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Regeste

Familienzusammenfihrung (v.A.)

Erwagungen

E.11

Verfligungen des SEM betreffend Familiennachzug nach Art. 85 Abs. 7 AIG (SR 142.20)
sind mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (Art. 112 Abs. 1 AIG
1.V.m. Art. 31 ff. VGG). Dieses entscheidet endgiltig (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 3 BGG).

E.12

Das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Der Beschwerdefuhrer ist zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Auf die frist-
und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1
VwWVG).

E.2

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes sowie die
Unangemessenheit gertigt werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwal tungsgericht wendet
das Bundesrecht von Am-tes wegen an. Esist geméass Art. 62 Abs. 4 VwWVG an die
Begrundung der Begehren nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen al's
den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abwelisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheids (vgl. BVGE 2014/1 E. 2).

E.3.1

Der Beschwerdefuhrer will fir den beantragten Familiennachzug aufgrund seiner
Flichtlingseigenschaft die Regelung zum Familienasyl gemass Art. 51 AsylG (SR 142.31)
angewandt wissen.

E.32

Gemass Art. 51 Abs. 1 AsylG werden Ehegatten von Fluchtlingen und ihre minderjahrigen
Kinder als Fluchtlinge anerkannt und erhalten Asyl, wenn keine besonderen Umstande
dagegensprechen. Wurden die anspruchsberechtigten Personen nach Absatz 1 durch die
Flucht getrennt und befinden sie sich im Ausland, so ist ihre Einreise auf Gesuch hin zu
bewilligen (Art. 51 Abs. 4 AsylG). Diese Bestimmungen kommen einerseits zur
Anwendung, wenn der sich in der Schweiz befindenden Person Asyl gewéhrt wurde und



sich die einzubeziehenden Personen im Ausland befinden. Andererseits ist sie anwendbar,
wenn die in der Schweiz al's Flichtling anerkannte Person lediglich vorléufig aufgenommen
wurde und sich die einzubeziehenden Familienmitglieder bereitsin der Schweiz aufhalten
(BVGE 2019 VI/8 E. 4.1). Fur im Ausland |ebende Familienangehorige einesin der
Schweiz vorlaufig aufgenommenen Fltichtlings kommt hingegen nur die Moglichkeit des
Familiennachzugs nach Art. 85 Abs. 7 AIG in Betracht, da diese Bestimmung als lex
specialis spezifisch auf vorlaufig aufgenommene Flichtlinge und vorlaufig aufgenommene
Personen zugeschnitten ist und ein strengeres Nachzugsregime als Art. 51 AsylG statuiert
(BVGE 2017 VII/8 E. 5.3; Urteile des BV Ger F-1415/2020 vom 25. November 2021 E. 3;
F-1450/2020 vom 8. April 2021 E. 6.3; F-2213/2018 vom 1. Februar 2021 E. 7.7). Der
Familiennachzug und Einschluss in die vorléufige Aufnahme ist vorliegend somit einzig
nach Art. 85 Abs. 7 AIG zu prifen.

E.4

Gemass Art. 85 Abs. 7 AIG kdnnen Ehegatten und ledige Kinder unter 18 Jahren von in der
Schweiz vorlaufig aufgenommenen Personen und vorlaufig aufgenommenen Flichtlingen
frihestens drei Jahre nach Anordnung der vorlaufigen Aufnahme nachgezogen und in diese
eingeschlossen werden, wenn sie mit diesen zusammenwohnen (Bst. a), eine
bedarfsgerechte Wohnung vorhanden (Bst. b) und die Familie nicht auf Sozialhilfe
angewiesen ist (Bst. ¢), sie sich in der am Wohnort gesprochenen Landessprache
verstandigen kénnen (Bst. d) und die nachziehende Person keine jahrlichen

Erganzungsl eistungen nach dem Bundesgesetz Uber Erganzungsleistungen zur Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung vom 6. Oktober 2006 (ELG, SR 831.30) bezieht
oder wegen des Familiennachzugs beziehen konnte (Bst. €). Diese Bestimmung wird in der
Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit
(VZAE, SR 142.201) konkretisiert. Gemass Art. 74 Abs. 3 VZAE ist das Gesuch um
Einbezug in die vorlaufige Aufnahme innerhalb von funf Jahren und das Gesuch fir den
Nachzug von Kindern tber zwolf Jahren innerhalb von zwolf Monaten nach Ablauf der
dreijahrigen Wartefrist nach Art. 85 Abs. 7 AIG einzureichen. Ein nachtraglicher
Familiennachzug ist nur aus wichtigen familidren Grinden moglich (Art. 74 Abs. 4 VZAE).
Der besonderen Situation vorlaufig aufgenommener Flichtlinge ist beim Entscheid Uber das
Familiennachzugsgesuch Rechnung zu tragen (Art. 74 Abs. 5 VZAE).

E.51

Die Vorinstanz fuhrte in der angefochtenen Verfiigung aus, es sei davon auszugehen, dass
die materiellen Voraussetzungen fur einen Familiennachzug und Einschlussin die
vorlaufige Aufnahme gemass Art. 85 Abs. 7 AIG grundsétzlich erflllt seien. Das Kriterium
der Sozialhilfeunabhangigkeit und die Frage der Gultigkeit des Arbeitsvertrags der Ehefrau
konnten jedoch offenbleiben, da die Familienangehdrigen des Beschwerdefthrersihrer auf
Art. 90 Abs. 1 Bst. b AIG beruhenden Pflicht, | dentitétspapiere zu beschaffen, nicht
nachgekommen seien. Somit sei die Identitét der Familienangehdrigen nicht geklért und die
allgemeine Einreisevoraussetzung gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. aAlG in der Form eines
anerkannten Auswel spapieres nicht erfillt.

