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VERWALTUNGSGERICHTSBESCHWERDE
IN AUSLANDERSACHEN: ZULASSIGKEIT IN DER
SOGENANNTEN UNTERSTELLUNGSFRAGE

Uberlegungen zu BGE 110 1b 63ff. und 111 1b 169 ff.

VON PROFESSOR DR. ALFRED KOLLER, ST. GALLEN

I. Ausgangslage

A. Seit Mitte der sechziger Jahre erliess der Bundesrat Vorschriften
zur Begrenzung der Zahl der erwerbstitigen Auslinder. Vorerst sah er
eine Begrenzung pro Betrieb vor?, seit 1970 besteht ein gesamtschwei-
zerisches Kontingentierungssystem? Dessen Grundziige sind trotz
mehrmaliger Anderung der einschligigen Verordnungen (Begrenzungs-
verordnungen, BVO) die gleichen geblieben. Sie sollen im folgenden
dargestellt werden, soweit dies zum Verstindnis der zu besprechenden
Bundesgerichtsurteile notig und sinnvoll ist. Ich beziehe mich dabei auf
jene Begrenzungsverordnungen, mit denen sich das Bundesgericht in
BGE 1101b 63 ff. bzw. 111 Ib 169ff. zu befassen hatte, nimlich dieje-
nigen vom 17. Oktober 1980 (AS 1979 1392 ff.) und 26. Oktober 1983
(AS 1983 1463 ff.). Beide Erlasse stimmen in den hier interessierenden
Punkten — grosstenteils wortlich — {iberein. Das macht es weitgehend
iiberfliissig, die Texte auseinanderzuhalten®. Nicht niher spezifizierte
Hinweise auf eine Begrenzungsverordnung beziehen sich daher immer
auf beide Verordnungen, soweit sich aus dem Kontext nicht etwas an-
deres ergibt.

1 Vgl. Moser Hans Peter, ZSR 1967 II 365, 378 ff.; Pranner Toni, Die Jahresaufent-
haltsbewilligung des erwerbstitigen Auslinders, Diss. St. Gallen 1984, 101; LaMBERCY URBAIN,
La répartition des compétences entre Confédération ef cantons en matiére de police des étrangers,
Diss. Lausanne 1983, 283 ff.

2 Vgl. dazu insbesondere PFANNER (Fn. 1) 107 ff., und LamBercy (Fn. 1) 287 ff., je mit wei-
teren Himweisen.

* Die am 1. November 1986 in Kraft getretene Begrenzungsverordnung weicht hingegen von
den friitheren Verordnungen textlich stark ab. Das ist darauf zuriickzufiihren, dass sie sprachlich
vollig iiberarbeitet wurde und darin auch die friiher vom EJPD und vom EVED erlassenen Ausfiih-
rungsvorschriften integriert wurden (vgl. NZZ vom 14. Oktober 1986, Nr. 238, S. 33).
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B. Die Begrenzung der Zahl der erwerbstitigen Auslinder soll da-
durch erreicht werden, dass die Zahl der Bewilligungen fiir Jahresauf-
enthalter, Saisonniers und Kurzaufenthalter jihrlich limitiert wird, wo-
bei allerdings bei den Jahresaufenthaltern nur die erstmalige Bewilli-
gung auf die Hochstzahlen anrechenbar ist, nicht auch eine allfillige
Verlingerung* (Art. 1 BVO, Anhinge 1-3).

Dieses Kontingentierungssystem wird in zweifacher Hinsicht durch-
brochen. Einmal werden gewisse (erwerbstitige) Auslinder aus staats-
politischen, humanitiren oder rechtlichen Griinden vom Anwendungs-
bereich der Begrenzungsverordnung ausgenommen (Art.2), so z.B.
«Auslinder, die mit einer Schweizerin verheiratet sind, sowie auslindi-
sche Kinder von Schweizern und Schweizerinnen» (lit.a); fiir diese
«nichtunterstellten Personen» (Uberschrift zu Art. 2) gilt der Grundsatz
des Vorranges der einheimischen Arbeitnehmer (Art.21) nicht®. So-
dann werden gemiss Art.3 gewisse Auslinder von der Zulassungsbe-
grenzung ausgenommen, ohne dass vom Grundsatz der prioritiren Be-
schiftigung einheimischer Arbeitskrifte abgewichen wiirde. Dies gilt
etwa fiir «Saisonniers, die aufgrund der Bestimmungen tiber die Um-
wandlung von Saisonbewilligungen mit Zustimmung des Bundesamts
fiir Auslinderfragen eine Jahresbewilligung erhalten» (Abs. 1 lit.e BVO
1983, fast gleichlautend die entsprechende Bestimmung der BVO
1980).

Nicht von den Begrenzungsmassnahmen erfasst werden schliesslich
nicht erwerbstitige Auslinder®. Darin ist aber keine Ausnahme vom
Kontingentierungssystem zu sehen, erstreckt sich doch dieses zum
vornherein nur auf erwerbstitige Auslinder (Art. 1 Abs. 1 BVO).

