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Vorwort

Vorwort

Das neue Auslindergesetz, iiber welches im September 2006 abgestimmt
wird, bringt keine wirkliche Neuformulierung der Schweizer Auslinderpoli-
tik. Wesentliche Grundsitze, die bisher in Verordnungen, namentlich in der
Begrenzungsverordnung enthalten waren, finden sich nun auf Gesetzesstufe.
Das duale System mit der Unterscheidung zwischen Angehdrigen der EU und
EFTA und den Personen aus dritten Staaten findet ebenfalls eine gesetzliche
Grundlage. Einen Akzent setzt das Gesetz immerhin mit den Bestimmungen
{iber die Integration, der cin eigenes Kapitel gewidmet ist, was wiederum
zeigt, dass Integration nun tatsdchlich als Aufgabe des Staates angesehen
wird. Keine Losung bringt das Gesetz fiir die offiziell geschitzten 80'000 bis
90'000 Auslidnderinnen und Auslinder, die als sogenannte ,,Sans Papiers* in
der Schweiz leben. Und fiir Menschen aus Staaten ausserhalb der EU/EFTA
bedeutet das Gesetz, dass sie als sehr qualifiziert gelten miissen, um auf den
schweizerischen Arbeitsmarkt zugelassen zu werden, oder aber, dass sie ver-
suchen miissen, gestiitzt auf die Bestimmungen iiber den Familiennachzug
eine Aufenthaltsbewilligung zu erhalten.

Die Regelungen rund um das Recht auf Familiennachzug stehen denn auch
im Zentrum der Referate der zweiten Schweizerischen Migrationsrechtstage;
aufgezeigt wird, welche Auswirkungen das neue Auslindergesetz hier haben
wird und wie das Nachzugsrecht — auch gegeniiber Angehdrigen von Dritt-
staaten - in der EU gehandhabt wird. Auch der Begriff des Rechismiss-
brauchs im Auslinderrecht, der anhand der Praxis des Bundesgerichts unter-
sucht wird, findet oft in Nachzugsfillen Anwendung. Eine Abhandlung wid-
met sich schliesslich Rechtsschutzfragen, wie sie sich aus dem Zusammen-
spiel der Auslidnderrechtgesetzgebung und der neuen Gerichtsverfassung
ergeben. Das Jahrbuch enthilt dariiber hinaus Rechtsprechungsberichte und
zeichnet die wesentlichen Rechtsentwicklungen in der Schweiz, in der EU und
in weiteren internationalen Gremien nach.

An dieser Stelle méchten wir Herrn Tobias Meyer von der Universitit Luzern
und Frau Carole Wahlen von der Universitidt Lausanne fiir die vielfiltige
Unterstiitzung bei der Erarbeitung dieses Buches danken.

Bern, im August 2006 Alberto Achermann Walter Kilin
Martina Caroni Minh Son Nguyen
Astrid Epiney
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renden und der Familienangehorigen, wobei [olgende Kriterien maligeblich

sind:

e Wahrnchmung — aul Seiten des Zusammenliihrenden — der wirtschall-
lichen Grundfreiheiten oder (lediglich) des allgemeinen Freiziigigkeils-
rechts der Unionsblirger;

e Unionsbiirgerschaft oder Driltstaalsangehérigkeit des Zusammen(iih-
renden;

e Unionsbiirgerschaflt oder Drittstaatsangehdrigkeit des Familicnange-
horigen, wobei bemerkenswert ist, dass die drittstaatsangehorigen Fami-
lienmilglicder cines Unionsbiirgers weitgehend den Familicnangehrigen
mit Unionsbiirgerschalt gleichgestellt sind.

Bei allen gemeinschaftlichen Regelungen betreffend die Familienzusammen-

fiihrung sind aber jedenfalls die gemeinschaftichen Grundrechte — wobei

Art. 8 EMRK eine besondere Bedeutung zukommt — zu beachten. Insofern

kann es dann durchaus — trolz der insbesondere in Bezug auf den Nachzug

von Familienangehorigen von Drittstaatsangehorigen sehr (zu) weit gehenden

Gestaltungsspiclriume der Mitgliedstaaten — zu einer gewissen Annitherung

der verschiedenen, in den cinschligigen sekundirrechtlichen Regelungen

unterschicdlich ausgestalteten Konstellationen und Rechisregime kommen.

Hierbei wird dic Rechitsprechung des EuGH wohl eine entscheidende Rolle

spielen.
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Regina Kicner / Mathias Kuhn
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2. Beschwerdegriinde und Kognition ...,

3. Aufschiebende Wirkung und Beschwerdefristen
Vo FAZIC ottt e e sb e RS

L. EKinleitung

Das Bundesgesetz tiber die Auslinderinnen und Auslinder' widmet dem
Rechtsschutz cin eigenes, wenn auch kurzes Kapitel. Die einschligigen Nor-
men regeln das anwendbare Verfahren und die zustidndigen Beschwerdein-
stanzen; dazu kommt cine Sonderregelung betrelfend Datenschutzbeschwer-
den’. Zudem enthill das Auslindergesetz in seinem materiellen Teil einzelne
Verfahrenshestimmungen, welche von den Regeln der allgemeinen Verfah-
renserlasse abweichen oder diese fiir das Auslinderrecht konkretisieren. Noch
nicht in Kraft getreten, sind diese Bestimmungen heute schon weitgehend
Makulatur. Die Rechtsschutzbestimmungen des Auslidndergesetzes verweisen
nimlich auf die Erlasse, Behdrden und Verfahren der Bundesrechtspflege, die
auf den 1. Januar 2007 — dem Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesrechts-
pflege — iiberholt sein werden. Neu gelten das Bundesgesetz iiber das Bun-

Bundesgeselz iiber die Auslinderinnen und Auslander (Auslandergesetz, AuG), vom
. 16. Dezember 2005, BB1 2005 S. 7365 f[.
= Art. 112 bis 114 AuG.
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desverwaltungsgericht’ und das Bundesgesetz iiber das Bundesgericht*; von
weil reichenden Anderungen betroffen ist das Bundesgeselz iiber das Verwal-
tungsverfahren®. Das Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechts-
pllege’® wird auf diesen Zeitpunkt hin aufgehoben’.

Die neuen Erlasse [inden auch aul die ausldnderrechtlichen Verfahren An-
wendung. Geselzgebungstechnisch erfolgt die Anpassung des Auslinderge-
selzes an die neue Verlahrensordnung durch eine Parlamentsverordnung:
Sowohl im Bundesgerichtsgesetz wie auch im Verwaltungsgerichtsgesetz
f[indet sich cine Delegationsnorm, welche die Bundesversammlung ermiich-
tigt, Verfahrensbestimmungen in Bundesgeselzen, die der allgemeinen Ord-
nung widersprechen, auf dem Verordnungsweg anzupassen®. Der Verord-
nungsgeber ist in seiner Aufgabe durch den Grundsatz der Gewaltenteilung
beschrinkt’. Die Parlamentsverordnung darf die formellgesetzliche Verfah-
rensordnung nicht derogieren, sondern muss sich darauf beschrinken, die
Rechtsschutzbestimmungen des Auslindergesetzes in die allgemeine Verfah-
rensordnung einzupassen. Zur Zeil licgt die entsprechende Verordnung noch
nicht vor. Fiir eine delaillierte Analyse des Rechtsschutzes im Ausldnderrecht
ist es also zu friih. Die Rechtsschutzbestimmungen des Auslidndergesetzes
sind noch nicht definitiv und an die neue Rechtsmittelordnung angepasst
formaliert. Zum neuen Verfahrensrecht besteht auch keine Gerichtspraxis,
welche die Grundlage fiir eine umlassende Wiirdigung bilden konnle.

Vor diesem Hintergrund sichen dic nachfolgenden Ausfiihrungen. Den An-
fang macht ein kurzer Uberblick iiber die zentralen Erlasse der totalrevidier-
ten Bundesrechtspllege (ZilT. II). Es folgt cine Darstellung der Auswirkungen
der neuen Rechtsmittelordnung aul den Instanzenzug im Auslidnderrecht
(Ziff. III). Schliesslich werden — ebentalls spezifisch mit Blick aul das Aus-
linderrecht — die Sachurteilsvoraussetzungen angesprochen (Ziff. IV).

Bundesgeselz tiber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG,
vom [ 7. Juni 2005, BBL 2005 S. 4202 ft.).

Bundesgesetz tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG, vom 17. Juni
2005, BBL 2005 S. 4045 T0).

®  Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR

’ 172.021); Anderungen gem. Anhang | der VGG, BBL 2005 S. 4114 ft.

" Bundesgeselzes iiber die Organisation der Bundesrechisptlege vom 16. Dezember
1943 (Bundesrechtspflegegesetz, OG, SR 173.110).

7 Art. 131 Abs. | BGG.

At 49 Abs. 2 VGG und Art. 131 Abs. 3 BGG.

2 Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 2004,
§ 27 Rz. 19 {f.
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IL. Rechtsweggarantie und Erlasse der totalrevidierten
Bundesrechtspflege

Im Rahmen der Totalrevision der Bundesrechtspflege haben Bundesver-
sammlung und Bundesrat zahlrciche Gesetze und Verordnungen erlassen'”.
Fiir den Rechtsschutz in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten und damit
auch fiir das Auslinderrecht zentral sind das Bundesgerichtsgesetz und das
Verwallungsgerichtsgesetz. Wichlige Neuerungen ergeben sich auch aus
revidierten Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes. Zahlreiche
Neuerungen beruhen auf der im Rahmen der Justizreform auf Verfassungsstu-
fe geschaffenen Rechtsweggarantie (Art. 29a BV)''. Sie steht am Anfang der
Darstellung.

