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Auslanderrecht, Art. 7 Abs. 1 ANAG (SR 142.20), Art. 8 EMRK (SR 0.101).
Einem erst gut zweijahrigen Kind, das tiber die schweizerische
Staatsbiirgerschaft verfiigt, ist es aufgrund der konkreten Verhaltnisse
zuzumuten, seiner Mutter und sechsjahrigen Halbschwester, welche der
Minderheit der Kosovo-Agypter angehéren, in den Kosovo zu folgen
(Verwaltungsgericht, B 2005/19).
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In Sachen

N.M.-Q.,

ZS,,

S.M.,

Beschwerdefiihrerinnen,

alle vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Th.Sch.,

gegen

Justiz- und Polizeidepartement des Kantons St. Gallen,

Oberer Graben 32, 9001 St. Gallen,

Vorinstanz,

betreffend

Aufenthaltsbewilligung (Familiennachzug)

hat das Verwaltungsgericht festgestellt:

A./N.Q., geboren 27. Juni 1972, Staatsangeh&rige von Serbien und Montenegro
(Kosovo), reiste am 9. Juni 1999 zusammen mit S.S., mit dem sie seit 1998 nach
Brauch verheiratet war, und der gemeinsamen Tochter Z.S., geboren 20. Februar 1999,
in die Schweiz ein, wo sie ein Asylgesuch stellte. Mit Verflgung des Bundesamtes fur
Flichtlinge vom 2. Mai 2002 wurde das Asylgesuch abgewiesen, und N.Q. sowie Z.S.
wurden weggewiesen. Dagegen erhob N.Q. am 31. Mai 2002 Beschwerde bei der

Asylrekurskommission.

Am 17. September 2002 heiratete N.Q. in Uznach den Schweizer Birger A.M., geboren

5. Oktober 1962, der aufgrund eines Motorradunfalls und einer damit
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zusammenhangenden schweren Hirnverletzung seit 1984 unter Vormundschaft steht.
N.Q. war im Zeitpunkt der Verheiratung schwanger. Am 24. September 2002 stellte
A.M. ein Gesuch um Familiennachzug fir seine Ehefrau und deren Tochter Z. In der
Folge erklarte N.M.-Q. am 18. Oktober 2002 gegenliber der Asylrekurskommission den
Verzicht auf die Weiterbehandlung der Beschwerde, weshalb diese am 21. Oktober

2002 abgeschrieben wurde.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2002 teilte das Zivilstandsamt Uznach dem
Ausléanderamt mit, A.M. habe erklart, dass N.M.-Q. ihn nur geheiratet habe, damit sie
die Schweiz nicht verlassen misse. Er wolle die Ehe wieder aufldsen und bezweifle die

Vaterschaft an dem ungeborenen Kind.

Am 20. Dezember 2002 reichte N.M.-Q. beim Bezirksgericht See (heute Kreisgericht
Gaster-See) ein Begehren um Erlass von Eheschutzmassnahmen (Bewilligung des
Getrenntlebens, Zuweisung der Wohnung und Unterhaltsbeitrége) ein. Mit Entscheid
vom 28. Februar 2003 bewilligte die Familienrichterin das gemeinsam beantragte
Getrenntleben, wies die eheliche Wohnung N.M.-Q. zu und lehnte die Zusprechung von
Unterhaltsbeitragen ab. Den dagegen erhobenen Rekurs von A.M. hiess der
Einzelrichter im Familienrecht des Kantonsgerichts mit Entscheid vom 23. April 2003
insofern teilweise gut, als er die Wohnung samt Hausrat dem Ehemann zur alleinigen

BenUltzung zuwies. Im Ubrigen beliess er den Eheschutzentscheid unverandert.

Am 13. Mérz 2003 wurde die Tochter S.M. geboren. A.M. focht mit Klage vom 29. Juli
2003 die Vermutung der Vaterschaft an. Das im Rahmen dieses Verfahrens eingeholte
DNA-Gutachten ergab, dass A.M. mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit der
Vater von S. ist. Er zog deshalb die erwahnte Klage zurlick, worauf diese mit Entscheid

des Kreisgerichts Gaster-See vom 7. Januar 2004 abgeschrieben wurde.

B./ Das Auslanderamt tétigte unter anderem gestutzt auf das Schreiben des
Zivilstandsamtes Uznach vom 17. Dezember 2002 Abklarungen betreffend Vorliegen

einer Scheinehe und befragte dazu die Eheleute M.-Q. am 25. Marz 2003 personlich.

Mit Verfligung vom 8. Juli 2003 wies das Auslanderamt das Gesuch um Erteilung einer

Aufenthaltsbewilligung im Rahmen des Familiennachzugs ab. Zur Begriindung flhrte
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es aus, aufgrund zahlreicher Indizien stehe fest, dass eine Scheinehe vorliege, da die
Ehe lediglich zur Umgehung der auslanderrechtlichen Vorschriften eingegangen
worden sei. Aufgrund dieser Sachlage sei das Nachzugsgesuch als

rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren.

Gegen diese Verfigung erhob N.M.-Q. (mit ihren beiden Kindern) am 23. Juli 2003
Rekurs beim Justiz- und Polizeidepartement. Sie beantragte die Aufhebung der
angefochtenen Verfiigung sowie die Riuckweisung der Sache zur Vornahme der
erforderlichen Abklarungen und zu neuem Entscheid an das Auslanderamt; eventuell
seien diese Abklarungen vom Justiz- und Polizeidepartement vorzunehmen.
Gleichzeitig ersuchte sie um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und
Rechtsverbeistdndung. Zur Begriindung wurde im wesentlichen geltend gemacht, das
Ausléanderamt habe entweder die angeflihrten Indizien nicht richtig gewirdigt oder der
daraus gezogene Schluss bezlglich Vorliegens einer Scheinehe treffe nicht zu bzw. sei
willktrlich. Das Auslédnderamt habe einseitig auf die Aussagen und Darstellungen von
A.M. abgestellt. Ihre Sicht der Dinge sei nicht berticksichtigt worden bzw. die
angebotenen Beweismittel seien in voreingenommener Weise nicht abgenommen
worden. Da A.M. der biologische Vater der zwischenzeitlich geborenen Tochter S. sei,
koénne bereits von daher nicht von einer Scheinehe gesprochen werden. Schliesslich
sei es ihr und ihren Kindern als Angehdrige der ethnischen Minderheit der Kosovo-

Agypter nicht zumutbar, in die Heimat zurlickzureisen.

Mit Verfligung vom 8. August 2003 wies das Justiz- und Polizeidepartement das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistandung wegen
Aussichtslosigkeit ab. Die dagegen erhobene Beschwerde hiess der Prasident des
Verwaltungsgerichts mit Entscheid vom 9. September 2003 gut und gewahrte der
Rekurrentin die unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistdndung. Der Prasident
des Verwaltungsgerichts hielt fest, dass zwar gewichtige Indizien fir eine Scheinehe
vorliegen wirden, anderseits aber das zeitweise Zusammenleben der Ehegatten und
insbesondere die Geburt der gemeinsamen Tochter S. gegen eine Scheinehe sprechen
wurden. Er erachtete das Rekursverfahren daher "nicht als geradezu aussichtslos" und
stellte fest, im Rekursverfahren sei zu prifen, ob die Berufung auf die formal noch

bestehende Ehe rechtsmissbrauchlich sei, wozu weitere Abklarungen, namentlich eine
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Befragung des Schwagers, des Vaters und der angeblichen Freundin von A.M.,

notwendig seien.

Das Justiz- und Polizeidepartement holte am 12. Februar 2004 einen Amtsbericht des
Vormundes von A.M. ein. Am 25. November 2004 befragte es in Anwesenheit von
N.M.-Q., ihres Vertreters und unter Beizug eines Dolmetschers folgende
Auskunftspersonen: 1.Q., Bruder von N.M.-Q. und Schwager von A.M., W.M.,
Schwiegervater von N.M.-Q. und Vater von A.M., sowie C.B., eine Freundin von A.M.

und Trauzeugin bei der Eheschliessung.

Das Justiz- und Polizeidepartement entschied in der Angelegenheit am 13. Januar
2005, indem der Rekurs von N.M.-Q. und ihrer beiden Kinder abgewiesen wurde. Das
Departement erwog im wesentlichen, es bestinden zwar gewisse Anhaltspunkte flr
eine Scheinehe, doch erwiesen sich diese nicht als ausreichend im Sinne der
Rechtsprechung, um die Ehe der Rekurrentin mit A.M. als Scheinehe zu qualifizieren.
Es misse davon ausgegangen werden, dass wenigstens im Zeitpunkt des
Eheschlusses und zu Beginn der Ehe sowohl auf Seiten der Rekurrentin als auch
seitens A.M. ein gemeinsamer Ehewille vorhanden gewesen sei. Indes musse die Ehe
in Anbetracht der seit der Trennung verstrichenen Zeit von inzwischen rund zwei
Jahren als inhaltsleer betrachtet werden und es bestehe keine Aussicht auf
Wiederaufnahme der ehelichen Gemeinschaft mehr. Das Festhalten an der Ehe, die nur
noch auf dem Papier bestehe, diene der Rekurrentin somit nur, um ihren Verbleib in der
Schweiz abzusichern. Dies sei rechtsmissbrauchlich. Schliesslich erwiese sich die

Ausreise sowohl fUr die Rekurrentin als auch ihre beiden Kinder fiir zumutbar.

C./ Gegen den Entscheid des Justiz- und Polizeidepartements vom 13. Januar 2005
erhoben N.M.-Q. und ihre beiden Kinder Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Sie

stellen folgende Antrage:

"1. In Aufhebung von Ziff. 1 und 2 des angefochtenen Entscheiddispositivs sei die

Sache zur Neubeurteilung an die Beschwerdegegnerin zurlickzuweisen;

2. Eventualiter sei in Aufhebung der Ziff. 1 und 2 des angefochtenen

Entscheiddispositivs festzustellen, dass den Beschwerdeflihrerinnen 1 - 3 ein
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Anwesenheitsrecht zusteht, und es sei demnach die Beschwerdegegnerin anzuweisen,
den Beschwerdeflhrerinnen 1 - 3 die ihnen zustehenden Aufenthaltsbewilligungen

formell zu erteilen;

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Staates St. Gallen."

Ausserdem werden folgende "prozessuale Gesuche" gestellt:

“1. FUr den Fall, dass dem Hauptantrag nicht zu folgen ist, sei den
Beschwerdefiihrerinnen 1 - 3 im Rahmen des laufenden Beschwerdeverfahrens vor

Verwaltungsgericht Gelegenheit zur Beschwerdeergadnzung einzurdumen.

2. Den Beschwerdeflhrerinnen 1 - 3 sei flr das Beschwerdeverfahren die
unentgeltliche Prozessfliihrung und Rechtsverbeistdndung, letzteres in der Person des

Unterzeichnenden, zu bewilligen."