E.5.2

Nachfolgend ist vorfrageweise zu klédren, ob Art. 5 Abs. 1 Bst. a AlG im Rahmen des
Familiennachzugs (von vorlaufig aufgenommenen Flichtlingen) gemass Art. 85 Abs. 7
AlG Anwendung findet.



E.6.1

Der Beschwerdefuhrer machte in der Beschwerde geltend, es erscheine ihm nicht
zutreffend, dass der Gesetzgeber nebst den V oraussetzungen von Art. 85 Abs. 7 AIG flr
den Familiennachzug von vorlaufig aufgenommenen Fllchtlingen auch die allgemeinen
Einreisevoraussetzungen von Art. 5 A1G habe angewandt wissen wollen. Diese seien nicht
mit Blick auf vorlaufig aufgenommene Flichtlinge und deren Familienmitglieder verfasst
worden, sondern fur ausl andische Personen im Allgemeinen. Die Vorinstanz trage der
besonderen Situation von vorlaufig aufgenommenen Flichtlingen im Widerspruch zu Art.
74 Abs. 5 VZAE nicht Rechnung (Akten des Bundesverwaltungsgerichts [BV Ger-act.] 1).

E.6.2

Inihrer Vernehmlassung vom 2. November 2020 fihrte die Vorinstanz aus, die allgemeinen
Einreisevoraussetzungen gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. a AlG wirden aus systematischer Sicht
fur alle auslandischen Personen und damit auch fr vorlaufig aufgenommene Flichtlinge
gelten. Der fundamentale Zweck des Erfordernisses des Rel sedokuments bestehe nach Art.
6 Abs. 4 Bst. ader Verordnung uber die Einreise und die Visumserteilung (VEV; SR
142.204) in der Feststellung der Identitét der Inhaberin oder des Inhabers. Die Schweizer
Behorden mussten zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit wissen, wer das Hoheitsgebi et
der Schweiz betrete und sich hier aufhalte. Es sei nicht angezeigt, beim Familiennachzug
fur vorlaufig aufgenommene Fliichtlinge im Gegensatz zu anderen auslandischen Personen
in Bezug auf das grundlegende Erfordernis von Reisedokumenten geringere Anforderungen
zu stellen (BV Ger-act. 6).

E.6.3

In seiner Replik vom 3. Januar 2021 brachte der BeschwerdefUhrer vor, selbst wenn man
die Anwendbarkeit von Art. 5 AIG im Rahmen von Art. 85 Abs. 7 Al1G bejahen mdéchte, so
konne nicht gesagt werden, dass der besonderen Situation von vorlaufig aufgenommen
Flichtlingen bei den Einreisevoraussetzungen nicht Rechnung getragen werden solle. Es sei
offenkundig, dass diese Personengruppe im Gegensatz zu gewohnlichen auslandischen
Personen mit mehr Problemen bei deren Erfillung konfrontiert sein kdnnten, wo sie doch
eine Fluchtgeschichte mit sich tragen wirden und ihre ausserordentliche Migration nicht
gleichermassen planen, organisieren und durchfihren kénnten (BV Ger-act. 8).

E.71

Der Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 1 Bst. aAlG ist nachfolgend durch Auslegung zu
bestimmen.

E.7.2

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut des Gesetzes. st der Text nicht ganz
klar und sind verschiedene I nterpretationen moglich, so muss nach der wahren Tragweite
der Bestimmung gesucht werden, wobei alle Auslegungselemente zu berticksichtigen sind
(Methodenpluralismus). Dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem
Text zugrunde liegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die
Norm steht (BGE 138 Il 440 E. 13). Eine historisch orientierte Auslegung ist fur sich allein
nicht entscheidend. Andererseits vermag aber nur sie die Regelungsabsicht des
Gesetzgebers (die sich insbesondere aus den Materialien ergibt) aufzuzeigen, welche
wiederum zusammen mit den zu ihrer Verfolgung getroffenen Wertentscheidungen
verbindliche Richtschnur des Gerichts bleibt, auch wenn es das Gesetz mittels



teleologischer Auslegung oder Rechtsfortbildung veranderten, vom Gesetzgeber nicht
vorausgesehenen Umsténden anpasst oder es erganzt (BGE 138V 23 E. 3.4.1).

E. 731

Die grammatikalische Auslegung stellt auf Wortlaut, Wortsinn und Sprachgebrauch ab.
Unter Sprachgebrauch ist dabei in der Regel der allgemeine Sprachgebrauch zu verstehen.
Massgebliches Element der grammatikalischen Auslegung ist der Gesetzestext
(HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10.
Aufl. 2020, S. 24, Rz. 91 ff.).

E. 732

Art. 5 Abs. 1 Bst. aAlG lautet im Wortlaut folgendermassen: «Auslanderinnen und
Auslénder, diein die Schweiz einreisen wollen, missen Gber ein fir den Grenzibertritt
anerkanntes Ausweispapier und tber ein Visum verfugen, sofern dieses erforderlich ist».
Aus diesem Wortlaut ergeben sich keine Hinweise auf einen eingeschrankten
Anwendungsbereich der Einreisevoraussetzung. Die Bestimmung spricht von
«Auslanderinnen und Auslandern, die in die Schweiz einreisen wollen», ohne dabei nach
dem Rechtsgrund der Einreise zu unterscheiden oder verschiedene Kategorien von
einreisewilligen aus andischen Personen zu bilden. Aus Sicht der Schweiz ist dabel
Auslander, wer nicht die schwel zerische Staatsangehorigkeit besitzt (vgl. BGE 13511 1 E.
3.4). Der franzosische Wortlaut der Norm weist mit noch grésserer Deutlichkeit auf einen
umfassenden personlichen Anwendungsbereich dieser Einreisevoraussetzung hin, indem
dort die Formulierung «tout étranger» verwendet und damit die Geltung fur samtliche
auslandischen Personen betont wird. Auch hier werden keine Vorbehalte ersichtlich. Das
Gleiche gilt fur die italienische Fassung. Die vom Beschwerdeftihrer vertretene Ansicht,
dassim Rahmen von Art. 85 Abs. 7 Al G die Einreisevoraussetzungen keine Anwendung
finden durften, ist damit bereits mit dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 Bst. a AIG kaum zu
vereinbaren.

