Kommentar zu: Urteil: 2C_376/2022 vom 13. September 2022
Sachgebiet: Birgerrecht und Auslanderrecht
Gericht: Bundesgericht
Spruchkorper: 1l. 6ffentlich-rechtliche Abteilung
dRSK-Rechtsgebiet: Blrgerrecht, Auslanderrecht De | Fr| It | -

Hiirdenreicher Weg zur Verwirklichung des Rechts auf Ehe und Familienleben

Autor / Autorin Redaktor / Redaktorin

Valerio Priuli Marc Spescha
ADVOKATURBURO
LANGSTRASSE 4

POSTFACH 1063 - CH 8021 ZURICH

Der Weg zur Verwirklichung der Grundrechte auf Ehe (Art. 14 BV und Art. 12 EMRK) und Familienleben (Art. 13
BV und Art. 8 EMRK) kann hiirdenreich sein. Falls Ehewillige das Verfahren nicht im Ausland abwarten wollen,
kann ein langwieriger Kampf um das prozedurale Aufenthaltsrecht drohen. Die bundesgerichtlichen Urteile
2C_308/2022 vom 4. Mai 2022 und 2C_376/2022 vom 13. September 2022 zeigen dies exemplarisch.
Insbesondere féllt die fehlende Koordination der gleichzeitig laufenden kindes- und aufenthaltsrechtlichen Verfahren
und die unzureichende Berlicksichtigung des Grundsatzes der Prioritdt des Bewilligungsverfahrens in der
Hauptsache durch die Rechtsmittelinstanzen ins Auge.

Sachverhalt

[1] Der fur die Besprechung relevante Sachverhalt lasst sich wie folgt zusammenfassen: Der 1980 geborene
nigerianische Staatsangehorige A. reiste am 13. November 2011 in die Schweiz ein und ersuchte um Asyl. Mit
Verfiigung vom 6. Méarz 2012 wurde das Asylgesuch abgelehnt, eine dagegen gerichtete Beschwerde blieb ohne
Erfolg. Im Sommer 2012 verliess A. die Schweiz nach Ungarn, wo er eine ungarische Staatsangehérige heiratete
und in der Folge eine Aufenthaltsbewilligung erhielt.

[2] Spatestens im Sommer 2015 reiste A. erneut in die Schweiz. Das Regionalgericht Oberland (Bern) verurteilte
ihn am 3. Mai 2016 unter anderem wegen Verbrechens gegen das Betdubungsmittelgesetz zu einer bedingten
Freiheitsstrafe von 20 Monaten. Gemass seinen eigenen Angaben verhangte das SEM in der Folge eine
funfjahrige Einreisesperre gegen ihn. Am 26. Mai 2016 wurde A. im Rahmen eines Dublin-Verfahrens nach Ungarn
Uberstellt. Dort soll er sich im Jahr 2019 von seiner ungarischen Ehefrau geschieden haben.

[3] Seit 2016 fuhren A. und die Schweizer Blrgerin B. (geb. 1973) eine Liebesbeziehung. Nach eigenen Angaben
schlossen sie im April 2017 in Nigeria traditionell die Ehe. Im November 2017 zogen sie gemeinsam dorthin und
am 7. Februar 2018 brachte B. in Lagos (Nigeria) Zwillinge zur Welt, welche A. anerkannte. Im September 2018
kehrte B. mit den beiden Kindern in die Schweiz zurlick, wahrend A. wieder nach Ungarn zog. Seit ihrer
Wiedereinreise in die Schweiz bezieht B. gemeinsam mit ihren Kindern Sozialhilfe. Im September 2020 wurden die
Zwillinge fremdplatziert, wobei bereits zuvor eine Beistandschaft fur sie errichtet wurde.
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[4] Zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt reiste A. erneut in die Schweiz ein; hier wurde er am 10. August
2021 verhaftet, da er wegen eines mdéglichen auslanderrechtlichen Delikts zur Fahndung ausgeschrieben war. Am
11. August 2021 ersuchte er erneut um Asyl. Mit Verfigung vom 21. Oktober 2021 trat das SEM auf das
Asylgesuch nicht ein.

[5] Bereits am 7. Oktober 2021 hatte A. um Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der Heirat
mit B. ersucht. Das Migrationsamt des Kantons Zirich wies das Gesuch mit Verfligung vom 26. Januar 2022 ab
und A. aus der Schweiz weg; einem allfélligen Rekurs entzog es die aufschiebende Wirkung.

[6] Am 2. Marz 2022 erhob A. Rekurs und beantragte — in prozessualer Hinsicht — um Anordnung eines
Vollzugsstopps sowie Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung und — in der Hauptsache — um Gutheissung
des Gesuchs um Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der Heirat. Mit prozessleitender
Anordnung vom 3. Mé&rz 2022 wies die Sicherheitsdirektion die prozessualen Antrage ab.

[7] Dagegen erhob A. mit Eingabe vom 11. Marz 2022 Beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Zirich.
Mit Préasidialverfiigung vom 16. Marz 2022 wies die Abteilungsprasidentin das Gesuch um Anordnung eines
superprovisorischen Vollzugsstopps ab. Dagegen erhob A. am 19. April 2022 Beschwerde in éffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht. Mit Verfuigung vom 21. Aprii 2022 hiess die zustandige
Abteilungspréasidentin des Bundesgerichts das Gesuch von A. um Erlass vorsorglicher Massnahmen insofern gut,
als Vollzugshandlungen wahrend des bundesgerichtlichen Verfahrens untersagt wurden.

[8] Mit Urteil vom 13. April 2022 wies das Verwaltungsgericht die Beschwerde betreffend Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung ab (VGer/ZH, Urteil VB.2022.00151 vom 13.April 2022). Das Urteil wurde A. am 20. April
2022 erdffnet, also einen Tag nachdem A. den mit Prasidialverfigung vom 16. Marz 2022 verweigerten
Vollzugsstopp mit Beschwerde in éffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten hatte.

[9] Das Bundesgericht kam nach Eréffnung des verwaltungsgerichtlichen Urteils vom 13. April 2022 mit Verfigung
vom 4. Mai 2022 zum Schluss, dass A. kein aktuelles Interesse mehr daran habe, zu prifen, ob die Vorinstanz
das Gesuch des Beschwerdeflihrers um Erlass superprovisorischer Massnahmen zu Recht abgewiesen hatte.
Es schrieb das Verfahren folglich als gegenstandslos geworden ab, wobei betreffend die Kosten- und
Entschadigungsfolgen davon ausgegangen wurde, dass die Beschwerde voraussichtlich gutgeheissen worden
ware, womit keine Gerichtskosten erhoben und dem Beschwerdeflhrer eine Parteientschadigung zugesprochen
wurde (BGer, Verfugung 2C_303/2022 vom 4. Mai 2022).

