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Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 9. Mai 2006

Auslanderrecht, Ordre Public Art, 17 Abs. 2 ANAG (SR 142.20), Art. 36 BVO
(SR 823.21). Rechtmassigkeit der Verweigerung der Einreise und der
Verweigerung einer Aufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der Heirat an
eine srilankische Staatsangehérige mangels hinreichender finanzieller Mittel
des Gesuchstellers, keine indirekte Diskriminierung aufgrund der
Behinderung des Gesuchstellers, Verstoss gegen den Ordre Public durch die
beabsichtigte Heirat einer Frau, die dem Gesuchsteller noch nie personlich
begegnet ist (Verwaltungsgericht, B 2006/56).

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

lic. iur. A. Linder, Dr. B. Heer, lic. iur. A. Rufener; Gerichtsschreiber lic. iur. Th. Vogeli

In Sachen

T.N.,

Beschwerdefiihrer,

vertreten durch Rechtsanwaltin Helena Falk, Oberer Graben 44, 9000 St. Gallen,

gegen

Justiz- und Polizeidepartement des Kantons St. Gallen,
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Oberer Graben 32, 9001 St. Gallen,

Vorinstanz,

betreffend

Einreise von M. K. zur Vorbereitung der Heirat

hat das Verwaltungsgericht festgestellt:

A./ T.N., geboren 1968, ist Staatsangehdriger von Sri Lanka. Er reiste 1989 illegal in die
Schweiz ein und stellte ein Asylgesuch. Dieses wurde mit Verfigung vom 31. Mai 1990
abgewiesen. Der Gesuchsteller erhob gegen den ablehnenden Entscheid Beschwerde
bei der Schweizerischen Asylrekurskommission. 1996 verfiigte das Bundesamt fur
Flichtlinge die vorlaufige Aufnahme. T.N. ist in St. Gallen wohnhaft. Am 18. Mérz 2004

erteilte ihm das Auslanderamt eine Aufenthaltsbewilligung aus humanitaren Grinden.

Am 20. Januar 2005 beantragte die srilankische Staatsangehérige M. K., geboren
1971, bei der Schweizer Botschaft in Colombo ein Visum flr die Einreise in die Schweiz
zwecks Vorbereitung der Heirat mit ihrem Verlobten T. N. und dem anschliessenden

Verbleib beim Ehemann.

Mit Verfligung vom 5. April 2005 wies das Auslédnderamt das Gesuch von M. K. ab. Zur
Begrindung fuhrte es im wesentlichen aus, die Vorbereitung der Heirat kénne einen
wichtigen Grund fur die Erteilung einer befristeten Aufenthaltsbewilligung darstellen,
wenn mit einer Heirat innert vernlinftiger Frist zu rechnen sei und die allgemeinen
Voraussetzungen fur einen Familiennachzug als gegeben erscheinen wirden.
Vorliegend fehlten aber die fir eine Eheschliessung erforderlichen Dokumente, und die
finanziellen Mittel fir den Familiennachzug seien nicht ausreichend, zumal T. N.