E.74.1

Die historische Auslegung stellt auf den Sinn ab, den man einer Norm zur Zeit ihrer
Entstehung gab. Eine Norm soll so gelten, wie sie vom Gesetzgeber vorgesehen worden
war; die rechtsanwendenden Organe sind nach dem Prinzip der Gewaltenteilung gehalten,
die Entscheidungen des Gesetzgebers zu respektieren. Anhaltspunkte zur Ermittlung des
Willens des Gesetzgebers liefern die Materialien zur Entstehung einer Gesetzesnorm:
Entwirfe, amtliche Berichte, Botschaften des Bundesrates und Protokolle der
Ratsverhandlungen. Die einzelnen Kategorien von Materialien werden unterschiedlich
gewichtet. Bei Bundesgesetzen stehen die Botschaft des Bundesrates - soweit die Réte ihr
folgen - und die Voten der Berichterstatter der vorberatenden Kommissionen im National-
und Sténderat im Vordergrund, wahrend sonstige Einzelvoten von Ratsmitgliedern in der
Regel nur geringes Gewicht haben (HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, aa.0.,
S. 26 1., Rz. 101 f.). Hat der Wille des Gesetzgebers im Gesetzestext keinen Niederschlag
gefunden, soist er fir die Auslegung nicht entscheidend (BGE 139 111 368 E. 3.2; 137 V
167 E. 3.2).

E.74.2

Den Materialien zum altrechtlichen Art. 5 Abs. 1 AuG (AS 2007 5437), welcher mit der
heutigen Regelung weitestgehend identisch ist, ist zu entnehmen, dass auch der Gesetzgeber
von einer allgemeinen Glltigkeit der Einrelsevoraussetzungen ausging. So lehnte der



zustandige Kommissionssprecher in der Plenumsdiskussion im erstberatenden Nationalrat
verschiedene beantragte V erscharfungen mit der Begriindung ab, die
Einreisevoraussetzungen seien allgemeiner Natur und auf sédmtliche Arten des Aufenthalts
anwendbar («Concernant ces conditions d'entrée qui, je le répete, sont générales et
sappliquent atous les types de séour, nous n‘avons pas a durcir les contréles dans ce
domine-1a.»; vgl. AB 2004 N 666 und Egli/Meyer, in: Caroni/Géchter/Thurnherr (Hrsg.),
Stampflis Handkommentar zum Bundesgesetz tiber die Auslanderinnen und Auslénder,
2010, Art. 5N. 1). Dem Vorschlag der vorberatenden Kommission, dem bundesrétlichen
Gesetzesentwurf zu folgen, wurde schliesslich zugestimmt (AB 2004 N 666 f.). Auch der
Standerat folgte dem Antrag der Kommission und stimmte dem Entwurf des Bundesrats
diskussionslos zu (vgl. AB 2004 S673f.).

E. 743

Die historische Auslegung ergibt somit, dass die Einreisevoraussetzung nach Art. 5 Abs. 1
Bst. a AIG grundsétzlich auf sémtliche ausl &ndische Personen Anwendung finden soll, die
beabsichtigen, in die Schweiz einzureisen. Dies hat unabhangig vom Rechtsgrund ihrer
Einreise zu gelten. Die Anwendung der V oraussetzung eines fur den Grenzibertritt
anerkannten Auswei spapiers muss jedoch im Einklang mit Gbergeordnetem Recht erfolgen.
So geht aus den Materialien nicht hervor, dass die Rate bewusst von volkerrechtlichen
Verpflichtungen abweichen wollten. Vielmehr wies der Bundesrat in der Gesetzesbotschaft
gerade darauf hin, dass das FZA (SR 0.142.112.681) ein weitergehendes Recht auf Einreise
gewahre. Daneben bestehe vereinzelt, insbesondere gestiitzt auf die Bestimmungen des
Abkommens vom 28. Juli 1951 Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge (FK, SR 0.142.30)
oder der EMRK ein volkerrechtlich geschitzter Anspruch auf Einreise und Aufenthalt (vgl.
BBI 2002 3774). Uber die Geltung der «Schubert»-Praxis, wonach bei einem bewussten
Abweichen vom V 6lkerrecht das Landesrecht grundsétzlich Vorrang hat (vgl. BGE 139 |
16 E. 5.1 m.w.H.), braucht im vorliegenden Fall deshalb nicht entschieden zu werden. Die
Einreisevoraussetzung eines anerkannten Ausweispapiers gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. aAlIG
Ist einer volkerrechtskonformen Anwendung zuganglich. Die weiteren
Auslegungsmethoden bestétigen das Ergebnis der grammatikalischen und historischen
Auslegung.

E.751

Die zeitgemasse (auch geltungszeitliche) Auslegung stellt auf das Normversténdnis und die
Verhdltnisse ab, wie sie gegenwartig, das heisst zur Zeit der Rechtsanwendung bestehen.
Massgebliches Element ist somit der Sinn der Norm, wie er heute im Rahmen der
geltungszeitlichen Umstéande erscheint (HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR,
aaO, S 28, Rz. 114 ff.).