[10] Gegen das verwaltungsgerichtliche Urteil vom 13. April 2022 betreffend Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung erhob A. am 16. Mai 2022 Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil sei aufzuheben und dem Rekurs vom 2. Méarz 2022 gegen den Entscheid des Migrationsamts
vom 26. Januar 2022 sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Zudem sei das Migrationsamt im Sinne einer
superprovisorischen Massnahme anzuweisen, wahrend des Verfahrens von jeglichen
Wegweisungsvollzugshandlungen abzusehen. Am 17. Mai 2022 entsprach die Abteilungsprasidentin dem Gesuch
von A. um vorsorgliche Massnahmen und ordnete erneut an, dass jegliche Vollzugshandlungen wahrend des
bundesgerichtlichen Verfahrens zu unterbleiben hatten. Mit Urteil vom 13. September 2022 wies das
Bundesgericht die Beschwerde ab (BGer, Urteil 2C_376/2022 vom 13. September 2022).

[11] Bereits zuvor, namlich mit Rekursentscheid vom 24. Mai 2022, hatte die Sicherheitsdirektion den Rekurs in
der Hauptsache abgewiesen (Gesuch um Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks Eheschliessung) und
A. dagegen am 24. Juni 2022 Beschwerde beim Verwaltungsgericht Zurich erhoben. Am 3./4. und 6. Juli 2022
reichte A. die folgenden Dokumente beim Verwaltungsgericht Zirich und beim Bundesgericht ein: ein
Standortgesprach des Hauses, in das die Umplatzierung der Zwillinge erfolgt war, sowie eine Bestatigung des
Zivilstandsamts der Stadt Zirich vom 4. Juli 2022, wonach das Ehevorbereitungsverfahren und die Aktenprifung
erfolgreich abgeschlossen wurden. Mit Urteil vom 1. September 2022 hiess das Verwaltungsgericht des Kantons
Zirich die Beschwerde in der Hauptsache teilweise gut. Die Verfligung des Migrationsamts vom 7. Oktober 2022
(recte: 26. Januar 2022) und die Dispositiv-Ziffern 1 und 2 des Rekursentscheids vom 24. Mai 2022 wurden
aufgehoben und das Migrationsamt wurde angewiesen, dem Beschwerdefiihrer eine Kurzaufenthaltsbewilligung
zur Vorbereitung der Heirat zu erteilen (VGer/ZH, Urteil VB.2022.00390 vom 1. September 2022, Dispositiv-
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Ziffer 1).
Rechtliche Erwagungen

Erwagungen zum superprovisorischen Vollzugsstopp

[12] Das Migrationsamt wies das Gesuch um Erteilung der Kurzaufenthaltsbewilligung ab und A. aus der Schweiz
weg. Weiter entzog es einem allfalligen Rekurs die aufschiebende Wirkung. Die Sicherheitsdirektion und das
Verwaltungsgericht wiesen die jeweiligen Gesuche um superprovisorischen Erlass eines Vollzugsstopps ebenfalls
ab. Dagegen erhob A. Beschwerde beim Bundesgericht. Dieses schrieb das Verfahren mit Verfligung vom 4. Mai
2022 infolge Gegenstandslosigkeit ab. Aufgrund der Kostenfolge usserte sich das Bundesgericht jedoch trotzdem
zum Vollzugsstopp. Es hielt das Folgende fest (BGer, Verfugung 2C_303/2022 vom 4. Mai 2022, E. 3.2. f.):

3.2. Entscheidet eine Behérde Uber eine vorsorgliche Massnahme, tut sie dies anhand der ihr bis
dahin zur Verfligung stehenden Akten aufgrund einer bloss summarischen Prifung und Abwéagung der
im Spiel stehenden Interessen, ohne sich bereits vertieft mit den sich stellenden Sach- und
Rechtsfragen auseinanderzusetzen (BGE 139 Il 86 E. 4.2;131 |l 473 E. 2.3). Bei der
entsprechenden Interessenabwagung kommt der Behdrde praxisgeméss ein erheblicher
Beurteilungsspielraum zu (BGE 130 Il 149 E. 2.2; 129 |l 286 E. 3). Die Hauptsachenprognose kann
dabei berlicksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist (vgl. BGE 130 Il 149 E. 2.2). Indessen soll der
Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen den durch die Endverfliigung zu regelnden Zustand weder
prajudizieren noch verunmdglichen bzw. das Hauptverfahren nicht von vornherein als gegenstandslos
erscheinen lassen (vgl. BGE 130 1l 149 E. 2.2; Urteil 2C_595/2021 vom 30. September 2021 E. 4.3
mit Hinweisen).

3.3. Vorliegend ist aufgrund einer summarischen Priifung davon auszugehen, dass die Beschwerde
voraussichtlich gutgeheissen worden wére. Die angefochtene Prasidialverfigung, mit welcher ein
superprovisorisches Gesuch um Gestattung des prozeduralen Aufenthalts wahrend des
vorinstanzlichen Verfahrens abgewiesen wurde, nimmt den Entscheid in der Sache vorweg bzw. fihrt
dazu, dass das Hauptverfahren, dessen Gegenstand einzig die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung im Verfahren vor der Sicherheitsdirektion bildet (Art. 17 Abs. 2 AIG), seines Sinnes entleert
wird. Aus der vorinstanzlichen Interessenabwagung ergibt sich nicht, inwiefern das o&ffentliche
Interesse an der Wegweisung des Beschwerdeflhrers vor Ausféllung des Entscheids Uber die
aufschiebende Wirkung im konkreten Fall Gberwiegen soll. Dies ist auch nicht ohne Weiteres
ersichtlich, zumal Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen in der Regel in einem beschleunigten
Verfahren ergehen, was sich bereits daran zeigt, dass vorliegend das Urteil in der Hauptsache am
13. April 2022 und somit knapp ein Monat nach der hier angefochtenen Présidialverfigung vom
16. Mé&rz 2022 ergangen ist.»

