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Regeste

Anwendbarkeit des FZA beim Familiennachzug

Erwagungen

E.1l

-4.(...) 5.1 Nach Art. 7 lit. d FZA regelt das Freizligigkeitsabkommen unter anderem das
Aufenthaltsrecht von Familienangehdrigen der Staatsangehdrigen von V ertragsstaaten, und
zwar ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit. Demgemass spielt es fur das Aufenthaltsrecht
keine Rolle, ob die nachzuziehenden Familienangehdrigen ebenfalls Staatsangehdrige eines
Mitgliedstaates der Européischen Union (EU) oder ob sie Drittstaatsangehdrige sind (vgl.
hierzu Martina Caroni/Tobias D. Meyer/Lisa Ott, Migrationsrecht, Bern 2009, S. 149, Rz
502). Gemass Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA haben Familienangehdrige einer Person, welche
Staatsangehdrige einer Vertragspartei des Abkommensist und ein Aufenthaltsrecht hat, das
Recht, bel ihr Wohnung zu nehmen. Nach Art. 3 Abs. 2 lit. aAnhang | FZA gilt unter
anderem der Ehegatte als Familienangehdriger. 5.2 Nach der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesgerichts muss sich ein Drittstaatsangehdriger, der nachgezogen werden will,
bereits rechtméssig mit einem nicht nur voribergehenden Aufenthaltstitel in der Schweiz
oder einem anderen Vertragsstaat aufgehalten haben (vgl. hierzu BGE 130111 1 E. 3.6).
Diese Praxis basiert auf dem Urteil Akrich des Gerichtshofes der Européischen
Gemeinschaft (EuGH; EuGH, C-109/01 vom 23. September 2003 [Akrich]). In seinem
neueren Urteil Jia (EuGH, C-1/05 vom 9. Januar 2007) hat der EUGH jedoch Abstand
genommen von seiner Rechtsprechung im Urtell Akrich und entschieden, dass das
Gemeinschaftsrecht die Mitgliedsstaaten nicht verpflichte, die Gewahrung eines
Aufenthaltsrecht an nachzuziehende Drittstaatsangehorige von elnem rechtmassigen
Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat abhéngig zu machen (vgl. hierzu
Caroni/Meyer/Ott, a.a.0O, S. 152, Rz 504). Dader EUGH die im Urtell Akrich anerkannte
zusétzliche Bewilligungsvoraussetzung zwar nicht als verbindlich, aber auch nicht als
unzuléssig beurteilt hatte, hat es das Bundesgericht abgel ehnt, seine Rechtsprechung zu
andern (vgl. hierzu BGE 134 11 10 E. 3; Caroni/Meyer/Ott, a.a.O, S. 152ff., Rz 504). Seither
hat der EUGH seine im Urteil Jia begonnene Rechtsprechungsanderung konkretisiert und
festgestellt, dass es den Mitgliedstaaten untersagt sei, fir die Einreise von
Drittstaatsangehdrigen, die mit Unionsburgern verheiratet sind, einen rechtméassigen
Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat vorauszusetzen (vgl. hierzu EuGH, C-127/08
vom 25. Juli 2008 [Metock-Praxis|; Caroni/Meyer/Ott, aa.O, S. 155, Rz 505). Das
Bundesgericht hat bis dato seine Rechtsprechung nicht ausdriicklich an die neue Praxis des
EuGH angepasst und die Frage offen gelassen (vgl. hierzu Urteile des Bundesgerichts, 24.
Maérz 2009, 2C_607/2008; vom 13. Februar 2009, 2C_35/2009). 5.3 Der Zweck des FZA
ist, eine parallele Rechtslage zwischen der Schweiz und den Mitgliedstaaten der EU zu