E. 752

Fir eine geltungszeitliche Erfassung des Anwendungsbereichs der Einreisevoraussetzungen
gemass Art. 5 Abs. 1 AIG erweist sich insbesondere der am 1. Dezember 2019 in Kraft
getretene Art. 5 Abs. 3 AIG als aussagekréftig. Diese Bestimmung sieht vor, dass der
Bundesrat Ausnahmen von den Einreisevoraussetzungen nach Absatz 1 aus humanitéren
Grunden oder Grunden des nationalen Interesses oder aufgrund internationaler
Verpflichtungen vorsehen kann. In der entsprechenden Botschaft fuhrte der Bundesrat aus,
Art. 5 AlG enthalte in einer abschliessenden Regelung die allgemeinen
Einreisevoraussetzungen fur alle Drittstaatsangehorigen unabhangig von der



Aufenthaltsdauer in der Schweiz. Die Kompetenz des Bundesrates, Ausnahmen von diesen
V oraussetzungen vorzusehen, solle nun formell geregelt und damit eine Gesetzesllicke
geschlossen werden. Dabel werde die Formulierung der Verordnung (EU) Nr. 2016/399 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2016 tiber einen Gemeinschaftskodex
fur das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex; K odifizierter
Text), ABI. L 77/1 vom 23.03.2016 (nachfolgend: SGK) tbernommen und die bereits
bestehende Praxis formalisiert, welche in der am 15. September 2018 in Kraft getretenen
VEV konkretisiert worden sai (vgl. BBI 2019 208, 219). In der Gesetzesberatung war die
Einflhrung des Absatzes 3 in der vom Bundesrat vorgeschlagenen (heute in Kraft
stehenden) Form unbestritten und gab zu keinen Diskussionen Anlass (AB 2019 S 184 f.,
589; AB 2019 N 801, 803, 1367). Die fur das Geschéft zustandige Bundesrétin strich in
beiden Réten hervor, die schon heute bestehende Kompetenz des Bundesrates, insbesondere
aus humanitéren Grinden Ausnahmen von den allgemeinen Einrei sevoraussetzungen
vorzusehen, solleim AlG ausdriicklich geregelt werden. Diese Ausnahmemdglichkeiten
entsprachen dem SGK (AB 2019 S 184; AB 2019 N 803).

E. 753

Auch die geltungszeitliche Auslegung ergibt somit, dass die Einreisevoraussetzung gemass
Art. 5 Abs. 1 Bst. aAlG grundsétzlich auf sémtliche auslandische Personen anwendbar ist,
gleichzeitig aber unter dem Vorbehalt der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz
steht. Darunter fallt neben den bereits erwdhnten EMRK, FK und FZA insbesondere auch
das Schengen-Recht. Dieses schrankt die national staatlichen Befugnisse insoweit ein, als es
einheitliche Voraussetzungen fur Einreise und Visum aufstellt (vgl. statt vieler Urteil des
BV Ger F-643/2022 vom 17. Mé&rz 2022 E. 3.2).

E.7.6

In dieses Auslegungsergebnis reiht sich schliesslich auch eine systematische
Normauslegung ein. Bei einer solchen wird der Sinn einer Rechtsnorm bestimmt durch ihr
Verhdltnis zu anderen Rechtsnormen und durch ihre Stellung im Geflige der Rechtsordnung
(vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, aa.0., S. 25, Rz. 97 ff.). Art. 5 AIG
muss bereits aufgrund seiner Stellung am Anfang des dritten Gesetzeskapitels «Ein- und
Ausreise» und infolge der einleitenden Positionierung der Regelung im AIG als
Grundlagennorm verstanden werden. Dies |8sst auf einen umfassenden Anwendungsbereich
der Einreisevoraussetzungen mit den dargestellten Einschrankungen schliessen. Letzteres
ergibt sich auch daraus, dass der Bestimmung der Art. 2 AlIG vorangesetzt ist, welcher den
allgemeinen Geltungsbereich des AIG unter den Vorbehalt volkerrechtlicher Vertrage stellt
(Abs. 1).

E.8

Im Ergebnisist festzuhalten, dass eine methodenpluralistische Auslegung von Art. 5 Abs. 1
Bst. aAlG zum Ergebnis fuhrt, dass die in dieser Bestimmung vorgesehene
Einreisevoraussetzung eines fur den Grenzibertritt anerkannten Ausweispapiersim
Grundsatz fir alle auslandischen Personen gilt, die in die Schweiz einreisen wollen. Die
Bestimmung ist volkerrechtskonform auszulegen. Der Gesetzgeber wollte von diesen
Verpflichtungen nicht abweichen. Dem verfassungsrechtlichen Anwendungsgebot
volkerrechtlicher Bestimmungen geméass Art. 190 BV kann somit ohne Rucksicht auf die
Schubert-Praxis Rechnung getragen werden. Dieses Auslegungsergebnis deckt sich mit der
sténdigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach die Schweiz - wie



andere Staaten auch - grundsétzlich nicht gehalten ist, ausléndischen Personen die Einreise
zu gestatten. Vorbehdltlich volkerrechtlicher Verpflichtungen handelt es sich dabei um
einen autonomen Entscheid (vgl. statt vieler BV GE 2009/27 E. 3; 2014/1 E. 4.1.1; Peter
Uebersax, Einreise und Anwesenheit, in: Uebersax/Rudin/Hugi Y ar/Geiser [Hrsg.],
Auslénderrecht, 2009, Rz. 7.60).