Zur Begrundung des Hauptantrags wird im wesentlichen vorgebracht, dass die
Vorinstanz mit dem Feststellen der Rechtsmissbrauchlichkeit am Festhalten der Ehe
das Verfahren auf eine véllig andere Ebene gebracht habe, die bis anhin Gberhaupt
nicht zur Diskussion gestanden sei. Ausserdem berufe sich das Departement in seinem
Entscheid auf den vormundschaftlichen Amtsbericht vom 23. April 2004. Dieser sei
N.M.-Q. bzw. ihrem Vertreter wohl zur Kenntnis gebracht worden, indes sei keine
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Dies stelle eine Verletzung des
rechtlichen Gehors dar. Auch bezlglich der Frage der Zumutbarkeit einer Rickkehr in
den Kosovo habe das Departement die nétigen Sachverhaltsabklarungen unterlassen.

Auch in dieser Hinsicht liege eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr vor.

Das Justiz- und Polizeidepartement beantragt in der Stellungnahme vom 7. Februar

2005 die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten ist, unter Kostenfolge.

Mit Verflgung vom 9. Februar 2005 gewahrte der Président des Verwaltungsgerichts
N.M.-Q. die unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistdndung und bestimmte
Rechtsanwalt Th.Sch. als Rechtsbeistand. Ausserdem wurde N.M.-Q. Gelegenheit

gegeben, die Beschwerdeeingabe vom 27. Januar 2005 durch eine Darstellung des
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Sachverhalts und eine Begriindung zu ergadnzen und zum Vorliegen einer Scheinehe

sowie zur vorinstanzlichen Vernehmlassung Stellung zu nehmen.

In der Beschwerdeergadnzung vom 28. Februar 2005 fihrt N.M.-Q. im wesentlichen aus,
die Ehegatten M.-Q. seien Ubereingekommen, sich scheiden zu lassen. Es dirfe heute
ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die Ehe nur noch formell und ohne
Aussicht auf Aufnahme bzw. Wiederaufnahme einer ehelichen Gemeinschaft bestehe.
N.M.-Q. berufe sich denn auch hinsichtlich ihres Aufenthaltsanspruchs nicht mehr auf
die formell noch bestehende Ehe mit A.M., sondern vielmehr auf das sich aus Art. 8 der
Europaischen Menschenrechtskonvention (SR 0.101, abgekirzt EMRK) wegen ihrer
Beziehung zu ihren Téchtern S., Z. und zu ihrem Bruder 1.Q. ergebende
Aufenthaltsrecht. S. sei eine Ubersiedlung in den Kosovo aus wirtschaftlichen und
sozialen Grinden nicht zuzumuten. N.M.-Q. sei aufgrund ihrer Herkunft, Ausbildung
und Personlichkeit nicht fahig, inr Leben selbst meistern zu kdnnen. Sie sei dabei auf
die Hilfe ihres Bruders angewiesen, weshalb ein besonderes Abhangigkeitsverhaltnis
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vorliege. Sodann kénne sich Z.S.
auf die enge Beziehung zu ihrem Onkel, zu ihrem leiblichen Vater, welcher in Uster
wohne, und zu ihrer Schwester berufen. In formeller Hinsicht stelle sich schliesslich die
Frage nach der Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen. Der
Lebensmittelpunkt von N.M.-Q. habe sich immer im Kanton Zurich befunden. Zum
Kanton St. Gallen bestehe keinerlei Bezug, ausser dass die erstinstanzliche
Auslénderbehérde mit unhaltbarer Begrindung die Aufenthaltsbewilligung verweigert
habe.

Mit Vernehmlassung vom 10. Méarz 2005 beantragt das Justiz- und Polizeidepartement
die Abweisung der Beschwerde. Auf eine weitere Vernehmlassung wird unter Hinweis
auf die Ausfuhrungen in der Vernehmlassung vom 7. Februar 2005 und im

angefochtenen Entscheid vom 20. Januar 2005 sowie die Akten verzichtet.
Daruber wird in Erwagung gezogen:

1./ Die Zustéandigkeit des Verwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 59bis Abs. 1 des
Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, abgekiirzt VRP). Daran vermag

auch der Umstand, dass sich die Beschwerdeflhrerinnen gegenwaértig im Kanton
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Zurich aufhalten, nichts zu &ndern. Fur die Frage der Zustéandigkeit ist wesentlich, dass
N.M.-Q. fur sich und ihre Tochter Z. nach wie vor die Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen im Kanton St. Gallen anstrebt. Der Einwand, das
Verwaltungsgericht sei zur Behandlung der Streitsache nicht zustandig, erweist sich als

haltlos.

Die Beschwerdeflihrerinnen sind zur Ergreifung des Rechtsmittels legitimiert (Art. 64
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP). Die Beschwerdeeingabe vom 27. Januar
2005 sowie deren Ergénzung vom 28. Februar 2005 entsprechen zeitlich, formal und
inhaltlich den gesetzlichen Anforderungen (Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 47 Abs.
1 und Art. 48 Abs. 1 und 2 VRP). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

2./ a) In formeller Hinsicht machen die Beschwerdeflihrerinnen eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehér geltend. Im Verfahren vor dem Auslanderamt und
auch im Rekursverfahren vor dem Departement sei nur die angebliche Scheinehe zur
Diskussion gestanden. Die Berufung des Departements im angefochtenen Entscheid
auf das rechtsmissbrauchliche Festhalten an der Ehe sei fur die
Beschwerdeflhrerinnen véllig unerwartet gewesen. Dementsprechend hétte ihnen
vorgéangig das rechtliche Gehér gewahrt werden mussen. Ausserdem héatte den
Beschwerdeflihrerinnen auch Gelegenheit eingeraumt werden mussen, zu den der
neuen rechtlichen Wirdigung zugrunde liegenden tatsachlichen Annahmen und
Dokumenten Stellung zu nehmen. Dies gelte namentlich fur den Amtsbericht des
Vormundes von A.M. vom 23. April 2004.

b) Der Anspruch auf rechtliches Gehdr (vgl. Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 101, abgekirzt BV, und Art. 15 f. VRP) ist das
Recht der Privaten, in einem vor einer Verwaltungs- oder Justizbehdrde geflhrten
Verfahren mit ihren Begehren angehoért zu werden, Einblick in die Akten zu erhalten und
zu den fur die Entscheidung wesentlichen Punkten Stellung nehmen zu kénnen. Der
Anspruch auf rechtliches Gehdr dient einerseits der Sachaufklarung und stellt
anderseits zugleich ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht der Parteien dar
(Hafelin/Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zirich 2002, Rz. 1672 f.). Aus
dem Anspruch auf rechtliches Gehér folgt auch ein Mindestanspruch auf Begriindung,

wobei die Rechtsanwendung von Amtes wegen erfolgt. D.h. der entscheidenden

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 8/35



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

Behdrde ist es unbenommen, ihren Entscheid mit anderen rechtlichen Erwagungen zu
begriinden, als dies die Vorinstanz getan hat (Cavelti/Vogeli,
Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen, St. Gallen 2003, Rz. 925).
Grundsatzlich besteht deshalb kein Anspruch, zu der von einer Behoérde in Aussicht
genommenen rechtlichen Wirdigung der wesentlichen Tatsachen besonders gehdrt zu
werden. Will eine Behérde allerdings einen Entscheid mit einer vollig neuen, von den
Parteien in keiner Weise zu erwartenden Begriindung versehen, so muss sie den
dadurch moéglicherweise Betroffenen vorgéngig das rechtliche Gehdr gewahren
(Hafelin/Muller, a.a.O., Rz. 1708 mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung). Der Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst im weiteren das Recht,
an den Beweiserhebungen teilzunehmen oder sich zumindest zum Ergebnis zu dus-
sern (Cavelti/Vogeli, a.a.0., Rz. 989 mit weiteren Hinweisen). Der Gehoérsanspruch ist
formeller Natur und fihrt bei seiner Verletzung grundsétzlich zur Aufhebung des
betreffenden Entscheids (kritisch: H. Seiler, Abschied von der formellen Natur des
rechtlichen Gehors, in: SJZ 2004, S. 377 ff.).

c) aa) Wie bereits eingangs ausgefuhrt wurde, hat der Président des
Verwaltungsgerichts in seinem Entscheid vom 9. September 2003 unter anderem
festgehalten, dass im Rekursverfahren insbesondere auch zu prifen sei, ob die
Berufung auf die formal noch bestehende Ehe rechtsmissbrauchlich sei (S. 8 f.). Unter
diesen Umstanden kénnen sich die Beschwerdeflihrerinnen nicht auf den Standpunkt
stellen, sie seien von der Begrindung im angefochtenen Entscheid vollig Uberrascht
worden. Die Ruge der Verletzung des Gehdrsanspruchs erweist sich deshalb in dieser

Hinsicht als unbegriindet.

bb) Es ist zutreffend, dass den Beschwerdeflihrerinnen der Amtsbericht des
Vormundes vom 23. April 2004 lediglich zur Kenntnis und nicht zur Stellungnahme
zugestellt worden ist. Wesentlich ist indes, dass die Beschwerdeflihrerinnen nicht
darlegen, inwiefern sie sich zum Amtsbericht hatten dussern wollen. Im Bericht wird im
wesentlichen festgehalten, dass A.M. weder Kontakt zu seiner Tochter noch zu seiner
Ehefrau pflege und sich méglichst schnell scheiden lassen wolle. Diese Aussagen sind
insbesondere auch mit Blick auf die Eingabe der Beschwerdefiihrerinnen vom 28.
Februar 2005 unbestritten. Die Beschwerdeflihrerinnen fihren dort selber aus, A.M.

habe sich keinen Deut um S. geschert und N.M.-Q. habe sofort in die Scheidung
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eingewilligt. Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor liegt unter diesen

Umstanden nicht vor.

cc) Soweit die Beschwerdeflhrerinnen geltend machen, es seien
Sachverhaltsabklarungen im Zusammenhang mit den Anspriichen aus Art. 8 EMRK
unterblieben, riigen sie eine unvollstandige Feststellung des Sachverhalts im Sinne von
Art. 61 Abs. 2 VRP und keine Verletzung des Gehdrsanspruchs.

d) Zusammenfassend steht somit fest, dass sich die Rlge der Verletzung des

Anspruchs auf rechtliches Gehor als unbegriindet erweist.

