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Regeste

12 Nachzug eines Familienangehorigen gemass Art. 3 Abs. 2 letzter SatzAuslegung des
Begriffs des Beguinstigens gemass Art. 3 Abs. 2 letzDirekte Anwendbarkeit von Art. 3 Abs.
2 letzter Satz Anhang | FZAV oraussetzungen fur den Nachzug eines Familienangehdrigen

ge

Erwagungen

E.1l

Einspracheentscheide des MIKA kénnen innert 30 Tagen seit Zustellung mit Beschwerde
an das Verwaltungsgericht weitergezo- gen werden (8 9 Abs. 1 EGAR). Beschwerden sind
schriftlich einzu- reichen und missen einen Antrag sowie eine Begrindung enthalten; der
angefochtene Entscheid ist anzugeben, allfallige Beweismittel sind zu bezeichnen und
soweit moglich beizufiigen (8 2 Abs. 1 EGARi.V.m. 8§ 43 VRPG). Die vorliegende
Beschwerde richtet sich gegen den Einsprache- entscheid der Vorinstanz vom 11. Januar
2017. Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts ist somit gegeben. Auf die frist- und
formge- recht eingereichte Beschwerde ist daher einzutreten.

E.11

Die Vorinstanz halt in ihrem Einspracheentscheid (act. 4 ff.) im Wesentlichen fest, dass
zwischen dem Beschwerdefihrer und B. B. - unabhéngig davon, ob es sich bel dieser um
die Tante im Rechtssinne handle - keine Verwandtschaft in aufsteigender Linie bestehe.
Eine Tante falle unter die Ubrigen Verwandten i.S.v. Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang |
FZA. Gemass den Weisungen des SEM konnten sich nur Verwandte in aufsteigender Linie
auf das FZA berufen, nicht aber andere Verwandte wie Geschwister, Onkel, Neffe, Tante
oder Nichte. Allein die Leistung von Unterhalt kénne daher fir eine Aufenthaltsbewilligung
fur B. B. nicht ausreichen. Von einem Zu- sammenleben in hauslicher Gemeinschaft sei zu
Recht nicht die Rede, lebten der Beschwerdefihrer und B. B. doch spétestens seit 1998
getrennt. Beim Nachzug verwandter Personen, die sich nicht auf die Bestimmungen des
FZA Uber den Familiennachzug berufen konnten, seien Art. 20 VEP und Art. 31 VZAE
anwendbar. Die er- messensweise Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf Art.
28 AuG falle mangels besonderer personlicher Beziehungen zur Schweiz jedoch ausser
Betracht. Auch ein schwerwiegender personli- cher Hartefall geméass Art. 30 Abs. 1 lit. b
AUG liege nicht vor. Damit sei eine Aufenthaltsbewilligung fir B. B. auch im Rahmen von
Art. 20 VEP nicht begriindet. Schliesslich seien die Voraussetzungen fir eine Berufung auf
Art. 8 EMRK vorliegend ebenfalls nicht er- fillt.

E.12

Der Beschwerdefuhrer bringt in der Beschwerde (act. 14 ff.) im Wesentlichen vor, seiner
Tante sai direkt gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA eine



Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, daer ihr Unterhalt gewahrt habe und weiterhin
gewéhre. Falls ein solcher direkter Anspruch verneint wirde, sei seiner Tante der
Aufenthalt gestitzt auf Art. 20 VEP zu bewilligen, nachdem die Vor- instanz keine Griinde
gegen den Nachzug vorgebracht habe und 2018 Obergericht, Abteilung Verwaltungsgericht
114 seine Tante fUr ihn wie seine Mutter sei, da er nach dem Tod seiner leiblichen Mutter
bei ihr gelebt und sie ihn aufgezogen habe. Schliesslich wére ihr auch gestiitzt auf Art. 30
Abs. 1lit. b AuG eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, weil sie aus gesundheitlichen
Grunden auf seine Pflege und Unterstiitzung angewiesen sei und weder im Herkunftsstaat
noch in einem anderen Staat weitere nahe Verwandte diese Aufgabe Ubernehmen kénnten.

E.2

Unter Vorbehalt abwei chender bundesrechtlicher Vorschriften oder Bestimmungen des
EGAR koénnen mit der Beschwerde an das Verwaltungsgericht einzig Rechtsverletzungen,
einschliesslich Uber- schreitung oder Missbrauch des Ermessens und unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes 2018 Migrationsrecht 113
gertigt werden. Die Ermessensiberprifung steht dem Verwaltungsge- richt jedoch
grundsétzlich nicht zu (8 9 Abs. 2 EGAR). I1. 1.

E.21

Bestimmungen Uber den Familiennachzug finden sich sowohl im AuG als auch im FZA.
Der Beschwerdefihrer ist Staatsangehori- ger von Grossbritannien und kann sich deswegen
als Birger eines EU-Mitgliedstaats auf das FZA berufen. Da das AuG fir
EU-Staatsangehdrige und ihre Familienange- hdrigen nur so weit gilt, als das FZA keine
abweichenden Regelun- gen enthélt oder das AuG glinstigere Bestimmungen vorsieht (Art.
2 Abs. 2 AuG), ist nachfolgend in einem ersten Schritt zu prifen, ob dem Beschwerdef Uihrer
gestitzt auf die Bestimmungen des FZA ein Anspruch auf Familiennachzug von B. B.
zusteht.