E.91

Die Anwendung der Einreisevoraussetzung gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. aAlG im Kontext des
Familiennachzugs und des Einbezugs in die vorlaufige Aufnahme geméss Art. 85 Abs. 7
AIlG hat sich insbesondere an den nachfolgenden Grunds&tzen zu orientieren:

E.9.2

Eine - wie vorliegend etwa infolge fehlender Ausweispapiere verfligte -
Einreiseverweigerung kann verschiedene Grund- und Menschenrechte wie auch
verfassungsmassige Prinzipien tangieren (vgl. Egli/Meyer, a.a.O., N. 60). Im Vordergrund
stehen die Garantie des Privat- und Familienlebens gemass Art. 8 Abs. 1 EMRK und die aus
den EU/EFTA-Personenfrei zligi gkeitsabkommen abgel eiteten Anspriiche. Angehoérigen der
EU/EFTA-Staaten kommt im Hinblick auf eine selbstandige oder unselbstandige
Erwerbstatigkeit, auf eine von der Freizlgigkeitsordnung geschiitzte
Dienstleistungserbringung sowie auf eine erwerbslose Anwesenheit ein staatsvertraglicher
Anspruch auf Einreise zu. Das Recht erstreckt sich auch auf die von der
Freizlgigkeitsregelung erfassten Familienangehorigen (vgl. Uebersax, a.a.O., Rz. 7.62).
Dies flhrt dazu, dass die landes- und schengenrechtlichen Einreisevoraussetzungen nur fr
Drittstaatsangehorige Geltung beanspruchen. Besteht ein auf Art. 8 Abs. 1 EMRK bzw.
dem deckungsgleichen Art. 13 Abs. 1 BV beruhender Anspruch auf Anwesenheit, leitet
sich daraus auch ein Anspruch auf Einreise ab (vgl. Uebersax, a.a.O., Rz. 7.66). Die
Zulassigkeit der Einreiseverweigerung ist diesfalls an den Voraussetzungen nach Art. 8
Abs. 2 EMRK beziehungsweise Art. 36 BV zu messen. Sie bedarf insbesondere eines
zuléssigen offentlichen Interesses und muss verhaltnismassig sein.

E.93

Die EMRK verschafft keinen absoluten Anspruch auf Einreise und Aufenthalt respektive
auf Wahl des fir das Familienleben am geeignetsten erscheinenden Orts, oder auf einen
besonderen Aufenthaltstitel. Vielmehr erweist sich eine aufenthal tsbeendende oder
-verweigernde, im Schutz- und Anwendungsbereich von Art. 8 EMRK liegende
Massnahme al's zulassig, wenn sie gesetzlich vorgesehen ist, einem legitimen Zweck im
Sinnvon Art. 8 Ziff. 2 EMRK entspricht und zu dessen Realisierung in einer
demokratischen Gesell schaft «notwendig» erscheint (vgl. BGE 1431 21 E. 5.1 und 135 |
153 E. 2.1). Im hier interessierenden Zusammenhang ist festzustellen, dass der Européische
Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) akzeptiert, dass Massnahmen zur Identifizierung
von Individuen der Abwehr von Gefahren fir Personen und Eigentum sowie der
Bekampfung von Identitétsbetrug und damit dem legitimen Ziel der Wahrung der
oOffentlichen Sicherheit im Sinne von Art. 8 Ziff. 2 EMRK dienen kdnnen bzw. dass damit
auf Probleme der offentlichen Sicherheit geméss dieser Bestimmung reagiert werden kann
(vgl. Urtell SAA.S. gegen Frankreich vom 1. Juli 2014, 43835/11, § 115, 139 und fur den
Rechtfertigungsgrund der offentlichen Sicherheit im Zusammenhang mit

| dentifikationsmassnahmen und dem Recht auf Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit gemass Art. 9 EMRK auch Urteil Mann Singh gegen Frankreich vom 13.



November 2008, 24479/07, m.w.H.). Bei der Pflicht, ein fir den Grenzibertritt anerkanntes
Ausweispapier auf sich zu tragen, handelt es sich um eine solche Mass-nahme.

E.94

Zu beachten ist in einem fllchtlingsrechtlichen Kontext sodann, dass das Formalerfordernis
eines gultigen Reisedokuments fir Geflichtete oft nicht zu erfllen ist, weil dieses
entweder aufgrund einer staatlichen Verfolgung im Herkunftsland nicht ausgestel It bzw.
beantragt werden konnte oder das Dokument im Rahmen der Fluchtbewegung verloren ging
oder bewusst zerstort wurde, etwa um Hindernisse auf der Flucht bzw. bei der Einreise zu
vermeiden (vgl. Stephan Klammer, in: Hruschka (Hrsg.), Genfer Flichtlingskonvention,
Handkommentar, 2022, Art. 28 N. 1). Dieser Lebensredlitét ist beim Entscheid Gber die
Gewahrung des Familiennachzugs zu in der Schweiz vorlaufig aufgenommenen Personen
mit Flchtlingsstatus Rechnung zu tragen (vgl. Art. 74 Abs. 5 VZAE).

E.95

Im Zusammenhang mit der Ausstellung von Reisedokumenten an Schriftenlose hélt das
Bundesverwaltungsgericht im Weiteren in standiger Rechtsprechung fest, dass die Frage,
ob die Beschaffung von Reisedokumenten bei den Heimatbehdrden von den betreffenden
Personen verlangt werden kann, also die Zumutbarkeit geméss Art. 10 Abs. 1 Bst. ader
Verordnung tber die Ausstellung von Reisedokumenten fur auslandische Personen vom 14.
November 2012 (RDV, SR 143.5), nach objektiven Massstében zu beurteilen ist. Die
Kontaktaufnahme mit den zustandigen Behorden des Heimat- oder Herkunftsstaats kann
namentlich von schutzbedurftigen und asylsuchenden Personen nicht verlangt werden (Art.
10 Abs. 3RDV). Dasselbe gilt in der Regel auch fir Personen, welche infolge
Unzuldssigkeit des Wegweisungsvollzugs vorlaufig aufgenommen wurden (vgl. Art. 83
Abs. 1i.V.m. Abs. 3 AIG). Alsunmdglich im Sinne von Art. 10 Abs. 1 Bst. b RDV gilt die
Beschaffung eines Reisepapiers grundsatzlich dann, wenn sich die auslandische Person bei
den Behorden ihres Heimatstaates um dessen Ausstellung bemiiht, diese aber ohne
zureichende Grinde verweigert wird (zum Ganzen siehe BV GE 2014/23 E. 5.2-5.4
m.w.H.).

