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Auslanderrecht. Vorsorgliche Massnahmen wahrend der Dauer des
Gesuchsverfahrens. Art. 17 Abs. 2 AIG verlangt, dass die
Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erfiillt sein miissen. Im
Anwendungsbereich von Art. 8 EMRK bzw. von Art. 13 BV ist der prozedurale
Aufenthalt bereits dann zu gestatten, wenn die Chancen, dass die
Bewilligung zu gewédhren sein wird, bedeutend héher einzustufen sind als
jene, sie verweigern zu miissen. Vorliegend sind die Chancen einer
Bewilligungsgewadhrung hoher. Es ist daher unverhaltnismassig, mit der
Ausreisepflicht in die von den Beschwerdefiihrern und dem in Balde
geborenen, gemeinsamen Kind gelebte familiare Beziehung einzugreifen und
die Behandlung des Bewilligungsgesuchs von der Trennung oder der
Ausreise der (ganzen) Familie abhdngig zu machen. Gutheissung der
Beschwerde und Berechtigung, sich fur Dauer des Bewilligungsverfahrens in
der Schweiz aufzuhalten (Prasidialentscheid Verwaltungsgericht,

B 2020/154).

Entscheid vom 26. Oktober 2020
Besetzung

Abteilungspréasident Zurn
Verfahrensbeteiligte

X_,

Y.

Beschwerdefiihrer,
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vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Bernhard Zollinger, Radmistrasse 5, Postfach 462,
8024 Zirich,

gegen

Sicherheits- und Justizdepartement des Kantons St. Gallen, Oberer Graben 32,
9001 St. Gallen,

Vorinstanz,

Gegenstand

voriibergehender Aufenthalt wiahrend der Dauer des Gesuchsverfahrens

(vorsorgliche Massnahmen)

Das Verwaltungsgericht stellt fest:

A.

A.a.

Der 1999 geborene X.__, marokkanischer Staatsangehdriger, reiste am 11. Januar 2016
illegal in die Schweiz ein, wo er gleichentags ein Asylgesuch stellte. Das
Staatssekretariat fir Migration (SEM) wies X.__ dem Kanton St. Gallen zu (act.
Migrationsamt [nachfolgend: MA] X.__ [nachfolgend: X.__] 19). Mit Entscheid vom

183. Juni 2016 lehnte das SEM das Asylgesuch ab und wies X.__ aus der Schweiz weg
(act. MA X.__ 26 ff.). Das Migrationsamt des Kantons St. Gallen wies ihn der
Gruppenunterkunft in D.__ zu und flhrte am 8. August 2016 ein Ausreisegesprach mit
ihm. Dabei gab er an, nicht nach Marokko zurtickkehren zu wollen. Ab dem

26. September 2016 war der Aufenthaltsort von X.__ nicht mehr bekannt (act. MA X.__
63 f.).

A.b.

Am 16. Dezember 2016 heiratete X.__ die italienische Staatsangehérige Y.__ in Q.__
(Italien, Provinz Z.__, act. MA X.__ 68). Y.__ist 1991 in der Schweiz geboren und lebt
seit Geburt hier. Zur Zeit der Heirat wohnte sie in A.__/GR. Sie verflgt Gber eine
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Niederlassungsbewilligung in der Schweiz. Am 23. Dezember 2016 reiste X.__ wieder
illegal in die Schweiz ein. Y.__ reichte am 4. Januar 2017 ein Gesuch um
Familiennachzug beim Amt fir Migration und Zivilrecht Graubiinden ein, welches
dasselbige mit Verfligung vom 21. September 2017 ablehnte, weil eine Scheinehe
vorliege (act. MA X.__ 215 ff.). Die dagegen erhobene Beschwerde wies das
Departement fiir Justiz, Sicherheit und Gesundheit Graublinden mit
Departementsverfigung vom 16. Mai 2018 ab (act. MA X.__ 262 ff.).

A.c.

