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Regeste

Regeste Art. 7 lit. d FZA sowie Art. 3und 5 Anhang | FZA; Nachzug von
Familienmitgliedern mit Drittstaatsangehorigkeit; Anpassung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung an die gednderte Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européi schen
Gemeinschaften; V oraussetzungen, unter denen eine Bewilligung verweigert werden kann.
Prozessuales (E. 1). Tatsé&chliches (E. 2). Regelung des Familiennachzuges nach dem
Freiztigigkeitsabkommen (E. 3.1-3.3). Berticksichtigung der nachtraglichen Entwicklung
der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften: Zur
Gewadhrleistung einer parallelen Rechtslage zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen
Gemeinschaft und zwischen derselben und der Schweiz kann nicht an der V oraussetzung
festgehalten werden, dass sich das Familienmitglied mit Drittstaatsangehorigkeit, das ein
Angehdriger eines EU-Staates in die Schweiz nachziehen will, vorgangig bereits
rechtmassig in der Schweiz oder einem anderen Vertragsstaat aufgehalten hat (Anderung
der Rechtsprechung gemass BGE 130 |1 1 und BGE 134 11 10 in Anpassung an das Urteil
des EUGH i.S. Metock; E. 3.4-3.7). Voraussetzungen des Frei zligigkeitsabkommens fUr die
Verweigerung einer Bewilligung, auf die Anspruch besteht, insbesondere Erfordernis einer
gegenwartigen und hinreichend schweren Geféhrdung der 6ffentlichen Ordnung
(Fortfihrung von BGE 129 11 215 und BGE 130 Il 176; E. 4). Rechtsfolgen (E. 5.1).

Erwagungen

E.11

Nach Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten unzul8ssig gegen Entschelde auf dem Gebiet des Auslanderrechts Uber
Bewilligungen, auf die weder das Bundesrecht noch das Vdlkerrecht einen Anspruch
einraumt.

E.12

Am 1. Januar 2008 ist das Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 tber die Auslanderinnen
und Auslander (AuG; SR 142.20) in Kraft getreten. Nach Art. 126 AuG bleibt das alte
Recht (Bundesgesetz vom 26. Mai 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder
[ANAG] und Ausfihrungserlasse) anwendbar auf Gesuche, die vor dem Inkrafttreten des
neuen Gesetzes eingereicht worden sind. Das Verfahren richtet sich jedoch nach dem neuen
Recht. Im vorliegenden Verfahren ist in materiell-rechtlicher Hinsicht auf das alte Recht
abzustellen, da das Bewilligungsgesuch noch vor dem 1. Januar 2008 eingereicht wurde (
BGE 1351 143 E. 1.2 S. 145).

E.13

Die BeschwerdefUhrerin verflgt tber die Niederlassungsbewilligung, weshalb ihr Ehemann
nach Art. 17 Abs. 2 ANAG (AS 1991 1043) einen Anspruch auf Erteilung der



Aufenthaltsbewilligung hat, solange die Ehegatten zusammenwohnen. Uberdies kénnen
sich die Beschwerdefthrer auf Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV berufen, soweit ihre Ehe
intakt ist und tatsachlich gelebt wird, was an sich von keiner Seite bestritten wird. In erster
Linie machen sie aber geltend, sie hédtten einen Anspruch auf Familienvereinigung gestitzt
auf das Freiztgigkeitsrecht (Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits Uber die Freizigigkeit [FZA; SR 0.142.112.681]). Da bereits gestiitzt auf Art.
17 Abs. 2 ANAG und Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV ein Anspruch auf Bewilligung
besteht, ist auf die Beschwerde ohnehin einzutreten, weshalb hier die Anwendbarkeit des
Freiztgigkeitsrechts einzig unter materiellen Gesichtspunkten gepriift zu werden braucht.

E.14

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann unter anderem geltend
gemacht werden, der angefochtene Entscheid verletze Bundesrecht - inklusive
Bundesverfassungsrecht -, Vdlkerrecht sowie kantonale verfassungsméssige Rechte (Art.
95 BGG ). Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten
Sachverhalt zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Feststellung des Sachverhalts kann nur
gertigt bzw. vom BGE 136 |1 5 S. 10 Bundesgericht von Amtes wegen berichtigt oder
ergénzt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im
Sinnevon Art. 95 BGG beruht (Art. 97 Abs. 1 bzw. Art. 105 Abs. 2 BGG ).

E.21

Die BeschwerdefUihrer machen in verschiedener Hinsicht geltend, das V erwaltungsgericht
habe den Sachverhalt offensichtlich unrichtig oder unter Verletzung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehdr festgestellt.

E.22

Im angefochtenen Entscheid hélt die Vorinstanz fest, die bald dreizehnjahrige
Anwesenheitsdauer des Beschwerdefiihrers ergebe sich allein daraus, dass dieser seine
Mitwirkungspflicht verletzt und sich seiner Ausschaffung widersetzt habe. Diese
Feststellung widerspricht offenkundig den Akten. Daraus geht namlich hervor, dass die
Ausschaffung pal astinensischer Birger ein komplexes Zusammenwirken der

schwei zerischen, pal &stinensischen und israelischen Behdrden erfordert, dasim
vorliegenden Fall (wenigstens bisher) anscheinend nicht erfolgreich war. Das kantonale
Migrationsamt hat denn auch dem zustandigen Bundesamt am 13. September 2002 die
vorlaufige Aufnahme des Beschwerdefiihrers beantragt, well es trotz aller Bemtihungen
keine konkreten Hinweise dafiir gebe, dass die Ausschaffung in absehbarer Zeit moglich
werde. In seinem Entscheid vom 15. Juli 2003 hielt zwar das Bundesamt fur Flichtlinge
unter anderem fest, der Beschwerdefiihrer konne sich Uber seine Familie einen Reisepass
der Autonomiebehdrde ausstellen lassen, weshalb er seine Mitwirkungspflicht verletzt
habe, soweit er dies unterlassen habe. Dieser Entscheid ist aber nicht rechtskréftig; vielmehr
ist nunmehr seit rund sechs Jahren eine dagegen erhobene Beschwerde hangig. Es kann
daher nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, der Beschwerdefihrer trage alein
die Verantwortung fur das bisherige Scheitern der Ausschaffung.