E.9.6

Schliesslichist auf die algemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundsétze
hinzuwei sen, welchen auch das Familiennachzugsverfahren gemass Art. 85 Abs. 7 AIG
grundsétzlich folgt. Fir das VVorliegen einer Tatsache ist vorbehdltlich gesetzlicher
Sonderbestimmungen der volle Beweis zu erbringen. Gelingt der Beweis nicht, so geht die
Beweislosigkeit nach der Ublichen Beweislastregel zu Lasten dessen, der aus der Tatsache
Rechte ableitet (Art. 8 ZGB). Es gilt sodann der Untersuchungsgrundsatz, der die
Verantwortung fur die Ermittlung des Sachverhalts der Behdrde auferlegt (Art. 12 VwVG).
Dieser wird relativiert durch die Pflicht der Partei, an der Ermittlung des Sachverhalts
mitzuwirken (Art. 13 Abs. 1 VwWVG). Wie Art. 90 AIG als spezialgesetzliche Regelung
ausdrucklich vorsieht, sind Auslanderinnen und Auslénder sowie an Verfahren nach dem
Auslandergesetz beteiligte Dritte verpflichtet, an der Feststellung des massgebenden
Sachverhalts mitzuwirken. Sie missen insbesondere zutreffende und vollstandige Angaben
uber die fur die Regelung des Aufenthalts wesentlichen Tatsachen machen, die
erforderlichen Beweismittel unverziglich einreichen oder sich darum bemthen, sie
innerhalb einer angemessenen Frist zu beschaffen, sowie gultige und anerkannte

Auswei spapiere vorlegen oder bei deren Beschaffung durch die Behdrden mitwirken. Den



Parteien konnen jedoch nur insoweit Mitwirkungspflichten auferlegt werden, as deren
Erfullung zumutbar ist. Was a's zumutbar anzusehen ist, bestimmt sich dabei nach den
konkreten Umstanden (vgl. Krauskopf/Emmenegger/Babey, in: Waldmann/Wei ssenberger
(Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, 2. A., 2016, Art. 13 N. 46 ff., S. 304 f. m.w.H.).

E. 10

Nach dem Ausgefihrten ist im Sinne einer Gesamtwirdigung folgendes festzuhalten: Die
bisherige - zum Tell implizit angewendete - Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, wonach allein das Fehlen gultiger Ausweispapiere der
Nachzuziehenden kein Grund fr die Verweigerung eines Familiennachzugs gestitzt auf
Art. 85 Abs. 7 AlG ist (vgl. Urtell des BV Ger F-1415/2020 vom 25. November 2021 E. 8
m.w.H.), ist zu prazisieren: Der Familiennachzug nach Art. 85 Abs. 7 AIG setzt
grundsétzlich vor-aus, dass die Identitét der Nachzuziehenden erstellt ist (vgl. Urteil des
BV Ger E-638/2013 vom 16. Juli 2013, S. 8). Eine Verweigerung des Familiennachzugs
geméss Art. 85 Abs. 7 AIG einzig gestitzt auf fehlende Ausweispapiere der
nachzuziehenden Personen in Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Bst. a AlG kann deshalb -
unter Vorbehalt der Einhaltung Ubergeordneten Rechts - dann erfolgen, wenn ernsthafte
Zweifel an der Identitét der Familienangehorigen bestehen, die auf keinem anderen Weg
behoben werden kénnen und eine zumutbare Mitwirkung der betreffenden Personen an der
tatsachlich moglichen | dentitétsabklarung unterblieben ist. Steht der Familiennachzug zu
einer vorlaufig aufgenommenen Person mit Flchtlingsstatus zur Debatte, ist diesem
Umstand (unter anderem) bei der Frage nach der Zumutbarkeit der Mitwirkung bei der

| dentitétsfeststellung Rechnung zu tragen.

E. 111

Die Familienverhaltnisse prasentieren sich vorliegend folgendermassen: Gemass einer vom
Institut fir Rechtsmedizin des Kantonsspitals Aarau vorgenommenen
Abstammungsbegutachtung mittels DNA-Analyseist der Beschwerdefihrer der biologische
Vater und B. die biologische Mutter von C. und D. . Belege fur
eine rechtsguiltig geschlossene Ehe zwischen dem Beschwerdefthrer und B. und
fUr eine rechtliche Elternschaft liegen nicht vor. Der Beschwerdefihrer brachte im
vorinstanzlichen Verfahren vor, die Ehein Tibet traditionell geschlossen und keine
behordliche Registrierung veranlasst zu haben (Akten der Vorinstanz [SEM-act.] B12).

E.11.2

Nachdem das SEM im Oktober 2018 Kenntnis von der biologischen Verwandtschaft im
oben erwahnten Sinn erhalten hatte, forderte esam 5. Marz 2019 vom Beschwerdef iihrer
einen Uber die Person von B. ausgestellte Bestétigung des Bureau of His Holiness
the Dalai Lamain Neu-Delhi ein (SEM-act. B15). Mit Eingabe vom 10. April 2019 machte
der Beschwerdefiihrer geltend, eine entsprechende Bestétigung sei ihm dort verweigert
worden (SEM-act. B16). Die Vorinstanz erkundigte sich daraufhin mit E-Mail vom 9. Mai
2019 bei der schweizerischen Botschaft in Neu-Delhi nach dem Wahrheitsgehalt dieser
Aussage. Mit E-Mail vom gleichen Tag antwortete diese, dass das Buro des Dalai Lama
weiterhin solche Bestétigungen ausstelle (SEM-act. B19). Im Rahmen der weiteren
Sachverhaltsinstruktion hielt das SEM gegeniiber dem Beschwerdefiihrer an dieser
Auffassung fest. Sodann fuhrte esin einem Schreiben vom 5. Juni 2020 aus, gemass
aktuellem Kenntnisstand sei davon auszugehen, dass Personen tibetischer Herkunft, welche
sich in Indien befinden wirden, Uber ein «Registration Certificate» (nachfolgend: RC), ein