C. Untersteht ein Auslinder den Begrenzungsmassnahmen, so diir-
fen Einreise und Aufenthaltsbewilligung nur im Rahmen der jihrlich
vom Bundesrat festgelegten Héchstzahlen (fiir Jahresaufenthalter, Sai-
sonniers und Kurzaufenthalter) erteilt werden’. Jeder Kanton erhilt
entsprechende Kontingente (Art.5 Abs.1, 8 Abs.1, 10 Abs.2 und 3
BVO). Daneben bestehen (z.B. fiir «Geistliche», Art.7 lit. m) Bundes-

* Vgl. Lambercy (Fn.1) zg2.

3 Vgl Art. 3 vor lit.a, wo Art. 21 ausdriicklich vorbehalten wird.

¢ Zur Unterscheidung zwischen erwerbstatigen und nichterwerbstitigen Auslindern vgl. PraN-
NER (Fn.1) 108f., mit Hinweisen auf die Rechtsprechung; aus der neuesten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung siehe BGE 110 Ib 70f., E. 4 b, mit weiteren Hinweisen.

7 Vgl. PrANNER (Fn. 1) 116.
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kontingente. Fiir Bewilligungen aus diesen ist das Bundesamt fiir In-
dustrie Gewerbe und Arbeit (BIGA) zustindig (Art. 18 Abs. 2 lit. a), wo-
gegen auf kantonale Kontingente anrechenbare Bewilligungen von den
zustindigen kantonalen Behorden erteilt werden®.

D. Ob ein Auslinder den Begrenzungsmassnahmen untersteht oder
nicht, kann fiir die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung eine erhebli-
che Rolle spielen. Bewilligungen ausserhalb des Kontingents sind leich-
ter zu erlangen als solche innerhalb. Es tiberrascht daher nicht, dass die
Unterstellungsfrage oft Gegenstand von Beschwerdeverfahren bildet.
In letzter Instanz wird hiufig das Bundesgericht mit Verwaltungsge-
richtsbeschwerde angerufen. Im folgenden interessiert, ob und allen-
falls inwieweit diese Beschwerdemdoglichkeit gegeben ist. Das Bundes-
gericht hatte sich in den letzten Jahren verschiedentlich mit dieser
Frage zu befassen. Vorerst stellte es fest, die Beschwerdemdoglichkeit sei
dann gegeben, wenn iiber die Unterstellung eine selbstindige Verfiigung
getroffen wurde (BGE 100 Ib 101 ff., bestitigt in 106 Ib 125 ff.). Neu-
erdings hatte es sich mit Eillen zu befassen, in denen die kantonale Be-
willigungsbehorde wvorfrageweise die Unterstellung bejaht und in der
Folge eine - auf das Kontingent anrechenbare — Bewilligung verwei-
gert hatte. Die betroffenen Auslinder konnten jeweils keinen Bewilli-
gungsanspruch geltend machen, so dass nach dem Wortlaut des Art. roo
lit. b Ziff. 3 OG die Bewilligungsverweigerung nicht mit Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde anfechtbar war. Das Bundesgericht hat die Be-
schwerde trotzdem als zulissig erachtet®, wenn auch nur zur Erhebung
der Riige, die Unterstellungsfrage sei falsch entschieden worden*®
(BGE 110 Ib 63ff., 121 Ib 169ff). Diese beiden Entscheide sollen
nun auf ihre Tragweite untersucht und kommentiert werden.

8 Sie bediirfen jedoch der Zustimmung durch das Bundesamt fiir Ausldnderfragen (Art. 18
Abs. 1 lit.d BVO; BGE 111 Ib 172 unten, E. 3a).

? So auch schon in einem obiter dictum BGE 106 Ib 129/30, ferner unverdffentlichter Ent-
scheid i. S. Lembke vom 15. Mdrz 1978.

1 Vorausgesetzt ist selbstverstindlich, dass die Unterstellungsfrage im Bewilligungsentscheid
iiberhaupt eine massgebliche Rolle gespielt hat. Tvifft dies nicht zu, so fehlt es dem Auslinder an ei-
nem rechtserheblichen Anfechtungsinteresse, und die Beschwerdefiihrung ist ausgeschlossen (Art. 103
lit.a OG). Das wire etwa der Fall, wenn die Bewilligungsbehirde davon ausgeht, der Auslinder
unterstehe den Begrenzungsmassnahmen, und eine auf das Kontingent anrechenbare Bewilligung
verweigert, gleichzeitig aber festhilt, dass auch eine Bewilligung ausserhalb des Kontingents nicht in
Frage kiime (z. B. weil der Auslander schon wiederholt delinquiert habe).
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II. Die Entscheide

1. Der Entscheid 1.8, Pensionat Mont-Olivet und Mitheteiligte gegen
Commission de recours en matigre de police des étrangers du canton du Vaud
vort 12, April 1084 (BGE 110 Ib §3ff. = Pra 1084, 505f)