3./ a) Nach Art. 4 des Bundesgesetzes Uber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslander (SR 142.20, abgekirzt ANAG) entscheidet die Behérde im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften und der Vertrdge mit dem Ausland nach freiem Ermessen
Uber die Bewilligung von Aufenthalt oder Niederlassung. Die Aufenthaltsbewilligung ist
stets befristet (Art. 5 Abs. 1 ANAG).

b) Der Auslander hat nach Art. 4 ANAG grundséatzlich keinen Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht bei
ausléndischen Ehegatten von Schweizer Burgern. Gemass Art. 7 Abs. 1 ANAG hat der
ausléndische Ehegatte eines Schweizer Blrgers grundsétzlich Anspruch auf Erteilung
und Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung (Satz 1) sowie nach einem
ordnungsgemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von funf Jahren auf Erteilung der
Niederlassungsbewilligung (Satz 2). Gemass Art. 7 Abs. 2 ANAG hat der ausléndische
Ehegatte eines Schweizer Blrgers keinen Anspruch auf Erteilung der ihm nach Abs. 1
grundsétzlich zustehenden Aufenthalts- bzw. Niederlassungsbewilligung, wenn die Ehe
eingegangen worden ist, um die Vorschriften Gber Aufenthalt und Niederlassung von
Auslandern und namentlich jene Uber die Begrenzung der Zahl der Auslander zu
umgehen. Erfasst wird davon die sogenannte Scheinehe bzw. Ausléanderrechtsehe, bei
der die Ehegatten von vornherein keine echte eheliche Gemeinschaft beabsichtigen.
Aber auch wenn die Ehe nicht bloss zum Schein eingegangen worden ist, heisst dies
nicht zwingend, dass dem auslandischen Ehepartner der Aufenthalt ungeachtet der
weiteren Entwicklung gestattet werden muss. Zu prifen ist diesfalls, ob sich die

Berufung auf die Ehe nicht anderweitig als rechtsmissbrauchlich erweist (BGE 128 II
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151 mit Hinweis auf BGE 127 |l 56; vgl. ferner VerwGE vom 7. April 2005 i.S. I.T., vom
19. Oktober 2004 i.S. Ch.H.Ch., vom 18. Mai 2004 i.S. H.H. und vom 10. Juni 2004 i.S.
S.T.). Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur
Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schitzen
will. Im Zusammenhang mit Art. 7 ANAG ist dies der Fall, wenn der Auslander sich im
Verfahren um Erteilung einer fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligung auf eine Ehe
beruft, welche nur noch formell und ohne Aussicht auf Aufnahme bzw.

Wiederaufnahme einer ehelichen Gemeinschaft besteht.

Wie eingangs dargelegt, ist mittlerweile unbestritten, dass die Ehe M.-Q. nur noch
formell und ohne Aussicht auf Aufnahme bzw. Wiederaufnahme einer ehelichen
Gemeinschaft besteht. Beide Ehepartner sind mit der Auflésung der Ehe einverstanden.
Dementsprechend kann sich N.M.-Q. auch nicht mehr auf den Anspruch gemass Art. 7
Abs. 1 ANAG berufen.

c) Art. 8 Ziff. 1 EMRK - sowie seit dem 1. Januar 2000 auch Art. 13 Abs. 1 BV -
gewabhrleisten das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Darauf kann sich
im Rahmen eines ausléanderrechtlichen Bewilligungsverfahrens berufen, wer nahe
Verwandte mit einem gefestigten Anwesenheitsrecht in der Schweiz hat. Soweit eine
familidre Beziehung tatséchlich gelebt wird und intakt ist, wird das der zusténdigen
Behdrde grundsatzlich eingerdumte freie Ermessen beschrankt (BGE 130 Il 285 f., 127
164,126 11 427,118 Ib 157 und 116 Ib 355).

aa) N.M.-Q. kann sich als Mutter eines Kindes mit Schweizer Birgerrecht grundsétzlich
auf Art. 8 EMRK berufen. Indes garantiert Art. 8 EMRK kein Recht auf Aufenthalt in
einem Konventionsstaat. Die Bestimmung kann nur angerufen werden, wenn eine
staatliche Entfernungs- oder Fernhaltemassnahme zur Trennung von
Familienmitgliedern fihrt. Kein staatlicher Eingriff in das Recht auf Familienleben liegt
vor, wenn es Familienangehdérigen mit Anwesenheitsrecht in der Schweiz zumutbar ist,
das Familienleben im Ausland zu fiihren (BGE 122 11 297). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es einem Kind grundsatzlich zuzumuten,
seinen Eltern bzw. dem flr ihn sorgenden Elternteil ins Ausland zu folgen, wenn es sich
noch in einem anpassungsféhigen Alter befindet. Bei einem Kleinkind ist dies -

besondere Umstédnde vorbehalten - der Fall. Auch die schweizerische
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Staatsangehodrigkeit schliesst geméss héchstrichterlicher Rechtsprechung die
Zumutbarkeit einer Ausreise ins Ausland nicht aus. Dies gilt erst recht, wenn das Kind
noch klein ist und abgesehen vom Burgerrecht keine weiteren Beziehungen zur
Schweiz aufweist. Namentlich bleibt das Verhaltnis zum gesetzlichen Vater unter dem
Gesichtspunkt von Art. 8 EMRK véllig belanglos, wenn zwischen Vater und Kind keine

personliche Beziehung besteht, geschweige denn aktiv gelebt wird (BGE 122 11 298).

Nach dem Gesagten ist im folgenden zu prufen, ob es S.M. zugemutet werden kann,
ihrer Mutter und Halbschwester in den Kosovo zu folgen. Dabei fallt in Betracht, dass
S.M. erst gut zwei Jahre alt und damit in einem Alter ist, in dem sie sich verdanderten
Umstéanden verhaltnismassig gut anpassen kann. Ausserdem ist unbestritten, dass
zwischen dem Vater und seiner Tochter tberhaupt kein persdnlicher Kontakt besteht.
Abgesehen vom Blrgerrecht weist sie keine weiteren Beziehungen zur Schweiz auf.
Diese Umstande sprechen dafir, dass S. in Verlassen der Schweiz grundsatzlich
zugemutet werden kann. Schwieriger zu beantworten ist hingegen die Frage, ob S. als
Tochter einer Angehdrigen der ethnischen Minderheit der Kosovo-Agypter im
Heimatland ihrer Mutter in hinreichend sicheren und angemessenen Verhéltnissen
aufwachsen kann. Die Vorinstanz hat sich mit dieser Frage im angefochtenen
Entscheid nur am Rande auseinandergesetzt. Es ist eine Tatsache, dass die
Lebenssituation fur ethnische Minderheiten im Kosovo schwierig und insbesondere
schwieriger als diejenige der albanischstammigen Bevdélkerung ist. Im Dezember 2000
hat die Asylrekurskommission entschieden, dass den Angehdrigen der Minderheit der
Roma im Kosovo (einschliesslich der Kosovo-Agypter) unter den aktuell herrschenden
Bedingungen der Wegweisungsvollzug nicht zugemutet werden kénne. Die
Asylrekurskommission erwog, dass die Mitglieder von ethnischen Minderheiten haufig
allein aufgrund ihrer Abstammung Aggressionen und Angriffen ausgesetzt seien. Die
Freizligigkeit sei nicht gewéhrleistet und der Zugang zu den 6ffentlichen Diensten
sowie die Beschéftigungslage seien unbefriedigend (EMARK 2001/Nr.1). Auch das
Bundesgericht erachtete in einem Urteil vom Juni 2004 die Situation der ethnischen
Minderheiten der Roma im Kosovo als besonders schwierig (BGE 130 Il 289). Indes
wird nun im neusten UNHCR-Bericht vom Méarz 2005 festgestellt, dass ethnischen
Minderheiten wie den Agyptern im Kosovo allgemein mit grés-serer Toleranz als in der
Vergangenheit begegnet wird. Wéahrend im August 2004 noch die Auffassung vertreten

wurde, dass insbesondere auch bei der Volksgruppe der Agypter ein Bediirfnis nach
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internationalem Schutz fortbestehe, soll nun dieses Schutzbedirfnis aufgrund der
jungsten positiven Entwicklungen in einem umfassenden individuellen Verfahren
gepruft werden (UNHCR-Position zur fortdauernden Schutzbediirftigkeit von Personen
aus dem Kosovo, Marz 2005, Ziff. 15). Diese allgemeine Verbesserung der
Lebenssituation der Kosovo-Agypter ist nicht zuletzt auf die spezifischen
Entwicklungsprojekte zugunsten von ethnischen Minderheiten im Kosovo
zurlckzufihren, die namentlich auch die Schweiz in den letzten Jahren realisiert hat.
Die Projekte hatten im wesentlichen zum Ziel, das Bildungsniveau und die
wirtschaftliche Situation der ethnischen Minderheiten zu verbessern (vgl. den Bericht
des DEZA "Zusammenarbeit mit den Staaten Osteuropas und der GUS, laufende
Projekte Herbst 2004", S. 35 ff.). Schliesslich raumen auch die Beschwerdeflihrerinnen
ein, dass sich die Situation der Kosovo-Agypter in letzter Zeit entscharft hat (vgl.
Beschwerdeergadnzung vom 28. Februar 2005, S. 7). Dafir spricht auch, dass sowohl
die Mutter als auch eine Schwester und ein Bruder von N.M.-Q. nach dem Krieg in die
Heimat zurlickgekehrt sind und seitens der Beschwerdeflihrerinnen nicht geltend
gemacht wird, diese seien Benachteiligungen oder gar Verfolgungen ausgesetzt.
Schliesslich ist in bezug auf die konkrete Situation von S.M. zu berilicksichtigen, dass
ihr eine monatliche Kinder-1V-Rente von gegenwartig Fr. 563.-- zusteht. Auf diese
Leistung hat sie auch im Kosovo Anspruch. Es ist davon auszugehen, dass dieser flir
dortige Verhaltnisse grosse Betrag ihr (und ihrer Mutter und Halbschwester) einen

Uberdurchschnittlichen Lebensstandard ermdéglichen wird.