vollumféanglich vom Sozialamt unterstitzt werde.
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B./ Gegen die Verfigung des Auslanderamts erhob T. N. durch seine Rechtsvertreterin
Rekurs beim Justiz- und Polizeidepartement. Zur Begriindung machte er im
wesentlichen geltend, er sei vor Erlass der angefochtenen Verfligung nicht angehdrt
worden. Die Vorbereitung der Heirat sei ein wichtiger Grund fir eine
Aufenthaltsbewilligung an nicht erwerbstatige Auslander. Dabei werde in der Praxis
eine befristete Bewilligung erteilt, sofern glaubhaft gemacht sei, dass innert einiger
Monate mit der Papierbeschaffung und der Heirat gerechnet werden kdnne. Er sei
seinen Pflichten zur Besorgung der Papiere vollumfanglich nachgekommen und habe
die erforderlichen Dokumente eingereicht. Es fehle einzig noch der positive
Prifungsentscheid des Zivilstandsamts, welcher in wenigen Monaten vorliegen sollte.
Im weiteren verflige er mit der eigenen Zweizimmerwohnung tber angemessenen
Wohnraum. Aus gesundheitlichen Griinden (Folgen einer Kinderlahmung) sei er auf die
Unterstitzung seiner in der Schweiz lebenden Verwandten und Bezugspersonen
dringend angewiesen. Sein Aufenthalt erscheine gefestigt. Wegen eines
schwerwiegenden Gesundheitsschadens kdnne er nicht arbeiten und werde
vollumfanglich von der Sozialhilfe unterstitzt. Seine zukiinftige Ehefrau wirde der
Allgemeinheit finanziell nicht zur Last fallen, weil drei Briider und ein Neffe
vollumfénglich fur sie aufk&men. Aufgrund seines Gesundheitszustands und der
Tatsache, dass alle Verwandten in der Schweiz lebten, sei eine Heirat im Ausland nicht
zumutbar. Wegen seiner Behinderung komme ihm ein verstarktes Recht auf

Gemeinschaft zu.

Das Justiz- und Polizeidepartement wies den Rekurs mit Entscheid vom 6. Marz 2006
ab. Es liess die Frage einer Verletzung des rechtlichen Gehors offen und hielt fest, ein
allfélliger Verfahrensmangel wére im Rekursverfahren geheilt worden. Weiter erwog es,
als Inhaber einer Jahresaufenthaltsbewilligung kénne sich der Beschwerdeflhrer weder
auf einen Staatsvertrag noch auf eine gesetzliche Bestimmung fir einen Anspruch auf
Familiennachzug berufen. Im Gbrigen seien die Voraussetzungen fir den
Familiennachzug nicht gegeben. Der Gesuchsteller verflge nicht Gber gentigend
finanzielle Mittel fir den Unterhalt der Familie. Die Zusicherungen der Briider und des
Neffen, ihn zu unterstitzen, kdnnten vom allfallig betroffenen Gemeinwesen nicht
durchgesetzt werden. Sodann Uberzeuge es nicht, dass die Heirat im Ausland
unzumutbar sei. Soweit ersichtlich sei die Verlobte des Rekurrenten noch nie in der

Schweiz gewesen, was nahelege, dass der Rekurrent in seiner Heimat gewesen und
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mithin reiseféhig sei. Im Gbrigen sei nicht ersichtlich, inwiefern eine Diskriminierung des
behinderten Rekurrenten bestehe. Der Familiennachzug werde wegen fehlender
finanzieller Mittel und nicht wegen der Behinderung verweigert. Auch eine indirekte
Diskriminierung sei nicht ersichtlich. Im Gbrigen Iagen Aufenthalt und Einreise
ausserhalb des Geltungsbereichs des Bundesgesetzes lber die Beseitigung von

Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen.