A. Dieser Entscheid betraf folgenden Sachverhalt:

Das Pensionat Mont-Olivet in Lausanne, ein katholisches Erzie-
hungsheim fiir Midchen, wird von einem im Handelsregister eingetra-
genen Verein betrieben. Es wird von Ordensschwestern betreut, deren
Mutterhaus in Frankreich liegt. Gegenwirtig sind in dem Institut
17 Nonnen mit der Unterweisung und Erziehung von 330 (teils inter-
nen, teils externen) Schiilerinnen beschifiigt. 1982 stellte die Vorstehe-
rin des Pensionats ein Gesuch um Bewilligung des Aufenthalts — «ohne
Erwerbstitigkeitr - fiir zwei auslindische Nonnen, die Franzdsin Marie
Cellier und dic Spanierin Antonia Larreina. Die Fremdenpolizei des
Kantons Waadt lehnte das Gesuch gestiitzt auf die negative Stellung-
nahme der mit der Verteilung des Kontingents «enseignement» betrau-
ten kantonalen Kommission ab. Der Rekurs des Pensionats und der
zwei Schwestern wurde von der kantonalen Rekurskormmission am
21.September 1983 abgewiesen. Sie nahm an, hier kénnten keine Auf-
enthaltsbewilligungen ausserhalb des kantonalen Kontingents erteilt
werden, da es sich bel der von den beiden Nonnen beabsichtigten Ti-
tigkeit um eine Erwerbstitipkeit handle. Die Abgewiesenen erthoben
staatsrechtliche Beschwerde.

B. Das Bundesgericht nahm diese als Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde entgegen und hiess sie gut.

Hinsichtlich der hier allein interessierenden Eintretensfrage hielt es
vorerst fest, weder die schweizerische Gesetzgebung noch das Staatsver-
tragsrecht wiirden den beschwerdefithrenden Nonnen einen Anspruch
auf Aufenthalt in der Schweiz geben, die Erteilung einer Aufenthalts-
bewilligung stehe vielmehr im freien Ermessen der Behorden (Art. 4
ANAG). «Wenn und soweit der Streit die Erteilung einer Aufenthalts-
bewilligung» betreffe, sei «daher die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
nach Art. 100 lit. & Ziff. 3 OG ausgeschlossen» (Originaltext franzs-
sisch). Indes habe die kantonale Behérde sich hier nicht auf den in
Art. 4 ANAG ausgesprochenen Grundsatz gestiitzt, sondern auf die Be-
grenzungsverordnung vom 22.Oktober 1980. Die kantonale Rekurs-
kommission habe befunden, die beiden Nonnen hitten im Pensionat,
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obwohl nicht in bar entléhnt, eine «Erwerbstitigkeit» auszuiiben '*. Der
Streit betreffe somit gar nicht die - im freien Ermessen der Behérden
stehende - Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen, sondern die Frage,
ob die Verordnung anwendbar sei. Hieraus schloss jedoch das Bundes-
gericht nicht kurzerhand, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei zulis-
sig. Vielmehr bejahte es die Zulissigkeit nur deshalb, weil es davon
ausging, die kantonale Behorde habe =zustindigerweise {iber die An-
wendbarkeit der BVO entschieden. Zwar falle der Entscheid dartiber,
ob ein erwerbstitiger Auslinder den Begrenzungsmassnahmen unterstellt
oder aber nach Art. 2 oder 3 der Begrenzungsverordnung davon ausge-
nommen sei, in die Verfligungskompetenz des Bundesamtes fiir Aus-
linderfragen (Art. 18 lit.a BVO); hingegen hitten die kantonale Behor-
den — gestiitzt auf Art. 15 Abs. 1 ANAG - zu entscheiden, ob iiberhaupt
eine Erwerbstitigkeit beabsichtigt sei, und gegebenenfalls - bei Vernei-
nung der Frage - die Nichtunterstellung unter die Begrenzungsmass-
nahmen festzustellen.

2. Der Entscheid i. S. Malvar Ogando gegen Commission de recours en ma-
tiere de police des étrangers du canton de Vaud vom 22. November 1985 (BGE
111 1h 169ff = Pra 1986, 272{f.)

A. Vom Mont-Olivet-Entscheid ist das Bundesgericht in BGE 111
Ib 169 ff. insofern abgeriickt, als es das Eintretenserfordernis der Zu-
stindigkeit der kantonalen Fremdenpolizeibehtrde zum selbstindigen
Entscheid der Unterstellungsfrage fallenliess. BGE 111 Ib 169 ff. lag
folgender Sachverhalt zugrunde:

Der spanische Staatsangehorige Malvar Ogando arbeitete seit 1979
regelmissig als Saisonnier in der Schweiz. Die Saisonbewilligung
wurde letztmals erneuert fiir die Zeit vom 15. Juni 1983 bis 15. Mirz
1984. Im Februar 1984 ersuchte der Arbeitgeber um die Umwandlung
der Saison- in eine Jahresbewilligung. Die Waadtlinder Fremdenpo-
lizei und auf Beschwerde hin die kantonale Rekurskommission lehnten
das Gesuch ab, mit der Begriindung, Malvar Ogando erfiille die Um-
wandlungsvoraussetzungen gemiss Art.3 der Begrenzungsverordnung

