediglich einen formalistischen Leerlauf darstellte und zu einer
unnotigen Verfahrensverlangerung fuhrte (zum Ganzen Griffel, 8 8 N. 38; ferner BGr,

16. Februar 2017, 4A_453/2016, E. 4.2.1 ff.). 2.2 Nachdem die Ehe der
Beschwerdeftihrerin noch wahrend der Rekursfrist geschieden worden war und jene kurz
darauf mit ihrem Schweizer Partner bei einem Zircher Zivilstandsamt ein
Ehevorbereitungsverfahren eingeleitet hatte, begriindet die Vorinstanz ihren Entscheid —in
Abweichung von der Ausgangsverfigung — nicht mehr mit dem Vorliegen des
Ehehindernisses einer bestehenden Ehe, sondern (allein) damit, dass "zumindest” die
Beschwerdeftihrerin beabsi chtigen dirfte, eine Scheinehe einzugehen, weshalb kein Raum
fur eine Verlangerung ihrer hiesigen Duldung bestehe. Zu ihrer aktuellen Beziehung bzw.
zum Scheinehevorwurf und den angefihrten Indizien wurde die BeschwerdefUhrerin dabei
vorgangig nicht angehdrt; sie sah sich vielmehr erstmals mit Eréffnung des
Rekursentscheids damit konfrontiert. Mit diesem Vorgehen hat die Vorinstanz das
rechtliche Geho¢r der Beschwerdefuhrerin verletzt. Diese vermochte indes mit der
Beschwerde nachtraglich ihre Sicht der Dinge darzulegen und sich zudem eingehend zur
Begruindung des vorinstanzlichen Entscheids zu aussern, weshalb die Gehorsverletzung a's
gehelilt zu betrachten und von einer Riickweisung der Angelegenheit an die Vorinstanz
Abstand zu nehmen ist (vgl. VGr, 20. November 2013, VB.2013.00362, E. 3.4). Diesgilt
umso mehr, als Letztere —wie sich sogleich zeigt — den Rekurs der Beschwerdefiihrerin
bereits aus einem anderen Grund hétte abwei sen miissen, womit eine Rickweisung einem
formalistischen Leerlauf gleichkdme, der angesichts der bisherigen Dauer des Verfahrens
und der damit verbundenen Rechtsunsicherheit dem Beschleunigungsgebot widersprache.
Der Gehorsverletzung ist aber immerhin im Rahmen der Nebenfol genregelung Rechnung
zu tragen, indem die Kosten nach dem V erursacherprinzip teilweise der Vorinstanz
auferlegt werden (§ 13 Abs. 2 Satz 2 VRG; BGr, 24. Juli 2014, 1C_41/2014, E. 7.3 mit
Hinweisen). 3. 3.1 Nach Art. 98 Abs. 4 des Zivilgesetzbuchs (SR 210) missen Verlobte, die
nicht Schweizerbirgerinnen oder Schweizerburger sind, wahrend des
Ehevorbereitungsverfahrens ihren rechtméssigen Aufenthalt in der Schweiz nachweisen,
ansonsten die Zivilstandsbeamtinnen und -beamten die Trauung nicht vollziehen dirfen
(vgl. auch Art. 64 Abs. 2 und Art. 66 Abs. 2 lit. e der Zivilstandsverordnung vom 28. April
2004 [SR 211.112.2]; BGE 137 | 351 E. 3.7). Folgte man (allein) dem Wortlaut dieser
Bestimmung, wére esillegal anwesenden Personen oder Personen mit abgel aufener
Ausreisefrist — wie der Beschwerdefhrerin — grundsétzlich verwehrt, in der Schweiz eine
Ehe einzugehen, was sich mit dem in Art. 12 der Européischen M enschenrechtskonvention
(SR 0.101) bzw. Art. 14 BV gewdhrleisteten Recht auf Ehe nicht vereinbaren liesse.
Nachdem der (Zivil-)Gesetzgeber den Zivilstandsbeamtinnen und -beamten keinerlei
Spielraum belasst — diese die Trauung also verweigern missen, wenn eine auslandische
Person um die Eheschliessung ersucht, ohne ihren rechtméssigen Aufenthalt in der Schweiz
nachgewiesen zu haben (BGE 137 | 351 E. 3.7) —, ist dem Erfordernis des rechtméassigen
Aufenthalts deshalb anderweitig zu gentigen und sind die Migrationsbehorden gehalten,
einer illegal anwesenden heiratswilligen Person eine (voriibergehende)
Aufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der Heirat ("un titre de s§our en vue du mariage")
zu erteilen, sofern keine Hinweise vorliegen, dass sie mit ihrem Vorhaben die Vorschriften
Uber den Familiennachzug umgehen will, und feststeht, dass sie nach der Heirat die
Zulassungsvoraussetzungen in der Schweiz offensichtlich erfiillt (zum Ganzen VGr, 25. Juli
2018, VB.2018.00286, E. 3.1 mit Hinweisen; ferner BGE 139 | 37 E. 3.5.2, 1381 41 E. 4,
1371 351 E. 3.7). Ist die baldige Heirat indes aus anderen al's ausl&nderrechtlichen Grinden