E.23

Die Beschwerdefthrer riigen, die kantonalen Instanzen hétten die im Rekursverfahren vor
dem Regierungsrat eingereichten zahlreichen Referenzschreiben weder erwahnt noch
gewdrdigt. Diese liessen jedoch Ruckschltisse auf den Leumund zu und seien deshalb



entscheidrelevant. Der erhobene Vorwurf trifft indessen nicht zu. Das V erwaltungsgericht
bezog sich zwar in der inhaltlichen Begrindung seines Entscheids nicht ausdricklich auf
die angerufenen Referenzschreiben. Es dusserte sich dazu aber bei der Behandlung der
bereits bei ihm erhobenen Riige, der Regierungsrat habe den BGE 136 11 5 S. 11 Anspruch
auf rechtliches Gehdr der BeschwerdefUhrer verletzt. Es nahm damit die fraglichen
Referenzschreiben zumindest zur Kenntnis. Obwohl es diese nicht ausdriicklich wirdigte,
ist nicht ersichtlich, dass es sie nicht beriicksichtigt hétte. Jedenfalls leiden die tatsachlichen
Feststellungen des Verwaltungsgerichts insofern nicht an einem erheblichen Mangel
gemass Art. 97 Abs. 1 bzw. Art. 105 Abs. 2 BGG . Im Ubrigen steht nichts entgegen, dass
das Bundesgericht die Referenzschreiben bzw. den Leumund des Beschwerdefihrers
integral in Rechnung stellt.

E.24

Nach Art. 105 Abs. 2 BGG kann das Bundesgericht die auf einem massgeblichen Mangel
beruhenden tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz berichtigen. Dieses Vorgehen
rechtfertigt sich im vorliegenden Fall, soweit sich die Sachverhaltsfeststellungen as
ungentgend erweisen, weil alle Grundlagen fur eine korrekte Sachverhaltserhebung in den
Akten liegen. Eine Ruckweisung an die Vorinstanz zu erganzenden Abklarungen erweist
sich daher als UberflUssig.

E.31

Der Regierungsrat und das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich gingen ohne weitere
Begriindung davon aus, die Beschwerdefihrer kdnnten sich auf das Freizligigkeitsrecht
berufen bzw. hétten gestitzt auf das Frei zligigkeitsabkommen einen Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung an den Ehemann. Demgegeniber hélt das Bundesamt fir
Migration in seiner Stellungnahme an das Bundesgericht fest, dies treffe deshalb nicht zu,
weil der Beschwerdefihrer sich bisher nicht rechtmassig in einem Vertragsstaat aufgehalten
habe.

E.3.2

Nach Art. 7 lit. d FZA regelt das Freiziigigkeitssbkommen unter anderem das
Aufenthaltsrecht der Familienangehérigen der Staatsangehorigen der Vertragsstaaten, und
zwar ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit. Geméass Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA haben die
Familienangehorigen einer Person, die Staatsangehdrige einer Vertragspartel des
Abkommensist und ein Aufenthaltsrecht hat, das Recht, bei ihr Wohnung zu nehmen. Als
Familienangehoriger gilt unter anderem, ungeachtet seiner Staatsangehdrigkeit, der
Ehegatte (vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. aAnhang | FZA). Das Freiziigigkeitsabkommen ist auch
anwendbar auf EU-Birger, die sich bereits bei dessen Inkrafttreten in der Schweiz
aufhielten, wie das fur diein der Schweiz niedergel assene, erwerbstétige
Beschwerdefhrerin zutrifft, die Gber BGE 136 11 5 S. 12 die spanische Staatsangehdrigkeit
verfigt (vgl. BGE 13011 1E. 3.4S. 7).

E.33

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts muss sich ein
Drittstaatsangehdriger, der nachgezogen werden will, allerdings bereits rechtméassig mit
einem nicht nur vortbergehenden Aufenthaltstitel in der Schweiz oder einem anderen
Vertragsstaat aufgehalten haben (BGE 13011 1 E. 3.6 S. 9 ff.). Diese Rechtsprechung geht
auf das Urtell Akrich des Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften (EuGH) vom 23.
September 2003 zurtick (C-109/01, Slg. 2003 1-9607), in dem vor allem Uber die