E.221

Gemass Art. 7 lit. d FZA i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA ha- ben die
Familienangehorigen einer Person, die Staatsangehdrige einer Vertragspartei ist und ein
Aufenthaltsrecht hat, das Recht, bei ihr Wohnung zu nehmen. Familienangehdrige einer
Person geméass Art. 7 lit. d FZA i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA sind ungeachtet ihrer
Staatsangehorig- keit der Ehegatte und die Verwandten in absteigender Linie, die noch
nicht 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewahrt wird (Art. 3 Abs. 2 lit. aAnhang |
FZA), die Verwandten und die Verwandten des Ehegatten in aufsteigender Linie, denen
Unterhalt gewahrt wird (Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA) sowieim Fall von Studierenden
der Ehegatte und die unterhaltsberechtigten Kinder (Art. 3 Abs. 2 lit. c Anhang | FZA).
Darlber hinaus missen die Vertragsparteien die Aufnahme aller nicht unter Art. 3 Abs. 2
lit. a- c Anhang | FZA genannten Familien- 2018 Migrationsrecht 115 angehdrigen
beguinstigen, denen der Staatsangehorige einer Vertrags- partei Unterhalt gewahrt oder mit
denen er im Herkunftsland in einer hauslichen Gemeinschaft lebt (Art. 3 Abs. 2 letzter Satz
Anhang | FZA). Unter Art. 3 Abs. 2 |etzter Satz Anhang | FZA falen nicht in Art. 3 Abs. 2
lit. a- c Anhang | FZA erwahnte Familienangehorige wie uneheliche L ebenspartner, nicht
eingetragene gleichgeschlechtli- che Paare, aber auch Verwandte in der Seitenlinie wie
Bruder und Schwestern, Onkel und Tanten, Neffen und Nichten (MARC SPESCHA, in:
MARC SPESA/HANSPETER THUR/ANDREAS ZUND/PETER BOLZLI [Hrsg.],
Kommentar Migrationsrecht, 4. Aufl., Zarich 2015, Art. 3 Anhang | FZA N 15).



E.222

Im Folgenden ist zuerst zu untersuchen, ob B. B. die Tante des BeschwerdefUhrersist.
Wenn dies der Fall ist, ist weiter zu prifen, ob dem Beschwerdefihrer gestitzt auf Art. 3
Abs. 2 letzter Satz An- hang | FZA - dlenfalsin Verbindung mit prézisierenden nationalen
Rechtsnormen - der Familiennachzug zu bewilligen und B. B. eine Aufenthaltsbewilligung
EU/EFTA zu erteilenist, oder ob dafUr allen- falls eine andere Rechtsgrundlage im
nationalen Recht besteht.

E. 231

Auf den Geburtsscheinen (Ml-act. 72 ff.) und den Taufscheinen (MI-act. 76 f.) der beiden
Schwestern von B. B., C. B. und D. B., sind die gleichen Namen von Mutter und Vater
aufgefuhrt wie auf dem Taufschein von B. B. (Ml-act. 78). Die Daten von B. B. auf dem
Taufschein stimmen mit jenen auf ihrem Reisepass Uberein (MI-act. 3, 5). Der
Beschwerdefiihrer wiederum ist in Sri Lanka geboren (MI-act. 8, 35). Seine Multter hatte
den gleichen Vater wie B. B. und deren Schwestern (MI-act. 35, 37, 38). Dies bedeutet,
dass sie die (Halb-)Schwester von B. B. war. Demzufolge ist al's erwiesen anzusehen, dass
essich bei B. B. um die Tante des Beschwerdefiih- rers handelt.

E.23.2

Gemass Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA ist der Fami- liennachzug der Tante des
Beschwerdefihrers zu begunstigen. Im Folgenden ist zu prifen, ob dem Beschwerdefthrer
aufgrund dieser 2018 Obergericht, Abteillung Verwaltungsgericht 116 Bestimmung der
Familiennachzug seiner Tante zu bewilligen ist. DafUr ist zu ermitteln, was unter dem
Begriff des Beglnstigens zu verstehen ist.