«ldentity Certificate» (nachfolgend: 1C) sowie ein «Green Book» verfligen wirden. Der
Beschwerdefiihrer werde deshalb aufgefordert, die Kopien der I dentitétsdokumente bis zum
3. Juli 2020 einzureichen (SEM-act. B, unpaginierte Seiten). Am 19. Juni 2020 reichte der
Beschwerdefiihrer ein E-Mail vom 15. Juni 2020 zu den Akten, in welchem ein «Protocol
Officer» des Bureau of His Holiness the Dalai Lama ausfiihrte, sie hétten Instruktionen,
keine «bona-fide letter» mehr auszustellen («We have strict instruction from Kashag to not
Issue any support letter or bonafide letter for Swiss family reunion purposes.»; SEM-act. B,
unpaginierte Seiten).

E.113

In der angefochtenen Verfligung fuhrte das SEM schliesslich aus, geméss Art. 7 VEV
konnten Ausnahmen von der Rei sedokumentenpflicht in begriindeten Féllen bewilligt
werden, insbesondere aus humanitéren Grinden oder zur Wahrung nationaler Interessen.
Beides sei im Fall des Beschwerdefuhrers nicht ersichtlich und eine Ausnahme damit nicht
angezeigt. Er habe die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen, zumal die eingeforderte
Mitwirkung erflllbar, zumutbar und zur Abklarung der entscheidrelevanten Tatsachen
geeignet gewesen sei (BVGer-act. 1, Beilage 1).

E. 114

Der Beschwerdefuhrer machte in der Beschwerde geltend, er sei mit der Einschatzung des
SEM nicht einverstanden, dass er und seine Familienmitglieder ihrer Mitwirkungspflicht
nicht hinreichend nachgekommen seien. Die Vorinstanz stelle sich auf den Standpunkt, dass
laut einer eigenen Abklarung vom 9. Mai. 2019 davon ausgegangen werden diirfe, dass es
nicht zutreffe, dass das Tibet Bureau keine «bona-fide letter» ausstelle. Dies konne er mit
einem beigelegten E-Mail vom 15. Juni 2020 widerlegen. Sollte das SEM auf seinem
Standpunkt beharren, bitte er um Einsichtnahme in die genannten Abkl&rungen. Auch die
pauschale Aussage, dass Tibeter in Indien ohne Probleme zu indischen Identitatspapieren
gelangen konnten, treffe so nicht zu. Seine Angehdrigen wirden kein RC erhaten, weil sie
keine Papiere, wie namentlich eine Geburtsurkunde vorlegen konnten. Das RC wiederum
sei Voraussetzung um ein IC zu erhalten. Aufgrund ihrer illegalen Einreise nach Indien und
der Angst, deshalb zurtick nach Nepal und von dort nach China gebracht zu werden,
schreckten seine Frau und die beiden Tochter davor zurtick, eine RC zu beantragen
(BVGer-act. 1).

E. 115

Die Vorinstanz fuhrte in ihrer Vernehmlassung vom 2. November 2020 aus, sie habe sich
bei ihrer Aussage, dass das Bureau of His Holiness the Dalai Lamaim Rahmen eines
Familiennachzugs in die Schweiz weiterhin Bestatigungen fur Tibeter ausstelle, auf eine
Aussage der Schweizer Botschaft vom 9. Mai 2019 gestiitzt. Diese habe zum damaligen
Zeitpunkt explizit bestétigt, dass der Erhalt eines «bona-fide letter» auch weiterhin méglich
sei. Laut Aussagen der Schweizer Botschaft in Neu-Delhi sei der «bona-fide letter» nicht zu
verwechseln mit dem sogenannten «recommendation letter» der vom Bureau of His
Holiness the Dalai Lama weiterhin ausgestellt werde. Tibeter, die Uber Nepal nach Indien
fléhen, wirden durch diesen «recommendation letter» nachweisen, dass sie tatsachlich
Tibeter und nicht etwa Nepalesen oder Nordostinder seien. Damit wiirden sie auf der
indischen Botschaft in Katmandu ein sogenanntes «Special Entry Permit» erhalten. Diese
wurden in der Regel vom Tibetan Refugee Refugee Reception Centre in Dharamsala
eingezogen. In Indien angekommen, ermdgliche es die Bezahlung des sogenannten