' Die Rekurskommission hatte ferner befunden, die beiden Nonnen kinnten nicht als Geistli-
che im Sinne von Art. 7 lit.m BVO angesehen werden und daher vom BIGA keine Aufenthaltsbe-
willigung ausserhalb des kantonalen Kontingents erhalten. Ob diese Auffassung zutrifft, ist im vor-
liegenden Zusammenhang irrelevant.
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vom 26.Oktober 1983 (in Verbindung mit Art. 1 der Verordnung des
EJPD iiber die Begrenzung der Zahl der Auslinder vom 26.Oktober
1983) nicht. Den Rekursentscheid zog Ogando, der keinen Anspruch
auf Aufenthaltsbewilligung geltend machen konnte, mit Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde ans Bundesgericht weiter '2,

B. Dieses hielt vorerst fest, das Bundesamt fiir Auslinderfragen —
und nicht die kantonale Fremdenpolizeibehérde - sei befugt zu ent-
scheiden, ob ein erwerbstitiger Auslinder von den Begrenzungsmass-
nahmen gestiitzt auf Art. 3 BVO ausgenommen sei. Die Waadtlinder
Bewilligungsbehdrde hitte daher die Erteilung der nachgesuchten Jah-
resbewilligung nicht verweigern diirfen, ohne vorerst den Entscheid
des Bundesamts einzuholen. Aus dem Umstand, dass die Waadtlinder
Fremdenpolizei nicht so vorgegangen war, schloss das Bundesgericht
jedoch nicht — wie nach BGE 110 Ib 63 ff. zu erwarten gewesen wire
—, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei unzulissig. Vielmehr fiihrte
es aus, das unzulissige Vorgehen der Bewilligungsbehorde kénne nicht
dazu fiihren, dass dem Beschwerdefithrer der Rechtsweg abgeschnitten
werde. Es sei demzufolge zu halten, wie wenn die Bewilligungsbe-
hérde zustindigerweise iiber die Unterstellung entschieden hitte. Die
Beschwerde sei daher — in Bestitigung des Mont-Olivet-Entscheids -
zuldssig.

III. Kommentar

A. Ausserhalb der Eintretensproblematik stellt sich die Frage, ob die
kantonale Bewilligungsbehérde — wie das Bundesgericht offenbar an-
nimmt - wirklich in jedem Fall das Bundesamt fiir Auslinderfragen um
einen selbstindigen Feststellungsentscheid angehen muss, wenn es
darum geht, ob ein Auslinder gemiss Art.2f. BVO von den Begren-
zungsmassnahmen ausgenommen ist. M.E. ist nicht einzusehen, wes-
halb die kantonale Behérde nicht vorfrageweise iiber die Unterstellung
befinden kénnen soll. Jedenfalls in klaren Eillen muss dies zuldssig
sein.

2 I Entscheid Mont-Olivet hat das Bundesgericht die Frage ausdriicklich offengelassen, ob nur
der Arbeitgeber des Auslanders zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde - hinsichtlich der Unterstellungs-
frage - befugt ist oder auch der Auslinder. Es brauchte die Frage nicht zu entscheiden, da neben dem
Ausldnder auch dessen Arbeitgeber Beschwerde gefiihrt hatte. Anders verhielt es sich im Entscheid
i.S. Ogando. Hier hatte nur der Auslander selbst, Ogando, sich beschwert, Das Bundesgericht ist —
ohne weitere Begriindung! — auf die Beschwerde eingetreten. Auch dem Auslinder steht somit die
Beschwerde offen. So auch Pranner (Fn.1) z24.
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Will sich der betroffene Auslinder mit der Auffassung der kantona-
len Behoérde nicht abfinden, kann er das Bundesamt fiir Auslinderfra-
gen um eine selbstindige Unterstellungsverfiigung angehen. Gegen
dessen Entscheid steht dann die Verwaltungsbeschwerde an das EJPD
offen und gegen den Departementsentscheid — nach bundesgerichtli-
cher Auffassung (vorne I/D; vgl. demgegeniiber hinten D) - die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde '°.

Gelangt das Bundesamt (bzw. auf Beschwerde hin das EJPD oder
das Bundesgericht) in der Unterstellungsfrage zu einem andern Ergeb-
nis als die kantonale Bewilligungsbehérde, so kann der Auslinder die
Wiedererwigung des Bewilligungsentscheids verlangen.