1. Rechtsweggarantie

Die in Art. 29a BV formulierte Rechtsweggarantie gewiihrleistet in allen
Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behor-
de'. Das organisationsrechtliche Pendant zur grundrechtlichen Rechiswegga-
rantie — die Verpflichtung zur Besteltung richterlicher Behérden — findet sich
fiir den Bund in Art 191a BV, fiir die Kantone in Art. 191b Abs. 1 BVY,

Garantiert ist der grundrechtliche Anspruch aul effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz in grundsitzlich allen Rechtsstreitigkeiten und damit neu auch
in Verwaltungssachen. Art. 29a BV gibt aber keinen Anspruch auf ein
Rechtsmittel und vermittelt deshalb auch kein generelles Recht auf Zugang zu
einem hoheren Gericht'', Die Rechtsweggarantie verlang(, dass Streitigkeiten
mindestens einmal durch eine richterliche Instanz mil voller Sachverhalts-
und Rechtskontrolle iiberpriifbar sind. Wie zu zeigen sein wird, vermag das

"' Eine kurze Ubersicht tiber die Geselzesvielfalt gibt Heinrich Koller, Grundziige der

neuen Bundesrechtspflege und des vereinheitlichten Prozessrechts, ZBI 107/2006
S. 58 1. S. 67 1T,

Alle nachlolgend zitierten Verfassungsbestimmungen beziehen sich auf die Fassung
der Justizreform (Bundesbeschluss iiber die Reform der Justiz, vom 8. Oktober 1999,
BBI 1999 S. 8633). welche auf den 1. Januar 2007 in Kraft gesetzt wird.

Vgl. zur Rechtsweggarantie Yvo Hangarmer, Recht auf Rechtsschutz, AJP 2002;
S. 131 ff.; Walter Kdlin, Die Bedeuwng der Rechtswegarantie fir die kantonle
Verwaltungsjustiz. ZBl 1999, S. 49 ff.: Andreas Kley, Art. 29a BV, in Ehrenzeller/
Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung,
Kommentar, Zirich 2002 (zit. St. Galler Kommentar), Rz. 1 [T.; René Rhinow,
Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel 2003, Rz. 2594 ff.

Vel. Christiana Kiss/Heinrich Koller, St. Galler Kommentar (Anm. 12) zu Art. 191a
und 191b BV.

Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (zit.
Botschaft Bundesrechtspflege) S. 4249 sowic Esther Tophinke, Bedeutung der
Rechtsweggarantie fiir die Anpassung der kantonalen Gesetzgebung, ZB1 107 (2006)
S. 88 ff., S. 91; Kley (Anm. 12), Rz. 6.
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Bundesgericht aulgrund seiner beschrinkten Kognition diesen Anspruch nicht
einzuldsen',

Die Rechtsweggarantic verpflichtet auch die Kantone. Sic miissen im Bereich
des gesamten olfentlichen Rechts und damit auch in Sachbereichen, die bis-
her keinem ordentlichen Rechtsmittel an das Bundesgericht unterstanden,
eine richterliche Uberpriifung vorsehen'.

Die Rechtsweggarantie gilt nicht absolul. Gemiiss Art. 29a Satz 2 BV konnen
Bund und Kantone durch Gesetz die richterliche Beurteilung in Ausnahmefil-
len ausschliessen. Verfassungskonform ist eine Ausnahme nur, wenn die
fragliche Materie im formellen Gesetz ausdriicklich der gerichtlichen Zustin-
digkeit entzogen ist. Angesprochen sind Hoheitsakte, welche sich aufgrund
ihres hohen politischen Wertungsanteils nicht fiir die gerichtliche Beurteilung
eignen. Dies belrifft insbesondere Entscheide mit vorwiegend politischem
Charakter, Hoheitsakte von Parlamenten bzw. Regicrungen und Hoheitsakie
im Bereich der politischen Rechte'’. Im Anwendungsbereich spezieller
Rechisweggarantien, wie sie sich in der Bundesverfassung, aber auch in den
Vertrdgen des internationalen Menschenrechtsschutzes findenlg, muss der
gerichtliche Rechtsschutz ausnahmslos gewihrleistet sein.

2. Verwaltungsgerichtsgesetz

Mit der Reform der Justizverfassung wurde in Art. 191a Abs. 2 BV die
Grundlage geschaffen, richterliche Behorden zur Beurteilung von 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten aus dem Zustindigkeitsbereich der Bundesverwal-
tung cinzurichten. Der Gesetzeber hat diese Vorgaben im Verwallungsge-
richtsgesetz konkretisiert und das Bundesverwaliungsgericht als neues Ge-
richl des Bundes cingesetzt. Das Gesetz regelt in erster Linie Fragen der Or-
ganisation und Zustéindigkeit; fiir das Verfahren wird in Art. 37 VGG auf das
Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren verwicsen.

a. Das Bundesvewaltungsgeriche

Das Bundesverwaltungsgericht ersetzt die rund 30 Rekurskommissionen des
Bundes, welche als Vorinstanzen des Bundesgerichts eingeselzt waren oder
aber — wie etwa die Asylrekurskommission — auch letztinstanzliche Entschei-

}; Vgl. dazu hinten Zitt. IV.2.a,

" Vgl. Christoph Auer, Auswirkungen der Reorganisation der Bundesrechtspflege auf

| die Kantone, ZB1 107 (2006) S. 121 {t.; Tophinke (Anm. 14), S. 108 IT.

i Vgl. Botschaft iiber eine neue Bundesvertassung vom 20. November 1996, S. 524;
Kley (Anm. 12), Rz. 10 tf.; Rhinow (Anm. 12). Rz. 2604 {t.; Tophinke (Anm.14),
S. 96 1T,

- lnsbesondere Art. 31 und 32 BV, Art. 5 Ziff. 4 und Art. 6 Ziff. | EMRK, Art. 9 und
14 UNO-Pakt II.
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de filltlen". Darliber hinaus iibernimmt das Gericht Aufgaben der unter der
alten Verfahrensordnung regelmissig zustiindigen verwaltungsinternen Be-
schwerdeinstanzen™, namentlich der Departemente®'. Damil trigt das Bun-
desverwaltungsgericht einen wesentlichen Anteil an der Umsetzung der
Rechtsweggarantie™. Dieses Konzept hat zur Folge, dass sich die letztinstanz-
liche Entscheidzustindigkeit der Departemente und des Bundesrats auf einige
wenige, durch das formelle Gesetz von der Rechtsweggarantie ausgenomme-
ne, Sureitsachen beschrinkt. Die Zustindigkeit des EJPD als Rechts-
pflegeinstanz im Bercich des Auslidnderrechts wird deshalb weitgehend ent-
fallen.

Das Bundesverwaltungsgericht leistet aber auch einen Beitrag zur Entlastung
des Bundesgerichts. Wo das Volkerrecht dem Finzelnen einen Anspruch auf
richterliche Beurteilung gewihrt, wurde dieser Anspruch im Bund in der
Regel durch das Bundesgericht erfiillt. Kiinftig wird in solchen Fillen auch
ein Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts geniigen.

So ist es aus der Optik des internationalen Rechts nicht mehr ecforderlich, dass das Bun-
desgericht (entgegen der in Arl. 100 Abs. | Bst. b OG vorgesehenen Ausnahmebestim-
mung) iiber die Rechimiissigkeil von Einreisesperren gegen Staatsangehiivige eines EU-
Staates entscheidet™. Der in Art. 11 Abs. 3 Feizﬁgigkci[sabkommen24 formulierte An-
spruch auf Berufung beim ,,zustindigen nationalen Gericht* kann aufgrund der beschrink-
ten Kognition des Bundesgerichts25 einzig durch das Bundesverwaltungsgerichl eingelist
werden.

b. Zustindigkeit

Das Bundesverwaltungsgericht ist das allgemeine Verwaltungsgericht des
Bundes™. Es beurteilt Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 VwVG?,
d.h. Verfiigungen gestiitzt auf 6ffentliches Recht des Bundes.

Hauptaufgabe des Bundesverwaltungsgerichts ist die Beurteilung von offent-
lich-rechtlichen Streiligkeiten aus dem Zustindigkeitsbereich der Bundesver-

;z Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege S. 4224, 4249 [, und 4376 (1.

- Art. 47 Abs. | Bst. ¢ VWVG.

~ Z.B. des Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartements, welches gemiss Art. 20
des Bundesgesetzes vom 26. Miirz 193] iiber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslinder (ANAG, SR 142.20) in bestimmten Fillen iiber Verliigungen des

- Bundesamtes fiir Migration entscheidet.
Vel dazu vorne Ziff. 11.1.

31 Vgl. BGE 131 1 353 E. | S. 353 ft.

" Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europdischen Gemeinschaft und ihren Milgliedstaaten andererseits tiber die Frei-

- ziigigkeit abgeschlossen am 21. Juni 1999 (FZA, SR 0.142.112.681).

i Siehe dazu hinten Ziff, 1V.2.a.
" Art. 1 Abs. | VGG.
T AL 32 VGG.
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waltung®. Die Beschwerde erweist sich in zwei Fillen als unzulissig: Er-
stens, wenn eine Materie des in Art. 32 Abs. | VGG formulierten Ausnahme-
katalogs gegeben ist. Zweitens, wenn das Spezialgesetz die Streiligkeil der
Einsprache oder der Beschwerde an eine andere Instanz unterstellt™.

So werden auslinderrechtliche Verfiigungen des Bundesamtes fiir Migration kiinftig mit
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten. Der Ausnahmekatalog [liihrt
ausldnderrechtliche Streitigkeiten nicht auf, und im Auslindergesetz findet sich keine, die
allgemeine Zustindigkeit derogierende spezialgesetzliche Regelung.