nicht absehbar, vermag die Erteilung eines Aufenthaltsrechts daran nichts zu andern. In
solchen Féllen besteht erst dann ein Anspruch auf Legalisierung des Aufenthalts, wenn
andere Ehehindernisse beseitigt sind bzw. deren Beseitigung absehbar ist ( VGr,

20. Dezember 2017, VB.2017.00608, E. 3.2) . 3.2 Im Allgemeinen wird der
vorubergehende Aufenthalt mit einer Kurzaufenthaltsbewilligung (vgl. Art. 32 des
Ausléndergesetzes vom 16. Dezember 2005 [AuG, SR 142.20]) geregelt (Ziff. 6.14.2.2 und
5.6.6 "Weisungen und Erléauterungen Auslanderbereich” des Staatssekretariats fur
Migration, Bern 2013, Stand 1. Juli 2018 [www.sem.admin.ch > Publikationen & Service
> Weisungen und Kreisschreiben > |. Ausléanderbereich]). Diese Bewilligungsart
ermdglicht befristete Aufenthalte bis zu einem Jahr und wird fir bestimmte
Aufenthaltszwecke erteilt, welche unterschiedlich(st)er Art sein konnen, etwa kurzfristige
Erwerbstatigkeiten wie Praktika oder Au-pair-Anstellungen, Weiterbildungen oder eben
auch das Durchlaufen eines Ehevorbereitungsverfahrens (vgl. auch BGE 1391 37 E. 3.5.2;
ferner Weisungen Nr. 10.11.01.02 "Ehen und eingetragene Partnerschaften auslandischer
Staatsangehoriger: Nachwel's des rechtmassigen Aufenthaltes und Meldung an die
Auslanderbehdrden™ vom 1. Januar 2011 [Stand: 1. Februar 2014] des Eidgendssi schen
Amts fir das Zivilstandswesen, abrufbar unter www.bj.admin.ch > Gesellschaft