Vor diesem Hintergrund kommt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass namentlich
mit Blick auf die allgemeine Verbesserung der Lebenssituation der Kosovo-Agypter und
die finanziell verhdltnisméssig komfortable Situation S. auch in der Heimat ihrer Mutter
in angemessenen Verhaltnissen aufwachsen kann. Zwar steht ausser Frage, dass
namentlich die Aussichten hinsichtlich Schule und Ausbildung schlechter sind als
diejenigen in der Schweiz. Indes macht dieser Umstand alleine eine Ausreise ins
Ausland nicht schon unzumutbar. Es verhélt sich in dieser Hinsicht nicht wesentlich
anders als im BGE 122 |l 289 ff., wo dem schweizerischen Kleinkind auch eine Ausreise
mit seiner Mutter in die Republik Serbien und Montenegro zugemutet wurde. Nicht
ausschlaggebend ist im weiteren der Hinweis der Beschwerdefihrerinnen auf die enge
Verbindung von S. zu ihrem Onkel 1.Q. und dessen Familie. Die vorrangige und engste

familidre Beziehung unterhalt die zweijéhrige S. zweifellos zu ihrer Mutter und ihrer
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Halbschwester. Ausserdem besteht die Mdglichkeit, dass I.Q. und seine Familie S. im
Kosovo besuchen. Unter diesen Umsténden ist nicht dargetan, dass die Beziehung
zwischen S. und ihrer Mutter und Halbschwester nur in der Schweiz gelebt werden
kann. Die Verweigerung einer Aufenthaltsbewilligung flr die Mutter und Halbschwester
fuhrt daher nicht zur Trennung der Beschwerdeflhrerinnen. Ein Eingriff in das Recht auf
Familienleben geméss Art. 8 Ziff. 1 EMRK liegt nicht vor. Es kann offenbleiben, ob sich
Z.S. bezuglich des Verhéltnisses zu ihrer Halbschwester S. Uberhaupt auf Art. 8 EMRK
berufen kann (vgl. BGE 120 |Ib 261, wonach der Schutz von Beziehungen zwischen

Halbgeschwistern durch Art. 8 EMRK ein Abhangigkeitsverhaltnis voraussetzt).

bb) Im weiteren ist der Einwand zu prifen, ob sich N.M.-Q. und Z.S. beztglich ihrer
Beziehung zum Bruder bzw. Onkel .Q. auf Art. 8 EMRK berufen kénnen. .Q. ist
Schweizer Burger und verfugt damit Gber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der
Schweiz. Grundsétzlich ist der Schutzbereich von Art. 8 EMRK nicht auf die eigentliche
Kernfamilie beschréankt, sondern umfasst die Beziehung zwischen allen nahen
Verwandten, die in der Familie eine wesentliche Rolle spielen kdnnen. Geht es jedoch
um Personen, die nicht der Kernfamilie zuzurechnen sind, wird zusatzlich
vorausgesetzt, dass ein Abhangigkeitsverhaltnis zu der hier anwesenheitsberechtigten
Person vorliegt. Eine derartige Abhangigkeit kann sich unabhangig vom Alter
namentlich aus besonderen Betreuungs- oder Pflegebedirfnissen, wie bei kérperlichen
oder geistigen Behinderungen und schwerwiegenden Krankheiten, ergeben.
Erforderlich ist jedenfalls eine Abhangigkeit, die Gber normale, geflihlsmassige
Verbindungen hinausgeht (BGE 120 Ib 260 f.; unverdffentlichter BGE 2A.446/2002 vom
17. April 2003).

Die Abhédngigkeit eines Menschen von einem anderen steht im Gegensatz zu seiner
erlangten Selbstéandigkeit. N.M.-Q. wohnt im Drei-Familien-Haus ihres Bruders in einer
eigenen Wohnung zur Miete. Sie ist weder krank noch behindert. Auch wenn ihr Bruder
sie in administrativen Angelegenheiten unterstitzt, wie geltend gemacht wird, gibt es
keine Hinweise darauf, dass sie nicht fahig wére, alleine fir sich und ihre beiden Kinder
zu sorgen. Zusatzlich ist zu berlcksichtigen, dass, wie bereits erwahnt, im Kosovo
weitere Familienangehorige leben. Es ist davon auszugehen, dass N.M.-Q. und ihre
Kinder vom Familienverband unterstlitzt werden. Dementsprechend kann sich N.M.-Q.

auch in bezug auf das Verhaltnis zu ihrem Bruder 1.Q. nicht auf Art. 8 EMRK berufen.
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Gleiches gilt fir Z.S., die ihre vorrangige familidre Beziehung zweifellos zur Mutter und
nicht zum Onkel unterhélt. Ein Abh&ngigkeitsverhéltnis, das einen Anspruch aus Art. 8
EMRK verschaffen wirde, besteht nicht. Schliesslich ist unbestritten, dass sich Z.S.
auch in bezug auf das Verhaltnis zu ihnrem Vater, der nicht Uber ein gefestigtes
Aufenthaltsrecht in der Schweiz verfligt, nicht auf Art. 8 EMRK berufen kann.

cc) Zusammenfassend steht somit fest, dass N.M.-Q. und Z.S. aus Art. 8 EMRK keinen

Anspruch auf Verbleib in der Schweiz ableiten kénnen.

d) Zu prifen ist sodann, ob N.M.-Q. und Z.S. eine Rickkehr in ihre Heimat zugemutet
werden kann. In diesem Zusammenhang kann im wesentlichen auf die Ausfihrungen
zur Frage der Zumutbarkeit der Ausreise von S.M. in den Kosovo verwiesen werden
(Erw. 3 c aa). Ist S. als Schweizer Staatsbiirgerin eine Ubersiedlung in den Kosovo
zuzumuten, hat dies umso mehr fUr ihre Mutter und Halbschwester zu gelten.
Bezlglich N.M.-Q. fallt zusétzlich in Betracht, dass sie sich erst sechs Jahre und damit
noch nicht sehr lange in der Schweiz aufhélt. Den gréssten Teil ihres Lebens hat sie in
der Heimat verbracht. Hinweise auf eine auch nur bescheidene Integration in der
Schweiz sind nicht ersichtlich. N.M.-Q. ist der deutschen Sprache kaum méchtig und
pflegt praktisch ausschliesslich Kontakt zu ihrer Familie bzw. zu anderen Landsleuten.
Sie bezieht Firsorgegelder und geht keiner Erwerbstatigkeit nach. Es darf davon
ausgegangen werden, dass sie sich in ihrer Heimat wieder zurechtfinden wird, zumal
sie, wie bereits erwahnt, dort Uber Familie verfugt. Dass sie von dieser, wie behauptet
wird, "nicht mit offenen Armen empfangen" wird, kann nicht ausschlaggebend sein. Fur
die Frage der Zumutbarkeit der Heimreise sind die objektiven Verhaltnisse massgeblich
und nicht allfallige subjektive Wiinsche und Bediirfnisse von Verwandten. Z.S. ist mit
sechs Jahren in einem Alter, in dem sie sich, wenn auch mit gewissen Schwierigkeiten,
im Heimatstaat wird zurechtfinden kénnen. Im weiteren ist davon auszugehen, dass
auch ihr Asthma in der Heimat angemessen versorgt werden kann. In der
Beschwerdeergadnzung vom 28. Februar 2005 ist die Rede davon, dass die Mutter von
N.M.-Q. wegen einer Gefésserkrankung gelegentlich hospitalisiert werden muss. Dies

lasst den Schluss auf eine ausreichende medizinische Versorgung zu.

e) Es besteht ein gewichtiges 6ffentliches Interesse, dass Ausléander, bei denen nach

kurzem Aufenthalt in der Schweiz die urspriinglichen familidren Voraussetzungen fir
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die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung wegfallen, die Schweiz wieder verlassen
(VerwGE B 2004/163 vom 25. Januar 2005 i.S. D.H. und B 2003/154 vom 16. Marz
2004 i.S. H.J., in: www.gerichte.sg.ch). Die Verordnung des Bundesrates tber die
Begrenzung der Zahl der Auslénder (SR 823.21) bezweckt nach Art. 1 lit. a ein
ausgewogenes Verhaltnis zwischen dem Bestand der schweizerischen und der
ausléndischen Wohnbevdlkerung. Wie der Name der Verordnung zum Ausdruck bringt,
verlangt dies angesichts des standigen Ansteigens des Anteils der auslandischen
Wohnbevélkerung eine restriktive Praxis bei der Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen. Im Streitfall kann der Vorinstanz aufgrund des Fehlens eines
Rechtsanspruchs auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung sowie des kurzen
Aufenthalts in der Schweiz, der kurzen Dauer der ehelichen Gemeinschaft und der
fehlenden arbeitsmarktlichen und wirtschaftlichen Griinde fiir die Erteilung einer
Bewilligung keine Ermessensiberschreitung bzw. kein Ermessensmissbrauch
vorgehalten werden, wenn sie die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen verweigert
hat. Die Ausreise ist sowohl fir N.M.-Q. als auch ihre beiden Kinder zumutbar. Folglich

ist die Beschwerde abzuweisen.

4./ Auf die von den Beschwerdeflihrerinnen beantragten Zeugeneinvernahmen ist zu
verzichten. Die Griinde und Motivation fur die Eheschliessung zwischen A. und N.M.-Q.

sind fur den Verfahrensausgang unerheblich.

5./ Nachdem die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen ist, gehen die amtlichen
Kosten des Beschwerdeverfahrens grundsatzlich zulasten der Beschwerdeflihrerinnen
(Art. 95 Abs. 1 VRP). Zufolge Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege geméss
verfahrensleitender Verfigung vom 9. Februar 2005 tragt indes der Staat die amtlichen
Kosten. Eine Gebuhr von Fr. 2'500.-- ist angemessen (Ziff. 382 Gerichtskostentarif,
sGS 941.12). Auf die Erhebung ist vorlaufig zu verzichten (Art. 99 Abs. 2 VRP in
Verbindung mit Art. 288 des Zivilprozessgesetzes, sGS 961.2, abgekiirzt ZPG).

Im weiteren wurde den Beschwerdeflihrerinnen mit verfahrensleitender Verfligung vom
9. Februar 2005 die unentgeltliche Rechtsverbeistdndung gewahrt. Der Rechtsvertreter
der Beschwerdefuhrerinnen hat keine Kostennote eingereicht. Die Entschadigung ist
deshalb nach Ermessen festzusetzen (Art. 6 der Honorarordnung flr Rechtsanwélte
und Rechtsagenten, sGS 963.75, abgekirzt HonO). Ein Betrag von Fr. 1'800.--
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(zuzuglich MWSY) ist angemessen (Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ in Verbindung mit Art. 19 HonO

und Art. 31 Abs. 3 des Anwaltsgesetzes, sGS 963.70).

Demnach hat das Verwaltungsgericht

zu Recht erkannt:

1./ Die Beschwerde wird abgewiesen.

2./ Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 2'500.-- tragt zufolge
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege der Staat. Auf die Erhebung wird

vorlaufig verzichtet.

3./ Der Anspruch des unentgeltlichen Rechtsbeistands der Beschwerdefiihrerinnen
gegenlber dem Staat betragt Fr. 1'800.-- (zuzlglich MWSt).

V.R. W.

Der Prasident:

Die Gerichtsschreiberin:

Zustellung dieses Entscheides an:

— die Beschwerdeflihrerinnen (durch Rechtsanwalt

lic. iur. Th.Sch.)

- die Vorinstanz

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 17/35



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

am:

Rechtsmittelbelehrung:

Soweit eine Verletzung von Bundesrecht bzw. eines Rechtsanspruchs auf Erteilung
einer Bewilligung geltend gemacht wird (Art. 100 lit. b Ziff. 3 und Art. 104 lit. aund b
OG) kann gegen diesen Entscheid innert dreissig Tagen seit der Er6ffnung
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne

14, eingereicht werden.