Anwendung der Regelung der Familienvereinigung geméss der Verordnung (EWG) Nr.
1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 tber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft (ABI. L 257 vom 19. Oktober 1968 S. 2 ff.) zu entscheiden
war. Mit dem Urteil vom 9. Januar 2007 Jia Y unying (C-1/05, Sig. 2007 1-1) relativierte der
Gerichtshof seine Rechtsprechung in dem Sinne, dass die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet
seien, die mit dem Urteil Akrich geschaffene zusétzliche V oraussetzung anzuwenden,
Bewilligungen an Familienangehdrige mit Drittstaatsangehorigkeit also auch erteilen
konnten, wenn sich diese vorher nicht bereits rechtméssig in einem Vertragsstaat
aufgehalten hatten. Das Bundesgericht sah darin gemass einem Urteil vom 30. November
2007 keine Veranlassung, seine Rechtsprechung zu andern, insbesondere weil der EUGH
dieim Urteil Akrich anerkannte zusétzliche V oraussetzung der Bewilligungserteilung zwar
nicht als verbindlich, aber auch nicht als unzuléssig beurteilt hatte (vgl. BGE 13411 10E. 3
S. 14 f.). Seither hat sich der EuGH jedoch ausdriicklich vollstandig von seiner in der
Sache Akrich verfolgten Rechtsauffassung abgewendet. Danach hangt das Recht auf
Familiennachzug nicht mehr von einem vorherigen rechtméassigen Aufenthalt in einem
Mitgliedstaat ab bzw. verletzt eine solche Voraussetzung die gemeinschaftsrechtliche
Regelung der Familienvereinigung (Urteil vom 25. Juli 2008 C-127/08 Metock u.a.).

E.34

Gemass Art. 16 Abs. 2 FZA ist fur die Anwendung des Freizligigkeitsabkommens die
einschlégige Rechtsprechung des EUGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung (21. Juni
1999) massgebend. Das Bundesgericht kann aber, ohne dazu verpflichtet zu sein, zum
Zwecke der Auslegung des Freizligigkeitsabkommens auch seither ergangene Urteile des
Gerichtshofs heranziehen (BGE 13011 1 E. 3.6.1 S. 10f.,, BGE 1301l 113E. 5.2 S. 119f.).
Hierbei ist beachtlich, dassdas BGE 136 11 5 S. 13 Abkommen die Freizligigkeit auf der
Grundlage der in der Européi schen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen verwirklichen
will (Préambel) und die Vertragsparteien zur Erreichung der Ziele des Abkommens alle
erforderlichen Massnahmen treffen wollen, damit in ihren Beziehungen gleichwertige
Rechte und Pflichten wie in den Rechtsakten der Européischen Gemeinschaft, auf die
Bezug genommen wird, Anwendung finden ( Art. 16 Abs. 1 FZA ). Das bedeutet, dass fur
die vom Abkommen erfassten Bereiche eine parallele Rechtslage verwirklicht werden soll
(ACHERMANN/CARONI, § 6 Einfluss der volkerrechtlichen Praxis auf das

schwei zerische Migrationsrecht, in: Auslanderrecht, Uebersax/Rudin/Hugi Y ar/Gelser
[Hrsg.], 2. Aufl. 2009, Rz. 6.47; ASTRID EPINEY, Das Verbot der Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit, SIZ 105/2009 S. 26 f.; EPINEY/MOSTERS, Un exemple
d'interprétation des accords conclus entre la Suisse et |'Union européenne: |'accord sur la
libre circulation des personnes, in: Auslegung und Anwendung von Integrationsvertragen,
Epiney/Riviére [Hrsg.], 2006, S. 62 ff.; LAURENT MERZ, Le droit de s§our selon I'ALCP
et lajurisprudence du Tribunal fédéral, RDAF 65/2009 | S. 259). Um das Abkommensziel
einer parallelen Rechtslage nicht zu gefahrden, wird das Bundesgericht in angemessener
Weise nach dem Stichtag (21. Juni 1999) ergangene Rechtsprechungsénderungen des
EuGH in seine Beurteilung einbeziehen und ihnen Rechnung tragen. Das gilt allerdings nur,
soweit das Abkommen auf gemeinschaftsrechtliche Grundsétze zurtickgreift. Da der EUGH
nicht berufen ist, fur die Schweiz Uber die Auslegung des Abkommens verbindlich zu
bestimmen, ist es dem Bundesgericht Uberdies nicht verwehrt, aus triftigen Griinden zu
einer anderen Rechtsauffassung als dieser zu gelangen. Es wird dies aber mit Blick auf die
angestrebte parallele Rechtslage nicht leichthin tun.



E.35

Der EuGH hielt im Entscheid Akrich fest, die Regelung der Verordnung Nr. 1612/68
beziehe sich nur auf die Freizligigkeit innerhalb der Gemeinschaft und besage nichtsim
Hinblick auf den Zugang zum Gemeinschaftsgebiet; der mit einem Unionsbirger
verheiratete Drittstaatsangehtrige misse sich bereits rechtmassig in einem Mitgliedstaat
aufhalten, wenn er das Recht geltend machen wolle, bel seinem Ehegatten, der sich in einen
anderen Mitgliedstaat begibt, Wohnung zu nehmen (Urteil Akrich , aa.O., Randnrn. 49 ff.).
Aus der Sachverhaltsdarstellung und den Erwagungen geht hervor, dass