C./ Mit Eingabe vom 20. Mé&rz 2006 erhob T. N. durch seine Rechtsvertreterin
Beschwerde beim Verwaltungsgericht mit dem Antrag, der Rekursentscheid sei
aufzuheben und die Angelegenheit sei zur Erteilung einer Einreise- bzw.
Aufenthaltsbewilligung zwecks Vorbereitung der Heirat fur M. K. an das Auslanderamt
zurlckzuweisen, unter Kosten- und Entschédigungsfolge. Zur Begrindung wird unter
anderem vorgebracht, der Beschwerdefihrer leide seit der Kindheit an den Folgen
einer Kinderlahmung. 1989 habe er sich zudem schwer verletzt, als er sich bei einem
Wohnungsbrand mit einem Sprung aus dem Fenster habe retten missen. Aufgrund
seiner gesundheitlichen Beschwerden kénne er keiner Arbeit nachgehen. Er sei zur Zeit
vollumfanglich auf die Unterstlitzung der Sozialhilfe angewiesen. Sein Gesuch um IV-
Leistungen sei wegen Nichterfiillens der einjahrigen Beitragsdauer abgewiesen worden.
Im Juli 2005 habe er ein Gesuch um ausserordentliche Ergédnzungsleistungen gestellt.
Vor drei Jahren habe er M. K. kennengelernt. Er habe seine Verlobte noch nie
personlich getroffen, kenne sie aber aus zahlreichen Fotos, Videos, Telefonaten und
Briefen. Sie pflegten regen Kontakt. Die Vorbereitung der Eheschliessung sei ein
wichtiger Grund, nichterwerbstéatigen Auslandern eine Aufenthaltsbewilligung zu
erteilen. Die Verweigerung der Aufenthalts- bzw. Einreisebewilligung verstosse gegen
das Recht auf Heirat bzw. die Ehefreiheit geméass Art. 12 der Européischen
Menschenrechtskonvention (SR 0.101, abgekiirzt EMRK). Ausserdem stelle der
angefochtene Entscheid eine indirekte Diskriminierung dar. Auf die weiteren Vorbringen
in der Beschwerde wird, soweit wesentlich, in den nachstehenden Erwdgungen

eingegangen.

Die Vorinstanz schliesst in ihrer Vernehmlassung vom 3. April 2006 auf Abweisung der
Beschwerde.

Daruber wird in Erwagung gezogen:
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1./ Die sachliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 59bis Abs. 1
des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, abgekurzt VRP). Der
Beschwerdefilhrer ist zur Ergreifung des Rechtsmittels legitimiert (Art. 64 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP). Die Beschwerdeeingabe vom 20. Marz 2006 wurde
rechtzeitig eingereicht und entspricht formal und inhaltlich den gesetzlichen
Anforderungen (Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 47 Abs. 1 und Art. 48 Abs. 1 VRP).

Auf die Beschwerde ist einzutreten.

2./ Nach Art. 4 des Bundesgesetzes uber Aufenthalt und Niederlassung der Ausléander
(SR 142.20, abgekurzt ANAG) entscheidet die zustéandige Behérde im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften und der Vertrage mit dem Ausland nach freiem Ermessen

Uber die Bewilligung von Aufenthalt und Niederlassung.

a) Ist ein Auslander im Besitz einer Niederlassungsbewilligung, so hat sein Ehegatte
Anspruch auf Erteilung und Verldngerung der Aufenthaltsbewilligung, solange die
Ehegatten zusammenwohnen (Art. 17 Abs. 2 ANAG). Demgegeniber rdumt das Gesetz
Auslandern mit einer Aufenthaltsbewilligung keinen Rechtsanspruch auf
Familiennachzug ein (BGE 122 | 46). Die Verwaltungsbehérden haben daher bei
Familiennachzugsbegehren von Personen mit Aufenthaltsbewilligung nach
pflichtgeméassem Ermessen zu entscheiden, wobei insbesondere die geistigen und
wirtschaftlichen Interessen sowie der Grad der Ueberfremdung des Landes zu
berlcksichtigen sind (Art. 16 ANAG und Art. 8 Abs. 1 der Vollziehungsverordnung zum
ANAG, SR 142.201).

b) Art. 36 der Verordnung Uber die Begrenzung der Zahl der Ausléander (SR 823.21,
abgekirzt BVO) bestimmt, dass anderen nicht erwerbstatigen Auslandern
Aufenthaltsbewilligungen erteilt werden kdnnen, wenn wichtige Griinde es gebieten.
Der Begriff "andere" bezieht sich auf Art. 31 ff. BVO, worin die Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen an Schiler, Studenten, Rentner und Pflegekinder sowie fur
Aufenthalte fur medizinische Behandlungen geregelt werden. Zur Vorbereitung einer
Heirat mit einem Schweizer oder mit einem in der Schweiz lebenden ausléndischen
Staatsangehdrigen kann ebenfalls eine befristete Bewilligung nach Art. 36 BVO erteilt
werden, sofern mit einer Heirat innert verninftiger Frist zu rechnen ist und die Ubrigen

Voraussetzungen flir einen Familiennachzug als erflllt erscheinen (Uebersax/ Minch/
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Geiser/Arnold [Hrsg.], Auslanderrecht, Basel 2002, Rz 5.142 mit Hinweis auf Ziff. 556.3

der Weisungen des Bundesamts flr Migration).