Per 1. Juli 2018 zog Y.__von A._ /GR in eine 3-Zimmer-Wohnung nach B._ /SG um.
Sie stellte am 21. September 2018 ein Gesuch um Familiennachzug fir X.__ beim
Migrationsamt des Kantons St. Gallen (act. MA X.__ 74 f.). Nach Einholung diverser
Unterlagen wies das Migrationsamt die Gesuchstellerin mit Schreiben vom 8. Oktober
2018 darauf hin, dass es in Anlehnung des Entscheids des Kantons Graublndens
betreffend Scheinehe das Gesuch um Familiennachzug ablehnen muisse (act. 98 f.).
Daraufhin zog Y.__ das Gesuch zurlick; X.__ verliess die Schweiz am 23. Februar 2019
Richtung Osterreich (act. MA X.__ 106, Strafbefehl wegen rechtswidrigen Aufenthalts
vom 11. April 2019, act. MA X.__ 331 ff.).

A.d.

Am 5. September 2019 ersuchte Y.__, nunmehr vertreten durch Rechtsanwalt Bernhard
Zollinger, beim Migrationsamt des Kantons St. Gallen erneut um Familiennachzug fur
X.__ sowie um vorubergehenden Aufenthalt flr X.__ bis zum Entscheid (act. MA X.__
338 ff.). Das Migrationsamt wies das Gesuch fir einen voribergehenden Aufenthalt
wahrend der Dauer des Gesuchsverfahrens bzw. das Gesuch um Erlass vorsorglicher
Massnahmen flr X.__ mit Verfligung vom 12. September 2019 ab. Zur Begriindung
wies es einerseits auf das unvollstandig eingereichte Gesuch und andererseits auf das
vom Kanton Graubilinden rechtskréftig abgewiesene Gesuch um Familiennachzug
wegen Vorliegens einer Scheinehe hin. Es bestehe weder ein gesetzlicher noch
vélkerrechtlicher Anspruch auf Erteilung einer Kurzaufenthalts- oder
Aufenthaltsbewilligung (act. MA X.__ 340 ff.). Den dagegen erhobenen Rekurs wies das
Sicherheits- und Justizdepartement bezlglich des vorsorglich beantragten
vorubergehenden Aufenthalts wahrend der Dauer des Gesuchsverfahrens mit
Entscheid vom 28. Juli 2020 ab. Es sei X.__ zuzumuten, den Bewilligungsentscheid im
Ausland abzuwarten. Parallel dazu wurde das Migrationsamt angehalten, X.__ eine
neue Ausreisefrist anzusetzen.
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B.

B.a.

Gegen den Entscheid des Sicherheits- und Justizdepartements (Vorinstanz) reichten
X.__ (Beschwerdeflhrer) und Y.__ (Beschwerdefihrerin) durch ihren Rechtsvertreter am
4. August 2020 Beschwerde beim Verwaltungsgericht ein. Sie stellten den Antrag, dem
Beschwerdeflhrer sei der Aufenthalt bis zum Gesuchsentscheid im Verfahren
betreffend Aufenthaltsbewilligung zum Verbleib bei der Beschwerdeflihrerin vorsorglich
zu bewilligen; unter Kosten- und Entschadigungsfolge.

B.b.

Der Abteilungsprasident des Verwaltungsgerichts gewahrte den Beschwerdefuhrern
mit Schreiben vom 31. August 2020 die unentgeltliche Rechtspflege und
Rechtsverbeistandung.

B.c.

Mit Vernehmlassung vom 2020 schloss die Vorinstanz auf Abweisung der Beschwerde
und verwies auf die Ausfihrungen im angefochtenen Entscheid. Der Rechtsvertreter
verzichtete auf eine weitere Eingabe (Telefonnotiz vom 1. Oktober 2020).

Auf die Ausfihrungen der Verfahrensbeteiligten zur Begriindung ihrer Antrage und die
Akten wird, soweit wesentlich, in den Erwdgungen eingegangen.

Das Verwaltungsgericht erwagt:

1.