E.24.1

Das FZA ist gestitzt auf die volkerrechtliche Methodik nach Treu und Glauben in
Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang
zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Ziels und Zwecks auszulegen (vgl. Art. 31
ff. des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 uber das Recht der Vertrage [VRK; SR
0.111]). Geméss Art. 16 Abs. 2 FZA ist fur die Anwendung des FZA - soweit fir die
Anwendung des Abkommens Begriffe des Unionsrechts herangezogen werden - die
einschlagige Rechtsprechung des EUGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung (21. Juni
1999) massgebend. Daes Ziel des Abkommensist, die Freiziigigkeit auf der Grundlage der
in der Européi schen Union geltenden Bestimmungen zu verwirklichen (Préambel), und die
Ver- tragsstaaten Ubereingekommen sind, in den vom Abkommen erfass- ten Bereichen dle
erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit in ihren Beziehungen eine moéglichst paralele
Rechtslage besteht (Art. 16 Abs. 1 FZA), hat das Bundesgericht in inzwischen sténdiger
Rechtsprechung entschieden, von der Auslegung abkommensrelevan- ter unionsrechtlicher
Bestimmungen durch den EuGH nach dem Unterzei chnungsdatum nur bel Vorliegen
triftiger Grinde abzuwei- chen. Bezliglich neuer Entwicklungen besteht gestiitzt auf Art. 16
Abs. 2 FZA keine Befolgungspflicht, sondern héchstens ein Beach- tungsgebot in dem
Sinn, dass diese nicht ohne sachliche Griinde unbeachtet bleiben sollen, aber aus der Sicht
der Vertragspartner auch nicht zu einer nachtraglichen Anderung des Vertragsinhalts filhren
durfen. FUr eine solche sind die Verfahren nach Art. 17 FZA (Entwicklung des Rechts) und
Art. 18 FZA (Revision) vorgesehen. Der Schweizer Richter muss die Tragweite der neuen
Rechtspre- chung des EUGH jewells auf dem Stand des 1999 Ubernommenen Acquis
communautaire wirdigen und auslegungsweise klaren, ob deren Gehalt (noch) dem



Regelungsgegenstand des an sich statisch ausgestalteten FZA entspricht oder
ausschliesslich Teil der dynami- 2018 Migrationsrecht 117 schen Weiterbildung des
Unionsrechts seit dem 21. Juni 1999 bildet und jenen damit sprengt (BGE 139 Il 393, Erw.
4.1.1; Urteil des Bundesgerichts vom 19. Juli 2017 [2C_301/2016], Erw. 2.2 mit Hin-
weisen).

E.24.2

Die Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
Uber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitglied- staaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG
(Richtlinie 2004/38/EG) enthdlt in Art. 3 Abs. 2 eine parallele Bestimmung zu Art. 3 Abs. 2
letzter Satz Anhang | FZA. Gemass Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG
erleich- tert der Aufnahmemitgliedstaat nach Massgabe seiner innerstaatli- chen
Rechtsvorschriften die Einreise und den Aufenthalt jedes nicht unter die Definition in Art. 2
Ziff. 2 der Richtlinie 2004/38/EG falenden Familienangehdrigen ungeachtet seiner
Staatsangehorig- keit, dem der primér aufenthal tsberechtigte Unionsbtrger im Her-
kunftsland Unterhalt gewahrt oder der mit ihm im Herkunftsland in hauslicher
Gemeinschaft gelebt hat, oder wenn schwerwiegende gesundheitliche Griinde die
personliche Pflege des Familienangeho- rigen durch den Unionsbirger zwingend
erforderlich machen (lit. @), sowie des L ebenspartners, mit dem der Unionsbirger eine
ordnungs- gemass bescheinigte dauerhafte Beziehung eingegangen ist (lit. b). Der
Aufnahmemitgliedstaat fuhrt eine eingehende Untersuchung der personlichen Umstande
durch und begrtindet eine etwaige Verweige- rung der Einreise oder des Aufenthalts dieser
Personen (Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG). Der EUGH hat
entschieden, dass die Mitgliedstaaten nach der Richtlinie 2004/38/EG nicht verpflichtet
seien, Antréagen auf Einreise oder Aufenthalt von Personen, die nachweisen, dass sie
Familienan- gehorigei.S.v. Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. ader Richtlinie 2004/38/EG seien,
denen ein Unionsburger Unterhalt gewahre, in allen Féllen stattzugeben. Somit verpflichte
Art. 3 Abs. 2 der Richtli- 2018 Obergericht, Abteilung Verwaltungsgericht 118 nie
2004/38/EG die Mitgliedstaaten zwar nicht dazu, Familienange- horigen im weiteren Sinne,
denen von einem Unionsburger Unterhalt gewahrt werde, ein Recht auf Einreise und
Aufenthalt zuzuerkennen, wohl aber - wie sich aus der Verwendung des Ausdrucks
erleichtert in dieser Bestimmung ergebe - dazu, Antrage auf Einreise und Aufenthalt von
Personen, die zu eéinem Unionsburger in einem besonderen Abhéngigkeitsverhaltnis
stiinden, gegeniber den Antré gen anderer Drittstaatsangehdriger in gewisser Weise
bevorzugt zu behandeln. Um diese Verpflichtung zu erfllen, missten die Mitgliedstaaten
nach Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG vorsehen, dass Personen i.S.v.
Art. 3 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG eine Entscheidung Uber ihren Antrag
erhalten konnten, die auf einer eingehenden Untersuchung ihrer per- sonlichen Umsténde
beruhe und im Fall der Ablehnung begriindet werde. Im Rahmen dieser Untersuchung der
personlichen Umsténde des Antragstellers habe die zustandige Behorde verschiedene
Fakto- ren zu berlicksichtigen, die je nach Fall massgeblich sein konnten, z.B. den Grad der
finanziellen oder physischen Abhéngigkeit und den Grad der Verwandtschaft. Hinsichtlich
der Wahl der zu bertick- sichtigenden Faktoren hétten die Mitgliedstaaten einen grossen
Ermessensspielraum; die Kriterien missten sich aber mit der gewohnlichen Bedeutung des
Ausdrucks erleichtert und der in Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG in Bezug auf die