B. Gemiss Art.100 lit. b ziff. 3 OG ist die Verwaltungsgerichtshe-
schwerde auf dem Gebiete der Fremdenpolizei ausgeschlossen gegen
«die Erteilung oder Verweigerung von Bewilligungen, auf die das Bun-
desrecht keinen Anspruch einriumts. Ob gegen die Verweigerung einer
Aufenthaltsbewilligung die Verwaltungsgerichtsbeschwerde offensteht,
hingt somit davon ab, ob ein Bewilligungsanspruch besteht oder nicht.
Fehlt ein Anspruch, so ist die Beschwerde nicht gegeben. Bei wértlicher
Interpretation hitte somit — wie gesagt — die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde weder im Mont-Olivet- noch im Ogando-Entscheid offen-
gestanden, Trotzdem hat das Bundesgericht die Beschwerde als zulissig
erachtet, wenn auch nur zur Erhebung der Riige, die Bewilligungsbe-
horde habe die Unterstellungsfrage falsch entschieden '*. Diese Auffas-
sung lisst sich m.E. jedenfalls nicht damit begriinden, die Bewilli-
gungsbehdrde habe ihren Entscheid auf die Begrenzungsverordnung
gestiitzt*und nicht auf den in Art. 4 ANAG ausgesprochenen Grundsatz,
wonach die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung im Ermessen der
Behorde liegt (so die Begriindung in BGE 110 Ib 67, auf die in BGE
111 Ib 173 verwiesen wird) !5, Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG macht nimlich

3 Wie das Bundesgericht auch PFANNER (Fn.1) 224.

'* Diese angesichts von Art. 104 lit.a OG iiberraschende Einschrankung lasst sich nur dadurch
erkldren, dass das Bundesgericht den Bewilligungsentscheid hinsichtlich der Anfechtbarkeit einem
selbstandigen Unterstellungsentscheid gleichstellt (vgl. hinten D).

** Die Folgerung des Gerichts, der Streit betreffe somit nicht die Erteilung einer Aufenthaltsbe-
willigung, welche die kantonale Behorde gemdss Art. 4 ANAG nach freiem Ermessen verweigern
kannte, sondern die Frage, ob die Begrenzungsverordnung anwendbar sei, liegt schon rein sprachlich
aschiefv: Der Streit betraf sehr wohl eine Aufenthaltsbewilligung, die die Behsrde nach freiem Er-
messen verweigern konnte. Schliesslich wurde ja urteilsmdssig iiber die Bewilligungserteilung (Ertei-
Iung einer Bewilligung, auf die kein Anspruch bestand) entschieden, nicht iiber die Unterstellung
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die Zuldssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht davon ab-
hingig, ob die Bewilligungsbehorde von dem ihr nach Art.4 ANAG
zustehenden Ermessen Gebrauch gemacht hat oder nicht, sondem ein-
zig davon, was Anfechtungsgegenstand ist: Richtet sich die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde gegen die Verweligerung einer Bewilligung,
deren Erteilung im Ermessen der Behdrde steht, so ist die Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde unzulissig, wogegen sie zulissig ist, wenn dic Be-
willigungserteilung nicht vom Ermessen der Behorde abhingt. Wes-
halb vom klaren Gesetzeswortlaut abgewichen werden sollte, ist m.E.
nicht einzusehen:

Es gibt zweierlei Normen, die das Ermessen der Kantone beim Ent-
scheid iiber die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung einschrinken.
Einerseits Vorschriften, welche die Erteilung von gewissen Vorausset-
zungen abhingig machen'®; sind diese Voraussetzungen nicht erfallt,
so darf die Bewilligung nicht erteili, sic muss verweigert werden, Anderseits
gibt es Vorschriften, welche unter gewissen Voraussetzungen einen An-
spruch auf Erteilung einer Bewilligung geben'?; bei Vorliegen der be-
treffenden Voraussetzungen darf die Bewilligung nicht verweigert, sie muss
erteilt werden. Aus Art. 100 lit. b Zitff. 3 OG ergibt sich, dass der Auslin-
der die Méglichkeit haben soll, vom Bundesgericht tiberpriifen zu las-
sen, ob ein Anspruch auf Bewilligung besteht, ob mit andern Worten
die Bewilligung hitte erteilt werden miissen. Hingegen ldsst sich dex
Bestimmung nicht entmehmen, dass der Auslinder héchstrichterlich
iiberpriifen lassen kénnen soll, ob die Bewilligung hitte erteilt werden
ditrfen. In diesem letzteren Fall besteht ein geringeres Interesse an der
Beschwerdefithrung, da es der Bewilligungsbehorde auch bei Gutheis-
sung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde freisteht, die Bewilligung zu
verweigern (Art. 4 ANAG). Die Beschwerdegutheissung kénnte sich
daher leicht als «Schlag ins Wasser» erweisen. Angesichts dessen scheint
cine Regelung (Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG), wonach bei Verweigerung ei-
ner Aufenthaltsbewilligung mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde zwar
gertigt werden kann, die Bewilligung hitte erteilt werden milssen, nicht

unter die Begrenzuugsmassnalmen. Es verhdlt sich insewelt anders, als wenn dber die Unterstel-
lungsfrage ein selbstindiger Peststellungsentscheid getroffen worden wire.

o Zum Beispiel Art. 16 Abs. 3 ANAG; vgl. KoriLer, Die Reneja-Praxis des Bundesgerichis,
ZBl 1984 521. )