Weitere Voraussetzungen fir die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach Art. 36
BVO sind eine angemessene Wohnung, ein gefestigtes Aufenthaltsrecht und
hinreichende finanzielle Mittel des Gesuchstellers. Art. 37 BVO bestimmt, dass die
Kantone die Zulassung von nicht erwerbstédtigen Auslandern an strengere
Voraussetzungen knupfen kdnnen. Aus der BVO kénnen ausserdem keine
Rechtsanspriiche auf Erteilung von Bewilligungen abgeleitet werden, welche nicht im
Gesetz im formellen Sinn verankert sind (BGE 130 Il 284).

c) Die Vorinstanz erwog, die erforderlichen Papiere fir die Heirat wirden nach rund
einem Jahr seit der Einreichung des Gesuchs offenbar immer noch fehlen. Eine
gefélschte Geburtsurkunde habe zu Verzégerungen gefihrt. Deshalb habe - aus
heutiger Sicht - im Zeitpunkt des Gesuchs nicht von einer verniinftigen Frist bis zur

Heirat ausgegangen werden kénnen.

Dagegen wendet der Beschwerdefiihrer ein, es sei nicht der Sachverhalt bei der
Gesuchseinreichung massgebend, sondern derjenige im Zeitpunkt des
Rekursentscheids. Der Beschwerdefuhrer und seine Verlobte wirden sobald als

moglich, d.h. sobald sie Uber alle nétigen Dokumente verfligen wirden, heiraten.

Festzuhalten bleibt, dass die Vorinstanz das Fehlen der erforderlichen Papiere nicht als
ausschlaggebend fir die Verweigerung der Bewilligung betrachtet hat. Es lasst sich
jedenfalls nicht bestreiten, dass die erforderlichen Papiere rund ein Jahr nach
Einreichung des Gesuchs um Erteilung einer Einreise- und Aufenthaltsbewilligung noch
ausstehend waren. An dieser Tatsache dndert der Umstand nichts, dass der
Sachverhalt im Zeitpunkt des Rekursentscheids massgebend ist und die Vorinstanz ein
allfalliges Vorhandensein der erforderlichen Papiere im Zeitpunkt ihres Entscheids hatte
beriicksichtigen missen. Dieser Umstand ist aber wie erwahnt im Streitfall nicht

ausschlaggebend, weshalb auf weitere Erérterungen zu verzichten ist.

d) Fest steht, dass der Beschwerdeflhrer aufgrund einer schwerwiegenden

gesundheitlichen Beeintrachtigung keiner Erwerbstéatigkeit nachgeht und
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vollumfénglich von der Sozialhilfe unterstutzt wird. Die Erklarungen seiner drei Brider
und eines Neffen, fur allfallige finanzielle Aufwendungen der Verlobten vollstandig
aufzukommen, kdnnen nach der standigen Praxis des Verwaltungsgerichts nicht als
Vorhandensein genigender finanzieller Mittel fir den Unterhalt der Familie im Sinn von
Art. 39 Abs. 1 lit. ¢ BVO anerkannt werden. Das Verwaltungsgericht erwog, eine
Garantieerklarung kénne rechtlich insofern nicht bindend sein, als ein derartiges
Dauerschuldverhéltnis nicht unkiindbar ausgestaltet werden kénne. Daher dirften
finanzielle Zusagen von Verwandten nur dann bericksichtigt werden, wenn sie im
Rahmen der Verwandtenunterstitzungspflicht geméass Art. 328 Abs. 1 ZGB
eingefordert werden kénnen (vgl. VerwGE vom 13. Dezember 2001 i.S. K.P. und
VerwGE vom 19. Marz 2002 i.S. N.M. mit Hinweis auf P. Kottusch, Zur rechtlichen
Regelung des Familiennachzugs von Ausléndern, in: ZBI 90/1989 S. 338; vgl. weiter
VerwGE vom 19. Februar 2004 i.S. R.l., vom 6. Mai 2003 i.S. N.I. und vom 23. April
2003 i.S. A.S.). Diese Erklarungen der Verwandten sind gegenlber dem Gemeinwesen
rechtlich nicht verpflichtend, und das Gemeinwesen hétte keine Moglichkeit,