Selbst wenn sie sich auf 6tfentliches Recht des Bundes stiitzen, unterliegen
Verfiigungen kantonaler Instanzen nur dann der Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht, wenn ein Bundesgesetz dies ausdriicklich vorsieht™. Das
Ausiindergesetz enthilt keine einschligige Bestimmung, und die Anpas-
sungsverordnung der Bundesversammlung bietet aufgrund der Normstufe
keine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die Einrichtung eines Instanzen-
zugs vom Kanton an das Bundesverwaltungsgericht.

c. Verfahren

Gemiiss Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht nach dem Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren, soweit
das Verwaltungsgerichtsgeselz selber nichts anderes bestimmt. Damil bleibt
es im Grundsatz bei der Regelung, die bis anhin fiir das Verfahren vor den
Rekurskommissionen und den verwaltungsinternen Beschwerdeinstanzen
anwendbar war',

3. Bundesgerichtsgesetz

Das Bundesgerichtsgesetz tritt an die Stelle des Bundesgesetzes iiber die Or-
ganisation der Bundesrechtspfiege. Im Gegensatz zum Verwallungsgerichts-
gesetz liegt das Gewicht der Revision nicht auf der Neuordnung der Rechts-
mittelinstanzen, sondern auf der Rechtsmittelordnung. Neben der Entlastung
des Bundesgerichts war die rasche und wirksame Gewihrleistung von ge-
richtlichem Rechtsschutz ein erklirtes Ziel der Revision. Dies erforderte in
erster Prioritil eine Vercinfachung der Verfahren und der Rechtswege®. Das
neue Rechtsmittelsystem umfasst je eine ordentliche Beschwerde gegen Ent-

s Att.191a Abs. 2 BV, Art. 33 VGG; Bolschaft Bundesrechtspflege S. 4249 .

. Art. 32 Abs. 2 VGG.

- Vgl Art. 33 Bst. i VGG, dazu Botschaft Bundesrechtsptlege S. 4250.

I Vgl. Art. 71a i.V.an. Art. 44 VwVG 1968,

" Botschaft Bundesrechtspflege S. 4233; vgl. auch Koller (Anm. 10), S. 74 ff. sowie
Regina Kiener/Mathias Kuhn, Das neue Bundesgerichtsgesetz — eine vorldutige
Wiirdigung, ZBI1 107 (2006) S. 141 ff., S. 145 ff.
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scheide aus dem Gebiet des Zivilrechts, des Strafrechts und des 6ffentlichen
Rechts®. Das System der Einheitsbeschwerden wurde in den parlamentari-
schen Beratungen durch eine subsidiire Verfassungsbeschwerde ergiinzt*,

a. Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegenheiten

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist das ordentliche
Rechtsmitrel, um in dffentlich-rechtlichen Streitigkeiten Rechtsschutz vor
Bundesgericht zu finden. Das neue Rechtsmittel fasst die Verwaltungsge-
richtsbeschwerde gemiss Art. 97 ff. OG und die staatsrechtliche Beschwerde
gemiiss Art. 84 ff. OG zu einer ,Einheits“Beschwerde zusammen. Die Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtiichen Angelegenheiten ist folglich sowohl gegen
kantonale Erlasse als auch gegen alle Entscheide gegeben, die in Anwendung
von eidgendssischem oder kantonalem dffentlichem Recht ergangen sind®. Im
vorliegenden Zusammenhang steht der Rechtsschutz im bundesrechtlich ge-
regelten Auslinderrecht in Frage. Deshalb ist vorab die Beschwerde gegen
Entscheide und damit das Verfahren der Einzelaktkontrolle gemiss Art. 82
Bst. a BGG von Bedeutung. Die prinzipielle Zustdndigkeit des Bundesge-
richts wird durch einen umfangreichen Awsnahmekatalog durchbrochen®.
Darin — in Art. 83 Bst. ¢ BGG - finden sich auch Ausnahmen, welche das
Auslidnderrecht ansprechen.

Wirksame Entlastung des Bundesgerichts verspricht sich der Gesetzgeber aus dem Um-
stand, dass das Gericht auch in offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nicht mehr als erste
richterliche Behorde entscheidet. Entsprechend sind als Vorinstanzen des Bundesgerichts
Gerichle oder richterliche Behdrden eingesetzt, darunter prominent das Bundesverwal-
tLlngsgel'icllt37. Auch die Kantone miissen als unmitielbare Vorinslanzen obere Gerichte
einselzen™. Dieser Grundsatz wird einzig [iir Entscheide mil vorwiegend politischem
Charakter durchbrochen. Hier darf anstelle eines Gerichts auch eine andere Behdrde als
unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts entscheiden™.

' Art. 72 ff. BGG betr. Beschwerde in Zivilsachen, Art. 78 ff. BGG betr. Beschwerde in
Strafsachen, Art. 82 ff. BGG betr. Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten.

' Art. 113 ff. BGG. Zum Werdegang dieser Bestimmung vgl. Kiener/Kuhin (Anm. 32),

" S. 143 ff.; Perter Karlen, Das neue Bundesgerichtsgesetz, Basel 2000, S. | ff.

> Art. 82 BGG.

- Art. 83 tf. BGG.

7" Die Beschwerde zulissig gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts, des
Bundesstrafgerichts, der unabhiingigen Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen
sowie gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen, sofern das Bundesrecht nicht
¢ine Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zulésst (Art. 86 Abs. | BGG).

:3 Vgl. Auer (Anm. 16), S. 123,

*7 Art. 86 Abs. 3 BGG. Zur Tragweite dieses Grundsatzes Tophinke (Anm. 14), S. 98 ff.
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b. Subsididire Verfassungsbeschwerde

Diec Rechtsmiltelordnung der ordentlichen Einheitsbeschwerden wird durch
die subsididre Verfassungsbeschwerde erginzt. Im Verhiltnis zur Be-
schwerde in 6tfentlich-rechtlichen Angelegenheiten aklualisiert sich die Ver-
fassungsbeschwerde, wenn die ordentliche Beschwerde funktional ausge-
schlossen bleibt, sei es, weil eine im Ausnahmekatalog genannte Ausnahme
greift, sei es, weil eine Streilwerlgrenze nicht erreicht wird bzw. keine Strei-
tigkeit von grundsiitzlicher Bedeutung vorliegt''. Die subsidiiire Verfassungs-
beschwerde ist nicht mit der staatsrechtlichen Beschwerde geméss Art. 84 ft.
OG identisch. Anfechtungsobjekt sind gemiiss Art. 113 BGG cinzig Ent-
scheide letzter kantonaler Instanzen. Die Verfigungsgrundlage spielt dabei
keine Rolle, der angelochtene Entscheid kann sich auf kantonales Recht oder
auch auf Bundesrecht stiitzen. Damit ist gleichzeitig gesagt, dass Entscheide
von Bundesbehdrden nicht mit subsididrer Verfassungsbeschwerde anfecht-
bar sind. Wird eine Streitigkeit von der ordentlichen Beschwerde an das Bun-
desgericht ausgenommen, ist der Entscheid (in der Regel: des Bundesverwal-
tungsgerichts) endgiiltig.

Das Verfahren der subsiditiren Verfassungsbeschwerde wird in Art. 114 ff. BGG geregelt.
Fiir die kantonalen Vorinstanzen §eltcn die gleichen Anforderungen wie bei der ordentli-
chen Beschwerde (Art. 114 BGG) o

III.  Rechtsmittelordnung im Auslinderrecht

1. Grundsatz

Unbesehen der mit der Tolalrevision angestrebten Vereinfachung des Rechts-
mittelsystems bleibt es beim Grundsatz des mehrstufigen Instanzenzugs. Die-
ser flihrt im Regelfall direkt vor ein Gericht, mit der Moglichkeit der Uber-
priifung durch eine zweile Gerichtsinstanz.

Fiir die Rechtsmittelwahl in ausldnderrechtlichen Streitigkeiten sind zuniichst
die spezialgesetzlichen Rechtsschutzbestimmungen des Auslindergesetzes zu
beachten®. Bieten sie keinen Aufschluss iiber das zulidssige Rechtsmittel und

0 Art. 113 . BGG.

:L Vgl. Koller (Anm. 10), 57 ff. und S. 79.

4; Fir die weiteren Sachurteilsvoraussetzungen vgl, hinten Ziff. Ill.4.c und 1V.

© Gemiss der urspriinglichen Regelung von Art. 113 AuG kann gegen Verfiigungen des
Bundesamies fiir Migration beim Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement
Beschwerde erhoben werden, sofern nicht die Schweizerische Asylrekurskommission
zustindig ist (Abs. 1). Beschwerdeentscheide letzier kantonaler Instanzen und eid-
genbssischer Departemete sind endgiiltig, sofern dagegen nicht die Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde ans Bundesgericht zulissig ist (Abs. 2).
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die zustindige Beschwerdeinstanz, richtet sich der Instanzenzug nach den

allgemeinen Bestimmungen der eidgendssischen bzw. kantonalen Verfah-

renserlasse.

Zwei Konstellationen gilt es zu unterscheiden:

— Liegt der Vollzug des Auslidnderrechts bei einer Behorde des Bundes,
sind deren Verfiigungen in Anwendung von Arl. 31 (f. VGG grundsitz-
lich mit Bescitvwerde ans Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (nachfol-
gend Ziff. 2).

—  Liegl der Vollzug bei den Kantonen, sind zunichst die Rechtsmittel des
kantonalen Rechts zu ergreifen (Zifl. 3).

In beiden Konstellationen bleibl anschliessend die 6ffentlich-rechtliche Be-

schwerde ans Bundesgerichr zu priilen. Dieses Rechtsmittel ist im Grundsatz

sowohl gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts als auch gegen

Entscheide der letzten kantonalen Instanzen gegeben (Zilf. 4)*.