Missbrauchsgesi chtspunkte mit eine Rolle spielten (Urteil Akrich, a.a.O., Randnrn. 36 und
55 ff.). Das Bundesgericht Ubernahm diese BGE 136 |1 5 S. 14 Rechtsprechung ( BGE 130
[1 1), ohne alerdings gewisse Zweifel zu verhehlen. So wies es auf den Wortlaut sowohl
des Freizigigkeitsabkommens als auch der Verordnung Nr. 1612/68 hin, welche eine solche
Beschrankung der Familiennachzugsregelung nicht erkennen lasse (BGE 13011 1 E. 3.6.3
S. 11 f.). Es nannte ferner einen Entscheid des EUGH ( BGE 13011 1 E. 3.6.2 S. 11), in
welchem dieser noch auf anderer Grundlage argumentiert hatte und davon ausgegangen
war, dass sich das Recht auf Einreise und Aufenthalt von Familienangehdrigen aus
Drittstaaten allein aus der familiéren Beziehung ergebe (Urteil vom 25. Juli 2002 C-459/99
MRAX , SIg. 2002 1-6591 Randnrn. 59 und 80). Fir das Bundesgericht blieb jedoch
bedeutsam, dass Art. 3 Anhang | FZA Inhalt und Tragweite von Art. 10 der Verordnung Nr.
1612/68 Ubernimmt, "um die Freizlgigkeit wie in der Européai schen Gemeinschaft zu
realisieren” (BGE 13011 1 E. 3.6.4 S. 12 ff.), was es nicht angezeigt erscheinen liess, das
Freizlgi gkeitsabkommen grossziigiger zu interpretieren, als es der vom EuGH
festgestellten Rechtslage innerhalb der Gemeinschaft entsprach.

E.3.6

Das Urteil Metock stiitzt sich im Unterschied zum Entscheid Akrich Gberwiegend auf die
neue Richtlinie 2004/38/EG des Europai schen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 Uiber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehorigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (ABI. L 158 vom 30.
April 2004 S. 77, bzw. in berichtigter Fassung ABI. L 229 vom 29. Juni 2004 S. 35 ff.),
welche die Verordnung Nr. 1612/68 abénderte und verschiedene Richtlinien aufhob bzw.
ersetzte, worunter diein Art. 5 Abs. 2 des Anhangs | zum FZA genannten Richtlinien
64/221/EWG vom 25. Februar 1964 (ABI. L 56 vom 4. April 1964 S. 850), 72/194/EWG
vom 18. Mai 1972 (ABI. L 121 vom 26. Mai 1972 S. 32) und 75/35/EWG vom 17.
Dezember 1974 (ABI. L 14 vom 20. Januar 1975, S. 14). Esfragt sich, ob damit eine
nachtragliche Veranderung der Rechtslage eingetreten it, die fir die Schweiz nicht
massgebend ist, oder ob es sich um eine Neuentwicklung der Rechtsprechung handelt,
welche das Bundesgericht zur Gewéhrleistung der parallelen Rechtslage berticksichtigen
soll.

E.3.6.1

Fir die Auslegung des Freizligi gkeitsabkommens nicht massgeblich ist grundsétzlich die
nationale Umsetzung des Freizligigkeitsrechts. Insbesondere vermag es nicht den
staatsvertraglichen Anspruch auf Familienvereinigung zu beeintréchtigen, dass der BGE
136 11 5 S. 15 schweizerische Gesetzgeber neu in Art. 42 Abs. 2 AuG eine Anpassung der
Nachzugsregelung fir Schwelzerinnen und Schwelizer an digjenige des Freizligigkeitsrechts
vorgenommen hat, dabel aber in Anlehnung an das Urteil Akrich als zusétzliche

V oraussetzung den Besitz einer dauerhaften Aufenthaltsbewilligung in einem Staat



verlangt, mit dem ein Freiziigigkeitsabkommen abgeschl ossen wurde. Diese Bestimmung
bezweckt die Vermeidung der Inlanderdiskriminierung. Zwar trifft es zu, dass mit einer
Aufgabe der Akrich-Praxis fir die Nachzugsrechte der Angehdrigen der Europdischen
Union erneut eine Benachteiligung von Schweizerinnen und Schweizern droht (vgl. MERZ,
aaO.,, S. 263 ff.; MARC SPESCHA, Inlanderdiskriminierung im Auslanderrecht?, AJP
2008 S. 1435 ff.; PETER UEBERSAX, 8 7 Einreise und Anwesenheit, in: Auslanderrecht,
Uebersax/Rudin/Hugi Y ar/Geiser [Hrsg.], 2. Aufl. 2009, Rz. 7.144). Ob sich diese auf dem
Weg der Rechtsprechung oder lediglich durch eine Gesetzesanpassung vermeiden |18sst,
braucht hier aber nicht entschieden zu werden. So oder anders bleibt die gesamte Ordnung
der Familienvereinigung in sich wenig konsistent. Nach Art. 42 Abs. 1 AuG hangt der
Nachzug des Ehegatten und der ledigen Kinder unter 18 Jahren von Schweizerinnen und
Schweizern nicht von einem vorherigen rechtmassigen Aufenthalt in einem bestimmten
Staat ab; dafir ist - im Vergleich mit Art. 3 Anhang | FZA und Art. 42 Abs. 2 AuG - nur ein
beschrankter Kreis der Familienangehdrigen nachzugsberechtigt, ist erforderlich, dass die
Familie zusammenwohnt, und gelten die Nachzugsfristen von Art. 47 AuG sowie andere

V oraussetzungen fir eine Beschrankung der Familienvereinigung. Analoges gilt fir den
Familiennachzug von Niedergel assenen nach Art. 43 AuG bzw. altrechtlich Art. 17 Abs. 2
ANAG , wasim vorliegenden Fall wesentlich ist, weil die Beschwerdefihrer gestiitzt auf
das nationale Recht Uiber eine schwéachere Rechtsstellung verfiigen als gemaéss dem
Freiztgigkeitsabkommen. Insgesamt |&sst sich der schweizerischen Gesetzesordnung daher
keine deutliche Leitlinie fir das Verstandnis der Regeln Giber den Familiennachzug
entnehmen. Insofern kann an den Erwagungen in BGE 134 11 10 (insbes. E. 3) nicht
festgehalten werden, die sich freilich einzig auf die Urteile Akrich und Y unying Jia, noch
nicht aber auf das Urteil Metock bezogen. Entscheidend bleibt ohnehin, dass das
Freiztgigkeitsrecht auf eigener Grundlage auszulegen ist und nicht von dessen national er
Umsetzung abhéngen kann.