> Zivilstandswesen > Weisungen ). Fir eine blosse "Duldung” zur Vorbereitung des
Eheschlusses — wie sie von der BeschwerdefUhrerin beantragt wird — besteht demgegentber
nur dann bzw. solange Raum, wenn bzw. als (noch) keine formelle auslanderrechtliche
Bewilligung erteilt werden kann, so etwa zur Regelung des prozeduralen Aufenthalts
wahrend der Hangigkeit eines Gesuchs um Kurzaufenthaltsbewilligung oder nach Ablauf
der zuléssigen Maximaldauer einer solchen. Die Figur der "Duldung” findet sich —von der
Gestattung des prozeduralen Aufenthalts nach Art. 17 Abs. 2 AuG einmal abgesehen —im
Auslandergesetz nicht ndher geregelt, sieist vielmehr Ausfluss des allgemeinen
Verhdtnismassigkeitsprinzips und wird jeweils im Rahmen des pflichtgeméassen Ermessens
der Auslénderbehtrde auf Zusehen hin erteilt (Ermessensduldung bzw. Duldung aus
humanitéren Griinden). 3.3 Die Beschwerdefhrerin ersuchte den Beschwerdegegner am
23. April 2018 wahrend laufender Ausreisefrist und unter selbigem Betreff um Duldung
ihres weiteren Aufenthalts, damit sie personlich am eben erst anhéngig gemachten
Scheidungsverfahren teilnehmen konne und wahrend des anschliessenden
Ehevorbereitungsverfahrens nicht ausreisen miisse. Im damaligen Zeitpunkt stand die
Erteillung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung des Eheschlusses noch ausser
Frage, da— wie der Beschwerdegegner zutreffend feststellte — mit der bestehenden Ehe ein
(zivilrechtliches) Ehehindernis bestand und noch kein Ehevorbereitungsverfahren hatte
eingeleitet werden konnen. Anders prasentierte sich die Ausgangslage bei Rekurserhebung:
Seit Anfang Mai 2018 von ihrem friiheren Ehemann geschieden, hatte die
BeschwerdefUihrerin inzwischen gemeinsam mit D das Ehevorbereitungsverfahren
eingeleitet, zu dessen Abschluss ihnen nur noch der Nachweis des rechtméssigen
Aufenthalts der BeschwerdefUhrerin fehlte. Damit erschien die blosse Gestattung bzw.
Duldung ihres weiteren (noch auf der friiheren Ehe beruhenden) Aufenthalts bis zur
Eheschliessung — ohne dass parallel ein ordentliches Bewilligungsverfahren hangig
gewesen wére — zu diesem Zeitpunkt nicht langer zuldssig bzw. systemwidrig. Statt (allein)
an ihrem Gesuch um Aufenthaltsduldung festzuhalten, hétte die anwaltlich vertretene
Beschwerdefthrerin mithin mit dem Wegfall des Ehehindernisses der bestehenden Ehe bei
der zustandigen Migrationsbehtdrde um eine Kurzaufenthal tsbewilligung zum Zweck der
Heirat nachsuchen miissen. 3.4 Vor Vorinstanz war demnach tberhaupt nicht naher zu



prufen, ob der Beschwerdefuhrerin "der weitere Aufenthalt [...] zum Zweck der
Eheschliessung zu gestatten sei”, daeine "Duldung” von vornherein ausser Betracht fiel und
die Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung nicht vom Streitgegenstand erfasst war (vgl.
Donatsch, 8 20aN. 10 und 17 sowie 8§ 52 N. 19; VGr, 20. Dezember 2017, VB.2017.00608,
E. 1.2) . Uber die Erteilung einer solchen (formellen) Bewilligung wird zunéchst die
zustandige Migrationsbehdrde zu befinden haben — gesetzt den Fall, die
Beschwerdefuhrerin reicht ein entsprechendes Gesuch ein. Die Behdrde wird sich diesfalls
auch mit dem von der Vorinstanz gedusserten Scheinehevorwurf auseinanderzusetzen
haben. In diesem Zusammenhang sei angemerkt, dass hier zwar verschiedene Indizien
vorliegen, welche fir eine Scheinehe sprechen; allerdings ergeben sich aus den Akten auch
einige Indizien fur eine tatsachlich gelebte Beziehung. So wies die Beschwerdefiihrerin
etwa— was die Vorinstanz unberiicksichtigt liess — bereits in ihrem Rekurs vom 14. Juli
2017 darauf hin, (wieder) in einer ernsthaften und gefestigten Beziehung mit einem
Schweizer zu leben. Folgt man der Beschwerde sowie den dieser beiliegenden
Bestétigungsschreiben, sind die Beschwerdeftihrerin und D denn auch bereits seit Frihling
2017 ein Paar. Kennengelernt haben wollen sie sich im November 2016 am Geburtstag der
Schwester der Beschwerdefuhrerin in Z im Kanton X, wo sich Letztere gemass den Akten
nach ihrer Trennung Uberwiegend aufhielt und wo sich auch der zivilrechtliche Wohnsitz
von D befindet. Nachdem der Beschwerdefiihrerin im Februar 2017 der Kantonswechsel
verweigert worden war, ist sie immer noch im Kanton Zirich gemeldet; laut D wohnen er
und die Beschwerdefuhrerin jedoch "seit ein paar Monaten den grossten Teil” zusammen.
Beide gehen bzw. gingen zudem einer Erwerbstétigkeit im Kanton X nach, weshalb —so D
weiter — hinter ihren Heiratsplénen keine finanziellen Absichten steckten. Wollte man der
Beschwerdefuhrerin rechtsmissbréuchliches Verhaten vorwerfen, wére d er Verdacht der
Scheinehe daher vorab — unter Wahrung ihres Gehdrsanspruchs — ndher abzukléren. Da es
nicht mehr um die Verléngerung einer bisherigen, sondern die Erteilung einer neuen
Bewilligung auf anderer (tatséchlicher wie rechtlicher) Grundlage ginge, stellte sich zudem
vorab die Frage, ob fur die Beurteilung eines Gesuchs um Kurzaufenthaltsbewilligung zur
Ermoglichung des Eheschlusses in einer solchen Konstellation (geplante Trauung vor
einem Zircher Zivilstandsamt, voraussichtlicher ehelicher und heutiger rechtlicher
Wohnsitz des anwesenheitsberechtigten Ehegatten im Kanton X) anstelle der hiesigen nicht
vielmehr die Migrationsbehtrden des Kantons X zustandig waren.