Anfechtungsobjekt ist ein gestitzt auf Art. 44 Abs. 1 des Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege (sGS 951.1, VRP) ergangener departementaler
Rekursentscheid tGber den — von einem Amt verweigerten — Erlass einer vorsorglichen
Massnahme (voriibergehender Aufenthalt wahrend der Dauer des Gesuchsverfahrens
i.S. von Art. 17 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Auslanderinnen und Auslénder und Uber
die Integration, Auslénder- und Integrationsgesetz; SR 142.20, AIG; vgl. BGer
2C_852/2014 vom 2. Oktober 2015 E. 2.2 mit Hinweis auf BGer 2C_1130/2013 vom
23. Januar 2015 E. 2.2 f.). Dieser Entscheid kann — da die Hauptsache beim
Verwaltungsgericht anfechtbar ist - mittels Beschwerde an ein hauptamtliches Mitglied
des Verwaltungsgerichts angefochten werden (Art. 60 Abs. 1 Ingress und lit. a VRP).
Der Abteilungsprasident ist somit zur Beurteilung zustandig (Art. 4 Abs. 3 des
Reglements Uber die Organisation und den Geschéaftsgang des Verwaltungsgerichts,
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sGS 941.22). Die Beschwerdeeingabe vom 4. August 2020 gegen den Entscheid vom
28. Juli 2020 erfolgte rechtzeitig und erflllt formal und inhaltlich die gesetzlichen
Anforderungen (Art. 64 in Verbindung mit Art. 47 Abs. 2 und Art. 48 Abs. 1 VRP). Auf
die Beschwerde ist einzutreten.

2.

2.1.

Flr eine vorsorgliche Massnahme wahrend des kantonalen (Rechtsmittel-)Verfahrens
ist an sich das kantonale Recht massgeblich (vgl. Art. 18 VRP, siehe demgegenlber
auch Art. 1 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 55 Abs. 2 und 4 des Bundesgesetzes tber
das Verwaltungsverfahren, Verwaltungsverfahrensgesetz; SR 712.021, VwWVG, sowie in
Bezug auf Art. 56 VWVG: H. Seiler, in: waldmann/weissenberger, Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, N 6 f. zu Art. 56 VWVG). Geht es um die
provisorische Anwesenheitsberechtigung in einem Verfahren betreffend
ausléanderrechtliche Bewilligungen, ist indes die Regelung von Art. 17 AIG zu beachten
(vgl. BGer 2C_60/2017 vom 30. Januar 2017 E. 2.1 mit Hinweis auf BGer 2C_544/2016
vom 4. August 2016 E. 2.1).

2.2,

Laut Art. 17 Abs. 1 AlG haben Auslanderinnen und Auslander, die flr einen
vorubergehenden Aufenthalt rechtmassig eingereist sind und nachtraglich eine
Bewilligung fUr einen dauerhaften Aufenthalt beantragen, den Entscheid im Ausland
abzuwarten. Dies gilt auch fir illegal Anwesende, die ihren Aufenthalt nachtraglich
durch ein entsprechendes Bewilligungsgesuch legalisieren wollen (BGE 139 | 37

E. 2.1). Gemass Art. 17 Abs. 2 AIG kann die zustéandige kantonale Behdrde den
Aufenthalt wahrend des Verfahrens (sog. prozeduraler Aufenthalt) aber gestatten, wenn
die Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erflllt werden. Da die Verweigerung des
prozeduralen Aufenthalts unverhdltnisméassig wére, wenn die
Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erfullt sind, und das Ermessen
verfassungskonform und damit auch verhaltnisméassig zu handhaben ist (vgl. Art. 5
Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 101, BV;
Art. 96 AIG), muss der Aufenthalt in diesem Fall trotz der Kann-Formulierung des
Gesetzes gestattet werden (vgl. BGE 139 | 37 E. 2.2; M. Spescha, in: Spescha/Thir/
Zind/