2. Vollzug des Auslinderrechts durch den Bund

a. Grundsatz: Zuldissigkeit der Beschwerde ans Bundesverwaltungs-
gericht

Auslinderrechtliche Verfiigungen von Bundesbehorden unterstehen der Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht. Der Ausnahmekatalog des Ver-
waltungsgerichtsgesetzes (Art. 32 Abs. 1 VGG) enthilt keine Ausnahmebe-
stimmung fir das Auslinderrecht. Auch sehen die Rechtsschutzbestimmun-
gen des Auslindergesetzes keine besondere Einsprache- oder Beschwerde-
moglichkeit an eine andere Instanz vor, welche eine Ausnahme im Sinne von
Art. 32 Abs. 2 VGG zu begriinden verméchte. Die — in der Regel vom Bun-
desamt fiir Migration erlassenen — Verfiigungen werden also in erster Instanz
beim Bundesverwaltungsgericht angefochten.

Eine genauere Analyse der Ausnahmebestimmungen zeigt nun, dass dieser
Grundsatz mit Art. 32 Abs. [ Bst. a VGG punktuell durchbrochen wird. Ver-
fiigungen auf dem Gebiet der inneren und dusseren Sicherheit des Landes,
des diplomatischein Schutzes oder andere auswirtige Angelegenheilen sind
von der Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht ausgenommen. Diese
Regelung findet im Sinn einer Gegenausnahme keine Anwendung, wenn das
Volkerrecht einen Anspruch aul gerichtliche Beurteilung einraumt®. Soweit
also eine ausliinderrechtliche Vertiigung die Wahrung der inneren oder du-
ssern Sicherheil der Schweiz bezweckt und keine volkerrechtliche Bestim-

44
45

Art. 82 [f. BGG.

Art. 32 Abs. I Bst. a letzter Satzteil VGG, vgl. auch Botschaft Bundesrechtspflege
S. 4387 . (der Bundesrat geht davon aus, dass diese Gegenausnahme selten zutreffen
diirfte).
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mung einen Anspruch auf richterliche Uberpriifung gewiihrt, bleibt die Be-
schwerde ans Bundesverwaltungsgericht ausgeschlossen. Aus der Optik der
Rechtsweggarantie handelt es sich um Anordnungen mit iiberwiegend politi-
schem Charakter, die sich [iir eine richterliche Uberpriifung nicht eignen.
Eine Ausnahme von der Rechtsweggarantie und damit dem Anspruch auf
gerichtliche Beurteilung ist hier gerechtfertigl und verfassungsrechtlich zulis-
sig'.

Der Einschitzung des Bundesrates zufolge zeigt sich die innere oder iiussere Sicherheit
bedroht, wenn der Vorrang der staallichen Gewalt im militdrischen und politischen Be-
reich getithrdel ist. Entsprechende Bedrohungen ergeben sich insbesondere durch Terro-
rismus, gewalttiitigen Extremismus, illegalen Nachrichtendienst, organisierte Kriminalitit
sowie aus Handlungen und Bestrebungen, welche die gegenwiirligen Beziehungen der
Schweiz zu anderen Staaten ernsthaft gefihrden oder auf eine gewaltsame Anderung der
staatlichen Ordnung abzielen®’.

Ist die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht ausgeschlossen, fiihrt
der Rechtsmitlelweg mit einer Verwaltungsbeschwerde an die Aufsichtsbe-
horde, ausser das Bundesrecht wiirde ausdriicklich eine andere Instanz be-
zeichnen™. Letztinstanzlich ist bei Streitigkeiten auf dem Gebiet der inneren
und dusseren Sicherheit des Landes die Verwaltungsbeschwerde an den Bun-
desrat gegeben™.

b. Zur Hlustration: Zwei Beispicle

Gestiitzt auf Art. 67 Abs. 1 AuG kann das Bundesamt fiir Migration gegen-
tiber Auslinderinnen und Auslindern Einreiseverbote verfiigen. Diese Mass-
nahme steht beispielsweise gegeniiber Personen offen, welche gegen die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen
haben oder diese gefilhrden. Betroffen sind auch Personen, welche Sozialhil-
fekosten verursacht haben, ausgeschafft worden sind oder in Vorbereitungs-,
Ausschaffungs- bzw. Durchsetzungshaft genommen wurden. Diese polizei-
lich oder administrativ motivierten Einreisesperren sind auslianderrechtliche
Massnahmen, dic der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht unterste-
hen.

Auslinderinnen und Auslander kénnen jedoch auch zur Walirung der inneren
oder der dusseren Sicherheit von der Schweiz ferngehalten werden. Diesfalls

jj Vel. Botschaft Bundesrechtsptlege S. 4387; Toplinke (Anm. 14), S. 98 ft,
Vgl Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Auslinder vom 8.
Mirz 2002 (Botschalt AuG), S. 3814; vgl. zum Begrill der Inneren und Ausscren
Sicherheit auch Urs Saxer, St.Galler Kommentar (Anm. 12) zu Art. 173 Abs. | Bst. b,
Rz. 35 und Art. 185 BV, Rz. 27; Alexander Ruch, Aussere und lnnere Sicherheit, in:

- Thiirer/Aubert/Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, § 57.

o Art. 47 Abs. 1i.V.m. Act. 73 VwVG.
Art. 72 Bst. a VwVG.
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wird das Einreiseverbol in Anwendung von Art. 67 Abs. 2 AuG durch das
Bundesamt fiir Polizei verfligt. Zur Wahrung der Sicherheit des Landes kann
diese Behorde unlichsame Auslinderinnen und Auslinder auch ausiweisen™.
In beiden Fillen scheilert die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht an
der Ausnahmeklausel in Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG, welche Angelegenheilen
der inneren und #dusseren Sicherheit von der verwaltungsgerichtlichen Uber-
priifung ausnimmt. Die vom Bundesamt fiir Polizei verfiigten Einreiseverbote
oder Ausweisungen werden in erster Instanz beim Eidgenossischen Jusliz-
und Polizeidepartement® und letztinstanzlich beim Bundesrat angefochten™.
Mit Riicksicht auf die grundlegende Bedeulung der verfassungsrechtlich ga-
rantierten Rechtsweggarantie sind Ausweisungen oder Einreiseverbote nur
mit Zurlickhaltung als Massnahmen zur Wahrung der inneren oder dusseren
Sicherheit zu qualifizieren. Und selbst wenn triftige Griinde fiir eine Gefihr-
dung der Sicherheit des Landes sprechen, bleibt gemiiss Art. 32 Abs. | Bst. a
VGG zu priifen, ob nicht ein vélkerrechtlicher Anspruch auf gerichtliche
Beurteilung besteht. Fiir Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschafl kann sich ein solcher Anspruch beispiclsweise aus dem
Freiziigigkeitsabkommen ergeben™. Diesfalls fiihrt der Rechtsmittelweg an
das Bundesverwaltungsgericht™,

c. Sonderfall: Kantonswechsel vorldfig Aufgenommener

Fragwiirdig ist die spezialgesetzliche Regelung des Instanzenzugs beziiglich
des Kantonswechsels von vorldutig aufgenommenen Auslinderinnen und
Auslindern. Die Verfiigungskompetenz liegt beim Bundesamt fiir Migration,
welches im Prinzip endgiilrig iiber den Kantonswechsel entscheidet. Die Ver-
fligung kann einzig dann angelochten werden, wenn geriigt wird, sie verletze
den Grundsatz der Einheit der Familie™.

Die Genese dieser Bestimmung lésst sich nicht nachvollziehen™. Der Geseltz-
geber hat seine Hausaufgaben jedentalls insofern gemacht, als Entscheide
iiber den Kantonswechsel das in Art. 8§ EMRK garantierte Recht auf’ Achtung
des Familienlebens zu verletzen geeignet sind und Art. 13 EMRK jeder Per-
son, die in konventionsrechtlich anerkannten Rechten oder Freiheiten verletzt
worden ist, ein Rechr auf eine wirksame Beschwerde gewihrleistet.

0 Art. 68 AuG.
SLArt. 47 Abs. 11.V.m. Art. 73 VWVG.

2 Art. 72 Bst. a VwVG.

3 Vgl Arl. 11 Abs. 3FZA; BGE 13111 353 E. 1 S. 353 (.
3 Art. 31 Abs. | Bst. a VGG.

:Z Art. 85 Abs. 3 und 4 AuG.

Die Botschaft AuG nimmt zu den verfahrensrechtlichen Fragen keine Stellung (vgl.
BBI 2002 S.3709ff., S.38I8f zu Art. 80 E-AuG); in den parlamentarischen
Beratungen wurde dieser Bestimmung diskussionslos zugestimmt.

10]



Referate

Die Beschrinkung des Rechtsschutzes auf die zwingenden Anforderungen
des Volkerrechts greift indessen zu kurz. Rechtsschutz wird auch durch die
Bundesverfassung garantiert: Die Rechlsweggarantie gewihrleistet bei allen
Rechtsstreiligkeilen einen verlassungsrechtlichen Anspruch auf Beurteilung
durch eine richterliche Behorde, der nur in Ausnahmefillen durchbrochen
werden darf*’. Wird die Regelung in Art. 85 Abs. 3 und 4 AuG an dicsen
Forderungen gemessen, wird der Widerspruch zur verfassungsrechtlich ga-
rantierten Rechtsweggarantie offenkundig. Der Entscheid iiber den Kantons-
wechsel von vorldutig aufgenommenen Personen gehort materiell nicht zum
Kreis jener Fille, welche eine Ausnahme von der gerichtlichen Beurteilung
im Sinne von Art. 29a Satz 2 BV rechtfertigen. Dass der Entscheid ciner ge-
richtlichen Uberpriifung zuginglich ist, zeigt sich eindriicklich durch die vom
Gesetzgeber anerkannte Anfechtungsmoglichkeit mit der Riige der Verlet-
zung von Art. 8 EMRK. Im Ergebnis erweist sich Art. 85 Abs. 3 AuG als
verfassungswidrig. Eine verfassungskonforme Auslegung ist aufgrund des
klaren Wortlauts kaum méglich, eine Aufhebung der Norm im gerichtlichen
Verfahren scheitert am verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Gebot der
Anwendung auch verfassungswidriger Bundesgesetze (Art. 191 BV). Den
verfassungskonformen Zustand kann einzig der Gesetzgeber herstellen.