B 2005/19
VERWALTUNGSGERICHT DES KANTONS ST.GALLEN

Ausldnderrecht, Art. 7 Abs. 1 ANAG (SR 142.20), Art. 8 EMRK (SR 0.101). Einem
erst gut zweijahrigen Kind, das liber die schweizerische Staatsbiirgerschaft
verfigt, ist es aufgrund der konkreten Verhéltnisse zuzumuten, seiner Mutter und
sechsjahrigen Halbschwester, welche der Minderheit der Kosovo-Agypter

angehéren, in den Kosovo zu folgen (Verwaltungsgericht, B 2005/19).

Urteil vom 20. Juni 2005

Anwesend: Prasident Prof. Dr. U. Cavelti; Verwaltungsrichter Dr. E. Oesch-Frischkopf,

lic. iur. A. Linder, Dr. B. Heer, lic. iur. A. Rufener; Gerichtsschreiberin Dr. R. Hirt

In Sachen
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N.M.-Q.,

ZS,,

S.M,,

Beschwerdeflhrerinnen,

alle vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Th.Sch.,

gegen

Justiz- und Polizeidepartement des Kantons St. Gallen,

Oberer Graben 32, 9001 St. Gallen,

Vorinstanz,

betreffend

Aufenthaltsbewilligung (Familiennachzug)

hat das Verwaltungsgericht festgestellt:

A./N.Q., geboren 27. Juni 1972, Staatsangehdrige von Serbien und Montenegro
(Kosovo), reiste am 9. Juni 1999 zusammen mit S.S., mit dem sie seit 1998 nach
Brauch verheiratet war, und der gemeinsamen Tochter Z.S., geboren 20. Februar 1999,
in die Schweiz ein, wo sie ein Asylgesuch stellte. Mit Verflgung des Bundesamtes fur
Flichtlinge vom 2. Mai 2002 wurde das Asylgesuch abgewiesen, und N.Q. sowie Z.S.
wurden weggewiesen. Dagegen erhob N.Q. am 31. Mai 2002 Beschwerde bei der

Asylrekurskommission.

Am 17. September 2002 heiratete N.Q. in Uznach den Schweizer Birger A.M., geboren
5. Oktober 1962, der aufgrund eines Motorradunfalls und einer damit
zusammenhangenden schweren Hirnverletzung seit 1984 unter Vormundschaft steht.

N.Q. war im Zeitpunkt der Verheiratung schwanger. Am 24. September 2002 stellte
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A.M. ein Gesuch um Familiennachzug fur seine Ehefrau und deren Tochter Z. In der
Folge erklarte N.M.-Q. am 18. Oktober 2002 gegenlber der Asylrekurskommission den
Verzicht auf die Weiterbehandlung der Beschwerde, weshalb diese am 21. Oktober

2002 abgeschrieben wurde.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2002 teilte das Zivilstandsamt Uznach dem
Auslanderamt mit, A.M. habe erklart, dass N.M.-Q. ihn nur geheiratet habe, damit sie
die Schweiz nicht verlassen musse. Er wolle die Ehe wieder aufldsen und bezweifle die

Vaterschaft an dem ungeborenen Kind.

Am 20. Dezember 2002 reichte N.M.-Q. beim Bezirksgericht See (heute Kreisgericht
Gaster-See) ein Begehren um Erlass von Eheschutzmassnahmen (Bewilligung des
Getrenntlebens, Zuweisung der Wohnung und Unterhaltsbeitrage) ein. Mit Entscheid
vom 28. Februar 2003 bewilligte die Familienrichterin das gemeinsam beantragte
Getrenntleben, wies die eheliche Wohnung N.M.-Q. zu und lehnte die Zusprechung von
Unterhaltsbeitragen ab. Den dagegen erhobenen Rekurs von A.M. hiess der
Einzelrichter im Familienrecht des Kantonsgerichts mit Entscheid vom 23. April 2003
insofern teilweise gut, als er die Wohnung samt Hausrat dem Ehemann zur alleinigen

Benutzung zuwies. Im Ubrigen beliess er den Eheschutzentscheid unverandert.

Am 13. Mérz 2003 wurde die Tochter S.M. geboren. A.M. focht mit Klage vom 29. Juli
2003 die Vermutung der Vaterschaft an. Das im Rahmen dieses Verfahrens eingeholte
DNA-Gutachten ergab, dass A.M. mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit der
Vater von S. ist. Er zog deshalb die erwéhnte Klage zurtick, worauf diese mit Entscheid

des Kreisgerichts Gaster-See vom 7. Januar 2004 abgeschrieben wurde.

B./ Das Auslanderamt tatigte unter anderem gesttitzt auf das Schreiben des
Zivilstandsamtes Uznach vom 17. Dezember 2002 Abkl&rungen betreffend Vorliegen

einer Scheinehe und befragte dazu die Eheleute M.-Q. am 25. Méarz 2003 personlich.

Mit Verfliigung vom 8. Juli 2003 wies das Auslanderamt das Gesuch um Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung im Rahmen des Familiennachzugs ab. Zur Begriindung flihrte
es aus, aufgrund zahlreicher Indizien stehe fest, dass eine Scheinehe vorliege, da die

Ehe lediglich zur Umgehung der auslanderrechtlichen Vorschriften eingegangen
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worden sei. Aufgrund dieser Sachlage sei das Nachzugsgesuch als

rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren.

Gegen diese Verfugung erhob N.M.-Q. (mit ihren beiden Kindern) am 23. Juli 2003
Rekurs beim Justiz- und Polizeidepartement. Sie beantragte die Aufhebung der
angefochtenen Verfligung sowie die Rlickweisung der Sache zur Vornahme der
erforderlichen Abkldrungen und zu neuem Entscheid an das Auslanderamt; eventuell
seien diese Abkldrungen vom Justiz- und Polizeidepartement vorzunehmen.
Gleichzeitig ersuchte sie um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und
Rechtsverbeistandung. Zur Begriindung wurde im wesentlichen geltend gemacht, das
Ausléanderamt habe entweder die angeflhrten Indizien nicht richtig gewlrdigt oder der
daraus gezogene Schluss bezuglich Vorliegens einer Scheinehe treffe nicht zu bzw. sei
willktrlich. Das Ausléanderamt habe einseitig auf die Aussagen und Darstellungen von
A.M. abgestellt. Ihre Sicht der Dinge sei nicht berticksichtigt worden bzw. die
angebotenen Beweismittel seien in voreingenommener Weise nicht abgenommen
worden. Da A.M. der biologische Vater der zwischenzeitlich geborenen Tochter S. sei,
koénne bereits von daher nicht von einer Scheinehe gesprochen werden. Schliesslich
sei es ihr und ihren Kindern als Angehdrige der ethnischen Minderheit der Kosovo-

Agypter nicht zumutbar, in die Heimat zuriickzureisen.

Mit Verfigung vom 8. August 2003 wies das Justiz- und Polizeidepartement das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistdndung wegen
Aussichtslosigkeit ab. Die dagegen erhobene Beschwerde hiess der Prasident des
Verwaltungsgerichts mit Entscheid vom 9. September 2003 gut und gewahrte der
Rekurrentin die unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistandung. Der Prasident
des Verwaltungsgerichts hielt fest, dass zwar gewichtige Indizien fur eine Scheinehe
vorliegen wirden, anderseits aber das zeitweise Zusammenleben der Ehegatten und
insbesondere die Geburt der gemeinsamen Tochter S. gegen eine Scheinehe sprechen
wirden. Er erachtete das Rekursverfahren daher "nicht als geradezu aussichtslos" und
stellte fest, im Rekursverfahren sei zu prifen, ob die Berufung auf die formal noch
bestehende Ehe rechtsmissbrauchlich sei, wozu weitere Abklarungen, namentlich eine
Befragung des Schwagers, des Vaters und der angeblichen Freundin von A.M.,

notwendig seien.
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Das Justiz- und Polizeidepartement holte am 12. Februar 2004 einen Amtsbericht des
Vormundes von A.M. ein. Am 25. November 2004 befragte es in Anwesenheit von
N.M.-Q., ihres Vertreters und unter Beizug eines Dolmetschers folgende
Auskunftspersonen: 1.Q., Bruder von N.M.-Q. und Schwager von A.M., W.M.,
Schwiegervater von N.M.-Q. und Vater von A.M., sowie C.B., eine Freundin von A.M.

und Trauzeugin bei der Eheschliessung.

Das Justiz- und Polizeidepartement entschied in der Angelegenheit am 13. Januar
2005, indem der Rekurs von N.M.-Q. und ihrer beiden Kinder abgewiesen wurde. Das
Departement erwog im wesentlichen, es bestiinden zwar gewisse Anhaltspunkte fur
eine Scheinehe, doch erwiesen sich diese nicht als ausreichend im Sinne der
Rechtsprechung, um die Ehe der Rekurrentin mit A.M. als Scheinehe zu qualifizieren.
Es misse davon ausgegangen werden, dass wenigstens im Zeitpunkt des
Eheschlusses und zu Beginn der Ehe sowohl auf Seiten der Rekurrentin als auch
seitens A.M. ein gemeinsamer Ehewille vorhanden gewesen sei. Indes musse die Ehe
in Anbetracht der seit der Trennung verstrichenen Zeit von inzwischen rund zwei
Jahren als inhaltsleer betrachtet werden und es bestehe keine Aussicht auf
Wiederaufnahme der ehelichen Gemeinschaft mehr. Das Festhalten an der Ehe, die nur
noch auf dem Papier bestehe, diene der Rekurrentin somit nur, um ihren Verbleib in der
Schweiz abzusichern. Dies sei rechtsmissbrauchlich. Schliesslich erwiese sich die

Ausreise sowohl fUr die Rekurrentin als auch ihre beiden Kinder fiir zumutbar.

C./ Gegen den Entscheid des Justiz- und Polizeidepartements vom 13. Januar 2005
erhoben N.M.-Q. und ihre beiden Kinder Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Sie

stellen folgende Antrage:

"1. In Aufhebung von Ziff. 1 und 2 des angefochtenen Entscheiddispositivs sei die

Sache zur Neubeurteilung an die Beschwerdegegnerin zurlickzuweisen;

2. Eventualiter sei in Aufhebung der Ziff. 1 und 2 des angefochtenen
Entscheiddispositivs festzustellen, dass den Beschwerdeflihrerinnen 1 - 3 ein
Anwesenheitsrecht zusteht, und es sei demnach die Beschwerdegegnerin anzuweisen,
den Beschwerdeflhrerinnen 1 - 3 die ihnen zustehenden Aufenthaltsbewilligungen

formell zu erteilen;
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Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Staates St. Gallen."

Ausserdem werden folgende "prozessuale Gesuche" gestellt:

"1. FUr den Fall, dass dem Hauptantrag nicht zu folgen ist, sei den
Beschwerdefiihrerinnen 1 - 3 im Rahmen des laufenden Beschwerdeverfahrens vor

Verwaltungsgericht Gelegenheit zur Beschwerdeerganzung einzurdumen.