Bolzli/Hruschka/de Weck [Hrsg.], Kommentar Migrationsrecht, 5. Aufl. 2019, N 3 zu
Art. 17 AIG). Folglich wére eine Wegweisung ausgeschlossen, sofern die
Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erfillt sind. Konkretisierend héalt Art. 6 Abs.
1 der Verordnung Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (SR 142.201, VZAE)
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fest, dass die Anforderungen insbesondere dann als "offensichtlich" erflllt gelten
kénnen, wenn die eingereichten Unterlagen einen gesetzlichen oder vélkerrechtlichen
Anspruch auf die Erteilung einer Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung belegen,
keine Widerrufsgrinde nach Art. 62 AlG vorliegen und die betroffene Person der
Mitwirkungspflicht nach Art. 90 AIG nachkommt. Das Ziel des prozeduralen Aufenthalts
ist es, die grundséatzliche Ausreisepflicht nach Art. 17 Abs. 1 AIG zu mildern, wenn
diese keinen Sinn macht, weil die Bewilligung vermutlich zu erteilen sein wird. Ob die
Bewilligung (vermutlich) offensichtlich erteilt werden kann, ist in Fallen wie dem
vorliegenden im Rahmen einer summarischen Wirdigung der Erfolgsaussichten (sog.
"Hauptsachenprognose") zu entscheiden; so, wie dies bei der Anordnung vorsorglicher
Massnahmen regelmdssig der Fall ist. Art. 17 AIG ist bei dieser Gelegenheit
grundrechtskonform auszulegen (Spescha, a.a.0., N 6 zu Art. 17 AlG).

2.3.

Wenn Art. 17 Abs. 2 AlG verlangt, dass die Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich
erfullt sein missen, ist der betroffenen Person die Anwesenheit im Anwendungsbereich
von Art. 8 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR
0.101, EMRK) bzw. von Art. 13 BV bereits dann der prozedurale Aufenthalt zu
gestatten, wenn die Chancen, dass die Bewilligung zu gewéhren sein wird, bedeutend
héher einzustufen sind als jene, sie verweigern zu missen. Wenn demgegeniber die
Chancen einer Bewilligungserteilung hingegen nicht bedeutend hdher sind als
diejenigen einer Bewilligungsverweigerung, Uberwiegt in aller Regel das 6ffentliche
Interesse an der Einwanderungskontrolle die privaten Interessen, die Beziehung bis
zum Bewilligungsentscheid leben zu kénnen (vgl. BGE 139 | 37 E. 3.5.1). In letzterem
Fall stellt die Pflicht, den Bewilligungsentscheid im Ausland abzuwarten, eine auf einer
gesetzlichen Grundlage beruhende, im 6ffentlichen Interesse liegende sowie
verhaltnismassige und damit zuldssige Einschrankung des Rechts auf Achtung des
Familienlebens dar.

24.

Die Bewilligungsbehdrde ist zwar nicht verpflichtet, bereits vertiefte Abklarungen
vorzunehmen; umgekehrt darf sie aber auch nicht schematisch entscheiden und im
Rahmen von Art. 96 AIG die ihr bekannten Umstande des Einzelfalls tUbergehen. Bei
Bewilligungen, auf deren Erteilung grundsatzlich ein Anspruch besteht, bedarf es
hinreichend konkreter Indizien flr das Vorliegen von Verweigerungsgrinden, um das
Erflllen der Zulassungsvoraussetzungen im Sinne von Art. 17 Abs. 2 AlG verneinen zu
kénnen. Vage, nicht konkretisierte Annahmen gentgen hierfir nicht (vgl. Spescha,
a.a.0., N 6 zu Art. 17 AIG). Unverhéltnismassige, schikandse Ausreiseverpflichtungen
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und Verfahrensverzégerungen sind im Interesse aller Beteiligten unter Berlcksichtigung
des Beschleunigungsgebots (vgl. Art. 29 Abs. 1 BV) primar dadurch zu vermeiden,
dass rasch erstinstanzlich in der Sache entschieden wird (vgl. BGer 2C_72/2018 vom
15. Juni 2018 E. 2.2, 2C_949/2016 vom 30. Dezember 2016 E. 3.3, BGE 139 | 37

E. 4.2).

2.5.