Mil einer Streichung von Art. 85 Abs. 3 und 4 AuG wiirde die allgemeine Verfahrensord-
nung nach Massgabe des Verwaltungsgerichtsgesetzes und des Bundesgerichtsgesetzes
aufleben. Die Verfiigung des Bundesamtes fiic Migration wiirde der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht unterstchen (Art. 31 ff. VGG). Die Anfechtung des Beschwer-
deentscheides beim Bundesgericht wiire aufgrund der Ausnahmeregelung in Art. 83 Bst. ¢
Zitf. 2 BGG nur insoweil moglich, als das Volkerrecht einen entsprechenden Anspruch
formuliert. Dies ist einzig im Fall des Familiennachzugs (Arl. 8 EMRK) zu bejahen.

3. Vollzug durch Kantone

a. Auswirkungen der Rechtsweggarantie und des Bundesgerichts-
gesetzes auf den Instanzenzug

Nach dem geltenden Bundesrecht sind die Kantone nicht verpflichtet, gegen
jede auslinderrechtliche Verfiigung den Rechtsweg an eine richterliche Be-
horde zu 6fthen.

Gemiiss Art. 98a OG miissen die Kantone als letzte kantonale Tnstanzen richterliche Be-
horden vorsehen, wenn gegen deren Entscheide unmittelbar die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht zuldssig ist. Dieses Rechtsmitte]l wird durch Art. 100
Abs. | Bst. b Zifl. 3 OG auf dem hier interessicrenden Gebiet der Fremdenpolizei ausge-
schlossen, wenn auf die Erteilung von Bewilligungen kein Rechtsanspruch besteht. Ent-

2 Vgl. dazu vorne Ziff. 1.1,
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sprechend sehen zahlreiche Kantone gegen Verliigungen und Entscheide betreffend der
Erteilung auslinderrechtlicher Bewilligungen nur dann eine gerichtliche Beschwerdemog-
lichkeit vor, wenn deren Erteilung auf einem Rechtsanspruch beruhr™. Haben die Betrof-
fenen keinen Anspruch auf Erteilung einer Bewilligung, steht ihnen im Kanton in der
Regel einzig der verwaltungsinterne Rechtsweg offen.

Neu miissen die Kantone den Rechlsweg an eine richterliche Instanz ermdgli-
chen, selbst wenn kein Anspruch aul Erteilung einer ausldanderrechtlichen
Bewilligung besteht. Der Zugang zu einem Gericht ist Folge der verfassungs-
rechtlichen Rechtsweggarantie und besteht deshalb unbesehen des Umstan-
des, ob die ordentliche Beschwerde ans Bundesgericht geselzlich ausge-
schlossen ist oder nicht. Dass das Bundesgerichtsgesetz in Art. 83 Bst. ¢ Ziff.
2 BGG das Ausldnderrecht zu weiten Teilen von der Beschwerde an das
Bundesgericht ausnimmt, entbindet die Kantone nicht von der Pflicht, gegen
samtliche, von kantonalen Behérden getroffenien auslinderrechtlichen Verfii-
gungen eine Beschwerdemoglichkeit an eine richterliche Instanz vorzusehen.
Nun erlaubt die Bundesverfassung (Art. 29a BV) Bund und Kantonen, in
Ausnahmetillen die richterliche Beurteilung gesetzlich auszuschliessen™. Die
Regelungskompetenz liegt dabei nicht etwa beim Gesetzgeber des anwendba-
ren Verfahrenserlasses. Vielmehr muss sich die Ausnahme aus jenem Gesetz
ergeben, welches die materiell-rechtliche Grundlage [iir die umstritiene Ver-
fiigung bildet. Da die Bundesvertassung die Gesetzgebung iiber die Ein- und
Ausreise, den Aufenthalt und die Niederlassung von Auslinderinnen und
Auslindern sowie iiber die Gewihrung von Asyl dem Bund zuweist® und der
Bundesgesetzgeber den Kantonen auch nicht zugesteht, im Bereich des Voll-
zugs des Auslinderrechts von der Rechtsweggarantic abzuweichen, sind den
Kantonen Modifikationen der Rechtsweggarantie verboten.

Steht der Rechismittelweg vom Kanton an das Bundesgericht offen, sind die
Kantone verpflichtet, als letzte Instanzen obere Gerichte einzuselzen, soweit
nicht nach einem anderen Bundesgesetz Entscheide anderer richterlicher Be-
hérden der Beschwerde an das Bundesgericht unterliegen®'. Das Auslidnder-
geselz sieht hier mit Recht keine Ausnahme von der gerichtlichen Zustindig-
keit vor. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass die Kantone die
Zustindigkeit ihrer Verwaltungsgerichte entsprechend ausdehnen werden, so
dass kiinltig alle ausldnderrechtlichen Streitigkeiten beim kantonalen Verwal-
tungsgericht anfechtbar sind.

8 Vgl. z.B. Art. 77 Abs. 1 Bst. g des Gesetzes tiber die Verwaltungsrechtspflege des

Kantons Bern vom 23. Mai 1989.

Vgl. dazu vorne Ziff. I1.1.

8 Art. 121 Abs. 1 BV.

1 Art. 86 Abs. 2 BGG. Vgl. hierzu Auer (Anm. 16), S. 123 ff.

39
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b. Spezialfall: Auslinderrechtliche Zwangsmassnahmen

Die geselzliche Regelung der Zwangsmassnahmen® ist komplex, ihre materi-
elle Verfassungskonformitit umstritien®. Fiir die prozessuale Anfechlung
enisprechender Anordnungen sind zunidchst die Mindestgarantien der Bun-
desverfassung zu beachten. Art. 31 Abs. 4 BV gewiihrleistet der von einer
Freiheitsentziehung betroffenen Person das Recht, jederzeit an ein Gericht zu
gelangen®™. In Konkretisierung dieses Grundsatzes sieht das Auslindergesetz
fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit Zwangsmassnahmen verfahrens-
rechtliche Regeln vor. Gemiiss Art. 78 Abs. 4 und Art. 80 Abs. 5 AuG muss
die — in der Regel durch kantonale Instanzen angeordnete — Vorbereitungs-,
Ausschaftfungs- oder Durchsetzungshaft nach spiitestens 96 Stunden durch
eine richterliche Behorde iiberpriift werden. Fiir die Verlingerung der Durch-
setzungshalt und fiir Haftentlassungsgesuche liegt die Frist bei acht Ar-
beitstagen®”. Auch gegen die Anordnung einer kantonalen Behorde, ein be-
stimmtes Gebiet nicht zu verlassen oder nicht zu betreten, muss der Be-
schwerdeweg an eine richterliche Instanz offen stehen®. Die Kantone haben
ihre Verfahren so auszugestalten, dass die entsprechenden Anforderungen des
libergeordneten Rechts erfiillt werden kénnen.

4, Das Bundesgericht als oberste Rechtsmittelinstanz

Unbesehen des Umstandes, ob das Auslinderrecht von Bundesbehorden oder
von den Kantonen vollzogen wird, steht letztinstanzlich die Beschwerde ans
Bundesgericht offen. Dicser Grundsalz wird in verschiedener Hinsicht durch-
brochen.

a. Grundsatz

Das Gesetz gewihrleistet den Zugang zum Bundesgericht. So verlangt es
Art. 191 Abs. | der Bundesverfassung. Ausnahmen sind vorgesehen fiir Strei-
tigkeiten, welche keine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung betreffen
(hier kann das Geselz eine Streitwertgrenze vorsehen®): Fiir bestimmte Sach-

geblete kann das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht generell ausschlie-
ssen®

o AL T3 R AUG,
) Ygl. die Beitriige von Minh Son Nguyen und Jiirg Schertenleib, Rechisentwicklungen
o D den Bereichen Asylrecht und Ausléindergesetz, in diesem Band.
Vgl. BGE 126 1 172 E. 3 S. |74 {I. Weiterfiihrend Hans Vest, St. Galler Kommentar
6 (Anm. 12) zu Art. 31, Rz. 29 ff.
” Art. 78 Abs. 4 AuG.
6 Art. 74 Abs. 3 AuG.
. Art. 191 Abs. 2 BV.
Art. 191 Abs. 3 BV.
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Diesen Grundsitzen entsprechend richtet das Bundesgerichtsgesetz fiir Ent-
scheide aus allen Rechtsgebicten eine Beschwerde ans Bundesgericht ein.
Unter anderem beurteilt das Bundesgericht Beschwerden gegen Entscheide in
Angelegenheiten des iffentlichen Rechts® und damit auch des Auslinder-
rechts. Der Beschwerde unterliegen sowohl Entscheide des Bundesverwwl-
tungsgerichts als auch Entscheide letzter kantonaler Instanzen’”

b. Ausnahmen im Bereich des Auslinderrechts

In Ubereinstimmung mit Art. 191 Abs. 3 BV sicht das Bundesgerichtsgesetz

in Art. 83 Ausnahmen von der Beschwerde an das Bundesgericht vor. Die

Ausnahmen finden auf alle Entscheide im entsprechenden Sachgebiet An-

wendung, unbesehen der vorgebrachten Riigegriinde. Keine Rolle spielt auch,

ob es sich beim angelochtenen Entscheid um einen Zwischen-, End- oder

Vollzugsentscheid handeld’".