Erwéagungen zum prozeduralen Aufenthalt

[13] Das Migrationsamt und die Sicherheitsdirektion gewahrten den prozeduralen Aufenthalt nicht. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich befasste sich im Endentscheid vom 13. April 2022 mit der Frage der
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beziehungsweise mit dem prozeduralen Aufenthaltsrecht nach
Art. 17 AIG. Es rekapituliert in E. 2.1 f. die diesbezugliche Rechtsprechung und wendet sie anschliessend auf den
vorliegenden Fall an (E. 2.3 und 2.4). Es hebt es hervor, die Zulassungsvoraussetzungen nach Art. 42 Abs. 1 AIG
seien nach der Heirat mit der Schweizerin B. nicht offensichtlich erfiillt: A. sei mit Urteil vom 3. Mai 2016
insbesondere wegen Verbrechens gegen das Betdubungsmittelgesetz zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 20
Monaten verurteilt worden, womit er einen Widerrufsgrund nach Art. 63 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 62 Abs. 1 lit. b AIG
gesetzt habe. Der Umstand, dass die Straffalligkeit seit Uber sechs Jahren zurlickliege und A. sich in dieser Zeit
wohlverhalten habe, dndere daran nichts. Weiter beziehe B. seit Jahren Sozialhilfe und es sei — trotz vorliegender
Arbeitszusicherung fir A. — nicht auszuschliessen, dass auch A. Sozialhilfe beziehen werde. Auch setze die
Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks Eheschliessung voraus, dass mit dem Eheschluss in
absehbarer Zeit zu rechnen sei. Dies sei nicht der Fall, da das Zivilstandsamt mit Schreiben vom 22. Oktober
2021 mitgeteilt habe, die Aktenprifung sei noch nicht abgeschlossen und es missten noch Papiere nachgereicht
werden. Hierbei falle ins Gewicht, dass der Zivilstand von A. noch unklar sei, weil insbesondere nicht klar sei, ob
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die in Ungarn erfolgte Scheidung von seiner ungarischen Ehefrau in der Schweiz anerkannt werde. Daher sei nicht
zu beanstanden, dass die Vorinstanz A. den prozeduralen Aufenthalt versagt habe. Ergénzend fihrt das
Verwaltungsgericht aus, dass A. auch aus der Vaterschaft der Zwillinge nichts zu seinen Gunsten abzuleiten
vermadge, da er nicht offensichtlich einen Anspruch aus Art. 8 EMRK ableiten kénne; er habe wahrend der letzten
Jahre kaum Kontakt zu den Kindern gehabt und sie seien momentan fremdplatziert, wobei auch die momentane
Umplatzierung in eine Institution nichts daran andere. Schliesslich kdnne er sich auch nicht auf seine Beziehung
zu seiner anderen Tochter aus einer friheren Beziehung stitzen. Folglich sei die Beschwerde abzuweisen, soweit
darauf einzutreten sei.

[14] Das Bundesgericht trat auf die Beschwerde ein, weil in vertretbarer Weise geltend gemacht wurde, die
Verweigerung der beantragten Bewilligung vereitle das Recht auf Ehe von A. (Art. 14 BV, Art. 8 i.V.m. Art. 12
EMRK und Art. 98 Abs. 4 ZGB) und — mit Bezug auf die Zwillinge — das Recht auf Familienleben (Art. 13 BV und
Art. 8 EMRK; BGer, Urteil 2C_376/2022 vom 13. September 2022, E. 1.2. m.w.H.). Da es sich um einen
kantonalen Zwischenentscheid Uber eine vorsorgliche Massnahme mit materiellrechtlichen Vorgaben im
Bundesrecht handelte, der bei einem Eingriff in das Familienleben einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil zur
Folge haben konnte (Art. 93 BGG), prifte das Bundesgericht diesen nur daraufhin, ob verfassungsmassige
Rechte verletzt wurden (Art. 98 BGG), woflr eine qualifizierte Rigepflicht besteht (Art. 106 Abs. 2 BGG; E. 1.3.
m.w.H.). Es stltzte sich auf den von der Vorinstanz verbindlich festgestellten Sachverhalt, wobei die Eingaben
vom 3. und 6. Juli 2022 (Standortgesprache und Bestatigung Abschluss Ehevorbereitungsverfahren und
Aktenprufung) als echte Noven keine Berlcksichtigung fanden (Art. 99 und Art. 105 BGG; E. 2).

[15] In E. 3.1. und 3.2. legt das Bundesgericht mit Hinweis auf BGE 139 | 37 und 137 | 351 seine standige
Rechtsprechung zum Anspruch auf Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks Eheschliessung dar. In den
E. 3.3. und 3.4. rekapituliert das Gericht seine Rechtsprechung zu Art. 17 AIG:

3.3. Nach Art. 17 Abs. 1 AlG haben auslandische Personen, die flr einen voriibergehenden Aufenthalt
eingereist sind und die nachtraglich eine Bewilligung flr einen dauerhaften Aufenthalt beantragen, den
entsprechenden Entscheid im Ausland abzuwarten. Die Gesuchstellenden sollen sich — so die
Botschaft des Bundesrats — nicht darauf berufen kénnen, dass sie das nachgesuchte Aufenthaltsrecht
bereits wahrend des Verfahrens austben dirfen, es sei denn, die Bewilligungsvoraussetzungen
erschienen als «mit grosser Wahrscheinlichkeit» erflllt (BBl 2002 3709 ff., 3778). Ist dies der Fall,
kann bzw. muss die zustandige kantonale Behérde im Rahmen ihres verfassungskonform (und damit
auch in verhéltnisméssiger Weise; vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) zu handhabenden Ermessens (vgl. Art. 96
Abs. 1 AIG) den Aufenthalt wahrend des Verfahrens gestatten, falls (1) die Voraussetzungen eines
gesetzlichen, verfassungs- oder konventionsrechtlichen Anspruchs auf die Bewilligung mit grosser
Wahrscheinlichkeit gegeben erscheinen (Art. 17 Abs. 2 AIG); (2) keine Widerrufsgriinde vorliegen und
(3) die betroffene Person ihren Mitwirkungspflichten nach Art. 90 AIG nachkommt (so Art. 6 Abs. 1 der
Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit [VZAE; SR
142.201]; BGE 1391 37 E. 2; Urteil 2C_1019/2021 vom 17. Mai 2022 E. 4.2.1).

3.4. Allein aus Vorkehren wie der Einleitung ehe- und familienrechtlicher Verfahren, der Einschulung
von Kindern, dem Liegenschaftserwerb, der Wohnungsmiete, dem Abschluss eines Arbeitsvertrags
oder der Geschaftsgrindung oder -beteiligung koénnen grundsétzlich keine Anspriche im
Bewilligungsverfahren abgeleitet werden (Art. 6 Abs. 2 VZAE). Die Behérden missen diese Aspekte
allerdings dennoch in ihre summarische Wuirdigung miteinbeziehen, wenn bereits ein
schitzenswertes Familienleben nach Art. 8 EMRK besteht, in das mit Art. 17 Abs. 1 AIG eingegriffen
wird. Die Anwendung des Grundsatzes, dass der Bewilligungsentscheid im Ausland abzuwarten ist,
muss grundrechtskonform erfolgen; unverhaltnismassige, schikandse Ausreiseverpflichtungen und
Verfahrensverzégerungen sind im Interesse aller Beteiligten unter Berlcksichtigung des
Beschleunigungsgebots (vgl. Art. 29 Abs. 1 BV) zu vermeiden. Es soll, wenn mdglich, kein
zeitraubendes Zwischenverfahren Uber den prozeduralen Aufenthalt (mit Beschwerdemdglichkeit bis
vor Bundesgericht) eingeleitet, sondern vielmehr rasch in der Sache selber entschieden werden (BGE
139 1 37 E. 2). Ziel dieser Rechtsprechung ist es — wie jener zu Art. 14 BV und Art. 12 EMRK —, die
grundsétzliche Ausreisepflicht nach Art. 17 Abs. 1 AIG zu mildern, wenn sie keinen Sinn (mehr) ergibt,
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weil vermutlich die Bewilligung zu erteilen sein wird (Urteile 2C_1019/2021 vom 17. Mai 2022 E. 4.2.2;
2D_74/2015 vom 28. April 2016 E. 2.2).»