Wenn zwischen einer ausléndischen Person und einem Familienangehdrigen eine
tatsachlich gelebte und intakte familidre Beziehung besteht, der Familienangehdrige in
der Schweiz ein gefestigtes Anwesenheitsrecht hat — wie vorliegend die
Beschwerdeflhrerin, welche Uber eine Niederlassungsbewilligung verflugt — und es ihm
auch nicht méglich und von vornherein ohne Weiteres zumutbar ist, das Familienleben
mit der ausl&ndischen Person im Ausland zu flhren, stellt es einen Eingriff in das in
Art. 8 Ziff. 1 EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV garantierte Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens dar, wenn der auslandischen Person der Aufenthalt in der Schweiz
untersagt wird (vgl. BGE 142 11 35 E. 6.1, 137 1 247 E. 4.1.2 und 135 | 153 E. 2.1). Diese
Rechtsprechung wurde im Rahmen des Schutzes des Familienlebens einer Kernfamilie
mit minderjahrigen Kindern entwickelt und ist sinngemass bei der Beurteilung der
vorliegend zu beurteilenden Frage des beantragten prozeduralen Aufenthalts zu
berucksichtigen.

Zwar ergibt sich aus Art. 8 Abs. 1 EMRK grundsétzlich kein verfahrensrechtliches
Aufenthaltsrecht bis zum Vorliegen eines rechtskraftigen Bewilligungsentscheids.
Wourde die Ehe jedoch geschlossen und im Rahmen des (rechtlich und tatsachlich)
Méglichen gelebt, muss die Handhabung von Art. 17 AIG als Ganzes im Einzelfall im
Rahmen der Interessenabwagung doch den Vorgaben von Art. 8 Ziff. 2 EMRK bzw. Art.
13 in Verbindung mit Art. 36 BV Rechnung tragen. Die Einwanderungskontrolle ist ein
legitimes 6ffentliches Interesse, um den Anspruch auf Schutz des Familienlebens
einzuschrénken. Aus Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV ergibt sich jedenfalls weder ein
Recht auf Einreise oder Aufenthalt in einem bestimmten Staat noch auf Wahl des fur
das Familienleben am geeignetsten erscheinenden Orts. Das entsprechende 6ffentliche
Interesse muss jedoch jeweils gegen das private Interesse abgewogen werden, die
Beziehung auch bis zum mdglichst rasch zu treffenden Bewilligungsentscheid leben zu
kénnen. Bestehen keine anderen gewichtigen &ffentlichen Interessen an der Ausreise
(Indizien fUr Scheinehe, Straffalligkeit, bestehende Sozialhilfeabhangigkeit usw.), ist bei
absehbarer bzw. wahrscheinlicher Bewilligungsmdglichkeit vorrangig das
Bewilligungsverfahren durch die Migrationsbehérde abzuschliessen (BGE 139 | 37 E.
3.5.1).
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2.6.

Vorliegend ist summarisch zu priufen, ob der Beschwerdeflhrer die
Zulassungsvoraussetzungen im Sinne von Art. 17 Abs. 2 AlG offensichtlich erflllt bzw.
die Chancen, dass die Bewilligung zu gewé&hren sein wird, bedeutend héher
einzustufen sind als jene, sie verweigern zu mussen. Die Vorinstanz erwog im
angefochtenen Entscheid, dass es sich vorliegend — wie bereits das Amt fur Migration
und Zivilrecht Graubinden rechtskraftig festgestellt habe - um eine Scheinehe handle.
Die nunmehr eingereichten Unterlagen betreffend Schwangerschaft, in denen der Vater
des Kindes aber nicht genannt werde, verméchten daran nichts zu &ndern. Es
erscheine verhaltnisméssig und zumutbar, dass der Beschwerdeflhrer das Verfahren
im Ausland abwarte.