E.3.6.2

Das Urtell Metock erging nach der Unterzeichnung des Freizligigkeitsabkommens und ist
fUr die Schweiz grundsétzlich nicht BGE 136 11 5 S. 16 verbindlich (vgl. E. 3.4 hiervor).
Dastraf indessen bereits auf das Urtell Akrich zu. Das Bundesgericht schloss sich trotz
einer gewissen Skepsis vor allem aus Griinden der Rechtsharmonisierung an die
Akrich-Rechtsprechung an, obwohl es dazu nicht verpflichtet war. Analoge Uberlegungen
sprechen fiir eine Ubernahme der angepassten Rechtsprechung. Es sind keine triftigen
Grunde erkennbar, weshalb es innerhalb der Européi schen Gemeinschaft und in deren
Verhdtnis mit der Schweiz zwei unterschiedliche Freiziigigkeitsregel ungen geben sollte.
Das Interesse an einer parallelen Rechtslage und mithin an einem moglichst einheitlichen
Freizligigkeitsraum geht vielmehr vor. In @&nlichem Sinne hielt der Gerichtshof im Urtell
Metock fest, die Verwirklichung eines Binnenmarkts und die Beseitigung der Hindernisse
fUr den freien Personenverkehr erforderten, dass die V oraussetzungen gleich selen, unter
denen Unionsblrger in andere Mitgliedstaaten, deren Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen,
einreisen und sich dort aufhalten durften (Urteil Metock , aa.O., Randnr. 68). Dieses
Argument &8sst sich analog auf das Verhdtnis zwischen der Europa schen Gemeinschaft
und der Schweiz Ubertragen. Hinzu kommt, dass die Missbrauchsaspekte, die bei der
Beurteilung des Falles Akrich eine Rolle spielten, nicht verallgemeinert werden und
insbesondere die Rechtsstellung derjenigen Personen nicht schmdern diurfen, dieihre
Rechte nicht missbrauchlich geltend machen.



E.3.6.3

Gewiss hatte der EUGH bei der Beurteilung der Rechtssache Metock das in der
Européischen Union aktuell geltende Recht anzuwenden. Im hier fraglichen
Zusammenhang fuhrte die Neufassung der einschl&gigen Bestimmungen jedoch zu keinen
wesentlichen Anderungen. Wohl regelt die neue Richtlinie 2004/38/EG ausdriicklich die
Freizlgigkeitsrechte der Unionsburger, wahrend sich die frihere Verordnung Nr. 1612/68
auf digienigen der Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten bezog. Inhaltlich brachte dies aber
fur die hier zu entscheidende Frage der Familienvereinigung keine massgeblichen
Neuerungen mit sich. Die Richtlinie 2004/38/EG fasste im Wesentlichen die bestehenden
Gemeinschaftsinstrumente zur Freizigigkeit zusammen, kodifizierte die Rechtsprechung
des Gerichtshofs und modifizierte die bisherige Rechtslage nur punktuell. Die Freizligigkeit
und das Niederlassungsrecht der Arbeitnehmer bildeten bereits einen wesentlichen Inhalt
des urspriinglichen Vertrags vom 25. Méarz 1957 zur Grindung der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft (vgl. Art. 48 ff. des EWG-Vertragsin der BGE 13611 5 S. 17
ursprunglichen Fassung; BGBI. Il Nr. 23 vom 19. August 1957 S. 766 ff.). Siewurdeim
Verlauf der Jahre durch verschiedene Erlasse, worunter durch die genannten, von der
Richtlinie 2004/38/EWG inzwischen abgel 6sten Rechtsakte, der jewells zustandigen
Organe konkretisiert, die alle - teilweise lange Zeit - vor Abschluss des
Freizlgigkeitsabkommens mit der Schweiz in Kraft traten. Schon friih wurde erkannt, dass
fr die Freizlgigkeit des Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates auch digjenige seiner
Familienangehorigen bedeutsam ist (vgl. etwa das Urteil vom 7. Juli 1992 des EUGH
C-370/90 Singh Slg. 1992 I-19). Die Unionsbirgerschaft wiederum wurde mit dem Vertrag
von Maastricht zur Grindung der Europaischen Union vom 7. Februar 1992 (ABI. C 191
vom 29. Juli 1992 S. 1 ff.) eingefuhrt. Nach Art. 17 des EG-Vertrags in der konsolidierten
Fassung gemass dem Vertrag von Amsterdam vom 2. Oktober 1997 (ABI. C 340 vom 10.
November 1997 S. 173) ist Unionsbirger, wer die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt. Die Unionsblrgerschaft vermittelt insbesondere das Wahl- und Petitionsrecht, den
diplomatischen Schutz eines jeden Mitgliedstaates sowie die Freizligigkeitsrechte, wie sie
im EG-Vertrag und in den Durchfihrungsvorschriften vorgesehen sind bzw. umgesetzt
werden (Art. 18-21 des EG-Vertragsin der konsolidierten Fassung). Das
Niederlassungsrecht wird in den Art. 43 ff. des EG-Vertrages (in der konsolidierten
Fassung) lediglich in den Grundzligen geregelt; die Details finden sich in den ausfihrlichen
Durchfihrungsvorschriften. Immerhin fallt auf, dass Art. 43 des EG-Vertrags (in der
konsolidierten Fassung) das Recht auf freie Niederlassung nicht den Unionsbirgern,
sondern gemass der urspriinglichen Formulierung den Staatsangehérigen eines
Mitgliedstaates zuerkennt. Das belegt, dass der begrifflichen Unterscheidung der
Unionsbirgerschaft von den Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung
der Freizigigkeitsrechte keine wesentliche Rolle zukommt. Entscheidend ist vielmehr, dass
diese Rechtdage bereits vor dem 21. Juni 1999 galt.