Abhangig- keit verwendeten Begriffe vereinbaren lassen und durften dieser Bestimmung
nicht ihre praktische Wirksamkeit nehmen. Der Wort- laut von Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38/EG sei aber nicht so bestimmt, dass sich derjenige, der einen Antrag auf Einreise
und Aufenthalt stelle, unmittelbar auf diese Bestimmung berufen kénne, um
Beurteilungskriterien geltend zu machen, die seiner Auffassung nach auf seinen Antrag
anzuwenden seien (Urteil des EUGH vom

E. 2431

Im vorliegenden Fall sind keine triftigen Grinde ersichtlich, welche gegen eine Beachtung
des Urtells des EUGH vom 5. Septem- ber 2012, C-83/11 Rahman , bel der Auslegung von
Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA sprechen wirden. Dies gilt insbesondere fir die
Auslegung des Begriffs beglnstigen , dainsoweit eine paral- |ele Rechtslage vorliegt. Im
Weiteren stellt sich die Frage, ob Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA mangels
innerstaatlicher Regelung unmittelbar an- wendbar ist. EU-Richtlinien enthalten lediglich
ein zu erreichendes Ziel und verpflichten die Mitgliedstaaten zu deren Umsetzung im
nationalen Recht. Sie sind daher grundsétzlich nicht direkt anwend- bar (MATTHIAS
OESCH, Europarecht, Band I, Bern 2015, § 17 Rz. 426 ff.; STEPHAN
BREITENMOSER/ROBERT WEY ENETH, Europa- recht, 3. Aufl., Zarich/St. Gallen
2017, Rz. 254 ff.). Demgegentber sind die Bestimmungen des FZA und seines Anhangs |
direkt anwendbar, d.h. sie regeln direkt die Rechtsstellung von Einzel perso- nen und
enthalten ausreichend klare und genaue Vorschriften, auf die sich eine einzelne Person vor
Gericht direkt berufen kann (DIETER W. GROSSEN/CLAIRE DE COULON, Das
Freiztigi gkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Europé schen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten, in: Bilaterale Vertrage | & 1l Schweiz - EU, Zirich 2007, Rz. 21, S.
142; MONIKA PUSTUL, Freizigigkeit der Unionsbir- ger und das Recht auf
Sozidleistungen in der EU und unter dem Freizligigkeitsabkommen Schweiz - EU, Zlrich
2014, S. 102 ff.). Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA ist somit direkt anwendbar,
soweit diese Bestimmung keine Prazisierung im schwel zerischen Recht erfahren hat,
ansonsten sie keine Wirkung entfalten konnte. 2018 Obergericht, Abteilung
Verwaltungsgericht 120

E. 2432

Das AuG enthélt keine Bestimmung, welche explizit in Prézi- sierung von Art. 3 Abs. 2
letzter Satz Anhang | FZA Familienange- hérige einer Person, die Staatsangehérige eines
EU- oder EFTA-Mit- gliedstaates ist und in der Schweiz ein Aufenthaltsrecht hat, gegen-
Uber Familienangehdrigen von Drittstaatsangehdrigen privilegieren wirde. Art. 20 VEP
sieht vor, dass eine Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA erteilt werden kann, wenn wichtige
Grinde es gebieten, obwohl die Voraussetzungen zu einem Aufenthalt ohne Erwerbstétig-
keit nach dem FZA nicht erflillt sind. Das letztgenannte Erfordernis schliesst eine
Anwendung von Art. 20 VEP inden in Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA genannten
Falen aus, dain den Féllen, die unter Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA zu
subsumieren sind, die Voraussetzungen des FZA fir einen Aufenthalt ohne Erwerbs-
tétigkeit gerade erfullt sind. Art. 27 ff. AuG, welche die Zulassung zu einem Aufenthalt in
der Schweiz ohne Erwerbstétigkeit regeln, und Art. 30 AuG, welcher Abweichungen von
den gesetzlichen Zulassungskriterien vorsieht, gelten gleichermassen fir alle
Auslanderinnen und Auslander, soweit das FZA keine abweichenden Bestimmungen
enthalt oder sie gunsti- gere Bestimmungen vorsehen (Art. 2 Abs. 2 und 3 AuG). Sie erlau-
ben esnicht, wie es Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA verlangt, Familienangehérige