Dagegen wendet der Beschwerdeflhrer ein, dass die in Italien geschlossene Ehe
zwischen der Beschwerdeflhrerin und ihm nun auch im Schweizer Zivilstandsregister
eingetragen sei. Eine solche Eintragung héatte verweigert werden mussen, wenn es sich
um eine blosse Scheinehe gehandelt hatte. Dies sei aber nicht der Fall. Das
voraussichtlich Ende Oktober zur Welt kommende gemeinsame Kind werde im Ubrigen
bereits aufgrund der gesetzlichen Vermutung der Ehelichkeit als das Kind des
Beschwerdeflhrers eingetragen. Es liege offensichtlich keine Scheinehe vor. Beim
Vorliegen einer intakten Kleinfamilie bestehe sodann gestitzt auf Art. 8 EMRK
Anspruch auf eine Familienzusammenfihrung. Wenn er nun ausreisen misse, verpasse
er die Geburt seines Kindes. Er sei ein gesetzestreuer Mann und habe keineswegs
freiwillig und mit Freude jeweils nach den drei Monaten Touristenaufenthalt wieder die
nachsten drei Monate in ltalien abgewartet.

2.7.

Die Beschwerdeflihrerin und der Beschwerdeflihrer heirateten am 16. Dezember 2016
in ltalien; am 23. Dezember 2016 reiste der Beschwerdeflihrer in die Schweiz ein. Am
4. Januar 2017 reichte die Beschwerdefuhrerin in der Folge an ihnrem damaligen
Wohnort A.__/GR beim Amt fir Migration und Zivilrecht Graublinden ein Gesuch um
Familiennachzug ein. Gestutzt auf die in der Folge vom kantonalen Amt
vorgenommenen Abkldrungen kam diese in seiner Verfigung vom 21. September 2017
zum Schluss, dass es sich bei der vorliegenden Ehe um eine Scheinehe handle und es
verweigerte den anbegehrten Familiennachzug. Dieser wurde beschwerdeweise
bestétigt. Zwischenzeitlich und mit Blick auf das nunmehr Gegenstand dieses — wie
auch des noch vor der Vorinstanz hangigen - Verfahrens haben sich indes — abgesehen
von den kantonalen Zustandigkeiten — auch die rechtserheblichen Verhéltnisse
verandert. Seither hielt sich der Beschwerdeflihrer mit Touristenvisa jeweils flr drei
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Monate in der Schweiz auf, wo er bei der Beschwerdeflihrerin, wohnte. Danach kehrte
er jeweils wieder fir drei Monate nach Italien zurtick (act. MA X.__ 257). Der Mietvertrag
der in B.__/SG gemieteten 3-Zimmer-Wohnung der Beschwerdefihrerin wurde am

5. Oktober 2018 dahingehend abgeéandert, als er nicht mehr nur auf den Namen der
Beschwerdefiihrerin, sondern nunmehr auf die Familie bzw. auch auf den Namen des
Beschwerdeflhrers (act. MA'Y.__ 29) lautet. Die Wohnung dient nunmehr als
Familienwohnung. Sodann wurde die in ltalien geschlossene Ehe der beiden am

3. August 2020 ins Schweizerische Zivilstandsregister eingetragen (act. 3.2). Die
Beschwerdeflhrerin ist sodann schwanger und das Kind wird in diesen Tagen,
voraussichtlich Ende Oktober 2020, zur Welt kommen (act. MA X.__ 340). Weil das
Kind wahrend der Ehe geboren wird, gilt der Beschwerdeflihrer aufgrund der
gesetzlichen Vermutung als Vater des Kindes (vgl. Art. 255 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches; SR 210, ZGB). Entsprechend ist in Féllen wie dem vorliegenden
auch der Schutz des Familienlebens einer Kernfamilie mit minderjahrigen Kindern Art. 8
EMRK berlhrt. Zu beachten ist ferner, dass der Beschwerdeflihrer gemass
Arbeitsvertrag vom 12. Juni 2019 als Friseur beim Coiffeur K.__ in C.__ tétig ist (act.
MAY.__ 32).

2.8.