7 7. B. nach neuerer bundesgerichtlicher Rechisprechung (grundiegend BGE 109 I 183 ff)
Art. 8§ EMRK. . .
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aber, sie hitte erteilt werden diirfen, durchaus sinnvoll. Zu Recht hat
daher das Bundesgericht in BGE 106 Ib 125 ff. gestiitzt auf Art. 100
lit. b Ziff. 3 OG festgestellt, gegen die in Frage stehende Bewilligungs-
verweigerung konne nicht Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben
werden mit der Begriindung, Art. 21 der Begrenzungsverordnung (vom
23.Oktober 1978) verbiete entgegen der kantonalen Auffassung die
Erteilung der Bewilligung an den beschwerdefithrenden Auslinder
nicht. Warum aber soll die Frage, ob ein Auslinder den Begrenzungs-
massnahmen gemiss der BVO unterstellt ist, anders behandelt werden
als die Frage, ob Art.21 BVO Anwendung findet? Einen verniinftigen
Grund fiir eine solche Unterscheidung — die im Wortlaut des Art. 100
lit. b Ziff. 3 OG denn auch keinerlei Niederschlag gefunden hat — sehe
ich nicht. M. E. kann daher gegen die Verweigerung einer Aufenthalts-
bewilligung, auf die kein Anspruch besteht, nicht Verwaltungsgerichts-
beschwerde erhoben werden mit der Riige, der Auslinder sei zu Un-
recht den Begrenzungsmassnahmen der BVO unterstellt worden '® 2.
C. Dies muss in besonderem Masse dann gelten, wenn die Bewilli-
gungsbehirde — wie regelmissig — zum Erlass einer selbstindigen Verfii-
gung in der Unterstellungsfrage nicht befugt ist, sondern diese Befugnis
vielmehr dem Bundesamt fiir Auslinderfagen zusteht (vgl. vorne IL1).
In einem solchen Fall soll in erster Linie das zur Verfiigung zustindige
Bundesamt die Unterstellungsfrage priifen. Es ist nich einsichtig, wes-
halb das Bundesgericht in den Eillen, in denen es mit Verwaltungsge-
richtsbeschwerde angegangen wird, diese Befugnis «an sich reissen»
soll ¢, Freilich wird das Bundesamt im bundesgerichtlichen Verfahren
zur Vernehmlassung eingeladen, aber es macht doch einen erheblichen
Unterschied, ob eine Behérde in eigener Verantwortung einen Ent-

'8 Hingegen steht es dem Auslinder - rechisgeniigliches Interesse vorausgesetzt (vgl. Gyer,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1083, 144) — frei, die zustandige Behirde um einen
selbstandigen Entscheid in der Unterstellungsfrage anzugehen. Gegen diesen Entscheid steht dann
letztinstanzlich — wie gesagt — die Verwaltungsgerichtsbeschwerde offen, sofern die allgemeinen Be-
schwerdevoraussetzungen erfiillt sind.

% In gleichem Sinne schon KoLLer (Fn. 16) 521 Anm. 10.

2 Unverstandlich wird dies vor allem dann, wenn man der — m. E. abzulehnenden — Auffas-
sung des Bundesgerichts folgt, wonach die Bewilligungsbehérde die Unterstellungsfrage vorfrageweise
nicht priifen darf, sondern immer das Bundesamt zum Entscheid einzuladen hat (III/A): Warum
soll die Bewilligungsbehorde dem Bundesamt den Vortritt lassen, nicht aber das Bundesgericht, das in
Ausldnderangelegenheiten ja nicht unbedingt die grossere Sachkenntnis hat als die Bewilligungsbe-
hérden?
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scheid zu fillen oder ob sie sich nur in einem «fremden» Entscheidver-
fahren vernebmen zu lassen hat.

Die Befiirchtung des Bundesgerichts, dem Auslinder werde der
Rechtsweg abgeschaoitten, wenn die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
nicht als zulissig erklirt werde (BGE 111 Ib 174 E.b), ist unbegriindet.
Entscheidet nimlich eine kantonale Bewilligungsbehérde vorfrage-
weise, ein Auslinder sei von den Begrenzungsmassnahmen ausgenom-
men, so kann derselbe, wenn er mit dieser Auffassung nicht einverstan-
den ist, das Bundesamt um eine selbstindige Unterstellungsverfiigung
angehen. Gegen den Entscheid des Bundesamts steht dann die Verwal-
tungsbeschwerde an das EJPD und — nach bundesgerichtlicher Auffas-
sung (vorne IfD) - letztinstanzlich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
offen. Weshalb er sich statt dessen unmittelbar im Anschiuss an den
kantonalen Entscheid ans Bundesgericht wenden kénnen soll, ist nicht
ersichtlich. Ja das Eintreten auf solche Beschwerden fithrt dazu, dass dem
Auslinder das Bundesamt fiir Auslinderfragen bzw. das EJPD als Ent-
scheidinstanzen verlorengehen; ein Ergebnis, welches das Bundesge-
richt gerade zu vermeide