einer Person, die Staatsangehdrige eines EU- oder EFTA-Mitgliedstaatesist und in der
Schweiz ein Aufenthalts- recht hat, gegentiber Familienangehorigen von
Drittstaatsangehori- gen bevorzugt zu behandeln. Mit Blick auf den vorliegenden Fall gilt
diesinsbesondere fur Art. 28 AuG, der lediglich Kriterien fur die Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen fir Rentnerinnen und Rent- ner enthdlt. In diesem
Zusammenhang ist festzuhalten, dass das von der Vorinstanz in der Stellungnahme vom 22.
Mérz 2018 angefuhrte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 26. Januar 2018
(F-5102/2016) fur den vorliegenden Fall nicht einschlagig ist, da es einen kosovarischen
Staatsangehdrigen in der Schweiz betrifft, der um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
nach Art. 28 AuG fur seine im Kosovo |ebende Mutter ersuchte, womit das FZA nicht 2018
Migrationsrecht 121 anwendbar war. Eine Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf Art. 30 Abs.
1 lit. b AuG schliesslich setzt einen schwerwiegenden personli- chen Hartefall oder
wichtige Offentliche Interessen voraus. Der Aus- nahmecharakter dieser Bestimmung steht
demvon Art. 3 Abs. 2 letz- ter Satz Anhang | FZA angestrebten Ziel der Beguinstigung der
Aufnahme aller nicht unter lit. a- ¢ dieser Bestimmung fallenden Familienangehérigen von
Staatsangehdrigen einer Vertragspartel entgegen. Andere Bestimmungen des
schweizerischen Rechts kommen vorliegend als Ausfiihrungsbestimmungen von Art. 3
Abs. 2 |etzter Satz Anhang | FZA ebenfalls nicht in Betracht. Somit ist im Folgen- den zu
prufen, ob der Tante des Beschwerdefiihrers allein aufgrund von Art. 3 Abs. 2 |etzter Satz
Anhang | FZA der Aufenthalt in der Schweiz zu bewilligen ist.

E.251

Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA will sicherstellen, dass tatsachlich bestehende enge
Bindungen zwischen Staatsangehotrigen von EU- oder EFTA-Mitgliedstaaten, die in der
Schweiz ein Aufent- haltsrecht haben, und ihren unter diese Bestimmung fallenden Fami-
lienangehdrigen freizlgigkeitsrechtlich nicht behindert werden. Er vermittelt den
Familienangehdrigen zwar keinen Rechtsanspruch auf Einreise und Aufenthalt. Die
vorbestehende hausliche Gemeinschaft oder die Unterhaltsgewéhrung sind aber Indizien fir
eine Intensitét der Beziehung, welche es rechtfertigt, dass sie durch die Ertellung einer
Aufenthaltsbewilligung kinftig wieder in rdumlicher N&he gelebt werden kann. Sind die

V oraussetzungen der Unterhaltsgewah- rung oder der vorbestehenden héuslichen
Gemeinschaft erflllt, be- darf angesichts des Beguinstigungsanspruchs gemass Art. 3 Abs. 2
letzter Satz Anhang | FZA die Verweigerung des Nachzugs einer qualifizierten
Rechtfertigung. Das heisst, dass in diesen Fallen der Nachzug zu bewilligen ist, wenn keine
triftigen Grinde dagegen sprechen (SPESCHA, a.a.O., Art. 3 Anhang | FZA N 15; MARC
SPESCHA/ANTONIA KERLAND/PETER BOLZLI, Handbuch zum Migra- tionsrecht, 2.
Aufl., Zarich 2015, S. 215f.). 2018 Obergericht, Abteilung Verwaltungsgericht 122

E. 252

Die Eigenschaft eines Familienangehoérigen, dem Unterhalt ge- wahrt wird, ergibt sich aus
einer tatsachlichen Situation, die dadurch gekennzeichnet ist, dass der erforderliche
Unterhalt des Familienan- gehdrigen vom Aufenthaltsberechtigten materiell sichergestellt
wird. Dabei kommt es darauf an, ob der nachzuziehende Verwandte in Anbetracht seiner
wirtschaftlichen und sozialen Situation in der Lageist, seine Grundbedirfnisse selbst zu
decken, oder ob er auf zusétzli- che Mittel angewiesen ist, die vom Aufenthaltsberechtigten
aufge- bracht werden (BGE 135 11 369, Erw. 3.1 zu Art. 3 Abs. 2 lit. b An- hang | FZA, mit
Verweis auf das Urteil des EUGH vom 9. Januar 2007, C-1/05 Jia, Slg. 2007 I-1 Randnr.
37). Entscheidend ist auch, ob die Unterhaltsgewahrung kiinftig erbracht werden kann, so