[16] In E. 4 fasst das Gericht die Argumentationen der Vorinstanz und des Beschwerdeflihrers zusammen. In E. 5
folgt die bundesgerichtliche Subsumtion, wobei die Kognition des Gerichts auf die Verletzung
verfassungsmassiger Rechte beschrankt ist: Das Gericht hélt fest, es sei nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz verneine, dass die Zulassungsvoraussetzungen offensichtlich erflllt seien im Sinne von Art. 17 Abs. 2
AIG i.V.m. Art. 14 BV und Art. 12 EMRK. Aufgrund der strafrechtlichen Verurteilung vom 3. Mai 2016 liege ein
Widerrufsgrund vor (Art. 63 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 62 Abs. 1 lit. b AlG). Weiter sei die Aktenpriifung des
Zivilstandsamts gemass dem flir das Gericht verbindlich festgestellten Sachverhalt noch nicht abgeschlossen.
Vor diesem Hintergrund habe die Vorinstanz willklrfrei davon ausgehen dirfen, dass mit dem Eheschluss nicht in
absehbarer Zeit zu rechnen sei.

[17] In E. 5.3. halt das Gericht fest, aus Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV lasse sich zwar kein Anspruch darauf
ableiten, den Ausgang eines auslanderrechtlichen Bewilligungs- oder Rechtsmittelverfahrens — entgegen der
Grundsatzregelung von Art. 17 AIG — im Land abwarten zu dirfen. Dennoch misse die Handhabung des
prozeduralen Aufenthalts als Ganzes im Einzelfall im Rahmen der Interessenabwéagung den Vorgaben von Art. 8
Ziff. 2 EMRK bzw. Art. 13 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 36 BV Rechnung tragen. Soweit die Verweigerung des
prozeduralen Aufenthalts in durch Art. 8 Ziff. 1 EMRK geschitzte und bereits gelebte Beziehungen eingreife,
erweise es sich flr den BeschwerdeflUhrer als zumutbar, das Rekursverfahren im Ausland abzuwarten und den
Kontakt zu seinen Kindern und zu seiner Verlobten in dieser Zeit vom Ausland her zu pflegen: Geméass den
verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz habe sich der Beschwerdeflhrer bis vor seiner erneuten Einreise in
die Schweiz in Ungarn befunden. Er habe ab September 2018 nicht (mehr) mit seiner Verlobten zusammengelebt;
zu den Zwillingen habe er in den letzten Jahren kaum Kontakt gehabt.

[18] Nach diesen Ausflihrungen geht das Bundesgericht in Auseinandersetzung mit der Argumentation des
Beschwerdefihrers auf das bundesgerichtliche Urteil 2C_800/2018 ein: Vorliegend stehe nur, aber immerhin, der
prozedurale Aufenthalt in Frage. Entgegen den Ausflihrungen des Beschwerdeflhrers sei deshalb nicht ersichtlich,
weshalb ihm mit der Verweigerung des prozeduralen Aufenthalts generell die Mdglichkeit genommen wdrde,
jemals mit seinen Kindern zusammenzuleben bzw. das Aufenthaltsbestimmungsrecht oder die elterliche Obhut
wiederzuerlangen. Umgekehrt bestiinden auch keine Hinweise, dass ohne Anwesenheit des Beschwerdefihrers
wahrend des Rekursverfahrens das Kindeswohl geféahrdet wéare, zumal die Zwillinge l1&anger ohne ihren Vater gelebt
hatten und es sich gewohnt seien, nicht mit ihm zusammen zu sein. Den Interessen des Beschwerdefihrers und
den Kindesinteressen kénne somit im Rahmen des Entscheids in der Sache hinreichend Rechnung getragen
werden. Der Miteinbezug des Beschwerdefuhrers im Rahmen der (beabsichtigten) Umplatzierung der Zwillinge sei
sodann in erster Linie auf den Umstand zuriickzuflihren, dass er in die Schweiz einreiste bzw. hier verblieb,
anstatt das Bewilligungsverfahren im Ausland abzuwarten. Art. 17 AlG wolle indessen gerade verhindern, dass der
Gesuchsteller durch einen unbewilligten Aufenthalt in der Schweiz vollendete Tatsachen schaffe, die er bei
rechtméssigem Verhalten nicht hatte schaffen kénnen, und dadurch privilegiert werde gegeniber denjenigen, die
das korrekte Verfahren einhalten (E. 5.4. m.w.H.). In Anbetracht der materiellen Erfolgsaussichten sowie der auf
dem Spiel stehenden privaten und offentlichen Interessen erweise sich der Entscheid der Vorinstanz, dem
Beschwerdeflhrer den prozeduralen Aufenthalt zu verweigern, als verfassungs- bzw. konventionskonform; dies
gelte auch unter Berlicksichtigung der angerufenen Vorschriften der Kinderrechtskonvention, die praxisgemass
keine Uber die Garantien von Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV hinausgehenden eigenstandigen
Bewilligungsanspriiche verschafften.

Erwéagungen zur Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks Eheschliessung

[19] Das Migrationsamt entsprach dem Gesuch auch in der Hauptsache nicht; es stellte keine
Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks Eheschliessung aus. Den dagegen erhobenen Rekurs wies die
Sicherheitsdirektion mit Entscheid vom 24. Mai 2022 ab. Dagegen erhob A. Beschwerde beim Verwaltungsgericht.
Dieses hiess die Beschwerde teilweise gut. In der Hauptsache hielt es das Folgende fest (E. 3.1):

