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Regeste

Regeste Art. 7 lit. d FZA, Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA, Art. 110 BGG; Anspruch auf
Familiennachzug. Die Familiennachzugsbestimmung von Art. 3 Anhang | FZA ist
anwendbar auf Personen, die neben der schweizerischen auch tber die Staatsangehdrigkeit
einer anderen Vertragspartel verfigen (E. 2). Verwandte in aufsteigender Linie, denen
Unterhalt gewahrt wird (Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA): Unterhaltsbedarf und
Unterstiitzung (E. 3.1) richten sich bel einem seit mehreren Jahren rechtmassig in der
Schweiz |ebenden Familienangehorigen nach den aktuellen Verhdtnissen in der Schweiz
(E. 3.2); dem kantonalen Gericht neu unterbreitete Tatsachen - hier die
Unterhaltsgewéahrung - sind zu berticksichtigen (E. 3.3).

Erwagungen

E.2

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts, welche auf das Urtell Akrich des
Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften (C-109/01 vom 23. September 2003, SIg.
2003 1-9607) zurtickgeht, muss sich ein Drittstaatsangehdriger bereits rechtméssig mit
einem nicht nur vortbergehenden Aufenthaltstitel in der Schweiz oder einem anderen
Vertragsstaat aufgehalten haben, damit aus Art. 3 Anhang | des Abkommens vom 21. Juni
1999 zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit
(Freiztigigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681) ein Aufenthaltsrecht fir seine
Angehdrigen abgeleitet werden kann (BGE 134 11 10 E. 3; BGE 13011 1 E. 3.6.4). Der
Gerichtshof hat sich allerdingsin der Zwischenzeit von seiner Rechtsauffassung in der
Sache Akrich distanziert; das Recht auf Familiennachzug hangt nach einem neuen Urtell
nicht mehr von einem vorherigen rechtmassigen Aufenthalt in einem Mitgliedstaat ab
(Urteil vom 25. Juli 2008 C-127/08 Metock , Publikation in der amtlichen Sammlung
vorgesehen, Randnr. 58). Inwieweit diese nach Unterzeichnung des

Freiztigi gkeitsabkommens und ausserdem vor dem Hintergrund zwischenzeitlich geédnderter
gemeinschaftsrechtlicher Parallelnormen (Anderung der Verordnung Nr. 1612/68/EWG
vom 15. Oktober 1968 durch die Richtlinie 2004/38/EG vom 29. April 2004 [ABI. L 158
vom 30. April 2004 S. 77]) ergangene Praxisanderung fir die Auslegung dieses
Abkommens einschl&gig ist und kinftig zu berticksichtigen sein wird (vgl. Art. 16 Abs. 2
FZA und dazu BGE 13511 369 S. 372BGE 13011 1E. 3.6.1 S. 10f., BGE 1301l 113E. 5.2
S. 1191.), bedarf vorliegend keiner néheren Betrachtung. Da die Beschwerdefuhrerin tber
eine Aufenthaltsbewilligung fir den Kanton Zurich verfligte, sich somit rechtméssig in der
Schweiz aufhielt und ihr Aufenthalt im Rahmen des Verfahrens tber die Verlangerung
dieser Bewilligung auch rechtmassig blieb (vgl. Art. 1 Abs. 1 der bis zum 31. Dezember
2007 geltenden Vollziehungsverordnung vom 1. Méarz 1949 zum Bundesgesetz Uber



Aufenthalt und Niederlassung der Auslander [ANAV]), kann sie sich - auch nach bisheriger
Rechtsprechung - auf die Familiennachzugsbestimmungen des Freiztigi gkeitsabkommens
berufen (BGE 134 Il 10 E. 3.1 in fine; Urteil 2A.94/2004 vom 6. August 2004 E. 2, in: Pra
94/2005 Nr. 15 S. 102). Dass der Schwiegersohn der Beschwerdefthrerin nebst der
italienischen auch Uber die schweizerische Staatsangehdrigkeit verfugt, andert nichts an der
Anwendbarkeit der Familiennachzugsbestimmungen des Freizligigkeitsabkommens. Die
Staatsangehdrigkeit eines anderen Vertragsstaates ist ausreichend. Esist nicht Sache der
Vertragsstaaten, die Wirkungen der Verleithung der Staatsangehdrigkeit durch einen
anderen Staat zu beschrénken, indem ein zusétzliches Erfordernis (Fehlen der
Staatsangehdrigkeit des Aufnahmestaates) eingefthrt wird (in anderem Zusammenhang
Urteil des EUGH vom 2. Oktober 2003 C-148/02 Garcia Avello, Sig. 2003 1-11613 Randnr.
28); ein die Geltung des Abkommens ausschliessender rein landesinterner Sachverhalt (vgl.
BGE 12911 249 E. 4.2) liegt jedenfalls nicht vor.