E.3.64

Die erwahnten Zusammenhénge gehen auch aus der Rechtsprechung des EUGH hervor. Der
Entscheid Metock stiitzt sich zwar auf die Richtlinie 2004/38/EG. Was die Rechte auf
Familiennachzug betrifft, ergibt sich aus der Begriffsbestimmung der
anspruchsberechtigten Familienangehdrigen von Art. 2 in Verbindung mit Art. 7 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/38/EG aber auch nach Auffassung des EuGH keine relevante Anderung im
Vergleich mit Art. 10 der BGE 13611 5 S. 18 Verordnung Nr. 1612/68, auf der die fur das



Verhdtnis zwischen der Schweiz und den Mitgliedstaaten massgebliche Regelung von Art.
3 FZA beruht. Der Gerichtshof legte im Entscheid Metock ausdriicklich dar, dass er seine
Ausfihrungen in der Sache Akrich auch unter dem Gesichtspunkt der damals
massgebenden Regelung von Art. 10 der Verordnung Nr. 1612/68 nicht aufrechtzuerhalten
vermochte (Urteil Metock , aa.O., Randnr. 58). Er verwies dabei auf die altrechtlichen
Regelungen (Urteil Metock , a.a.O., Randnrn. 56 f.) und seine friihere Rechtsprechung
(insbes. das erwédhnte Urtell MRAX , aa.O., Randnr. 59, sowie das Urteil vom 14. April
2005 C-157/03 Kommission gegen Spanien , Slg. 2005 1-2911 Randnr. 28), wonach sich
das Recht auf Einreise alein aus dem Verwandtschaftsverhaltnis ergebe, weshalb die
Rechte aus Art. 10 der Verordnung Nr. 1612/68 des mit einem Unionsblrger verheirateten
Drittstaatsangehorigen nicht davon abhangen konnten, ob er sich zuvor rechtmassigin
einem anderen Mitgliedstaat aufgehalten habe (Urteil Metock , a.a.O., Randnr. 58). Daraus
folgerte der EUGH, erst recht muisse die Richtlinie 2004/38/EG in gleichem Sinne ausgel egt
werden, da nicht in Betracht komme, dass die Unionsbirger aus dieser Richtlinie weniger
Rechte ableiten konnten als aus den Sekundérrechtsakten, die sie &ndere oder aufhebe
(Urteil Metock , a.a.0., Randnr. 59). Aus dieser Argumentation l&sst sich klarerweise
schliessen, dass fir den EUGH der Gesichtspunkt der Unionsbirgerschaft bzw. deren
Niederschlag in der Richtlinie 2004/38/EG lediglich ergénzend von Bedeutung war, nicht
jedoch den Ausschlag gab, sondern dass der Gerichtshof auch auf der Grundlage der
vorgangigen Rechtserl asse gleichermassen entschieden hétte.

E.3.6.5

Schliesslich wird auch im Schrifttum, soweit ersichtlich, einhellig - teils eindeutig, teils
jedenfallstendenziell - die Meinung vertreten, die schweizerische Praxis sei an die neue
Rechtsprechung des EuUGH im Sinne von dessen Urteil Metock anzupassen. Die
entsprechenden Begrindungen folgen dabel im Wesentlichen dem hier wiedergegebenen
Argumentationsmuster (dazu ASTRID EPINEY, Von Akrich Gber Jiabis Metock: zur
Anwendbarkeit der gemeinschaftlichen Regeln Uber den Familiennachzug - Gleichzeitig
eine Anmerkung zu EuGH, Rs. C-127/08 [Metock], Urt. v. 25.7.2008, EuR6/2008, S. 840
ff.,MERZ, aa.0., 285 ff.; SPESCHA, a.a.O., 1432 ff.; derselbe , Die familienbezogene
Rechtsprechung im Migrationsrecht [ANAG/AUG/FZA/EMRK] in den Jahren 2007 und
2008 [bis Ende Juli] und zugleich ein Blick auf offene Rechtsfragen, FamPra.ch 2008S. 843
ff.). BGE 13611 5S. 19

E.3.7

Den Griinden fur die Anderung der Rechtsprechung durch den EuGH l&sst sich die
Uberzeugungskraft nicht absprechen. Sie tragen den Bedenken Rechnung, die das
Bundesgericht bereitsin BGE 130 11 1 unter Bezugnahme auf den Wortlaut und auf das
Urteil i.S. MRAX angesprochen hatte. Der EUGH hélt auch zu Recht fest, dass die
gemeinschaftsrechtliche Regelung der Personenfreizligigkeit im Binnenmarkt gleiche
Rechte gewahrleisten will, unter denen sich der Freiziigigkeitsberechtigte mit seiner Familie
im Aufnahmemitgliedstaat niederlassen darf, was nicht zutréfe, wenn es fir das Recht, die
Familienangehorigen nachzuziehen, zusétzlich darauf ankame, ob sich diese bereits
rechtmassig im Gemeinschaftsgebiet aufhalten. Damit ergibt sich, dass bei der Anwendung
des Freiziigigkeitsabkommens zur Gewahrleistung der parallelen Rechtslagein
Angleichung an das Urteil Metock an der Geltung der Rechtsprechung gemass dem Urteil
Akrich nicht festgehalten werden kann. Der Nachzug eines Familienmitglieds mit
Drittstaatsangehorigkeit gemass dem Freizligi gkeitsabkommen setzt demnach - in