Bei dieser Sachlage scheint der Ehewille offensichtlich vorhanden und die Ehe im
Rahmen der auslénderrechtlichen Mdéglichkeiten auch tatséchlich gelebt worden zu
sein. Auf jeden Fall kann und darf aber nicht mehr ohne Weiteres und unbesehen auf
die damaligen Abklarungen und das Ergebnis des Amtes flr Migration und Zivilrecht
Graublinden abgestellt werden. Vielmehr sind weitere vertiefende eigenstandige
Abklarungen geboten. Dem Umstand, dass der Beschwerdeflihrer in den letzten 4
Jahren einmal strafféllig in Erscheinung getreten ist, weil er sich insgesamt vier Tage
rechtswidrig in der Schweiz aufhielt (Strafbefehl vom 11. April 2019, act. MAY.__ 304
f.), kann keine entscheidrelevante Bedeutung zukommen. Entsprechend wurde er daflr
strafrechtlich denn auch milde sanktioniert (Geldstrafe von 20 Tagessatzen zu je

CHF 30 und Busse von CHF 120), was mit Blick auf die geschilderten familiaren
Umstande und den Versuch, die Ehe im Rahmen der eingeschréankten rechtlichen und
tatséchlichen Verhéltnisse zu leben, auch auslanderrechtlich zu wirdigen sein wird.

Gestltzt auf Art. 8 EMRK i.V.m. Art. 44 AIG und Art. 17 Abs. 2 AIG ist im Rahmen einer
summarischen Wirdigung davon auszugehen, dass die Chancen einer
Bewilligungsgewahrung weit héher einzustufen sind, als diejenigen einer
Bewilligungsverweigerung. Bei Bewilligungen, auf deren Erteilung ein Anspruch
besteht, bedarf es hinreichender konkreter Indizien flr das Vorliegen von
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Verweigerungsgrinden, um das Erflllen der Zulassungsvoraussetzungen im Sinne von
Art. 17 Abs. 2 AIG verneinen zu kénnen. Solche liegen indes nicht (mehr) vor. Die den
Beschwerdeflihrern von den Bundner Behdrden rechtskréaftig entgegengehaltene
Scheinehe kann — angesichts der wesentlich gednderten Verhaltnisse — nicht mehr als
Bewilligungsverweigerungsgrundlage herangezogen werden. Es ist daher vorliegend
unverhaltnismassig, mit der Ausreisepflicht in die von den Beschwerdefiihrern und dem
in Balde geborenen, gemeinsamen Kind gelebte familidre Beziehung einzugreifen und
die Behandlung des Bewilligungsgesuchs von der Trennung oder der Ausreise der
(ganzen) Familie abhangig zu machen. Im Lichte des oben Dargelegten sind daran
keine Uberwiegenden &ffentlichen Interessen, zumal seitens Vorinstanz auch keine
anderen Widerrufsgrinde nach Art. 62 AlG geltend gemacht werden.

3.

Im Rahmen der Gesamtwurdigung der materiellen Erfolgsaussichten des vorliegenden
Falls sowie der auf dem Spiel stehenden privaten und 6ffentlichen Interessen erweist
sich der Entscheid der Vorinstanz, dem Beschwerdeflihrer den prozeduralen Aufenthalt
zu verweigern, als unverhaltnismassig und im Lichte von Art. 8 Ziff. 2 EMRK betrachtet,
wohl als gar grundrechtswidrig. Die Beschwerde ist dementsprechend gutzuheissen
und der angefochtene Entscheid der Vorinstanz vom 28. Juli 2020 aufzuheben und der
Beschwerdeflihrer zu berechtigen, sich fir die Dauer des Bewilligungsverfahrens
RDRM.2019.117 in der Schweiz aufzuhalten.

4.

4.1.

Aufgrund des Obsiegens der Beschwerdefiihrer sind die amtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens vom Staat zu tragen (vgl. Art. 95 Abs. 1 VRP). Eine
Entscheidgebihr von CHF 1'500 erscheint angemessen (vgl. Art. 7 Ziff. 222 der
Gerichtskostenverordnung, sGS 941.12). Auf die Erhebung ist zu verzichten (Art. 95
Abs. 3 VRP). Den Beschwerdeflihrern ist der geleistete Kostenvorschuss in der Hohe
von CHF 1'500 zurlickzuerstatten.