gegeniber den Verwandten allfallige Leistungen durchzusetzen.

Der Beschwerdeflihrer macht weiter geltend, er habe ein Gesuch um
Erganzungsleistungen eingereicht und durfe gemass telefonischer Auskunft der
zustandigen Stelle guter Hoffnung sein, dereinst unabhéngig von der Sozialhilfe leben
zu kénnen. Diese Ausfiihrungen vermégen am Umstand, dass der Beschwerdeflhrer
aufgrund seiner Erwerbsunféahigkeit auch insklnftig vollumfanglich der 6ffentlichen

Wohlfahrt zur Last fallt, nichts zu andern.

e) Der Beschwerdeflhrer rligt ausserdem, der angefochtene Entscheid stelle eine
indirekte Diskriminierung dar und verstosse somit gegen Art. 8 Abs. 2 der
Schweizerischen Bundesverfassung (SR 101, abgekurzt BV). Diese Ruge ist im Lichte
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 126 Il 392 ff.) unbegrindet. Dem
Beschwerdeflihrer wurde die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung fir seine Verlobte
nicht wegen seiner Behinderung verweigert, sondern wegen seiner fehlenden
finanziellen Mittel bzw. wegen seiner Sozialhilfeabhangigkeit. Eine Behinderung stellt
Uberdies nicht notwendigerweise eine Erwerbsunféhigkeit dar. Die Erwerbsunfahigkeit

grindet unter anderem auch darin, dass der Beschwerdeflhrer offenbar keine
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spezifischen Fahigkeiten aufweist, welche ihn ungeachtet seiner kérperlichen

Beeintrachtigung zur Austibung einer Erwerbstéatigkeit befahigen wirden.

f) Der Beschwerdefiihrer macht schliesslich geltend, es liege ein Verstoss gegen das
Recht auf Heirat bzw. die Ehefreiheit geméass Art. 12 EMRK vor. Nach dieser
Bestimmung haben Manner und Frauen mit Erreichen des heiratsfahigen Alters gemass
den einschlagigen nationalen Gesetzen das Recht, eine Ehe einzugehen und eine
Familie zu grinden. Im vorliegenden Fall wird dem Beschwerdefihrer nicht der
Eheschluss bzw. die Griindung einer Familie untersagt. Vielmehr wurde seiner Braut die
Einreise und der dauernde Aufenthalt in der Schweiz verweigert. Art. 12 EMRK
verschafft einem auslandischen Staatsangehorigen keinen Rechtsanspruch auf Einreise
und Aufenthalt in der Schweiz, und Uberdies kann daraus auch kein Rechtsanspruch
eines an einer Behinderung leidenden Auslanders auf Familiennachzug abgeleitet
werden. Hinzu kommt, dass Art. 12 EMRK einen Vorbehalt des nationalen
Gesetzesrechts enthélt. Dieser umfasst unter anderem auch materielle Bedingungen,
unter anderem die Geltung des Ordre public (M.E. Villiger, Handbuch der Européischen
Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., Zirich 1999, Rz. 645).