Ausnahmen von der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten

finden sich fiir das Auslidnderrecht in Art. 83 Bst. ¢ BGG'. Die inhaltliche

Anlehnung der Bestimmung an die Ausnahmeregelung in Art. 100 Abs. |

Bst. b OG ist unverkennbar. Im einzelnen nimmt das Gesetz fiinf Bereiche

von der Beschwerde aus (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 bis 5 BGG):

—  Einreise (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 1 BGG): Nicht anfechtbar sind Entscheide
iiber die Verweigerung eines Visums oder der Einreise gemiiss Art. 6
bzw. Art. 8 AuG, ebenso wenig Entscheide betreffend Einreiseverbote
gemiss Art. 67 Abs. | AuG”. Die entsprechenden Beschwerdeentschelde
des Bundesverwaltungsgerichts sind folglich cndg:ulug

—  Bewilligungen, auf deren Erteilung kein Rechtsanspruch besteht (Art. 83
Bst. ¢ Ziff. 2 BGG): Nicht anfechtbar sind Entscheide betreffend Bewilli-
gungen, deren Erteilung im Ermessen der Behorden liegl. Besteht jedoch
ein gesetzlicher, verfassungsrechtlicher oder staatsvertraglicher Anspruch
auf Erteilung ciner Bewilligung, konnen sowohl Entscheide des Bundes-

% Art. 82 Bst. a BGG.

™ Art. 86Abs. 1 Bst. a und d BGG.

' Botschat Bundesrechtsptlege S. 4321.

2 Fiir das Asylrecht Art. 83 Bst. d BGG.

3 Das AuG sieht in den Schlussbestimmungen (Art. 120 Abs. 2 Ziff. 3 AuG) eine
Anderung von Art. 100 Abs. 1 Bst. b Zill. 1 OG vor. Demnach ist die Beschwerde
gegen die Einreiseverweigerung und das Einreiseverbot unzuliissig. Es ist fraglich. ob
diese Anderung auch zu einer Prizisicrung von Art. 89 Bst. ¢ Ziff. 1 BGG mittels
Parlamentsverordnung fiihren wird.

Stiitzt sich die Einreisesperre auf Art. 67 Abs. 2 AuG, d.h. dient sie der Wahrung der
inneren Sicherheit, fiibrt der Rechtsmittelweg zuerst an das EJPD und letztintanzlich
an den Bundesrat, vgl. vorne Zif[. I11.2.b.

7
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verwaltungsgerichts als auch Entscheide der letzten kantonalen Instanzen
angefochten werden”.

Die vorliufige Aufnahme (Art. 83 Bst. ¢ Zilf. 3 BGG): Diese Ausnahme
schliesst alle Entscheide im Zusammenhang mit einer vorliufigen Auf-
nahme von der oOffentlich-rechtlichen Beschwerde aus: Nicht nur Ent-
scheide betreffend die Anordnung oder Beendigung der vorliufigen Auf-
nahme gemiiss Art. 83 f. AuG sind angesprochen, sondern auch Urleile
betreffend die Zuweisung oder den Kantonswechsel vorliufig Aufge-
nommener gemiss Art. 85 AuG’®.

Die Ausweisung gestiitzt aul Art. 121 Abs.2 BV und die Wegweisung
(Art. 83 Bst. ¢ Zitf. 4 BGG): Gemiiss Art. 121 Abs. 2 BV konnen Aus-
linder und Auslinderinnen aus der Schweiz ausgewiesen werden, wenn
sie die Sicherheir des Landes gefihrden. Diese Bestimmung wird durch
Art. 68 AuG umgesetzt, wo das Bundesamt fiir Polizei ermichtigt wird,
Auslinderinnen und Auslidnder zur Wahrung der inneren oder der dusse-
ren Sicherheit auszuweisen”’. Auf den ersten Blick unklar ist das Ver-
hiltnis von Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 4 BGG zu Art. 83 Bst. a BGG. Demnach
ist die Anfechtung von Entscheiden auf dem Gebiet der inneren oder du-
sseren Sicherheit des Landes ausgeschlossen; im Gegensalz zu Art. 83
Bst. ¢ Ziff. 4 BGG wird jedoch eine (Gegen)Ausnahme zugelassen und
der Beschwerdeweg an das Bundesgericht gedffnet, wenn das Volker-
recht einen Anspruch aul gerichtliche Beurteilung einriumt. Uber das
Verhiltnis der beiden Bestimmungen wird sich das Bundesgericht auszu-
sprechen haben.

Der Bund ist zur Beachtung des Volkerrechts gemiiss Art. 5 Ziff. 4 BV auch vertas-
stlng§rechllich verpﬂichtelm, Der volkerrechtlich begriindete Anspruch auf gerichtli-
che Uberpriitung einer im Interesse der inneren oder dusseren Sicherheil begriindeten
Massnahme muss indessen nicht zwingend durch das Bundesgericht erfolgen, sondern
kann auch durch das Bundesverwaltungsgericht eingelist werden. Weil Ausweisin-
gen in die Kompetenz des Bundes fallen. mithin die Verfiigung ciner Bundesbehorde
angefochten wird (Art. 68 AuG), steht die Beschwerde an das Bundesverwallungsge-
richt offen (Art. 31 Abs. | Bst. a i.V.m. Art. 33 Bst. d VGG). Das Gleiche gilt fiir
Wegweisungen, die gemiiss Art. 65 Abs. 2 AuG von einer Bundesbehorde verfiigt
werden. Den Anlorderungen des Volkerrechts an gerichtlichen Rechtsschutz ist damit
Geniige getan. Vor diesem Hintergrund darf fiic die Ausweisung gemiss Art. 121
Abs. 2 BV cine Ausnahme von der bundesgerichtlichen Zustindigkeit formuliert
werden, ohne dass dabei Garantien des Vélkerrechts oder aber die Rechtsweggarantie

75
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Ein derartiger Anspruch besteht beispielsweise im Zusammenhang mit dem Familien-

nachzug gem. Art. 42 ff. AuG.

Vel. Botschaft Bundesrechtspfiege S. 4321.

Vgl. dazu auch vorne Zitf, TIL2.b.

l\g’eiét‘%'ffiihrend Yvo Hangarter, St. Galler Kommentar (Anm. 12) zu Art. 5 BV,
z. f.
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(Art. 29a BV) verlelzt werden. Erfolgl eine Wegiweisung dirch eine kantonale Behor-
de, ergeben sich von Beginn weg keine Differenzen zwischen Art. 83 Bst. a und Bst.
¢ Ziff. 4 BGG, konnen doch Wegweisungen im Sinn von Art. 64 Abs. | AuG einzig
aus polizeilichen Griinden und damit eben gerade nicht zur Wahrung der inneren oder
dussern Sicherheit erfolgen.

—  Ausnahmen von den Hochstzahlen (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 5): Stellt ein Kan-

ton gestiitzt aul’ Art. 20 Abs. 2 AuG ein Gesuch um Erteilung einer Kurz-
aufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung im Rahmen der Hochstzahlen
des Bundes, erlisst das Bundesamt fiir Migration gestiitzt auf Art. 40
Abs. 3 AuG einen arbeitsmarktlichen Vorentscheid, welcher der Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht unterliegt.

Im Anhang zum Auslindergesetz finden sich verschiedene Geselzestinderungen. Unter
anderem wird auch der Ausnahmekatalog des Bundesrechtspflegegesetzes revidiert’’
Demnach ist die Verwallungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht unzuléissig gegen
Entscheide betreffend die Verlingerung der Grenzgingerbewilligung, die Verlegung des
Wohnsitzes in einen anderen Kanton, den Stellenwechsel von Personen mit einer Grenz-
giingerbewilligung sowie die Erteilung von Reisepapieren an schriftenlose Auslinderinnen
und Auslinder, Die Regelung ist obsolet: Das OG wird mit Inkraftireten des BGG auf den
I, Januar 2007 aufgehobenSO. Deshalb kann die im Anhang zum AuG vorgesehene Ande-
rung nicht geltendes Recht werden. Will das Parlament die genannten Sachmaterien von
der Zustindigkeit des Bundesgerichts ausnehmen, ist dazu eine Anderung im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren erforderlich. Der Weg tiber die Anderungsverordnung (Art. 131
Abs. 3 BGG bzw. Art. 49 Abs. 2 VGG) darl nicht beschritten werden, da diese dem klaren
Worllaut zufolge nur dann eine Rechtsetzungskompetenz auf dem Verordnungsweg be-
griindet, wenn es um die Anpassung von spezialgesetzlichen Bestimmungen geht, die dem
Bundesgerichtsgesetz (bzw. dem Verwaltungsgerichisgesetz) widersprechen. Ein solcher
Widerspruch existiert hier nicht.

c. Subsidiiire Verfassungsbesclnverde

Fillt eine Streitigkeit unter den Ausnahmekatalog, ist die Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten wegen fehlender funktionaler Zustdn-
digkeit des Bundesgerichts ausgeschlossen.

Geht es um einen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, bedeutet ein
Ausschluss von der 6ffentlich-rechtlichen Beschwerde an das Bundesgericht
zugleich das Ende des Rechtsmittelwegs. Im Bund steht kein alternatives
Rechtsmittel zur Verfiigung mit der Konsequenz, dass es beim Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts bleibt. Dies gilt nicht nur, wenn das Bundesver-
waltungsgericht die angefochtene Verfiigung schiitzt, sondern auch dann,

79 7Ziff. 1/3 des Anhangs zam AuG,
Art. 131 Ziff. 1 BGG.
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wenn das Gericht seinen Entscheid in Verletzung grundlegender Verfahrens-
vorschriften getroffen halt.