4.2,

Bei vollstéandiger oder teilweiser Gutheissung eines Rechtsmittels ist zugleich von
Amtes wegen Uber die amtlichen Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens zu
entscheiden. In der Regel erfolgt die entsprechende Kostenverlegung in Bezug auf die
Beteiligten und deren Anteile analog dem Rechtsmittelentscheid (R. Hirt, Die Regelung
der Kosten nach st. gallischem Verwaltungsrechtspflegegesetz, Diss. St. Gallen 2004,
S. 103). Im Rekursverfahren wurden den Beschwerdeflihrern Kosten in der Hoéhe von
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CHF 1'000 auferlegt. Nachdem diese im Beschwerdeverfahren obsiegt haben, sind die
Kosten flir das Rekursverfahren von CHF 1'000 beim Staat zu erheben. Gestutzt auf
Art. 95 Abs. 3 VRP ist auf die Erhebung zu verzichten. Die Vorinstanz ist anzuweisen,
den Beschwerdefiihrern den geleisteten Kostenvorschuss von CHF 1'000
zurlickzuerstatten.

4.3.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Beschwerdeflhrer fir das Rekurs- und
Beschwerdeverfahren ausseramtlich zu entschadigen (Art. 98 Abs. 1 und

Art. 982 VRP). Ihr Rechtsvertreter hat keine Kostennote eingereicht. In der
Verwaltungsrechtspflege betrdgt das Honorar pauschal CHF 500 bis CHF 6000 vor
Verwaltungsbehérden und CHF 1500 bis CHF 15°000 vor Verwaltungsgericht (Art. 22
Abs. 1 lit. a und b der Honorarordnung; sGS 963.75, HonO). Innerhalb dieses Rahmens
wird das Grundhonorar nach den besonderen Umstédnden, namentlich nach Art und
Umfang der Bemiihungen, der Schwierigkeit des Falles und den wirtschaftlichen
Verhaltnissen der Beteiligten bemessen (Art. 19 HonO). Die Pauschale in
auslanderrechtlichen Verfahren, in denen Uber vorsorgliche Massnahmen zu befinden
ist, bewegt sich praxisgemass fir das Rekursverfahren in der Regel um CHF 1'000 und
fur das Beschwerdeverfahren um CHF 1'500 zuzuglich der Pauschale fur Barauslagen
(vier Prozent, Art. 28°S Abs. 1 HonO). Mangels Antrags geméss Art. 29 HonO ist bei der
ausseramtlichen Entschédigung keine Mehrwertsteuer anzurechnen. Mit diesen
Pauschalansatzen wird der Art und dem Umfang der Ublicherweise erforderlichen
Bemuhungen Rechnung getragen. Griinde, um vorliegend von diesen
Pauschalansatzen abzuweichen, sind nicht ersichtlich. Der Staat (Migrationsamt) hat
die obsiegenden Beschwerdefiihrer dementsprechend flir das Rekurs- und
Beschwerdeverfahren mit insgesamt CHF 2'500, zuztglich CHF 100 Barauslagen, total
somit CHF 2'600 (keine MWST) zu entschadigen.

Demnach erkennt das Verwaltungsgericht zu Recht:

1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen und der angefochtene Entscheid vom 28. Juli 2020
aufgehoben.

2.
Dem Beschwerdeflhrer wird erlaubt, sich fir die Dauer des Bewilligungsverfahrens
RDRM.2019.117 in der Schweiz aufzuhalten.
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3.

3.1.

Der Staat tragt die amtlichen Kosten fir das Beschwerdeverfahren von CHF 1'500. Auf
die Erhebung wird verzichtet. Den Beschwerdefiihrern wird der Kostenvorschuss von
CHF 1'500 zurlckerstattet.

3.2.

Der Staat tragt die amtlichen Kosten flir das Rekursverfahren von CHF 1'000. Auf die
Erhebung wird verzichtet. Die Vorinstanz wird angewiesen, den Beschwerdeflihrern
den Kostenvorschuss von CHF 1'000 zurtickzuerstatten.

4,
Der Staat (Migrationsamt) entschadigt die Beschwerdeflhrer fir das Rekurs- und
Beschwerdeverfahren mit insgesamt CHF 2'600 (inkl. Barauslagen.
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