dass nachzugsbedingt keine (erhebliche) Belastung des Staates durch zusétzliche Ausgaben
bef Urchtet werden muss. Von einer Unterhalts- gewéhrung i.S.v. Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang
| FZA ist regelméssig dann auszugehen, wenn sie bei bestehender L eistungsfahigkeit ver-
bindlich zugesichert wird oder aufgrund bisheriger Unterstiitzungs- leistungen glaubhaft
erscheint (SPESCHA/KERLAND/BOLZLI, aaO., S. 215 zu Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang |
FZA). Dies muss - in maiore minus - auch unter Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA
gelten. Zudem ist kein Grund ersichtlich, den Begriff der Unterhatsgewah- rung anders
auszulegen. Im Urteil vom 9. Januar 2007 (C-1/05 Jia, Slg. 2007 I-1 Randnr. 43) hielt der
EuGH fest, der Nachweis des Unterhaltsbedarfs konne mit jedem geeigneten Mittel gefiihrt
wer- den; es sel aber zuléssig, die blosse Verpflichtungserklarung des Ge-
meinschaftsangehorigen oder seines Ehegatten, diesem Familienmit- glied Unterhalt zu
gewdhren, nicht als Nachweis dafir anzusehen, dass dieses tatsachlich unterhal tsbedirftig
sei. Das Gewahren von Unterhalt muss Gberdies bei objektiver Be- trachtung notwendig
erscheinen. Diesist dann der Fall, wenn die unterstiitzte Person in Anbetracht ihrer
wirtschaftlichen und sozialen Lage nicht in der Lage ist, ihre Grundbedirfnisse selbst zu
decken. Der Unterhaltsbedarf muss im Herkunftsland des Familienangehdri- gen in dem
Zeitpunkt bestehen, in dem sie beantragen, dem Gemein- 2018 Migrationsrecht 123
schaftsangehorigen zu folgen (Urteil des Bundesgerichts vom 19. Juli 2017 [2C_301/2016],
Erw. 3.4.4).

E. 253

Gemass Art. 3 Abs. 3 Anhang | FZA durfen fir die Erteilung el - ner Aufenthaltserlaubnis
fur Familienangehorige eines Staatsangeho- rigen einer Vertragspartel nur folgende
Unterlagen verlangt werden: die Ausweise, mit denen siein ihr Hoheitsgebiet eingereist
sind (lit. @), eine von der zustandigen Behorde des Heimat- oder Her- kunftsstaats
ausgestellte Bescheinigung, in der das Verwandtschafts- verhéltnis bestatigt wird (lit. b),
und fUr Personen, denen Unterhalt gewahrt wird, eine von der zustéandigen Behorde des
Heimat- oder Herkunftsstaats ausgestellte Bescheinigung, in der bestétigt wird, dassdiein
Abs. 1 genannte Person ihnen Unterhalt gewahrt oder sie in diesem Staat mit ihr in einer
héuslichen Gemeinschaft |eben (lit. c). Der Nachweis des Unterhalts kann in der Praxis
alerdings kaum je durch eine Bescheinigung der heimatlichen Behérden er- bracht werden,
zumal diese von der tatséchlichen Unterhaltsgewah- rung in der Regel keine Kenntnis
haben. Beweistauglich sind hinge- gen objektivierbare Geldiberweisungen oder z.B. die
Bezahlung von Mietkosten, Reisekosten, Krankenkassenpramien etc. Da die Unter-
stutzungsl eistungen oft auch durch Geldiibergaben in bar erfolgen, kann der
Unterhaltsnachweis diesbeztiglich auch durch glaubhafte tbereinstimmende Erklérungen
der betelligten Personen erbracht werden (SPESCHA, a.a.O., Art. 3 Anhang | FZA N 16).

E.254

Weltere Voraussetzung fir den Familiennachzug ist eine ange- messene Wohnung.
Angemessen ist eine Wohnung dann, wenn sie den ortsiiblichen V erhaltnissen entspricht,
die fur inlandische Arbeit- nehmerinnen und Arbeitnehmer am Wohnort gelten. Je nach
Fami- liengrdsse gelten hier andere Anforderungen. Als Faustregel kann gelten, dass eine
Wohnung hinreichend grossist, wenn die Personen- zahl die Zahl der Zimmer um nicht
mehr als eins Ubersteigt, wobei diese Faustregel bel grossen Wohnungen gegebenenfalls
anzupassen ist. Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA schliesst jedoch nicht aus, dass Fami- 2018
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getrennte Haushalte fihren (vgl. SPESCHA, a.a.O., N 6 f. Art. 3 Anhang | FZA N 6f1.).



E. 255

In zeitlicher Hinsicht hangt die Berlicksichtigung der Unter- haltsgewahrung vom
anwendbaren Verfahrensrecht ab. Das BGG schreibt den Kantonen vor, dass die
richterliche Vorinstanz des Bun- desgerichts oder ein vorgangig zustandiges Gericht den
Sachverhalt frei prift und das Recht von Amtes wegen anwendet (Art. 110 BGG). Daraus
folgt, dass der Sachverhalt im gerichtlichen Verfahren zu erstellen ist, weshalb diesem
Gericht auch neue Tatsachen und Be- weismittel unterbreitet werden kénnen. Das
Verwaltungsgericht hat somit die Tatsache der Unterhaltsgewahrung von Bundesrechts we-
gen zu berticksichtigen, auch wenn diese beim MIKA im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung
noch nicht geltend gemacht wurde, sondern erst im verwaltungsgerichtlichen
Beschwerdeverfahren (BGE 135 Il 369, Erw. 3.3). Gleiches gilt fur die Frage, ob eine ange-
messene Wohnung vorhanden ist.