Der Beschwerdeflhrer hat in der Beschwerde erstmals ausgefuihrt, er habe seine
Verlobte noch nie gesehen. Er habe sie vor drei Jahren kennengelernt. Er kenne sie aus

zahlreichen Fotos, Videos, Telefonaten und Briefen. Sie pflegten regen Kontakt.

Art. 14 BV gewaéhrleistet das Recht auf Ehe und Familie. Das Recht auf Ehe ist ein
Individualrecht, das die Freiheit jeder Person schutzt, im heiratsfahigen Alter zu
heiraten, und es verbietet gleichzeitig Zwangsheiraten. Aus dem verfassungsmassigen
Recht auf Ehe und Familie wird die Ehefreiheit abgeleitet. Diese ist ein
hochstpersonliches Recht (vgl. Ruth Reusser, St. Galler Kommentar zu Art. 14 BV, Rz.
12). Dem Recht auf Eheschliessung als hdchstpersdnliches Individualrecht widerspricht
es, wenn ein Mann eine Frau heiratet, die er noch nie persénlich getroffen bzw. kennen
gelernt hat. Eine solche Heirat missachtet den héchstpersénlichen Charakter des
Rechts auf Ehe und lasst die Frau als Objekt von Fremdbestimmung erscheinen.
Pragendes Merkmal der Eheschliessung ist der freie Wille der Brautleute und das
Fehlen jeglichen Zwangs, eine im Grundsatz auf lebenslange Bindung angelegte

Lebensgemeinschaft einzugehen. Heiratet ein Mann eine Frau, die er vorher nie
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personlich getroffen hat, so widerspricht dies dem Verstandnis der Ehe als einer auf
dem freien Willen zweier gleichberechtigter Personen beruhenden Gemeinschaft. Das
Ansinnen des Beschwerdefuhrers verletzt die Wirde der Frau und das
Persoénlichkeitsrecht von M. K. und verstdsst gegen den Ordre public, womit die

Berufung auf Art. 12 EMRK unzulassig ist.

g) Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass die Verweigerung der Einreise
und des Aufenthalts von M. K. weder Rechtsnormen noch allgemeine
Rechtsgrundsétze verletzt oder auf einem Missbrauch bzw. einer Ueberschreitung des

Ermessens beruht. Folglich ist die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

3./ Der Beschwerdefluhrer hat ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und
Rechtsverbeistandung gestellt. Diesem Gesuch ist nicht stattzugeben, da die
Beschwerde aufgrund des Verstosses gegen den Ordre Public als aussichtslos
beurteilt werden muss (Art. 99 Abs. 1 und 2 VRP in Verbindung mit Art. 281 Abs. 2 lit. a
des Zivilprozessgesetzes, sGS 961.2, abgekirzt ZPG; Art. 29 Abs. 3 BV). Nachdem die
Beschwerde als unbegrindet abzuweisen ist, gehen die amtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens zulasten des Beschwerdeflhrers (Art. 95 Abs. 1 VRP). Eine
Gebuhr von Fr. 2'000.-- ist angemessen (Ziff. 382 Gerichtskostentarif, sGS 941.12). Auf

die Erhebung ist wegen voraussichtlicher Uneinbringlichkeit zu verzichten (Art. 97 VRP).

Im weiteren ist dem Beschwerdefiihrer auch die unentgeltliche Rechtsverbeistandung
zu verweigern (Art. 99 Abs. 1 und 2 VRP in Verbindung mit Art. 281 Abs. 2 lit. a ZPG;

Art. 29 Abs. 3 BV), weshalb kein Kostenersatz zuzusprechen ist.

Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt:

1./ Die Beschwerde wird abgewiesen.

2./ Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistandung wird

abgewiesen.

3./ Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 2'000.-- werden dem

Beschwerdeflhrer auferlegt; auf die Erhebung wird verzichtet.

V. R. W.
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Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Zustellung dieses Entscheides an:

— den Beschwerdefihrer (durch Rechtsanwaltin Helena Falk, 9000 St. Gallen)

= die Vorinstanz

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.
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