Nach Art. 98 Abs. 4 ZGB miuissen Verlobte, die nicht Schweizer Blirgerinnen oder Schweizer Birger
sind, wahrend des Vorbereitungsverfahrens ihren rechtméssigen Aufenthalt in der Schweiz
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nachweisen, ansonsten die Zivilstandsbeamten die Trauung nicht vollziehen ddrfen (vgl. auch Art. 66
Abs. 2 lit. e i.V.m. Art. 67 Abs. 3 ZStV). In Konkretisierung des Gesetzeszwecks dieser Bestimmung
und in Beachtung des von Art. 8 Abs. 1 EMRK geschitzten Familienlebens sind die
Migrationsbehérden gehalten, Ehewilligen ohne Aufenthaltsrecht zur Vermeidung einer Verletzung
ihres Rechts auf Ehe geméass Art. 12 EMRK bzw. dem analog ausgelegten Art. 14 BV eine
vorlUbergehende (Kurz-)Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, sofern keine Hinweise vorliegen, dass die
auslandische Person mit ihrem Vorhaben die Vorschriften Uber den Familiennachzug umgehen will,
und «klar» erscheint, dass sie nach der Heirat mit dem Ehepartner in der Schweiz wird verbleiben
kénnen, das heisst, sie auch die weiteren hierflr erforderlichen Voraussetzungen erfullt (analoge
Anwendung von Art. 17 Abs. 2 AIG; [...]). Fir die Erteilung der Kurzaufenthaltsbewilligung zum Zweck
der Eheschliessung ist sodann vorausgesetzt, dass mit dem Eheschluss in absehbarer Zeit zu
rechnen ist (zum Ganzen VGr, 18. Februar 2021, VB.2020.00399, E. 2.1 Abs. 1 — 1. September 2020,
VB.2020.00189, E. 2.3.1).»

[20] Im Rahmen der Subsumtion hélt das Verwaltungsgericht zunéchst fest, dass nichts darauf hindeute, dass die
Verlobten keine echte Beziehung leben (E. 3.2.1 m.H. auf BGer, Urteil 2C_17/2019 vom 7. Juni 2019, E. 4.1 f.).
Weiter sei nunmehr in absehbarer Zeit mit dem Eheschluss zu rechnen, nachdem das Zivilstandsamt am 4. Juli
2022 bestatigte, dass das Vorbereitungsverfahren und die Aktenprifung abgeschlossen seien und es nur noch an
den Unterschriften sowie am Nachweis tber den rechtméassigen Aufenthalt von A. fehle (E. 3.2.2). Betreffend die
strafrechtliche Verurteilung des Jahres 2016 hélt das Gericht fest, es sei ein Widerrufsgrund gesetzt worden,
jedoch sei in diesem Zusammenhang zu berlcksichtigen, dass die Straffalligkeit Uber sechs Jahre zurlickliege
und er sich seither wohlverhalten habe. Auch habe A. vor der Geburt der Zwillinge delinquiert beziehungsweise
sich seit deren Geburt nichts mehr zuschulden kommen lassen. Betreffend die Sozialhilfe hielt das
Verwaltungsgericht fest, die in den Akten liegende Arbeitszusicherung vermége am diesbezlglichen Risiko nichts
zu andern, jedoch sei A. gewillt, Deutsch zu lernen, um sich auf dem Arbeitsmarkt integrieren zu kénnen; dies sei
ihm grundséatzlich auch méglich, zumal er erst rund 40 Jahre alt und — soweit ersichtlich — gesund sei. Weiter sei
im Rahmen der summarischen Priifung zu berlicksichtigen, dass sich im Vergleich zum Verfahren betreffend den
prozeduralen Aufenthalt (VB.2022.00151) folgende wesentliche Veranderung des Sachverhalts ergeben habe: A.
wohne seit dem 3. Mai 2022 gemeinsam mit der Verlobten und den Zwillingen. Er habe damit die Beziehung zu
seinen beiden Kindern in den letzten vier Monaten intensiviert und sich aktiv an deren Erziehung und Betreuung
beteiligt. Gemass der Beistandin sei A. eine «riesen Ressource». Sein Einbezug bei der Kinderbetreuung sei «eine
Bedingung flr eine gelingende Mutter-Kind Platzierung». Dieser intensivierten Vater-Kind-Beziehung sei bei der
Beurteilung der Verhalinismassigkeit des mit einer Bewilligungsverweigerung verbundenen Eingriffs in den
Anspruch auf Schutz des Familienlebens (Art. 8 EMRK) Rechnung zu tragen (E. 3.2.2 m.H. auf BGer, Urteile
2C_707/2021 vom 2. Februar 2022 E. 5.2 und 2C_1009/2018 vom 30. Januar 2019 E. 3.5). Insgesamt sei somit
im Sinne einer summarischen Gesamtw(rdigung davon auszugehen, dass dem Beschwerdeflhrer nach erfolgter
Hochzeit eine Aufenthaltsbewiligung zu erteilen sei. Folglich sei die Beschwerde gutzuheissen und der
Beschwerdegegner anzuweisen, dem Beschwerdeflhrer eine Kurzaufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der
Heirat zu erteilen (E. 3.3).

Kommentar

[21] Die Grundrechte auf Ehe und Familie sind gewahrleistet (Art. 14 BV und Art. 12 EMRK und Art. 13 BV und
Art. 8 EMRK). Sie mlssen in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung kommen; die Behérden sind als Trager
staatlicher Aufgaben daran gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen (Art. 35 Abs. 1 und 2
BV) — dies erfordert nicht nur einen (passiven) Respekt, sondern auch einen (aktiven) Beitrag (JORG PAuL MULLER,
Verwirklichung der Grundrechte nach Art. 35 BV, Bern 2018, S. 52). Die oben geschilderten Verfahrensablaufe
vermitteln allerdings den Eindruck, den kantonalen Instanzen sei die rasche Anordnung des Wegweisungsvollzugs
weit vordringlicher gewesen als aktiv zur Verwirklichung der Grundrechte beizutragen und in der Hauptsache
prioritdr zu entscheiden: Mit Einreichung des Gesuchs um Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks
Eheschliessung sowie Gewahrung des prozeduralen Aufenthaltsrechts beim Migrationsamt Zirich befand sich A.
auslanderrechtlich in einem sogenannten «Schwebezustand», womit sein Aufenthalt nicht illegal war (MARc
SPESCHA, in: Marc Spescha/Andreas Ziind/Peter Bolzli/Constantin Hruschka/Fanny de Weck [Hrsg.], OFK-
Migrationsrecht, 5. Aufl., Zirich 2019, Art. 17 N 6 und ANDREAS ZUND, in: Marc Spescha/Andreas Ziind/Peter
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Bolzli/Constantin Hruschka/Fanny de Weck [Hrsg.], OFK-Migrationsrecht, 5. Aufl., Zirich 2019, Art. 115 N 7). Das
Migrationsamt wies die Gesuche um Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks Eheschliessung sowie um
Gewahrung des prozeduralen Aufenthalts ab und A. aus der Schweiz weg und entzog allfalligen Rekursen die
aufschiebende Wirkung. Die Rekursinstanz wies das Begehren um Vollzugsstopp einen Tag nach Eingang des
Rekurses ab, das Verwaltungsgericht finf Tage nach Eingang der dagegen erhobenen Beschwerde. Erst die
Prasidentin der II. éffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts ordnete einen Vollzugsstopp an.