Anders Urteile letzter kantonaler Instanzen, welche materiell eine Streitigkeit
beschlagen, die durch den Ausnahmekatalog erfasst wird: Sie bilden das An-
fechtungsobjekt  fiir die subsididre Verfassungsbeschwerde gemiss
Art. 113 ff. BGG. Dieses Rechtsmittel war im bundesriitlichen Entwurf zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege nicht vorgesehen und wurde zur Kom-
pensation von Rechtsschutzdefiziten erst im Verlauf der parlamentarischen
Beratungen eingefiihrt®. Gemiiss Art. 113 BGG mit subsidiiirer Verflassungs-
beschwerde anfechtbar sind ,,Entscheide letzter kantonaler Instanzen. Damit
driingt sich die Priitung der subsididren Verfassungsbeschwerde auf, wenn es
sich beim Anfechtungsobjekt um einen letztinstanzlichen Entscheid einer
kantonalen Behirde handelt. Unerheblich ist die materielle Entscheidgrund-
lage: Ob sich der Entscheid auf 6ffentliches Recht des Bundes oder des Kan-
tons stiitzt oder auf einer gemischten Entscheidgrundlage beruht, ist unerheb-
lich. In der ausldnderrechtlichen Praxis wird die subsidiire Verfassungsbe-
schwerde namentlich dann aktuell, wenn dic Beschwerde in offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ausgeschlossen ist, weil die nachgesuchte (und
von der letzlen kantonalen Instanz abgelehnte) Bewilligung nicht auf einem
Rechtsanspruch beruht®,

IV.  Legitimation, Kognition, aufschiebende Wirkung, Fristen

Die Totalrevision der Bundesrechtspfllege bringt im Bereich der Sachurteils-
voraussetzungen nichts grundlegend Neues, gewisse Neuerungen sind aber zu
vermelden®. Im Auslindergeseiz finden sich zumindest punktuell Sonderre-
geln zu den vorsorglichen Massnahmen und zu den Beschwerdefristen.

1. Beschwerderecht

Das Auslindergesetz enthilt keine spezialgeselzliche Regelung des Be-
schwerderechts. Damit greifen die Legitimationsbestimmungen des Verwal-
tungsgerichtsgesetzes (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 48 VwVG) und des Bundes-
gerichtsgesetzes (Art. 89 BGG). Sie bewegen sich in bekannten Bahnen.

a. Individualbeschwerde

Im Bereich der Betroffenenbeschwerde verlangen Art. 48 Abs. 1 VwVG in
der revidierten Fassung fiir die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wie auch

:i Vgl. zur Genese Kiener/Kuhn (Anm. 32), S. 148 1.
3; Art. 83 Bst. ¢ Zift. 2 BGG.

Vel. Kiener/Kuhn (Anm. 32), S. 151 ft.; Karlen (Anm. 34), S. 48 tf. und 56 ft.
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Art. 89 Abs. | BGG fiir die Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten neben der Teilnahme am vorinstanzlichen Verfahren ein ,,besonderes®
Beriihrtsein. Der Bundesrat brachte diese Anderung cin, weil das Bundesge-
richt das Beschwerderecht Dritter in der Vergangenheit oft zu grossziigig
interpretiert habe®. Dass mit der gedinderten Formulierung tatsichlich eine
Verschirfung des Beschwerderechts cinhergehen wird, ist allerdings nicht
anzunchmen®, fordert das Bundesgericht doch schon heute, dass der Be-
schwerdeliihrer ,stirker als jedermann betroffen ist und in einer ,,besonde-
ren, beachtenswerten, nahen Beziechung zur Streitsache steh(«®S,

Im Bereich des Auslinderrechts diirfte die Modilikation kaum Auswirkungen zeitigen.
Bisher sind ,ausser dem Auslinder auch die zustindige kantonale Behorde und andere
Mitbeteiligte* zur Beschwerde gegen Verfiigungen des Bundesamtes fiir Migration legili-
miert®’. Es sind keine Griinde ersichtlich, weshalb diese Regelung materiell nicht weiter-
gefiihrt werden sollte. Die Legilimationsbestimmungen der Verfahrenserlasse stehen dem
jedenfalls nicht entgegen, so dass neben dem Verfiigungsadressaten weiterhin auch mitbe-
trolfene Angehorige oder in gewissen Konslellationen auch der Arbeilgeber zur Be-
schwerde ans Bundesverwaltungsgericht bzw. Bundesgericht berechtigt sein diirfte.

Zur Erhebung der subsidiciren Verfassungsbeschwerde ist gemiss Art. 115
BGG nur legitimiert, wer neben der formellen Beschwer auch ein rechitlich
geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen
Entscheids geltend machen kann.

Die Tragweite der Legitimationsbestimmung bleibt zu klidren. Insbesondere lisst sich nicht
abschiitzen, ob das Bundesgericht die im Rahmen der staatsrechtlichen Beschwerde gebil-
dete und zunehmend umstrittene Praxis zur Willkiirriige und zur Gleichheitsriige beibehal-
ten wird®®. Die Materialien zu dieser Frage beschrinken sich auf den Bericht der Arbeits-
gruppe Bundesgerichtsgeselz vom 16. Mirz 2004. Demnach sollen [iir die Legitimation
,die gleichen Voraussetzungen gelten wie bisher bei der slaatsrechtlichen Beschwerde
) . . <89
(Erfordernis des rechtlich geschiitzten Interesses)™ .

8 Vgl. Botschaft Bundesrechtspflege S. 4329.

5 In diese Richtung auch Ulrich Héfelin/Walter Haller/Helen Keller, Bundesgericht und
Verfassungsgerichtsbarkeit nach der Justizeeform, Ziirich 2006, Rz. 1999; Kiener/
Kulm (Anm. 32), S. 153 t.; Tomas Géchter/Daniela Turnherr, pladoyer, 2/06, S. 40
und wohl auch Auer (Anm. 16), S. 131.

8 Vgl. zu dieser Legitimationspraxis z.B. BGE 131 11 587 E. 2.1 S.589 (mit weiteren
Hinweisen).

8 Arl. 20 Abs. 2 ANAG, vgl. dazu weiterfithrend etwa Marc Spescha/Peter Striuli,
Auslinderrecht, Ziirich 2001, S. 92 f., Peter Uebersax, Einreise und Anwesenheit, in:
Uebersax/Miinch/Geiser/Arnold (Hrsg), Auslinderrecht, Basel 2002, Rz, 5.195 1.

88 Vgl. etwa BGE 126 1 81 ff. und die Hinweise auf die Kritik bei Regina Kiener, Die
staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2000 und 2001, in:

% ZBJV 138 (2002), S. 699 ft.

Bericht zu den Normvorschligen der Arbeitsgruppe Bundesgerichtsgesetz vom 16.
Mirz 2004, S. 2; vgl. auch Karlen (Anm 34), S. 57 f.
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Im Auslinderrecht wird die Problematik insbesondere dort aktuell, wo man-
gels Anspruch auf Bewilligungserleilung Entscheide letzter kantonaler In-
stanzen nicht mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an-
gefochten werden konnen. Das fiir die Legitimation zur subsididren Verfas-
sungsbeschwerde erforderliche rechtlich geschiilzte Interesse kann sich hier
nur aus dem als verletzt angerufenen verfassungsmissigen Recht ergeben™.
In Frage kommt in erster Linie die Riige der rechisungleichen bzw. willkiirli-
chen Rechtsanwendung. Hill das Bundesgericht an seiner im Rahmen der
staatsrechtlichen Beschwerde gebildeten (und in der Lehre durchwegs Krili-
sierten) Legitimationspraxis zur Willkiir- und Gleichheitsriige fest, wird es
mangels Rechtsanspruch der Betroffenen in der Sache auch weiterhin nicht
auf Beschwerden eintreten, mit denen einzig eine Verletzung dieser Grund-
rechte geltend gemacht wird”'.

b. Behordenbesclnverde

Fiir die ordentlichen Rechtsmitlel weiterhin eingerichtet ist die Behordenbe-
schwerde”. Die subsididre Verfassungsbeschwerde kennt diesen Legitimati-
onstypus nicht. Fiir die Vervwaltungsgerichtsbeschwerde bedarf es dazu einer
spezialgesetzlichen Ermiichtigung™, welche dem Auslindergesetz nicht zu
entnehmen ist.

Zur Beschwerde in Offentlich-rechtlichen Angelegenheiren legitimiert sind
unter anderem die Departemente des Bundes oder, soweit das Bundesrecht es
vorsieht, die ihnen unterstellten Dienststellen, wenn der angefochtene Akt die
Bundesgesetzgebung in ihrem Aufgabenbereich beriihrt™. Die Bestimmung
dient der Sicherstellung des richtigen und einheitlichen Vollzugs des Bundes-
verwaltungsrechts durch die Kantone”. Mit Art. 14 Abs. 2 der Organisations-
verordnung des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements wird das
Bundesamt fiir Migration im Bereich des Auslinderrechts ermiichtigt, Be-
schwerde gegen lelztinstanzliche kantonale Entscheide zu (ihren.