E. 256

Zusammenfassend hat das V erwaltungsgericht aufgrund der aktuellen Situation zu priifen, -
ob der nachzuziehende Familienangehdrige bedurftig ist; - ob der nachziehende
Aufenthaltsberechtigte leistungsfahig, d.h. in der Lageist, den notwendigen Unterhalt zu
decken; - ob eine langerfristige Sicherheit der Leistungsfahigkeit be- steht; - ob der
nachziehende Aufenthal tsberechtigte dem nachzu- ziehenden Familienangehérigen
Unterhalt gewahrt oder in hduslicher Gemeinschaft mit ihm lebte und - ob eine
angemessene Wohnung vorhanden ist.

E.26

In der Verordnung des EJPD Uber die dem Zustimmungsverfah- ren unterliegenden
auslanderrechtlichen Bewilligungen und Vorent- scheide vom 13. August 2015 (SR
142.201.1) ist nicht geregelt, ob die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA
gestitzt auf Art. 3 Abs. 2 letzter Satz Anhang | FZA unter dem Vorbehalt der Zustimmung
des Bundes steht. Aus den Weisungen und Erlauterun- 2018 Migrationsrecht 125 gen des
SEM zur Verordnung Uber die Einflihrung des freien Perso- nenverkehrs (Weisungen VEP),
Stand November 2017, Ziff. 8.2.7, ergibt sich weiter kein entsprechender Hinwels. Der
Entscheid, ob der vorliegende Fall dem SEM zur Zustim- mung zu unterbreiten ist, obliegt
nicht dem Verwaltungsgericht. Viel- mehr hat das MIKA in Absprache mit der zusténdigen
Stelle diesen Entscheid zu fallen und das Familiennachzugsgesuch des Beschwer- defiihrers
gegebenenfalls dem SEM zur Zustimmung zu unterbreiten. 3. 3.1. Die Tante des
Beschwerdefiihrers ist Staatsangehorige von Sri Lanka; der BeschwerdefUhrer selbst ist
Staatsangehdriger von Gross- britannien und verftigt in der Schweiz Uber eine
Aufenthaltsbewilli- gung EU/EFTA. Alsnicht unter Art. 3 Abs. 2 lit. a- c Anhang | FZA
fallende Familienangehdrige des BeschwerdefUhrersist ihr daher gestitzt auf Art. 7 lit. d
FZA i.V.m. Art. 3 Abs. 2 letzter Satz An- hang | FZA zu bewilligen, beim
Beschwerdefihrer in der Schweiz Wohnung zu nehmen, sofern ihr der Beschwerdefihrer
Unterhalt gewahrt. Ob Letzteres zutrifft, ist nachfolgend zu prufen. 3.2. 3.2.1. 3.2.1.1.
Gemass den Angaben des BeschwerdefUhrers im Familiennach- zugsgesuch vom 25. April
2016 ging seine Tante in Sri Lanka nie einer Erwerbstétigkeit nach. Wéahrend der Zeit nach
dem Tod seiner Multter, als sie sich wie eine Mutter um ihn gekimmert habe, seien ihre
Bruder, d.h. die Onkel des Beschwerdefhrers, fur den Unterhalt des Beschwerdefuhrers
und seiner Tante aufgekommen. Danach sei der Beschwerdefihrer fir den Unterhalt der
Tante aufgekommen (Ml-act. 48). 3.2.1.2. Die L ebenshaltungskosten einer Einzel person
(ohne Miete) in der Hauptstadt Colombo werden auf LKR 61'463.36 pro Monat



veranschlagt (vgl. www.numbeo.com/cost-of-living/in/Colombo). Beim am 22. Mai 2018
gultigen Wechselkurs von LKR 1 = 2018 Obergericht, Abteilung Verwaltungsgericht 126
CHF 0.00630 (www.oanda.com) entspricht dieser Betrag CHF 387.15. 3.2.1.3. Dadie
Tante des BeschwerdefUhrers kein eigenes Erwerbs- oder Renteneinkommen erzielt,
verflgt sie selber nicht tber die erforderlichen Mittel, um nur schon ihre gewohnlichen