schaffen. Zur Erreichung der Ziele dieses Abkommens treffen die Vertragsparteien ale
erforderlichen Massnahmen, damit in ihren Beziehungen gleichwertige Rechte und
Pflichten wie in den Rechtsakten der Européi schen Gemeinschaft, auf die Bezug
genommen wird, Anwendung finden (Art. 16 Abs. 1 FZA; Alberto Achermann/Martina
Caroni, 8 6 Einfluss der volkerrechtlichen Praxis auf das schweizerische Migrationsrecht,
in: Uebersax/Rudin/Hugi Y ar/Geiser [Hrsg.], Auslanderrecht, 2. Auflage, Basel 2009, Rz
6.47; Marc Spescha, Inlanderdiskriminierung im Auslanderrecht?, in: Aktuelle Juristische
Praxis (AJP) 11/2008, S.1432ff.). Vor diesem Hintergrund kann der Grundsatz formuliert
werden, dass die Bestimmungen des FZA, welche an gemeinschaftliche Garantien
anknupfen, in Anlehnung an die gemeinschaftliche Bedeutung auszulegen sind (vgl. hierzu
Astrid Epiney, Das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit, in:
Schwei zerische Juristen-Zeitung (SJZ) 105/2009, S. 26f.). Demzufolge musste sich die
aktuelle Schweizer Rechtsprechung, um zweckorientiert dem FZA zu folgen, an der
aktuellen Rechtsprechung des EUGH orientieren und das Urteil Metock bel der
Rechtsanwendung heranziehen und anwenden. Dem widerspricht hingegen Art. 16 Abs. 2
FZA, wie nachfolgend dargestellt wird. 5.4 Das FZA ist ein statisches Abkommen. Es ist
nicht evolutiv angelegt und kennt geméss Art. 17 FZA keine automatische Fortschreibung
des "acquis communautaire”. Dies gilt grundsétzlich auch fir die Rechtsprechung. Gemass
Art. 16 Abs. 2 FZA ist fir die Anwendung des Freiziigigkel tsabkommens die einschl&gige
Rechtsprechung des EUGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung (21. Juni 1999)
massgebend. Um den Grundsatz in Art. 16 Abs. 1 FZA und mithin die parallele
Rechtsentwicklung nicht zu missachten, sieht Art. 16 Abs. 2 Satz 2 FZA vor, dassdie
Schweiz Uber die Rechtsprechung nach dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des
Abkommens unterrichtet wird und der Gemischte Ausschuss, bestehend aus Vertretern der
Vertragsparteien, auf Antrag einer Vertragspartel Uber die Auswirkungen dieser
Rechtsprechung entscheidet (vgl. Art. 14 FZA). Diese Regelung entspricht dem
Grundkonzept der bilateralen Vertrage, die institutionelle Autonomie der Parteien zu
wahren, und der Erkenntnis, dass die Rechtsprechung des EUGH mehr als digjenige anderer
Gerichte nicht bloss rechtsanwendend, sondern ausgepragt rechtsschopfend ist. Um zu
vermeiden, dass der EUGH durch eine neue Rechtsprechung faktisch fur die Schweiz
verbindlich neues Recht setzen kann, wird also der "acquisjudiciaire” auf den Zeitpunkt der
Vertragsunterzeichnung festgel egt. Die neue Rechtsprechung des EUGH ist somit fur die
Schweiz genauso wenig automatisch verbindlich wie die neuen Verordnungen und
Richtlinien der EU (vgl. hierzu Achermann/Caroni, aa.0., Rz 6.47; Thomas Cottier/Nicolas
Diebold, Warenverkehr und Freizligigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den
Bilateralen Abkommen, in: Jusletter 2. Februar 2009, Rz 43ff.; Hangj6rg Seiler,
Auswirkungen des EU-Rechts auf Nicht-EU-Mitglieder, XVI. Treffen der obersten