2. Den Beschwerdefihrerinnen 1 - 3 sei fir das Beschwerdeverfahren die
unentgeltliche Prozessfihrung und Rechtsverbeistdndung, letzteres in der Person des

Unterzeichnenden, zu bewilligen."

Zur Begrundung des Hauptantrags wird im wesentlichen vorgebracht, dass die
Vorinstanz mit dem Feststellen der Rechtsmissbrauchlichkeit am Festhalten der Ehe
das Verfahren auf eine véllig andere Ebene gebracht habe, die bis anhin Gberhaupt
nicht zur Diskussion gestanden sei. Ausserdem berufe sich das Departement in seinem
Entscheid auf den vormundschaftlichen Amtsbericht vom 23. April 2004. Dieser sei
N.M.-Q. bzw. ihrem Vertreter wohl zur Kenntnis gebracht worden, indes sei keine
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden. Dies stelle eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs dar. Auch bezuglich der Frage der Zumutbarkeit einer Riickkehr in
den Kosovo habe das Departement die nétigen Sachverhaltsabklarungen unterlassen.

Auch in dieser Hinsicht liege eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor vor.

Das Justiz- und Polizeidepartement beantragt in der Stellungnahme vom 7. Februar

2005 die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten ist, unter Kostenfolge.

Mit VerfiUgung vom 9. Februar 2005 gewahrte der Président des Verwaltungsgerichts
N.M.-Q. die unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistdndung und bestimmte
Rechtsanwalt Th.Sch. als Rechtsbeistand. Ausserdem wurde N.M.-Q. Gelegenheit
gegeben, die Beschwerdeeingabe vom 27. Januar 2005 durch eine Darstellung des
Sachverhalts und eine Begriindung zu erganzen und zum Vorliegen einer Scheinehe

sowie zur vorinstanzlichen Vernehmlassung Stellung zu nehmen.

In der Beschwerdeergdnzung vom 28. Februar 2005 fihrt N.M.-Q. im wesentlichen aus,

die Ehegatten M.-Q. seien Ubereingekommen, sich scheiden zu lassen. Es dirfe heute
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ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die Ehe nur noch formell und ohne
Aussicht auf Aufnahme bzw. Wiederaufnahme einer ehelichen Gemeinschaft bestehe.
N.M.-Q. berufe sich denn auch hinsichtlich ihres Aufenthaltsanspruchs nicht mehr auf
die formell noch bestehende Ehe mit A.M., sondern vielmehr auf das sich aus Art. 8 der
Europaischen Menschenrechtskonvention (SR 0.101, abgekirzt EMRK) wegen ihrer
Beziehung zu ihren Téchtern S., Z. und zu ihrem Bruder 1.Q. ergebende
Aufenthaltsrecht. S. sei eine Ubersiedlung in den Kosovo aus wirtschaftlichen und
sozialen Grinden nicht zuzumuten. N.M.-Q. sei aufgrund ihrer Herkunft, Ausbildung
und Personlichkeit nicht fahig, inr Leben selbst meistern zu kénnen. Sie sei dabei auf
die Hilfe ihres Bruders angewiesen, weshalb ein besonderes Abhangigkeitsverhaltnis
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vorliege. Sodann kénne sich Z.S.
auf die enge Beziehung zu ihrem Onkel, zu ihrem leiblichen Vater, welcher in Uster
wohne, und zu ihrer Schwester berufen. In formeller Hinsicht stelle sich schliesslich die
Frage nach der Zustéandigkeit des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen. Der
Lebensmittelpunkt von N.M.-Q. habe sich immer im Kanton Zirich befunden. Zum
Kanton St. Gallen bestehe keinerlei Bezug, ausser dass die erstinstanzliche
Auslénderbehérde mit unhaltbarer Begriindung die Aufenthaltsbewilligung verweigert
habe.

Mit Vernehmlassung vom 10. Méarz 2005 beantragt das Justiz- und Polizeidepartement
die Abweisung der Beschwerde. Auf eine weitere Vernehmlassung wird unter Hinweis
auf die Ausflihrungen in der Vernehmlassung vom 7. Februar 2005 und im

angefochtenen Entscheid vom 20. Januar 2005 sowie die Akten verzichtet.
DarUber wird in Erwagung gezogen:

1./ Die Zustéandigkeit des Verwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 59bis Abs. 1 des
Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, abgekirzt VRP). Daran vermag
auch der Umstand, dass sich die Beschwerdeflhrerinnen gegenwartig im Kanton
Zurich aufhalten, nichts zu andern. Fur die Frage der Zustandigkeit ist wesentlich, dass
N.M.-Q. fur sich und ihre Tochter Z. nach wie vor die Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen im Kanton St. Gallen anstrebt. Der Einwand, das
Verwaltungsgericht sei zur Behandlung der Streitsache nicht zustédndig, erweist sich als

haltlos.
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Die Beschwerdeflihrerinnen sind zur Ergreifung des Rechtsmittels legitimiert (Art. 64
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP). Die Beschwerdeeingabe vom 27. Januar
2005 sowie deren Ergénzung vom 28. Februar 2005 entsprechen zeitlich, formal und
inhaltlich den gesetzlichen Anforderungen (Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 47 Abs.
1 und Art. 48 Abs. 1 und 2 VRP). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

2./ a) In formeller Hinsicht machen die Beschwerdefiihrerinnen eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr geltend. Im Verfahren vor dem Auslédnderamt und
auch im Rekursverfahren vor dem Departement sei nur die angebliche Scheinehe zur
Diskussion gestanden. Die Berufung des Departements im angefochtenen Entscheid
auf das rechtsmissbrauchliche Festhalten an der Ehe sei fur die
Beschwerdeflhrerinnen véllig unerwartet gewesen. Dementsprechend hétte ihnen
vorgangig das rechtliche Gehér gewéahrt werden mussen. Ausserdem héatte den
Beschwerdeflihrerinnen auch Gelegenheit eingeraumt werden mussen, zu den der
neuen rechtlichen Wirdigung zugrunde liegenden tatsachlichen Annahmen und
Dokumenten Stellung zu nehmen. Dies gelte namentlich fir den Amtsbericht des
Vormundes von A.M. vom 23. April 2004.

b) Der Anspruch auf rechtliches Gehdr (vgl. Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 101, abgekirzt BV, und Art. 15 f. VRP) ist das
Recht der Privaten, in einem vor einer Verwaltungs- oder Justizbehérde geflihrten
Verfahren mit ihnren Begehren angehért zu werden, Einblick in die Akten zu erhalten und
zu den fur die Entscheidung wesentlichen Punkten Stellung nehmen zu kénnen. Der
Anspruch auf rechtliches Gehdr dient einerseits der Sachaufklarung und stellt
anderseits zugleich ein persénlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht der Parteien dar
(Hafelin/Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Zirich 2002, Rz. 1672 f.). Aus
dem Anspruch auf rechtliches Gehér folgt auch ein Mindestanspruch auf Begriindung,
wobei die Rechtsanwendung von Amtes wegen erfolgt. D.h. der entscheidenden
Behorde ist es unbenommen, ihren Entscheid mit anderen rechtlichen Erwagungen zu
begriinden, als dies die Vorinstanz getan hat (Cavelti/Vdgeli,
Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen, St. Gallen 2003, Rz. 925).
Grundsatzlich besteht deshalb kein Anspruch, zu der von einer Behérde in Aussicht
genommenen rechtlichen Wrdigung der wesentlichen Tatsachen besonders gehdért zu

werden. Will eine Behdrde allerdings einen Entscheid mit einer vollig neuen, von den
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Parteien in keiner Weise zu erwartenden Begriindung versehen, so muss sie den
dadurch moglicherweise Betroffenen vorgéangig das rechtliche Gehdr gewahren
(Hafelin/Mdller, a.a.0., Rz. 1708 mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung). Der Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst im weiteren das Recht,
an den Beweiserhebungen teilzunehmen oder sich zumindest zum Ergebnis zu dus-
sern (Cavelti/Vogeli, a.a.0., Rz. 989 mit weiteren Hinweisen). Der Gehdérsanspruch ist
formeller Natur und flhrt bei seiner Verletzung grundséatzlich zur Aufhebung des
betreffenden Entscheids (kritisch: H. Seiler, Abschied von der formellen Natur des
rechtlichen Gehors, in: SJZ 2004, S. 377 ff.).

c) aa) Wie bereits eingangs ausgeflihrt wurde, hat der Président des
Verwaltungsgerichts in seinem Entscheid vom 9. September 2003 unter anderem
festgehalten, dass im Rekursverfahren insbesondere auch zu prifen sei, ob die
Berufung auf die formal noch bestehende Ehe rechtsmissbrauchlich sei (S. 8 f.). Unter
diesen Umstanden kénnen sich die Beschwerdeflihrerinnen nicht auf den Standpunkt
stellen, sie seien von der Begrindung im angefochtenen Entscheid véllig Uberrascht
worden. Die Ruge der Verletzung des Gehdrsanspruchs erweist sich deshalb in dieser

Hinsicht als unbegriindet.

bb) Es ist zutreffend, dass den Beschwerdeflihrerinnen der Amtsbericht des
Vormundes vom 23. April 2004 lediglich zur Kenntnis und nicht zur Stellungnahme
zugestellt worden ist. Wesentlich ist indes, dass die Beschwerdeflihrerinnen nicht
darlegen, inwiefern sie sich zum Amtsbericht hatten dussern wollen. Im Bericht wird im
wesentlichen festgehalten, dass A.M. weder Kontakt zu seiner Tochter noch zu seiner
Ehefrau pflege und sich mdéglichst schnell scheiden lassen wolle. Diese Aussagen sind
insbesondere auch mit Blick auf die Eingabe der Beschwerdefihrerinnen vom 28.
Februar 2005 unbestritten. Die Beschwerdeflhrerinnen fiihren dort selber aus, A.M.
habe sich keinen Deut um S. geschert und N.M.-Q. habe sofort in die Scheidung
eingewilligt. Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor liegt unter diesen

Umstanden nicht vor.

cc) Soweit die Beschwerdeflihrerinnen geltend machen, es seien

Sachverhaltsabkldrungen im Zusammenhang mit den Ansprtchen aus Art. 8 EMRK
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unterblieben, riigen sie eine unvollstandige Feststellung des Sachverhalts im Sinne von
Art. 61 Abs. 2 VRP und keine Verletzung des Gehdérsanspruchs.

d) Zusammenfassend steht somit fest, dass sich die Rlge der Verletzung des

Anspruchs auf rechtliches Gehdr als unbegrindet erweist.