L ebensunter- haltskosten (ohne Arztkosten und Kosten der Reisen in die Schweiz) zu
decken. 3.2.2. Der Beschwerdefiihrer hat zwar keine Bestétigung der sri-lanki- schen
Behdrden vorgelegt, in welcher diese bescheinigen wirden, dass er seiner Tante Unterhalt
gewdhrt. Jedoch hat er ihr in der Zeit von Ende Februar 2010 bis Ende Januar 2016 total
LKR 9'375'353.00 (= CHF 59'052.10) Uberwiesen (Ml-act. 30 f.). Dies entspricht
durchschnittlich CHF 831.70 pro Monat. Davon ent- fielen LKR 8'380'612.00 (= CHF
52786.50) auf die Zeit von Marz 2014 bis Januar 2016, was in diesen 23 Monaten
durchschnittlich CHF 2'295.05 pro Monat ausmachte. Uberdies erklérte der Be-
schwerdeflhrer, dass er seiner Tante das Geld fir zwei Augenopera- tionen, denen siesich
im Oktober 2015 und im Februar 2018 in Sri Lanka unterziehen musste (act. 56 ff.),
anléasslich von Besuchen in der Schweiz in bar mitgegeben habe (act. 31 f.). Ebenso liegt es
nahe, dass der Beschwerdefuhrer fur den Lebensunterhalt seiner Tante wahrend ihrer
Besuche in der Schweiz finanziell aufkommt (act. 31). Unter diesen Umstanden ist davon
auszugehen, dass der Be- schwerdeflihrer seiner Tante finanzielle Beitrdge an deren
notwendi- gen Lebensunterhalt gewahrt hat. Diesist als Indiz dafir zu werten, dass er
seiner Tante auch kiinftig Unterhalt gewahren wird. 3.2.3. Gemass dem L ohnausweis fur
das Jahr 2017 erzielt der Be- schwerdefuihrer ein jahrliches fixes Bruttoeinkommen von
CHF 154'800.00 (act. 33). Dieser Betrag genugt, um den Beschwer- defihrer und seine
Tante zu unterhalten (vgl. Urteil des Bundesge- richts vom 28. Januar 2016 [2C_296/2015],
Erw. 4.3.2, wo ein jahr- 2018 Migrationsrecht 127 liches Bruttoeinkommen von CHF
103'000.00 a's ausreichend fur drei Erwachsene und drei Kinder angesehen wurde). 3.3.
Der Beschwerdefuhrer lebt allein in einer 4 ¥>-Zimmerwohnung mit ca. 105.3 m2
Wohnflache (MI-act. 29) und verfugt daher tUber gentigend Wohnraum, um auch seine
Tante angemessen zu beherber- gen. 3.4. Triftige Griinde, welche gegen den
Familiennachzug sprechen wirden, sind aus den Akten nicht ersichtlich und wurden von
der Vorinstanz im Beschwerdeverfahren auch nicht geltend gemacht. 3.5.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Tante des Be- schwerdefihrers gestiitzt auf Art.
7lit. dFZA i.V.m. Art. 3Abs. 1 und 2 letzter Satz Anhang | FZA eine
Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA zu erteilen ist. In Gutheissung der Beschwerde ist der
Ein- spracheentscheid der Vorinstanz vom 11. Januar 2017 aufzuheben und das MIKA
anzuwei sen, das Familiennachzugsgesuch des Be- schwerdefiihrers zu bewilligen und
gegebenenfalls vorgangig dem SEM mit dem Antrag auf Zustimmung zu unterbreiten. 111.
1. Gemass § 31 Abs. 2 VRPG werden die Verfahrenskosten in der Regel nach Massgabe
des Unterliegens und Obsiegens auf die Par- teien verlegt. Gleiches gilt geméss § 32 Abs. 2
VRPG fur die Partei- kosten. 2. Bel diesem Verfahrensausgang obsiegt der
Beschwerdefiihrer. Nachdem das MIKA weder schwerwiegende V erfahrensméangel be-
gangen noch willkdrlich entschieden hat, sind die Verfahrenskosten auf die Staatskasse zu
nehmen (8 31 Abs. 2 VRPG). 3. 3.1. Als unterliegende Partel hat die Vorinstanz dem
Beschwerde- fuhrer die Parteikosten fr das Verfahren vor dem Verwaltungsge- richt zu
ersetzen (8 32 Abs. 2 VRPG). 2018 Obergericht, Abteilung Verwaltungsgericht 128 3.2.
Die Hohe der Parteikosten bestimmt sich nach dem Anwaltsta- rif. In Anwendung von § 8a
Abs. 3und 8 8c AnwT erscheint eine Entschadigung von CHF 3'000.00 (inkl. Auslagen und



MWSt) ange- messen.

E.5

September 2012, C-83/11 Rahman , Randnr. 19 ff.). Dieser Entscheid erging nach
Unterzeichnung des FZA und be- zieht sich auf die am 29. April 2004 und damit ebenfalls
nach Unter- zeichnung des FZA erlassene Richtlinie 2004/38/EG. Der EuGH flhrte darin
nicht bloss die vorbestehende Rechtsprechung prézi- sierend weiter, weshalb nach der
zitierten bundesgerichtlichen Recht- 2018 Migrationsrecht 119 sprechung bezliglich des
erwahnten Urteils des EUGH somit keine Befolgungspflicht besteht, sondern lediglich ein
Beachtungsgebot in dem Sinn, dass dieses nicht ohne sachliche Griinde unbeachtet blei- ben
soll, aber aus der Sicht der Vertragspartner auch nicht zu einer nachtréglichen Anderung des
Vertragsinhalts fuhren darf.
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