Verwal tungsgerichtshife Osterreichs, Deutschlands, des Fiirstentums Liechtenstein und der
Schweiz vom 18./19. September 2008, Leipzig). Hierbel ist zu beachten, dass das
Bundesgericht eine neue Rechtsprechung des EuGH auch ohne formellen Beschluss des
Gemischten Ausschusses tibernehmen und zu Auslegungszwecken heranziehen kann. So
hat esin BGE 130 Il 113 seine Rechtspraxis dahingehend prézisiert, dass spétere Urteile des
EuGH insbesondere dann massgebend sind, wenn sie die friihere EUGH Rechtsprechung
konkretisieren (vgl. hierzu BGE 13011 113 E. 5.2; 13011 1 E. 3.6.1 [Akrich]). Wie eingangs
bereits erwahnt, hat das Bundesgericht bis dato die Frage der Anwendbarkeit der
Metock-Praxis offengelassen (vgl. hierzu E. 5.2). Somit ist es dem Gemischten Ausschuss
zu Uberlassen, in dieser Angelegenheit zu entscheiden oder allenfalls auf einen



diesbeziiglichen klaren Entscheid des Bundesgerichts zu warten. Schliesslich dussert sich
das Bundesamt fir Migration dahingehend, dass die aktuelle Praxis und mithin die
Rechtsprechung im Urteil Akrich in der Schweiz weiterhin Anwendung findet (vgl. hierzu
Rundschreiben des Bundesamtes fir Migration, 20. Oktober 2008, Nr. 2008.09.08-002). In
Wirdigung dieser Umstande ist festzustellen, dassim vorliegend zu beurteilenden Fall noch
die Akrich-Praxis Anwendung findet, was zur Folge hat, dass der Beschwerdefuhrer keinen
Rechtsanspruch geméss Art. 7 lit. d FZA i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA hat, da er zum
Zeitpunkt des Familiennachzugs keinen rechtsgultigen Aufenthaltstitel in der Schweiz oder
einem EU-Mitgliedstaat hatte.
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In einem néchsten Schritt ist somit zu prifen, ob dem Beschwerdefiihrer zu Unrecht eine
Aufenthaltsbewilligung gemass Art. 44 AuG verwehrt wurde. Laut Art. 44 AuG kann
einem auslandischen Ehegatten und ledigen Kindern unter 18 Jahren von Personen mit
Aufenthaltsbewilligung eine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden, wenn sie mit diesen
zusammenwohnen (lit. a); eine bedarfsgerechte Wohnung vorhanden ist (lit. b); und sie
nicht auf Sozialhilfe angewiesen sind (lit. ¢). Art. 44 AuG begrtindet keinen
Nachzugsanspruch, vielmehr liegt die Bewilligung des Familiennachzugs im behdrdlichen
Ermessen, welches all erdings pflichtgemass auszutiben ist. Jedoch ist diese Bestimmung
nicht anwendbar auf aufenthaltsberechtigte Burger der EU, welche in Drittstaaten
wohnhafte Familienangehorige nachziehen wollen. Dadiesfalls fur die Frage des
zulassungsberechtigten Personenkreises das FZA - zumindest nach der in casu geltenden
Akrich-Praxis - nicht anwendbar ist, besteht bezliglich der beschriebenen Fallkonstellation
eine Gesetzed licke. Insofern der Gesetzgeber erkléartermassen eine rechtsgleiche
Behandlung von Schweizerinnen und Schweizern mit Burgern der EU angestrebt hat,
musste ein Nachzugsanspruch der in Drittstaaten wohnhaften Familienangehorigen von
Burgern der Européischen Union analog zu Art. 42 Abs. 1 AuG zu gewahren sein (vgl.
hierzu Marc Spescha, in: Spescha/Thir/Zind/Bolzli [Hrsg.], Kommentar Migrationsrecht,
Zilrich 2008, S. 101). Vorliegend kann diese Frage aber offen gelassen werden, da - wie
nachstehend ausgeftihrt wird - Widerrufsgrinde gemass Art. 62 AuG gegeben sind.
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-12.(...) KGE VV vom 21. Oktober 2009 i.S. G. (810 09 98) Gegen dieses Urtell hat G.
beim Bundesgericht Beschwerde in 6ffentlichrechtlichen Angel egenheiten erhoben.
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