Abanderung der Rechtsprechung geméss BGE 130 11 1 und BGE 134 11 10 - nicht voraus,
dass sich dieser Familienangehorige bereits rechtméssig mit einem nicht nur
voriibergehenden Aufenthaltstitel in der Schweiz oder einem anderen V ertragsstaat
aufgehalten hat. Mit Blick auf die spanische Staatsangehorigkeit der Ehefrau kénnen sich
die BeschwerdefUhrer daher auf das Freiziigigkeitsabkommen und die darin - insbesondere
in Art. 3 Anhang | FZA - enthaltene Regelung des Familiennachzugs berufen.

E.41

Gemass Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA dirfen die durch das Freizligigkeitsabkommen
eingerdumten Rechte "nur durch Massnahmen, die aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind, eingeschrankt werden". Art. 5 Abs. 2 Anhang
| FZA verweist insowelt insbesondere auf die gemeinschaftsrechtliche Richtlinie
64/221/EWG, die wiederum auf den Vorbehalt der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit in Art. 46 des EG-Vertrages (in der konsolidierten Fassung) zurtickgeht. Diese
Richtlinie bleibt trotz des Erlasses der Richtlinie 2004/38/EG fur das die Schweiz
betreffende Freizligigkeitsrecht massgeblich (vgl. EPINEY/MOSTERS, Die
Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit und ihre Implikationen fir das
Freiztigigkeitsabkommen, in: Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht 2007/2008,
Epiney/Civitella[Hrsg.], 2008, S. 57; MERZ, a.a.0., S. 299). Eine Anpassung des BGE 136
I15S. 20 Freiztgigkeitsabkommens an die Richtlinie 2004/38/EG (vgl. insbes. Art. 27 ff.
der Richtlinie) hat bisher nicht stattgefunden. Aber auch die Rechtsprechung des EUGH hat
gestltzt auf den aktuelleren Rechtsakt bis jetzt keine wesentlich neue Entwicklung im
vorliegenden Zusammenhang erfahren, deren Ubernahme auf das Freiziigigkeitsabkommen
in Frage stehen konnte.

E.42

Nach der an die Praxis des EUGH angeglichenen Rechtsprechung des Bundesgerichts setzen
Entfernungs- oder Fernhaltemassnahmen eine hinreichend schwere und gegenwaértige
Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung durch den betreffenden Auslander voraus. Eine
strafrechtliche Verurteilung darf dabel nur insofern zum Anlass fir eine derartige
Massnahme genommen werden, als die ihr zugrunde liegenden Umstande ein personliches
Verhalten erkennen lassen, das eine gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung
darstellt. Art. 5 Anhang | FZA steht somit Massnahmen entgegen, die (allein) aus

general préventiven Grinden verflgt werden (vgl. BGE 13011 176 E. 3.4 S. 182 ff.; BGE
12911 215 E. 7 S. 221 ff.; je mit Hinweisen). Wahrend die Prognose Uber das kiinftige
Wohlverhalten im Rahmen der Interessenabwagung nach rein nationalem Auslénderrecht
zwar mitzuberiicksichtigen, aber nicht ausschlaggebend ist, kommt es bel Art. 5 Anhang |
FZA wesentlich auf das Ruckfallrisiko an (BGE 13011 176 E. 4.2 S. 185 mit Hinweisen).
Zu verlangen ist eine nach Art und Ausmass der maglichen Rechtsgiterverletzung zu
differenzierende hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass der Auslander kinftig die
offentliche Sicherheit und Ordnung stéren wird. Je schwerer die moglichen
Rechtsgiterverletzungen sind, desto niedriger sind die Anforderungen an die in Kauf zu
nehmende Ruickfallgefahr (BGE 130 11 176 E. 4.3.1 S. 186; vgl. auch die Urteile des
Bundesgerichts 2C_624/2008 vom 15. Juni 2009 und 2C_15/2009 vom 17. Juni 2009;
MERZ, aa.0., S. 299 ff.; ZUND/ARQUINT HILL, § 8 Beendigung der Anwesenheit,
Entfernung und Fernhaltung, in: Auslanderrecht, Uebersax/Rudin/Hugi Y ar/Geiser [Hrsg.],
2. Aufl. 2009, Rz. 8.38 ff.).