D. Ist die Bewilligungsbehorde ausnahmsweise zur selbstindigen
Entscheidung der Unterstellungsfrage zustindig, so mag die Auffassung
naheliegen, der Bewilligungsentscheid, in dem vorfrageweise iiber die
Unterstellung befunden wurde, sei — in bezug auf die Anfechtbarkeit -
einem selbstindigen Unterstellungsentscheid gleichzustellen. Da dieser
nach bundesgerichtlicher Auffassung {(vorne IjD} der Verwaltungsge-
richtsheschwerde unabhingig von einem Bewilligungsanspruch unter-
liegt, miisste Entsprechendes auch fiir den Bewilligungsentscheid gelten
{(so wohl die unausgesprochene Argumentation von BGE 110 Ib 67 ).
Man kann sich indes fragen, ob nicht gerade umgekehrt zu dberlegen
1st;

Fehlt es an einem Bewilligungsanspruch, so steht gegen die Bewilli-
gungsverweigerung die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht offen
{Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG), namentlich auch nicht zur Erhebung der
Rige, die Unterstellungsfrage sei (vorfrageweise) falsch entschieden
worden. Ob aber ber die Unterstellungsfrage vor- oder hauptirage-
weise entschieden wird, kann hinsichtlich der Anfechtbarkeit keine
Rolle spielen. Demzufolge kann auch der selbstindige Entscheid in der
Unterstellungsfrage — entgegen BGE 100 Ib 101{f. - nicht mit Ver-
waltungsgerichtsheschwerde angefochten werden.
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E. Wer an den Entscheiden i.S. Mont-Olivet bzw. Ogando festhal-
ten will, der muss wohl konsequenterweise der Unterstellungsfrage an-
dere Rechtsfragen gleichstellen und dementsprechend dazu iibergehen,
gegen die Verweigerung von Aufenthaltsbewilligungen die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde generell zuzulassen zur Uberpriifung von
Rechtsfragen (vgl. schon vorne lit. B). Ein erster Schritt in diese Rich-
tung ist woméglich BGE 109 Ib 2381f.2'. Es ging darin um Folgendes:

Die Genfer Filiale der Kleiderfirma Frey AG wollte den Schneider
Jean-Claude Wirth, einen Grenzginger franzésischer Nationalitit, der
bisher in Genf fiir eine andere Firma gearbeitet hatte, in Dienst neh-
men. Sie suchte im Februar 1981 beim kantonalen Arbeitsamt um die
Bewilligung des Stellenwechsels nach. Das Amt lehnte ab mit der Be-
griindung, dass die Gesuchstellerin sich nicht an den Gesamtarbeitsver-
trag (GAV) der Gesamtbranche halte. Auf Rekurs hin erteilte der Staats-
rat des Kantons Genf die Bewilligung unter der Bedingung, dass die
Gesuchstellerin sich gegeniiber dem Arbeitsamt schriftlich verpflichte,
die Vorschriften des GAV zu befolgen. Eine gegen diesen Entscheid
gerichtete staatsrechtliche Beschwerde nahm das Bundesgericht (in der
Hauptsache) als Verwaltungsgerichtsbeschwerde entgegen. Mit Bezug
auf Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG fiihrte es aus, es kénne offengelassen wer-
den, ob Wirth bzw. die Kleider Frey AG einen Anspruch auf Stellen-
wechsel habe. Denn selbst wenn dies nicht zutrife, wire die Bestim-
mung nicht anwendbar, da der Streit einzig «die Verpflichtung des Ar-
beitgebers, sich den Bedingungen des GAV seiner Branche zu unter-
werfenn, betreffe, «Verpflichtung, die ihm unabhingig von der Frage,
ob der Grenzginger Wirth einen Anspruch auf die Bewilligung hat
oder nicht, auferlegt worden ist».

Von den bis anhin behandelten Entscheiden unterscheidet sich BGE
109 Ib 238ff. insbesondere dadurch, dass die nachgesuchte Bewilli-
gung (hier: zum Stellenwechsel) nicht verweigert, sondern erteilt
wurde, allerdings verbunden mit einer Bedingung (der Bedingung, sich
dem GAV zu unterziehen). Hinsichtlich der Zulissigkeit der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde nach Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG ist in solchen
Fillen jedoch gleich zu entscheiden, wie wenn die Bewilligung verwei-
gert worden wire mit der Begriindung, die betreffende Bedingung sei
nicht erfiillt (hier: der GAV werde nicht eingehalten). Nach dem oben