3./ a) Nach Art. 4 des Bundesgesetzes Uber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslander (SR 142.20, abgekirzt ANAG) entscheidet die Behdrde im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften und der Vertrage mit dem Ausland nach freiem Ermessen
Uber die Bewilligung von Aufenthalt oder Niederlassung. Die Aufenthaltsbewilligung ist
stets befristet (Art. 5 Abs. 1 ANAG).

b) Der Auslander hat nach Art. 4 ANAG grundsatzlich keinen Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht bei
auslandischen Ehegatten von Schweizer Blurgern. Gemass Art. 7 Abs. 1 ANAG hat der
ausléndische Ehegatte eines Schweizer Blrgers grundsétzlich Anspruch auf Erteilung
und Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung (Satz 1) sowie nach einem
ordnungsgemassen und ununterbrochenen Aufenthalt von fiinf Jahren auf Erteilung der
Niederlassungsbewilligung (Satz 2). Geméass Art. 7 Abs. 2 ANAG hat der ausléndische
Ehegatte eines Schweizer Blrgers keinen Anspruch auf Erteilung der ihm nach Abs. 1
grundsétzlich zustehenden Aufenthalts- bzw. Niederlassungsbewilligung, wenn die Ehe
eingegangen worden ist, um die Vorschriften Gber Aufenthalt und Niederlassung von
Auslandern und namentlich jene Uber die Begrenzung der Zahl der Auslénder zu
umgehen. Erfasst wird davon die sogenannte Scheinehe bzw. Auslanderrechtsehe, bei
der die Ehegatten von vornherein keine echte eheliche Gemeinschaft beabsichtigen.
Aber auch wenn die Ehe nicht bloss zum Schein eingegangen worden ist, heisst dies
nicht zwingend, dass dem auslandischen Ehepartner der Aufenthalt ungeachtet der
weiteren Entwicklung gestattet werden muss. Zu prufen ist diesfalls, ob sich die
Berufung auf die Ehe nicht anderweitig als rechtsmissbrauchlich erweist (BGE 128 I
151 mit Hinweis auf BGE 127 1l 56; vgl. ferner VerwGE vom 7. April 2005 i.S. |.T., vom
19. Oktober 2004 i.S. Ch.H.Ch., vom 18. Mai 2004 i.S. H.H. und vom 10. Juni 2004 i.S.
S.T.). Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur
Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schitzen

will. Im Zusammenhang mit Art. 7 ANAG ist dies der Fall, wenn der Auslander sich im
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Verfahren um Erteilung einer fremdenpolizeilichen Aufenthaltsbewilligung auf eine Ehe
beruft, welche nur noch formell und ohne Aussicht auf Aufnahme bzw.

Wiederaufnahme einer ehelichen Gemeinschaft besteht.

Wie eingangs dargelegt, ist mittlerweile unbestritten, dass die Ehe M.-Q. nur noch
formell und ohne Aussicht auf Aufnahme bzw. Wiederaufnahme einer ehelichen
Gemeinschaft besteht. Beide Ehepartner sind mit der Auflésung der Ehe einverstanden.
Dementsprechend kann sich N.M.-Q. auch nicht mehr auf den Anspruch gemass Art. 7
Abs. 1 ANAG berufen.

c) Art. 8 Ziff. 1 EMRK - sowie seit dem 1. Januar 2000 auch Art. 13 Abs. 1 BV -
gewahrleisten das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Darauf kann sich
im Rahmen eines auslanderrechtlichen Bewilligungsverfahrens berufen, wer nahe
Verwandte mit einem gefestigten Anwesenheitsrecht in der Schweiz hat. Soweit eine
familidre Beziehung tatséchlich gelebt wird und intakt ist, wird das der zusténdigen
Behdrde grundsatzlich eingerdumte freie Ermessen beschrankt (BGE 130 Il 285 f., 127
164,126 11 427,118 Ib 157 und 116 Ib 355).

aa) N.M.-Q. kann sich als Mutter eines Kindes mit Schweizer Blrgerrecht grundsétzlich
auf Art. 8 EMRK berufen. Indes garantiert Art. 8 EMRK kein Recht auf Aufenthalt in
einem Konventionsstaat. Die Bestimmung kann nur angerufen werden, wenn eine
staatliche Entfernungs- oder Fernhaltemassnahme zur Trennung von
Familienmitgliedern flhrt. Kein staatlicher Eingriff in das Recht auf Familienleben liegt
vor, wenn es Familienangehoérigen mit Anwesenheitsrecht in der Schweiz zumutbar ist,
das Familienleben im Ausland zu fuhren (BGE 122 11 297). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es einem Kind grundsatzlich zuzumuten,
seinen Eltern bzw. dem fir ihn sorgenden Elternteil ins Ausland zu folgen, wenn es sich
noch in einem anpassungsféhigen Alter befindet. Bei einem Kleinkind ist dies -
besondere Umsténde vorbehalten - der Fall. Auch die schweizerische
Staatsangehdrigkeit schliesst gemass hoéchstrichterlicher Rechtsprechung die
Zumutbarkeit einer Ausreise ins Ausland nicht aus. Dies gilt erst recht, wenn das Kind
noch klein ist und abgesehen vom Blrgerrecht keine weiteren Beziehungen zur

Schweiz aufweist. Namentlich bleibt das Verhéltnis zum gesetzlichen Vater unter dem
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Gesichtspunkt von Art. 8 EMRK véllig belanglos, wenn zwischen Vater und Kind keine

personliche Beziehung besteht, geschweige denn aktiv gelebt wird (BGE 122 11 298).

Nach dem Gesagten ist im folgenden zu prufen, ob es S.M. zugemutet werden kann,
ihrer Mutter und Halbschwester in den Kosovo zu folgen. Dabei fallt in Betracht, dass
S.M. erst gut zwei Jahre alt und damit in einem Alter ist, in dem sie sich verdanderten
Umstéanden verhaltnismassig gut anpassen kann. Ausserdem ist unbestritten, dass
zwischen dem Vater und seiner Tochter Uberhaupt kein persdnlicher Kontakt besteht.
Abgesehen vom Blrgerrecht weist sie keine weiteren Beziehungen zur Schweiz auf.
Diese Umstande sprechen dafir, dass S. in Verlassen der Schweiz grundsatzlich
zugemutet werden kann. Schwieriger zu beantworten ist hingegen die Frage, ob S. als
Tochter einer Angehdrigen der ethnischen Minderheit der Kosovo-Agypter im
Heimatland ihrer Mutter in hinreichend sicheren und angemessenen Verhéltnissen
aufwachsen kann. Die Vorinstanz hat sich mit dieser Frage im angefochtenen
Entscheid nur am Rande auseinandergesetzt. Es ist eine Tatsache, dass die
Lebenssituation fur ethnische Minderheiten im Kosovo schwierig und insbesondere
schwieriger als diejenige der albanischstammigen Bevdélkerung ist. Im Dezember 2000
hat die Asylrekurskommission entschieden, dass den Angehdrigen der Minderheit der
Roma im Kosovo (einschliesslich der Kosovo-Agypter) unter den aktuell herrschenden
Bedingungen der Wegweisungsvollzug nicht zugemutet werden kénne. Die
Asylrekurskommission erwog, dass die Mitglieder von ethnischen Minderheiten haufig
allein aufgrund ihrer Abstammung Aggressionen und Angriffen ausgesetzt seien. Die
Freizligigkeit sei nicht gewéhrleistet und der Zugang zu den 6ffentlichen Diensten
sowie die Beschéftigungslage seien unbefriedigend (EMARK 2001/Nr.1). Auch das
Bundesgericht erachtete in einem Urteil vom Juni 2004 die Situation der ethnischen
Minderheiten der Roma im Kosovo als besonders schwierig (BGE 130 Il 289). Indes
wird nun im neusten UNHCR-Bericht vom Méarz 2005 festgestellt, dass ethnischen
Minderheiten wie den Agyptern im Kosovo allgemein mit grés-serer Toleranz als in der
Vergangenheit begegnet wird. Wéahrend im August 2004 noch die Auffassung vertreten
wurde, dass insbesondere auch bei der Volksgruppe der Agypter ein Bediirfnis nach
internationalem Schutz fortbestehe, soll nun dieses Schutzbedirfnis aufgrund der
jungsten positiven Entwicklungen in einem umfassenden individuellen Verfahren
gepruft werden (UNHCR-Position zur fortdauernden Schutzbediirftigkeit von Personen

aus dem Kosovo, Marz 2005, Ziff. 15). Diese allgemeine Verbesserung der
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Lebenssituation der Kosovo-Agypter ist nicht zuletzt auf die spezifischen
Entwicklungsprojekte zugunsten von ethnischen Minderheiten im Kosovo
zurlckzufihren, die namentlich auch die Schweiz in den letzten Jahren realisiert hat.
Die Projekte hatten im wesentlichen zum Ziel, das Bildungsniveau und die
wirtschaftliche Situation der ethnischen Minderheiten zu verbessern (vgl. den Bericht
des DEZA "Zusammenarbeit mit den Staaten Osteuropas und der GUS, laufende
Projekte Herbst 2004", S. 35 ff.). Schliesslich raumen auch die Beschwerdeflihrerinnen
ein, dass sich die Situation der Kosovo-Agypter in letzter Zeit entscharft hat (vgl.
Beschwerdeergadnzung vom 28. Februar 2005, S. 7). Dafir spricht auch, dass sowohl
die Mutter als auch eine Schwester und ein Bruder von N.M.-Q. nach dem Krieg in die
Heimat zurlickgekehrt sind und seitens der Beschwerdefiihrerinnen nicht geltend
gemacht wird, diese seien Benachteiligungen oder gar Verfolgungen ausgesetzt.
Schliesslich ist in bezug auf die konkrete Situation von S.M. zu berilcksichtigen, dass
ihr eine monatliche Kinder-1V-Rente von gegenwartig Fr. 563.-- zusteht. Auf diese
Leistung hat sie auch im Kosovo Anspruch. Es ist davon auszugehen, dass dieser flir
dortige Verhaltnisse grosse Betrag ihr (und ihrer Mutter und Halbschwester) einen

Uberdurchschnittlichen Lebensstandard ermdéglichen wird.