E.43

Der Beschwerdefuhrer wurde in den Jahren 1998 und 2000 zweimal insbesondere wegen
Betaubungsmittel delikten zu total 28 Monaten Freiheitsstrafe verurteilt. Diese Strafen
verbisste er weitgehend. Im November 2001 wurde er aus dem Strafvollzug entlassen.
Seither wurde er einzig im Méarz 2008 wegen eines im Jahre 2003 begangenen V ergehens
gegen die Waffengesetzgebung verurteilt. Zwar trifft es zu, dass es sich bei den langer
zurlickliegenden BGE 136 11 5 S. 21 Betaubungsmitteldelikten um schwerwiegende
Straftaten handelte, die ein erhebliches Verschulden begriinden und nicht leichtzunehmen
sind. Seit seiner Haftentlassung vor acht Jahren verhielt sich der Beschwerdefiihrer aber
weitgehend korrekt. Entgegen der Wirdigung der Vorinstanz lasst sich aus dem geringen
Strafmass des Strafbefehls vom Mérz 2008 durchaus ablesen, dass das verfligende
Bezirksstatthalteramt Waldenburg das V erschulden des BeschwerdefUihrers beim Verstoss
gegen das Waffengesetz als nicht allzu schwer einstufte. Eine ausfuhrliche Begriindung
dazu fehlt zwar; im Strafbefehl wird aber ausdrticklich auf die entsprechenden
Bestimmungen des Strafgesetzbuches verwiesen, die eine Bestrafung nach dem
Verschulden vorsehen. Auch wenn die Begrindung des Beschwerdefiihrers, weshalb er
eine Schusswaffe und diverse Munition mit sich flhrte, wenig Uberzeugend erscheint, ist
ihm anzurechnen, dass sich - abgesehen vom Mitfihren ohne Bewilligung - keine Hinweise
auf elne unrechtmassige V erwendung finden liessen. Entscheidender ist jedoch ohnehin,
dass auch das Vergehen gegen die Waffengesetzgebung nunmehr bereits rund sechs Jahre
zurlckliegt. Der Beschwerdefiihrer hat seither keine Griinde mehr gesetzt, die erkennen
liessen, er konnte wieder straffallig werden. Die Ruckfallgefahr ist daher nicht a's erheblich
einzuschétzen.

E.44

Der Beschwerdefuhrer verbrachte die ersten 27 Jahre seines Lebens in Pal&stina und hat
dort noch immer etliche Verwandte und zwel Sohne. Dass er selbstandig nach Palé&stina
hétte zurtickreisen kénnen, ist nicht erstellt. Vielmehr muss davon ausgegangen werden, er
sai nicht alein dafur verantwortlich, dass sich seine Ausschaffung nicht vollziehen liess
(vgl. E. 2.2). Inzwischen hélt sich der heute 40-j&hrige Beschwerdefuhrer seit rund 13
Jahren in der Schweiz auf. Sein Anwesenheitsstatus ist weiterhin prekar, wurde ihm bisher
doch weder Asyl gewahrt noch eine auslanderrechtliche Bewilligung erteilt. Das Verfahren
Uber eine eventuelle vorlaufige Aufnahme ist seit 2003 im Rechtsmittel stadium hangig. Seit
zwel Jahrenist er mit seiner hier seit ihrer Kindheit lebenden und damit mit den hiesigen
Verhdtnissen vertrauten zweiten Frau verheiratet. Die Beziehung scheint ungetriibt zu sein.
Jedenfalls setzt sich die Ehefrau fir den Beschwerdefthrer ein und trat bis vor
Bundesgericht auch in den Rechtsmittel verfahren gegen die Bewilligungsverweigerung als
Beschwerdefuhrerin auf. Zwar konnte die Beschwerdefihrerin bei der Heirat nicht sicher
sein, die Ehe in der Schweiz leben zu kénnen; es gibt aber keine Anhaltspunkte daftr, dass
diesin einem anderen BGE 136 11 5 S. 22 Land - insbesondere in der Heimat des
Beschwerdefiihrers und derjenigen der Ehefrau - méglich wére. Seit seiner Haftentlassung
bemuiht sich der Beschwerdefiihrer um ein geordnetes Leben. Er lernte - anscheinend sehr
gut - Deutsch und arbeitete zundchst im Gastronomiebereich und spéter, alsihm ein
Arbeitsverbot auferlegt wurde, im Rahmen der Beschéftigungsprogramme der
Asyl-Organisation Zurich. Seit Anfang 2008 ist er als Sicherheitsbeamter und Detektiv
erwerbstétig. Seine Arbeitszeugnisse lauten sehr positiv. Wie die vielen Referenzschreiben
belegen, ist er auch ausserhalb der Arbeitswelt recht gut integriert und jedenfalls darum



bemiiht, sich ein privates Beziehungsnetz aufzubauen. Im Betreibungsregister ist er nicht
verzeichnet, und offentliche Unterstiitzungsl eistungen benétigt er nicht. All dies belegt eine
kontinuierliche Stabilisierung der L ebensverhdtnisse des Beschwerdefiihrers und spricht
ebenfalls gegen eine Ruckfallgefahr. Angesichts dieser Umsténde besteht zurzeit keine
hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass der Beschwerdefuhrer kunftig die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung storen wird.

E.45

Sind damit die Voraussetzungen fur die Beschrankung der Freizligigkeitsrechte der
Beschwerdefiihrer gemass Art. 5 Anhang | FZA nicht erflillt, verstésst der angefochtene
Entscheid gegen das Freizligi gkeitsabkommen, insbesondere gegen Art. 7 lit. d FZA und
Art. 3Anhang | FZA .

E.51

Die Beschwerde erweist sich al's begriindet und ist gutzuheissen. Der angefochtene
Entscheid muss aufgehoben werden, und das kantonale Migrationsamt ist anzuweisen, dem
Beschwerdefiihrer eine Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA zu erteilen. Die Eventualantrage
werden damit gegenstandslos. Das V erwaltungsgericht wird allerdings tber die Kosten- und
Entschéadigungsfolgen des vorinstanzlichen Verfahrens neu zu entscheiden haben.
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