' Praxis 1984, Nr.19, S.48ff.
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(lit. B) Gesagten hitte daher im zur Diskussion stehenden Fall auf die
Verwaitungsgerichtsheschwerde nur eingetreten werden sollen, wenn
ein Anspruch auf Stellenwechsel bestand. Bestand ein solcher Anspruch
nicht, so hatte das Bundesgericht nicht zu tiberpriifen, ob die Bewilli-
gung zu Unrecht von der Einhaltung des GAV abhingig gemacht
wurde, ob mit andern Worten die Bewilligung unabhingig von dessen
Einheltung erteilt werden durfte. Wenn das Bundesgericht eingetreten
ist, ohne zu priifen, ob ein Anspruch auf Stellenwechsel bestand, sc
wohl deshalb, weil unterschwellig die Meinung herrschte, Art. oo lit. b
Ziff. 3 OG wolle die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nur ausschliessen,
wo beim Bewilligungsentscheid massgeblich auf Ermessensgesichts-
punkte abgestellt wurde, nicht hingegen, wo rechtliche Uberlegungen
(hier: Frage, ob sich die Beschwerdefiithrerin an den GAV zu halten
hatte) eine entscheidende Rolle spielten % 23

IV, Ausblick

In einem neusten, unverdiffentlichten Entscheid stellt das Bundesge-
richt vorerst fest, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde stehe gegen die
Verweigerung ciner Aufenthaltsbewilligung unabhingig von einem
Bewilligungsanspruch insoweit offen, als geriigt werde, die Bewilli-
gungsbehdrde habe den Gesuchsteller zu Unrecht den Begrenzungs-
massnahmen gemiiss der Begrenzungsverordnung unterstellt. Sedann
wirtft es die Frage auf, ob dies auch dann gelte, wenn die Bewilligungs-

22 Pass diese Auffassung m. E. nicht zutrifft, dass es nach Ari. 100 lit.b Ziff. 3 OG vielmehr
einzig und allein auf das Bestchen eines Bewilligungsanspruchs ankommt, wurde bereits evwdhnt
(I1L/B}. Beigefiigt sei; Dass die Verwaltungsgerichisheschwerde nicht generell offensteht zur Uber-
priifung von Rechisfragen, ist keine Besonderheit des Auslinderrechts. Entsprechendes gilt vielmehr
auch in andern Bereichen. Hingewiesen sei namentiich anf Art. 101 lit.a und b OG. Nach lit.a ist
die Verwaltungsgerichtsheschwerde unznlissiz gegen «Zwischenverfiigungen und Entscheide ilber
Rechtsverweigerungs- oder Rechisverzigerungsheschwerden, wenn gegen die Endverfiigung die Ver-
waltungsgerichisbeschwerde unzuléssiy istr, wnd dies unabhingly davon, anf welchen Griinden die
betreffenden Verfiigungen baw. Entscheide beruhen. Nach Bt b ist sodann die Verwaltungsgerichts-
beschwerde nicht gegeben gegen Verfiigungen iiber Verfahrenskosten und Parteientschidigungen,
wenn in der Hauptsache die Verwalttngsgerichusbeschwerde unzuldssig ist; auf welchen Brwdgun-
gen dev Entscheid iiber Kosten und Enfschidigungen beruht, ist wiederum unerheblich, Aus lit.a
und b OG hat sodann das Bundesgericht den Grundsatz der Einheit des Prozesses abgeleitet und
namentlich entschieden, gegen Nichteintretensentscheide stehe die Verwaltungsgerichtsbeschierde
nicht offen, sofern in der Sache seibst die Beschwerde nicht gegeben ist (BGE 110 Ih 197jf, 111
It 73ff.). Dass Nichieintretensentscheide jeweilen auf vechtlichen Evnwdgungen beruhen, hielt das
Bundesgericht nicht davon ab, die Verwaltungsgerichisbeschwerde dagegen anszuschliessen.

28 Zy BGE o9 It 238 Vel auch REvMoND PuILIPPE, ZSR 1084 I 375 ff.
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behérde zum selbstindigen Entscheid tiber die Unterstellung nicht be-
fugt war. Wihrend es diese Frage in BGE 111 Ib 169 ff. noch vorbe-
haltlos bejaht hatte, {ibt es nun Zuriickhaltung: «An dieser Rechtspre-
chung (gemeint ist die Ogando-Praxis) ist aus prozessékonomischen
Griinden zumal in Fillen festzuhalten, in denen die Unterstellungsfrage
eindeutig zu beantworten ist» (Urteil i.S. Ramiqi vom 20. Juni 1986).
Diese Auffassung trigt dem vorne gegen die Ogando-Praxis gemachten
Einwand, die Unterstellungsfrage sei in erster Linie vom Bundesamt
fiir Auslinderfragen und nicht vom Bundesgericht zu entscheiden,
weitgehend Rechnung. Es scheint jedoch unpraktikabel, die Zulissig-
keit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde davon abhingig zu machen, ob
die Unterstellungsfrage eindeutig zu beantworten ist oder nicht. Fir
den betroffenen Auslinder wiirde damit die Zuldssigkeit der Be-
schwerde véllig unabsehbar. Dieser Nachteil kann vermieden werden,
indem dazu iibergegangen wird, die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
gegen die Verweigerung von Bewilligungen, auf die kein Anspruch be-
steht, generell auszuschliessen. Diese Losung entspricht m.E. allein
Wortlaut, Sinn und Zweck des Art. 100 lit. b Ziff. 3 OG.