[22] Wie das Bundesgericht in der Verfligung vom 4. Mai 2022 richtig ausfihrt, nimmt die Anordnung des Vollzugs
den Entscheid Uber die Gewahrung des prozeduralen Aufenthalts respektive der aufschiebenden Wirkung vorweg
(BGer, Urteil 2C_303/2022 vom 4. Mai 2022 E. 3.3.; die Gewahrung des prozeduralen Aufenthalts nach Art. 17
Abs. 2 AIG entspricht im Ergebnis der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung im Rechtsmittelverfahren, vgl.
PeTER UEBERSAX/ROSWITHA PETRY/CONSTANTIN HRUSCHKA/NULA FREI/CHRISTOPH ERRASS, Migrationsrecht in a nutshell,
Zirich/St. Gallen 2021, S. 81 f. sowie PETER UEBERSAX/STEFAN SCHLEGEL, Einreise und Anwesenheit, in: Peter
Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi Yar/Thomas Geiser/Luzia Vetterli [Hrsg.], HAP Auslanderrecht, 3. Aufl., Basel
2022, Rz. 9.521). Auch ergehen Entscheide Uber superprovisorische Gesuche um Vollzugsstopp gesttitzt auf eine
Interessenabwéagung, wobei im vorliegenden Fall keine o&ffentlichen Interessen ersichtlich waren, die eine
Abweisung gerechtfertigt hétten — dies umso weniger, als es auch in der Hauptsache um eine vorsorgliche
Massnahme ging, namlich um den prozeduralen Aufenthalt, mithin um einen Entscheid, der in einem
beschleunigten Verfahren zu ergehen hat (BGer, Urteil 2C_303/2022 vom 4. Mai 2022 E. 3.3.). Offensichtlich
hatten bereits bei dieser Interessenabwagung die Grundrechte auf Ehe und Familie berlicksichtigt werden
mussen. Weiter héatten die Interessen der beiden vom Entscheid betroffenen Kinder vorrangig berlcksichtigt
werden miissen (Art. 3 Abs. 1 des Ubereinkommens (iber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 [KRK];
SR 0.107). Der Entzug der aufschiebenden Wirkung durch das Migrationsamt sowie die unmittelbare Anordnung
des Vollzugs durch die Rechtsmittelinstanzen stltzten sich nicht nur auf eine vom Bundesgericht anders
vorgenommene Interessenabwégung, sie nahmen auch den nachfolgenden Entscheid betreffend den
prozeduralen Aufenthalt vorweg und héatten den Entscheid Uber die Erteilung der Kurzaufenthaltsbewilligung
zwecks Eheschliessung negativ prajudiziert, ware die Rechtsvertreterin nicht ans Bundesgericht gelangt, um
einen Vollzugsstopp zu erwirken.

[23] Betreffend den prozeduralen Aufenthalt nach Art. 17 AIG rekapitulieren die Urteile die mit BGE 139 | 37
begriindete standige Rechtsprechung. Die bundesgerichtliche Subsumtion im vorliegenden Fall (iberzeugt jedoch
nicht durchwegs: Das Bundesgericht schiitzte die vorinstanzliche Abweisung des Gesuchs um Gewahrung des
prozeduralen Aufenthalts respektive Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung u.a. mit Hinweis auf die
Verurteilung des Beschwerdeflhrers vom 3. Mai 2016 wegen mehrfacher und teils qualifizierter Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittelgesetz zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 20 Monaten (BGer, Urteil 2C_376/2022
vom 13. September 2022 E. 5.2.).

[24] A. hatte sich seither jedoch wéhrend rund sechs Jahren wohlverhalten, womit die Verurteilung einen Eingriff in
das grundrechtlich geschitzte Recht auf Ehe und Familie offensichtlich nicht mehr héatte rechtfertigen kénnen.
Dies ware gemass Rechtsprechung nicht nur bei der Erteilung der Kurzaufenthaltsbewiligung zwecks
Eheschliessung zu berlicksichtigen gewesen, sondern auch bei der Gewahrung des prozeduralen Aufenthalts:
Das Bestehen eines Widerrufsgrunds allein rechtfertigt die Nichtgewahrung des prozeduralen Aufenthalts ndmlich
nicht, vielmehr bedarf es auch hier einer Interessenabwagung, die den Grundrechten Rechnung tragt. Dies zeigt
sich z.B. beim Urteil 2C_76/2013 vom 23. Mai 2013, wo zwei Verurteilungen aus den Jahren 2006 und 2009 (die
erste auch wegen Delikten gegen das Betaubungsmittelgesetz) einer Gewahrung des prozeduralen Aufenthalts im
Jahre 2012 respektive 2013 nicht entgegenstand.

[25] Es ist denn auch nicht nachvollziehbar, dass die Argumente, wonach A. vor der Geburt der Zwillinge
delinquierte, die Tat mehr als sechs Jahre zurlicklag und A. sich seither wohlverhalten hatte, beim Gesuch um
Erteilung der Kurzaufenthaltsbewilligung zwecks Eheschliessung berlcksichtigt wurden, beim Verfahren
betreffend den prozeduralen Aufenthalt aber nicht (vgl. VGer/ZH, Urteil VB.2022.00390 vom 1. September 2022
E. 3.2.3 betreffend die Kurzaufenthaltsbewilligung: «Zu berlcksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass die
Straffalligkeit des Beschwerdefiihrers heute Uber sechs Jahre zurlickliegt und er sich seither wohlverhalten hat
[...]. Ebenso ist von Bedeutung, dass der Beschwerdefihrer vor der Geburt von E und F delinquierte bzw. sich seit
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deren Geburt nichts mehr zuschulden kommen liess.» Im VGer/ZH-Urteil VB.2022.00151 vom 13. April 2022
E. 2.3 heisst es dagegen: «Damit hat er einen Widerrufsgrund [...] gesetzt. Daran &ndert auch der Umstand nichts,
dass diese Straffalligkeit heute Uber sechs Jahre zurlck [sic!] und der Beschwerdefiihrer sich seither
wohlverhalten hat»). Aufgrund der mit BGE 110 Ib 201 begriindeten «Reneja-Praxis» erscheint im Sinne von
Art. 17 Abs. 2 AlIG offensichtlich, dass eine vor Uber sechs Jahren ausgesprochene bedingte Freiheitsstrafe von
20 Monaten einen Eingriff in das Ehe- und Familienleben zur Schweizer Ehefrau und den Zwillingen nicht zu
rechtfertigen vermag (grundsétzlich kritisch zur Méglichkeit der Einschréankung des Rechts auf Ehe aufgrund der
persoénlichen Situation der Ehewilligen: Luca MonTisano, Das Recht auf Ehe und Familie im Migrationsrecht,
IMPULSE, Band 43, Zirich 2019, S. 46 f. m.w.H.). Dies hétte bereits beim prozeduralen Aufenthalt berlicksichtigt
werden mussen.