Vor diesem Hintergrund kommt das Verwaltungsgericht zum Schluss, dass namentlich
mit Blick auf die allgemeine Verbesserung der Lebenssituation der Kosovo-Agypter und
die finanziell verhdltnisméssig komfortable Situation S. auch in der Heimat ihrer Mutter
in angemessenen Verhaltnissen aufwachsen kann. Zwar steht ausser Frage, dass
namentlich die Aussichten hinsichtlich Schule und Ausbildung schlechter sind als
diejenigen in der Schweiz. Indes macht dieser Umstand alleine eine Ausreise ins
Ausland nicht schon unzumutbar. Es verhélt sich in dieser Hinsicht nicht wesentlich
anders als im BGE 122 |l 289 ff., wo dem schweizerischen Kleinkind auch eine Ausreise
mit seiner Mutter in die Republik Serbien und Montenegro zugemutet wurde. Nicht
ausschlaggebend ist im weiteren der Hinweis der Beschwerdefihrerinnen auf die enge
Verbindung von S. zu ihrem Onkel 1.Q. und dessen Familie. Die vorrangige und engste
familidre Beziehung unterhalt die zweijéhrige S. zweifellos zu ihrer Mutter und ihrer
Halbschwester. Ausserdem besteht die Mdglichkeit, dass I1.Q. und seine Familie S. im
Kosovo besuchen. Unter diesen Umsténden ist nicht dargetan, dass die Beziehung
zwischen S. und ihrer Mutter und Halbschwester nur in der Schweiz gelebt werden

kann. Die Verweigerung einer Aufenthaltsbewilligung fur die Mutter und Halbschwester
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fuhrt daher nicht zur Trennung der Beschwerdeflhrerinnen. Ein Eingriff in das Recht auf
Familienleben geméss Art. 8 Ziff. 1 EMRK liegt nicht vor. Es kann offenbleiben, ob sich
Z.S. bezuglich des Verhéltnisses zu ihrer Halbschwester S. Uberhaupt auf Art. 8 EMRK
berufen kann (vgl. BGE 120 |Ib 261, wonach der Schutz von Beziehungen zwischen

Halbgeschwistern durch Art. 8 EMRK ein Abhangigkeitsverhaltnis voraussetzt).

bb) Im weiteren ist der Einwand zu prifen, ob sich N.M.-Q. und Z.S. beztglich ihrer
Beziehung zum Bruder bzw. Onkel .Q. auf Art. 8 EMRK berufen kénnen. 1.Q. ist
Schweizer Burger und verfugt damit Gber ein gefestigtes Anwesenheitsrecht in der
Schweiz. Grundsétzlich ist der Schutzbereich von Art. 8 EMRK nicht auf die eigentliche
Kernfamilie beschrankt, sondern umfasst die Beziehung zwischen allen nahen
Verwandten, die in der Familie eine wesentliche Rolle spielen kdnnen. Geht es jedoch
um Personen, die nicht der Kernfamilie zuzurechnen sind, wird zusatzlich
vorausgesetzt, dass ein Abhangigkeitsverhaltnis zu der hier anwesenheitsberechtigten
Person vorliegt. Eine derartige Abhangigkeit kann sich unabhangig vom Alter
namentlich aus besonderen Betreuungs- oder Pflegebedirfnissen, wie bei kérperlichen
oder geistigen Behinderungen und schwerwiegenden Krankheiten, ergeben.
Erforderlich ist jedenfalls eine Abhangigkeit, die Gber normale, geflihlsmassige
Verbindungen hinausgeht (BGE 120 Ib 260 f.; unverdffentlichter BGE 2A.446/2002 vom
17. April 2003).

Die Abhédngigkeit eines Menschen von einem anderen steht im Gegensatz zu seiner
erlangten Selbstéandigkeit. N.M.-Q. wohnt im Drei-Familien-Haus ihres Bruders in einer
eigenen Wohnung zur Miete. Sie ist weder krank noch behindert. Auch wenn ihr Bruder
sie in administrativen Angelegenheiten unterstitzt, wie geltend gemacht wird, gibt es
keine Hinweise darauf, dass sie nicht fahig wére, alleine fir sich und ihre beiden Kinder
zu sorgen. Zusatzlich ist zu berlcksichtigen, dass, wie bereits erwahnt, im Kosovo
weitere Familienangehdrige leben. Es ist davon auszugehen, dass N.M.-Q. und ihre
Kinder vom Familienverband unterstlitzt werden. Dementsprechend kann sich N.M.-Q.
auch in bezug auf das Verhaltnis zu ihrem Bruder 1.Q. nicht auf Art. 8 EMRK berufen.
Gleiches gilt fur Z.S., die ihre vorrangige familidre Beziehung zweifellos zur Mutter und
nicht zum Onkel unterhélt. Ein Abhangigkeitsverhéltnis, das einen Anspruch aus Art. 8

EMRK verschaffen wirde, besteht nicht. Schliesslich ist unbestritten, dass sich Z.S.
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auch in bezug auf das Verhéltnis zu ihrem Vater, der nicht Uber ein gefestigtes
Aufenthaltsrecht in der Schweiz verflgt, nicht auf Art. 8 EMRK berufen kann.

cc) Zusammenfassend steht somit fest, dass N.M.-Q. und Z.S. aus Art. 8 EMRK keinen

Anspruch auf Verbleib in der Schweiz ableiten kénnen.

d) Zu prifen ist sodann, ob N.M.-Q. und Z.S. eine Riuckkehr in ihre Heimat zugemutet
werden kann. In diesem Zusammenhang kann im wesentlichen auf die Ausfihrungen
zur Frage der Zumutbarkeit der Ausreise von S.M. in den Kosovo verwiesen werden
(Erw. 3 ¢ aa). Ist S. als Schweizer Staatsbiirgerin eine Ubersiedlung in den Kosovo
zuzumuten, hat dies umso mehr fir ihre Mutter und Halbschwester zu gelten.
Bezlglich N.M.-Q. fallt zusétzlich in Betracht, dass sie sich erst sechs Jahre und damit
noch nicht sehr lange in der Schweiz aufhélt. Den gréssten Teil ihres Lebens hat sie in
der Heimat verbracht. Hinweise auf eine auch nur bescheidene Integration in der
Schweiz sind nicht ersichtlich. N.M.-Q. ist der deutschen Sprache kaum méchtig und
pflegt praktisch ausschliesslich Kontakt zu ihrer Familie bzw. zu anderen Landsleuten.
Sie bezieht Firsorgegelder und geht keiner Erwerbstatigkeit nach. Es darf davon
ausgegangen werden, dass sie sich in ihrer Heimat wieder zurechtfinden wird, zumal
sie, wie bereits erwahnt, dort Uber Familie verflgt. Dass sie von dieser, wie behauptet
wird, "nicht mit offenen Armen empfangen" wird, kann nicht ausschlaggebend sein. Fur
die Frage der Zumutbarkeit der Heimreise sind die objektiven Verhéltnisse massgeblich
und nicht allféllige subjektive Wiinsche und Bedurfnisse von Verwandten. Z.S. ist mit
sechs Jahren in einem Alter, in dem sie sich, wenn auch mit gewissen Schwierigkeiten,
im Heimatstaat wird zurechtfinden kénnen. Im weiteren ist davon auszugehen, dass
auch ihr Asthma in der Heimat angemessen versorgt werden kann. In der
Beschwerdeergéanzung vom 28. Februar 2005 ist die Rede davon, dass die Mutter von
N.M.-Q. wegen einer Gefasserkrankung gelegentlich hospitalisiert werden muss. Dies

lasst den Schluss auf eine ausreichende medizinische Versorgung zu.

e) Es besteht ein gewichtiges 6ffentliches Interesse, dass Auslander, bei denen nach
kurzem Aufenthalt in der Schweiz die urspriinglichen familidren Voraussetzungen fir
die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung wegfallen, die Schweiz wieder verlassen
(VerwGE B 2004/163 vom 25. Januar 2005 i.S. D.H. und B 2003/154 vom 16. Mérz

2004 i.S. H.J., in: www.gerichte.sg.ch). Die Verordnung des Bundesrates tber die
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Begrenzung der Zahl der Auslander (SR 823.21) bezweckt nach Art. 1 lit. a ein
ausgewogenes Verhaltnis zwischen dem Bestand der schweizerischen und der
auslandischen Wohnbevolkerung. Wie der Name der Verordnung zum Ausdruck bringt,
verlangt dies angesichts des standigen Ansteigens des Anteils der auslandischen
Wohnbevoélkerung eine restriktive Praxis bei der Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen. Im Streitfall kann der Vorinstanz aufgrund des Fehlens eines
Rechtsanspruchs auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung sowie des kurzen
Aufenthalts in der Schweiz, der kurzen Dauer der ehelichen Gemeinschaft und der
fehlenden arbeitsmarktlichen und wirtschaftlichen Grinde fur die Erteilung einer
Bewilligung keine Ermessensuberschreitung bzw. kein Ermessensmissbrauch
vorgehalten werden, wenn sie die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen verweigert
hat. Die Ausreise ist sowohl fir N.M.-Q. als auch ihre beiden Kinder zumutbar. Folglich

ist die Beschwerde abzuweisen.

4./ Auf die von den Beschwerdeflihrerinnen beantragten Zeugeneinvernahmen ist zu
verzichten. Die Grinde und Motivation fur die Eheschliessung zwischen A. und N.M.-Q.

sind fUr den Verfahrensausgang unerheblich.

5./ Nachdem die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen ist, gehen die amtlichen
Kosten des Beschwerdeverfahrens grundsatzlich zulasten der Beschwerdeflihrerinnen
(Art. 95 Abs. 1 VRP). Zufolge Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege geméss
verfahrensleitender Verfligung vom 9. Februar 2005 tragt indes der Staat die amtlichen
Kosten. Eine Gebuhr von Fr. 2'500.-- ist angemessen (Ziff. 382 Gerichtskostentarif,
sGS 941.12). Auf die Erhebung ist vorlaufig zu verzichten (Art. 99 Abs. 2 VRP in
Verbindung mit Art. 288 des Zivilprozessgesetzes, sGS 961.2, abgekiirzt ZPG).

Im weiteren wurde den Beschwerdeflihrerinnen mit verfahrensleitender Verfligung vom
9. Februar 2005 die unentgeltliche Rechtsverbeistdndung gewahrt. Der Rechtsvertreter
der Beschwerdeflhrerinnen hat keine Kostennote eingereicht. Die Entschadigung ist
deshalb nach Ermessen festzusetzen (Art. 6 der Honorarordnung fir Rechtsanwaélte
und Rechtsagenten, sGS 963.75, abgekirzt HonO). Ein Betrag von Fr. 1'800.--
(zuziglich MWSt) ist angemessen (Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ in Verbindung mit Art. 19 HonO
und Art. 31 Abs. 3 des Anwaltsgesetzes, sGS 963.70).

Demnach hat das Verwaltungsgericht
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zu Recht erkannt:

1./ Die Beschwerde wird abgewiesen.

2./ Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 2'500.-- tragt zufolge
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege der Staat. Auf die Erhebung wird

vorlaufig verzichtet.

3./ Der Anspruch des unentgeltlichen Rechtsbeistands der Beschwerdefiihrerinnen
gegenlUber dem Staat betragt Fr. 1'800.-- (zuzlglich MWSt).

V.R. W.

Der Prasident:

Die Gerichtsschreiberin:

Zustellung dieses Entscheides an:

- die Beschwerdeflhrerinnen (durch Rechtsanwalt

lic. iur. Th.Sch.)

= die Vorinstanz

am:
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Rechtsmittelbelehrung:

Soweit eine Verletzung von Bundesrecht bzw. eines Rechtsanspruchs auf Erteilung
einer Bewilligung geltend gemacht wird (Art. 100 lit. b Ziff. 3 und Art. 104 lit. aund b
OG) kann gegen diesen Entscheid innert dreissig Tagen seit der Er6ffnung
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne

14, eingereicht werden.
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