E.31

Zu den Familienangehorigen, die nach Art. 3 Anhang | FZA das Recht haben, bei einer
Person Wohnung zu nehmen, die Staatsangehdrige einer Vertragspartel ist und ein
Aufenthaltsrecht hat, gehtren ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit Verwandte und
Verwandte des Ehegatten in aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewéhrt wird (Art. 3 Abs.
2 lit. b Anhang | FZA). Die Eigenschaft eines Familienangehdrigen, dem Unterhalt gewahrt
wird, ergibt sich aus einer tatsachlichen Situation, die dadurch gekennzeichnet ist, dass der
erforderliche Unterhalt des Familienangehorigen vom Aufenthaltsberechtigten materiell
sichergestellt wird (Urteile des EuGH vom 18. Juni 1987 C-316/85 Lebon , Slg. 1987 S.
2811 Randnr. 22; vom 19. Oktober 2004 C-200/02 Zhu und Chen , Sig. 2004 1-9925
Randnr. 43; vom 9. Januar 2007 C-1/05 Jia, Slg. 2007 1-1 Randnr. 35). Es kommt dabel
darauf an, ob der nachzuziehende Verwandte in BGE 135 Il 369 S. 373 Anbetracht seiner
wirtschaftlichen und sozialen Situation in der Lage ist, seine Grundbedirfnisse selbst zu
decken, oder ob er auf zusétzliche Mittel angewiesen ist, die vom Aufenthal tsberechtigten
aufgebracht werden (Urteil Jia, Randnr. 37). Dasist vorliegend der Fall. Das
Verwaltungsgericht trifft zur Hohe der Unterhaltsleistungen, welche der
Beschwerdefhrerin durch ihren Schwiegersohn gewahrt werden, zwar keine
Feststellungen. Doch steht aufgrund der Vorbringen und der Belege, welche die
Beschwerdefihrerin im vorinstanzlichen Verfahren beigebracht hat, klarerweise fest, dass
sie bel ihrer Tochter und dem Schwiegersohn wohnt, welche ihr Kost und Logis gewéhren;
zudem liegen Belege fir die Bezahlung von Pramien fur Krankenkasse sowie

Selbstbehal te/Franchisen von Fr. 6'990.- fur das Jahr 2006 und von Fr. 4'234.- fur das Jahr
2007 vor, welche vom Schwiegersohn getragen worden sind. Esist denn auch offenkundig,
dass der Unterhaltsbeitrag von monatlich Fr. 1'400.-, welcher der Beschwerdefihrerin
gegenuber ihrem geschiedenen Mann zusteht, fUr die Deckung ihres Existenzbedarfs nicht
ausreicht. In Erganzung ( Art. 105 Abs. 2 BGG ) desinsowelt unvollsténdig und damit
bundesrechtswidrig festgestellten Sachverhalts ( BGE 133 1V 293 E. 3.4.2) ist mithin davon
auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin von ihrem in der Schweliz aufenthaltsberechtigten
Schwiegersohn in erheblicher Weise unterstutzt wird.

E.3.2

Der Regierungsrat des Kantons Zurich verneint indessen einen Anspruch auf
Familiennachzug mit der Begriindung, das Freizlgigkeitsabkommen setze eine
Unterhaltsgewahrung vor dem beanspruchten Familiennachzug im Heimatland des



Familienangehorigen voraus. Das V erwaltungsgericht seinerseits verlangt, dass die
Unterstiitzungsbedurftigkeit in dem Zeitpunkt vorliege, in dem beantragt werde, dem
Gemeinschaftsangehdrigen zu folgen. Die Berufung auf das Urteil des EUGH in der Sache
Jiaist indessen nicht schlissig. In jenem Fall hat das Gericht zwar festgehalten, der
Unterhaltsbedarf des nachzuziehenden Familienangehdrigen miisse im Herkunftsland in
dem Zeitpunkt bestehen, in welchem beantragt werde, dem Gemeinschaftsangehorigen zu
folgen (Urteil Jia, Randnrn. 37 und 43). Doch sind diese Ausfihrungen vor dem
Hintergrund des konkreten Falles zu sehen, der dadurch gekennzeichnet war, dass sich das
nachzuziehende Familienmitglied vor Geltendmachung des Nachzugsanspruchsim
Heimatstaat aufhielt, wo es vom Gemeinschaftsangehdrigen Unterstiitzung erhielt.
Vorliegend BGE 135 11 369 S. 374 |ebt die Beschwerdefihrerin bereits mehrere Jahre
rechtmassig in der Schweiz, weshalb sich Unterhaltsbedarf des Familienangehdrigen und
Unterstiitzung durch den aufenthal tsberechtigten Gemeinschaftsangehorigen zwangsléufig
nach den aktuellen Verhaltnissen in der Schweiz richten. Es widerspréche dem Sinn der
Familienzusammenfiihrung, wenn diese durch Ausreise zunachst riickgangig gemacht
werden misste, um den Anspruch auf Familiennachzug zu begriinden.

E.33

In zeitlicher Hinsicht hangt die Berlicksichtigung der Unterhaltsgewahrung vom
anwendbaren Verfahrensrecht ab. Das Bundesgerichtsgesetz schreibt den Kantonen vor,
dass die richterliche Vorinstanz des Bundesgerichts oder ein vorgangig zustandiges Gericht
den Sachverhalt frel 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 Beweismittel unterbreitet werden konnen
(KOLZ/BOSSHART/ROHL, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des K antons
Zurich, 2. Aufl. 1999, N. 11 zu 8 52 VRG; RUTH HERZOG, Art. 6 EMRK und kantonale
Verwaltungsrechtspflege, 1995, S. 372; HEINER WOHLFART, Anforderungen der Art. 6
Abs. 1 EMRK und Art. 98a OG an die kantonalen V erwaltungsrechtspflegegesetze, AJP
1995 S. 1431). Das Verwaltungsgericht hétte somit die Tatsache der Unterhaltsgewahrung
von Bundesrechts wegen berticksichtigen missen, auch wenn diese nicht schon beim Amt
fur Migration zum Zeitpunkt der Gesuchseinreichung geltend gemacht wurde, sondern erst
Im regierungsrétlichen Verfahren. Steht somit in tatséchlicher Hinsicht fest, dass der
Beschwerdefuhrerin durch ihren Schwiegersohn Unterhalt gewahrt wird, verstosst die
Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung gegen die Regelung von Art. 3 Abs. 2 lit. b
Anhang | FZA.
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