[26] Das Gesuch um Gewahrung des prozeduralen Aufenthalts wurde auch mit der Begriindung abgelehnt, dass
im Zeitpunkt der Ablehnung der Abschluss des Ehevorbereitungsverfahrens nicht absehbar gewesen sei (BGer,
Urteil 2C_376/2022 vom 13. September 2022 E. 5.2.). Gemass Bundesgericht ist die Eheschliessung absehbar,
«wenn mit der Beibringung der erforderlichen Papiere innert der flr die Vorbereitung der Eheschliessung Ublichen
Zeitperiode von sechs Monaten gerechnet werden kann; der entsprechende prozedurale Aufenthalt ist gestitzt auf
das Verhéltnismassigkeitsprinzip allenfalls ausnahmsweise sach- und fallgerecht anzupassen» (BGer, Urteil
2D_14/2021 vom 5. Oktober 2021 E. 4.1.; vgl. hierzu PETER BoLzLi/LisaA RubIN/SvEN GRETLER, Migrationsrecht,
Zirich/Basel/Genf 2022, Ziff. 8.4 m.w.H.). Dass die sechsmonatige Frist nicht absolut gilt, ergibt sich nicht zuletzt
aus Art. 2 lit. e der Verordnung des EJPD Uber das auslénderrechtliche Zustimmungsverfahren (ZV-EJPD; SR
142.201.1), wonach Aufenthaltsbewilligungen zwecks Vorbereitung der Heirat fur einen Aufenthalt von bis zu
einem Jahr ohne Zustimmung des SEM und selbst Uberjahrige Aufenthalte mit Zustimmung des SEM bewilligt
werden kénnen. Geméass einschlagiger Weisung sollen solche Aufenthalte insbesondere méglich sein, wenn die
Beglaubigung von Zivilstandsdokumenten sehr viel Zeit bendtigt (SEM-Weisung Auslanderrecht, Ziff. 5.6.5).

[27] Aufgrund des Novenverbots durfte das Bundesgericht die Bestatigung des Zivilstandsamtes vom 4. Juli 2022
betreffend Abschluss des Vorbereitungsverfahrens vorliegend nicht berlcksichtigen. Auch war nicht nur die
Aktenprifung im Ehevorbereitungsverfahren ausstehend, sondern der Zivilstand von A. zumindest im Oktober
2021 noch unklar. Trotzdem erscheint die Schlussfolgerung, der Abschluss des Ehevorbereitungsverfahrens sei
nicht absehbar, im Lichte der obigen Ausfihrungen als zu apodiktisch. Das Verwaltungsgericht urteilte am 13. April
2022, der Eheschluss sei nicht absehbar (VGer/ZH, Urteil VB.2022.00151 vom 13. April 2022 E. 2.3), das
Zivilstandsamt bestétigte aber nicht einmal drei Monate spéater (ndmlich am 4. Juli 2022) den Abschluss des
Ehevorbereitungsverfahrens. Dies zeigt, dass eine andere Auffassung zumindest vertretbar, wenn nicht sogar
geboten gewesen ware. Im Ubrigen wére zu priffen gewesen, ob nicht bereits in diesem Zeitpunkt ein
aufenthaltsbegriindendes Konkubinat vorlag (vgl. hierzu BGer, Urteil 2C_702/2011 vom 23. Februar 2012 E. 4.4;
SEM-Weisung Auslénderrecht, Ziff. 5.6.4 sowie LAURA AEBERLI, Auslandische Personen in ausserehelichen
Lebens- und Familiengemeinschaften, in: Peter Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi Yar/Thomas Geiser/Luzia
Vetterli [Hrsg.], HAP Auslanderrecht, 3. Aufl., Basel 2022, Rz. 24.44 ff.).

[28] Praktisch unberticksichtigt blieb der kindesschutzrechtliche Hintergrund des Falls: Die Tatsache, dass sich
die Familie gerade im Zeitpunkt, in dem Uber den prozeduralen Aufenthalt entschieden wurde, in einer hdchst
fragilen und fir die gemeinsame Zukunft entscheidenden Phase befand, wurde kaum berlicksichtigt. Just im
Sommer 2022 wurde namlich die Rickplatzierung der Zwillinge in Betracht gezogen, was die Rechtsvertreterin vor
Bundesgericht vorbrachte (BGer, Urteil 2C_376/2022 vom 13. September 2022 E. 4.2.). Sie betonte insbesondere
die Wichtigkeit der physischen Unterstitzung durch A. fir die Kindsmutter und die Zwillinge, die Gefahr des
Scheiterns und folglich die Prajudizierung des kinderrechtlichen Verfahrens im Fall einer Verweigerung des
prozeduralen Aufenthalts von A. sowie die fehlende bisherige Koordination der beiden Verfahren (ebenda). Das
Bundesgericht hielt diesbezlglich fest, es stehe — anders als im Urteil 2C_800/2018 — «nur aber immerhin der
prozedurale Aufenthalt infrage», weshalb nicht ersichtlich sei, dass A. mit der Verweigerung desselben die
Méoglichkeit ~ genommen  wirde, jemals mit den Kindern zusammenzuziehen bzw. das
Aufenthaltsbestimmungsrecht oder die elterliche Obhut wiederzuerlangen (BGer, Urteil 2C_376/2022 vom
13. September 2022 E. 5.3.). Auch bestiinden keine Hinweise, dass das Kindswohl ohne Anwesenheit von A.
geféhrdet wéare. Den Interessen von A. und der Zwillinge kénne somit im Rahmen des Entscheids in der Sache
(Kurzaufenthalt zwecks Eheschliessung) hinreichend Rechnung getragen werden.
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[29] Dies Uberzeugt wenig, insbesondere im Vergleich mit dem bundesgerichtlichen Urteil 2C_800/2018 vom
12. Februar 2020, wo es dem Gericht gelang, mit der nétigen Sensibilitat fir die familiaren Umsténde des Falls
eine Art. 8 EMRK und Art. 3 KRK respektierende Lésung zu finden (vgl. zu diesem Urteil MARC SPESCHA/VALERIO
PriuLl, Die familienbezogene Rechtsprechung im Migrationsrecht [FZA/AIG/EMRK] ab November 2018 bis Ende
August 2020, in: FamPra.ch 1/2021, S. 49 ff., S. 53 ff.). In jenem Urteil hob das Bundesgericht zweierlei hervor,
namlich die Notwendigkeit der sachgerechten Koordination von migrationsrechtlichen Verfahren mit
Kindesschutzverfahren (BGer, Urteil 2C_800/2018 vom 12. Februar 2020 E. 5.5. m.H. auf BGer, Urteil
5A 618/2016 vom 26. Juni 2017 E. 2.1) und die Pflicht der Migrationsbehérden, im Rahmen des Méglichen
Entscheide zu treffen, welche eine Zusammenfihrung eines (alleinigen) Elternteils mit einem Kind nicht definitiv
ausschliessen (BGer, Urteil 2C_800/2018 vom 12. Februar 2020 E. 5.5. m.H. auf BGer, Urteil 2C_972/2011 vom
8. Mai 2012 E. 4.2); bei Schweizern Kindern steht hierbei die Zusammenfihrung in der Schweiz im Vordergrund
(vgl. BGer, Urteil 2C_972/2011 vom 8. Mai 2012 E. 4.2).