Bundesbehorden, die zur Beschwerde an das Bundesgericht berechtigt sind, kénnen auch
die Rechtsmittel des kantonalen Rechts ergreifen und sich aul’ Antrag hin vor jeder kanto-
nalen Instanz am Verfahren beteiligen. Der Bundesrat bestimmt, welche Entscheide die
kantonalen Behorden den Bundesbehérden zu erdffnen haben’,

% Zuden Riigegriinden Art. 116 BGG sowie hinten Ziff, 1V.2.
U vgl. Kiener/Kuhn (Anm. 32), S. 154.
2 Fiir die Verwaltungsgerichtsbeschwerde Art. 37 i.V.m. Art. 48 Abs. 2 VwVG, fiir die
= ijffentlich-recl.lt]iche Beschwerde Art. 89 Abs. 2 BGG.
9’4 Art. 37 VGG i.V.m. Art. 48 Abs. 2 VwVG,
o Art. 89 Ahs. 2 Bst. a BGG.
” Botschaft Bundesrechtsptlege S. 4330.
Art. 111 Abs. 2 und Art. 112 Abs, 4 BGG.
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Die Legitimation kantonaler Behorden setzt eine Ermichligung im Spezial-
geselz voraus’’. Das Auslindergesetz begriindet keine derartige Befugnis.
Zwar legl Arl. 40 AuG [fest, dass das Bundesamt iiber das Gesuch eines Kan-
tons um Erteilung einer Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung im
Rahmen der Hochstzahlen des Bundes entscheidet; das Gesetz sieht aber
nicht vor, dass cin negativer Entscheid vom Kanton angelochten werden
kann.

21 Beschwerdegriinde und Kognition

Gewisse Neuerungen bringt die Totalrevision der Bundesrechtspflege im
Bercich der Beschwerdegriinde und damit — spiegelbildlich — der Kognition.

a. Behorden des Bundes

Das Verwaltungsgerichisgeserz verweist auch fiir die Beschwerdegriinde auf
die Regeln des Verwaltungsverfahrensgesetzes. Gegen die auslidnderrechtli-
che Verfiigung einer Bundesbehdrde kann folglich die Verletzung von Bun-
desrecht (einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens), die
unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sachver-
halts und auch die Unangemessenheit geriigt werden®™. Es gelten damit die
gleichen Kognitionsregeln wie friither fiir die Eidgentssischen Rekurskom-
missionen. Eine spezialgesetzliche, kaum plausibel begriindbare Ausnahme
von der umfassenden Kognition besteht fiir den Kantonswechsel vorliufig
aufgenommener Personen. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist gegen ent-
sprechende Verfiigungen des Bundesamts fiir Migration einzig die Riige zu-
lissig, die Massnahme verletze den Grundsatz der Einheit der Familic®.

Mit Beschwerde in dffentlich-rechilichen Angelegenheiten konnen grundsiitz-
lich nur noch Rechtsfehler beanstandet werden'”. Die Feststellung des Sach-
verhalts darf nur unter restriktiven Voraussetzungen geriigt werden; eine
vollstindige Sachverhaltsiiberpriifung ist einzig fiir gewisse sozialversiche-
rungsrechtliche Streitigkeiten moglich'”'. Die Unangemessenheit des ange-
fochtenen Hoheitsaktes wird in keinem Fall mehr tiberpriift.

Die subsidiiire Verfassungsbeschwerde steht — wie es bereits der Name des
Rechtsmittets begrifflich ausdriickt — nur fiir Verfassungsriigen offen'®. Liegt
der Vollzug des Auslidnderrechts bei den Kantonen und ist die ordentliche
Beschwerde ans Bundesgericht aufgrund des Ausnahmekatalogs ausgeschlos-

97
98
99
100
101
102

Art. 89 Abs. 32 Bs(. d BGG.

Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VwVG,
Art. 85 Abs. 4 AuG.

Art. 95 BGG.

Art. 97 BGG.

Art. 116 BGG.
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sen, darf das Bundesgericht aul Beschwerde hin zwar priilen, ob der kantona-
le Entscheid verfassungsmiissige Rechle der Beschwerdefiihrer verletzt, nicht
jedoch scine Ubereinstimmung mit dem einfachen Bundesrecht kontrollieren.

Besteht kein Anspruch aul eine auslinderrechtliche Bewilligung, wird das Bundesgericht
voraussichtlich nur unter restriktiven Legilimationsbedingungen aut die Beschwerde cin-
treten' . Diesfalls ist die einheitliche Anwendung des Auslinderrechts durch die Kantone
im Bereich der Bewilligungserteilung nicht gewiihrleistet; der Bund wiirde auf ein wichti-
ges Kontrollinstrument gegeniiber den Kantonen im Bereich des delegierten Vollzugs
verzichten'®!

b. Kantonale Behorden

Im kantonalen Beschwerdeverfahren werden die zuldssigen Riigegriinde
durch die Rechtsptlegeerlasse der Kantone fesigelegt. Bei der Ausgestallung
seiner Verfahrensordnung hat der kantonale Gesetzgeber die Vorgaben der
Rechisweggarantie und der revidierten Bundesrechtspflege zu beriicksichti-
gen. Die Rechtsweggarantie verlangl, dass alle Rechtsstreitigkeiten sowohl
beziiglich Rechts- als auch betreftend Sachverhaltsfragen mindestens cinmal
durch eine richterliche Behorde beurteilt werden, die Gerichte also eine Sach-
verhalts- und Rechtskontrolle vornehmen konnen'®. Entsprechend schreibt
der Bund fiir das kantonale Verlahren vor, dass die letzte kantonale Instanz
oder eine vorgingig zustindige andere richterliche Behorde den Sachverhalt

frei priift und das massgebende Recht von Amtes wegen anwendet'®.

3. Aufschiebende Wirkung und Beschwerdefristen

Das Auslindergesetz enthilt einzelne Verfahrensbestimmungen, welche von
den Verfahrensregeln der allgemeinen Verfahrenserlasse abweichen. Erwiih-
nenswert sind insbesondere die verkiirzten Beschwerdefristen und die Rege-
lung der aufschicbenden Wirkung bei Entfernungs- und Fernhaltemassnah-
men sowie bei den Zwangsmassnahmen.

Werden Auslinderinnen oder Auslinder formlos weggewiesen, kénnen sie eine Verfiigung
erwirken, welche innerhalb von drei Tagen anzufechten ist. Obwohl die Beschwerdein-
stanz innerhalb von zehn Tagen entscheiden muss, kommt der Beschwerde keine aufschie-
bende Wirkung 20", Ebenfalls keine aufschiebende Wirkung haben Beschwerden gegen
Anordnungen lber Ein- oder Ausgrenzungsmassnahmen gestiilzt auf Art. 74 AuG. Ordent-
liche Wegweisungen gemiss Art. 66 AuG und Ausweisungen zur Wahrung der inneren

0 Vgl. dazu vorne Zitt. 1V. l.a.

]‘gi‘ Vgl. Kiener/Kuhn (Anm. 32), S. 154.
> Val. dazu vorne Ziff. 11.1.
:gj Art. 110 BGG vgl. dazu Auer (Anm. 16), S. 129 ff.
Art. 64 AuG.
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oder der iiusseren Sicherheit der Schweiz gemiiss Art. 68 AuG sind soforr vollsireckbar
wenn die betroffene Person erheblich oder wiederholt gegen die 6ffentliche Sicherheit un(i
Ordnung verstossen hat oder diese gefihrdet",

V. Fazit

Nach Inkraflureten der Rechtsweggarantie wird sich der Rechtsschuty im
Auslinderrecht verbessern. Liegt der Vollzug des Gesetzes bei einer Behrde
des Bundes, ist in der Regel die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht
gegeben. Sind die Kantone mit dem Vollzug des Auslinderrechts betraut
slch‘l gegen fremdenpolizeiliche Anordnungen der Weg an ein kmunnu!es‘:
_Gcrlchl offen. Damit zeigt sich das Erfordernis des Zugangs zu einem Gericht
in aller Regel als erfiillt, Vor diesem Hintergrund fillt der aufgrund des Aus-
nahmekatalogs eingeschrinkte Zugang zum Bundesgericht |;ichl hcsﬁnders
schwer ins Gewicht — es sei denn, man vertrete die Ansicht, wirksamer
Rechtsschutz sei allein durch das Bundesgericht maglich.

Die unter verfahrensrechtlichen Aspekten grundsiitzlich positive Bilanz wird
allerdings getriibt. Dies liegt wesentlich daran, dass der Gesetzgeber beim
Bunficsgerichlsgcsclz die Leitplanken bei der Legitimation zur subsidiiiren
Verfassungsbeschwerde zu wenig klar gesetzt hat. Es ist nicht ausgeschlossen
(sondern im Gegenteil zu erwarten), dass das Bundesgericht gerade im aus-
Ii.indcrrcchllich relevanten Bereich der Bewilligungen ohne Rechtsanspruch
cine restriktive Legitimationspraxis begriinden wird'®, Bedenken wecken
auch Bestimmungen des Auslindergesetzes, die von den allgemeinen Rechts-
schutzbestimmungen der Bundesrechtspflege abweichen. Wihrend sich Son-
derregeln insbesondere im Bereiche der Zwangsmassnahmen rechtfertigen
und zu Recht eine rasche richterliche Uberpriifung der administrativ ange&'d»
neten Haft vorgesehen wird''", vermogen andere Abweichungen kaum zu
tiberzeugen. Nicht nachvollziehbar ist insbesondere die weilgehend fehlende
Beschwerdemiglichkeit gegen Verfiigungen iiber den Kantonswechsel vor-
ldufig Aufgenommener'"', Die einschligige Norm ist verfassungswidrig, wird
damit doch eine nicht zu rechtfertigende Ausnahme von der Re:'hlsweggaran-
tie begriindet. '
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Art. 68 Abs. 4 AuG.

Vel. daza vorne Ziff. IV, .a.
Vel. dazu vorne Zilf. 111.2.b.
Vgl. dazu vorne Ziff. 1111 .c.