E.41
Nach dem Gesagten ist die Beschwerde im Sinn der Erwagungen abzuwei sen.

E.42

Dadie fur die BeschwerdefUhrerin durch die Vorinstanz festgel egte Frist zum Verlassen der
Schweiz ebenfalls abgelaufen ist, gilt es eine angemessene neue Frist anzusetzen (vgl. VGr,
13. Juli 2011, VB.2011.00271, E. 2.4 Abs. 2; Art. 64d Abs. 1 AuG). Diese betrégt gemass
§64d Abs. 1 Satz 1 AuG in der Regel sieben bis dreissig Tage. Unter Beriicksichtigung der
Situation der Beschwerdefthrerinist eine Frist bis zum 31. Januar 2019 zu gewéhren. Sollte
alerdings ein Weiterzug dieses Urteils an das Bundesgericht erfolgen und L etzteres dem
Rechtsmittel aufschiebende Wirkung verleihen, hat die Beschwerdefiihrerin sich binnen
eines Monats ab Zustellung eines den Wegwei sungspunkt nicht andernden
bundesgerichtlichen Endentscheids aus dem Land zu entfernen.

E.5



Die Gerichtskosten sind nach dem Verursacherprinzip zur Halfte der Vorinstanz (8 65a
Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 2 VRG; vorn 2.2 Abs. 2) und im Ubrigen
ausgangsgemass der BeschwerdefUhrerin aufzuerlegen (8 65a Abs. 2 in VVerbindung mit
8§ 13 Abs. 2 Satz 1 VRG). Der im Ergebnis unterliegenden BeschwerdefUhrerin ist keine
Partei entschadigung zuzusprechen (8 17 Abs. 2 VRG).

E.6

Zur Rechtsmittel bel ehrung des nachstehenden Dispositivs ist Folgendes zu erlautern:
Soweit ein Anwesenheitsanspruch geltend gemacht wird, ist die Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) zuléssig (BGr, 2. November 2017, 2C_260/2017, E. 1.1).
Ansonsten und im Wegwei sungspunkt steht die subsididre V erfassungsbeschwerde gemass
Art. 113 ff. BGG offen (siehe Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 e contrario und Ziff. 4 BGG). Werden
beide Rechtsmittel ergriffen, hat diesin der gleichen Rechtsschrift zu geschehen (Art. 119
Abs. 1 BGG).

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht verdffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