[30] Weshalb diese Prinzipien beim Verfahren um den prozeduralen Aufenthalt nicht oder anders gelten sollen,
erschliesst sich nicht. Entscheidend ist vielmehr der Stand des Kindesschutzverfahrens und hier verhielt es sich ja
so, dass die Ruckplatzierung wéahrend héngigem auslanderrechtlichem Verfahren erfolgte — diese beiden
Verfahren hatten folglich koordiniert werden missen. Aus Sicht des Kommentators hatten im Rahmen der
Koordination die Interessen der Familie und der vom Entscheid betroffenen Kinder vorranging berlcksichtigt
werden mulssen (Uberwiegende 6ffentliche Interessen sind jedenfalls nicht auszumachen). Damit spricht nicht —
wie vom Bundesgericht vorgebracht — die prozedurale Natur des Aufenthalts gegen die Gewé&hrung desselben,
sondern die Interessen der Familie sprechen fir die «nur aber immerhin» prozedurale Anwesenheit von A.
wahrend der Ruckplatzierung.

[31] Nach Ansicht des Bundesgerichts war der Miteinbezug des Beschwerdeflhrers im Rahmen der
Ruckplatzierung nur méglich, weil er das Bewilligungsverfahren nicht im Ausland abgewartet hatte. Dies lief Art. 17
AlG insofern zuwider, als dieser verhindern wolle, durch einen unbewilligten Aufenthalt Fakten schaffen zu kénnen,
die man bei einem rechtméssigen Aufenthalt nicht hatte schaffen kénnen (BGer, Urteil 2C_376/2022 vom
13. September 2022 E. 5.4.). Diese Sichtweise lasst sich mit dem verfassungsmassig vorgeschriebenen (aktiven)
Beitrag der Behdrden zur Verwirklichung des Rechts auf Ehe und Familie (Art. 35 Abs. 2 i.V.m. Art. 14 BV und
Art. 12 EMRK respektive Art. 13 BV und Art. 8 EMRK) sowie der vélkerrechtlich vorgeschriebenen vorrangingen
Berucksichtigung der Kindesinteressen nicht in Einklang bringen (Art. 3 Abs. 1 KRK) und verkennt m.E. auch das
Ziel von Art. 17 Abs. 2 AIG.

[32] In der Hauptsache wurde A. mit verwaltungsgerichtlichem Urteil VB.2022.00390 vom 1. September 2022 eine
Kurzaufenthaltsbewilligung zur Vorbereitung der Heirat zugesprochen. Bemerkenswerterweise berlicksichtigte das
Verwaltungsgericht bei der summarischen Priifung, ob die Voraussetzungen der Bewilligungserteilung nach
erfolgter Eheschliessung erfullt sein werden, dass A. seit 3. Mai 2022 gemeinsam mit der Verlobten und den
Zwillingen «im Haus G.» lebte, A. in «den letzten rund vier Monaten» die Beziehung zu den Zwillingen intensiviert
und sich aktiv an deren Erziehung und Betreuung beteiligt habe und er gemé&ss Beistandin eine «riesen
Ressource» sei, wobei sein Einbezug bei der Kinderbetreuung eine Bedingung fir die gelingenden Mutter-Kind-
Platzierung sei. Diese wesentlichen Sachverhaltsdnderungen sind allesamt wahrend hangigem Verfahren
zustande gekommen. Dies zeigt, dass die Anwesenheit von A. fir das Zusammenwachsen der Familie wesentlich
war. Damit zeigt sich, dass gerade der Aufenthalt wahrend des Verfahrens fir die gemeinsame familiare Zukunft
ausschlaggebend war, weshalb der Verwirklichung der Grundrechte auf Ehe und Familie bereits im Rahmen von
vorsorglichen Entscheiden gebihrend Rechnung zu tragen ist.

[33] An einschlagigen Fachveranstaltungen vernimmt man hin und wieder die Klage, das Migrationsrecht werde
immer komplizierter und die Verfahren immer aufwendiger. Wenn man sich vor Augen flihrt, dass das vorliegende
Verfahren zur Vorbereitung der Heirat zwei Mal bis zum Bundesgericht und ein drittes Mal bis zum
Verwaltungsgericht Zirich fihrte, wird die Klage vorliegend eindriicklich bestéatigt. Auch die feinen, fast schon
sophistischen Unterscheidungen zwischen den Voraussetzungen des (superprovisorischen) Vollzugsstopps, des
(provisorischen) prozeduralen Aufenthalts und der (temporaren) Kurzaufenthaltsbewilligung oder Duldung zwecks
Eheschliessung erscheinen angesichts der diesen Ansprichen zugrundeliegenden tatsachlichen
Familienkonstellationen und Lebensumstande allzu formalistisch. Die langwierigen prozeduralen Streitigkeiten
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hatten sich ohne Weiteres vermeiden lassen, wenn die Rechtsmittelinstanzen dem Grundsatz der Prioritét des
Bewilligungsverfahrens in der Hauptsache mehr Gewicht geschenkt hatten, wie dies vom Bundesgericht in
standiger Rechtsprechung auch stets gefordert wird (vgl. schon BGE 139 1 37 E. 2.2). Noch grundséatzlicher stellt
sich die Frage, ob Art. 17 AIG gegenlber der altrechtlichen Konzeption von Art. 1 Abs. 1 ANAV nicht eine
gesetzgeberische «Verschlimmbesserung» darstellt, da der Streit um die Frage, ob ein Anwendungsfall von Art.
17 Abs. 2 AIG gegeben sei, vorprogrammiert ist. Nach altem Recht durfte demgegenlber die rechtmassig
eingereiste auslandische Person nach Anmeldung und Gesuchstellung wahrend des Verfahrens grundséatzlich im
Land verbleiben, wobei abweichende Anordnungen der zustandigen Behorden vorbehalten waren. Damit war die
Wegweisung besonders begrindungsbedurftig, womit wohl sichergestellt war, dass diese auf Félle beschréankt
blieb, in denen das 6ffentliche Interesse an der Wegweisung auch tatsachlich Uberwog.

VALERIO PriuLl, Rechtsanwalt und Dr. iur., Dozent fiir Vélker- und Europarecht mit Schwerpunkt Migrationsrecht an
der Zurcher Hochschule fir angewandte Wissenschaften.
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