«Chatrel» Tibetern, ein «Griines Buch» zu erhalten. Dieses Dokument sei der einzige
Ausweis, den die «Central Tibetan Administration» (nachfolgend: CTA) zur Verfigung
stelle und werde derzeit fur den Schulbesuch, das Schul- oder Universitéatsstipendium und
die Beschéftigung in der Exilgemeinde verwendet. Jeder Tibeter, der dter as sechs Jahre
sei, durfe ein «Griines Buch» besitzen. Seit Februar 2011 verteile die Polizel auch
«Registration Certificates» an tibetische Neuankémmlinge in Indien. Verfugten Tibeter in
Indien noch Uber kein RC, konnten sie bel der CTA ein Empfehlungsschreiben erlangen
und damit bei den indischen Behorden ein RC ausstellen lassen. Sollten sie von der CTA
kein Empfehlungsschreiben erhalten, kdnnten sie sich dennoch fir ein RC an die indischen
Behdrden wenden und ihre Situation zumindest erklaren. Die Ehefrau und die Kinder des
Beschwerdefuhrers wirden sich seit mehreren Jahren in Indien befinden. Das SEM konne
aufgrund obgenannter Ausfihrungen und den Auskiinften der Schweizer Botschaft in
Indien schliessen, dass es extrem unwahrscheinlich sei, dass sie Uber keine der genannten
Dokumente verfiigten, zumal man offenbar bei Polizeikontrollen oft danach gefragt werde
oder solche auch bendtige, um eine Wohnung oder ein Haus zu mieten. Hingegen komme
es regelméassig vor, dass die nachzuziehenden Personen die Eingabe dieser Dokumente
verweigerten, weil sich daraus moglicherweise ableiten liesse, dass der vorléufig
aufgenommene Flichtling in der Schweiz aus Indien oder Nepal und damit aus einem
sicheren Drittstaat und nicht aus Tibet in die Schweiz eingereist sei. Es misse deshalb
angenommen werden, dass diese Dokumente zwar vorlagen, vom BeschwerdefUhrer aber
bewusst zurtickbehalten wiirden, um den eigenen Aufenthaltsstatus in der Schweiz nicht zu
gefdhrden (BV Ger-act. 6).

E.116

In seiner Replik vom 3. Januar 2021 wiederholte der Beschwerdefiihrer, dass er sich sehr
um die Beschaffung der erforderlichen Dokumente bemtht habe und seiner
Mitwirkungspflicht mehr a's hinreichend nachgekommen sei. Diesbeziiglich verweise er
auf die bereits getétigten Ausfuhrungen. Es sei darauf hinzuweisen, dass die Vorinstanz sich
nicht die M he gemacht habe, sich zum Inhalt des von ihm vorgelegten E-Mails vom 16.
Juni 2020 zu dussern. Sie belasse es dabel, die veralteten Ausfihrungen der

schwei zerischen Botschaft zu wiederholen (BV Ger-act. 8).

E.11.7

Inihrer Vernehmlassung vom 16. Méarz 2021 fhrte die Vorinstanz aus, entgegen der
Auffassung des Beschwerdefiihrers habe sie in der Vernehmlassung vom 2. November
2020 klar festgehalten, dass sie sich in Bezug auf den «bona-fide letter» auf eine Aussage
der Schweizer Botschaft vom 9. Mail 2019 gestiitzt habe. Zudem habe sie ausfihrlich
aufgezeigt, welche Dokumente in Indien lebende Tibeter Ublicherwei se nachweisen
konnten und weshalb es dusserst unwahrscheinlich sei, dass man als Tibeter ohne eines
dieser Dokumente nach Indien gelange oder gar langerfristig dort lebe. Der
Beschwerdefiihrer habe fir seine Angehérigen weder im Verlaufe des
Familiennachzugsverfahrens noch im Beschwerdeverfahren solche Dokumente eingereicht,
weshalb schon aus diesem Grund eine Ablehnung des Familiennachzugsgesuchs
gerechtfertigt sei (BV Ger-act. 10).

E.118

Mit Triplik vom 27. April 2021 brachte der Beschwerdefiihrer schliesslich vor, es sai fur
ihn schlicht nicht nachvollziehbar, weswegen die Vor-instanz nicht mit einem Wort auf



seinen Einwand und den Inhalt der E-Mail vom 16. Juni 2020 eingegangen sei BV Ger-act.
12).

E.119

Die Vorinstanz hat es auf Beschwerdeebene trotz wiederholter Aufforderung durch das
Bundesverwaltungsgericht (BV Ger-act. 5, act. 9) unterlassen, sich konkret zum vom
Beschwerdefiihrer vorgelegten E-Mail vom 15. Juni 2020 und zu dessen mdglichen
Implikationen fur das vorliegende Verfahren zu dussern. In dieser Mitteilung widerspricht
ein «Protocol Officer» des Bureau of His Holiness the Dalai Lamain Neu-Delhi den
Angaben der schweizerischen Botschaft vom 9. Mal 2019, dass weiterhin «bona-fide |etter»
ausgestellt wirden. Die vom BeschwerdefUhrer vorgel egten Informationen sind dabei
neueren Datums als digenigen der Vor-instanz. Unabhangig von der Frage nach dem
Beweiswert des E-Mails vom 15. Juni 2020 erweist es sich vor dem Hintergrund dieser
widersprtchlichen Angaben fUr das Bundesverwaltungsgericht ohne vertiefte Abklérungen
als unmaoglich, zu beurteilen, ob es fur den Beschwerdefihrer bzw. die nachzuziehenden
Personen maoglich war, die geforderte Bestdtigung zu erhalten. Aus den vorinstanzlichen
Akten und aus der angefochtenen Verfliigung wird sodann auch nicht konkret ersichtlich,
was fur eine rechtliche Relevanz die Vorinstanz einem «bona-fide letter» einrdumt - etwa
als geeigneter |dentitétsnachwels im Rahmen einer Ausnahmeregelung zu der
Einreisevoraussetzung gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. aAlG (vgl. Art. 6 Abs. 5und Art. 7 VEV)
- und inwiefern sich die Rechtsposition des Beschwerdefihrers und seiner Angehdrigen
durch das Vorliegen eines solchen gedndert hétte. Die fehlende Entscheidungsreifeist in
dieser Situation nicht durch das Bundesverwaltungsgericht selbst herzustellen (Art. 61
VWVG).

E.12

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen und das Verfahren zur vollstandigen Erhebung
des rechtserheblichen Sachverhalts und zur rechtsgentglichen Begriindung an die
Vorinstanz zurlickzuweisen. Sollte diese an einer Gesuchsabweisung einzig basierend auf
den fehlenden Auswel spapieren der nachzuziehenden Personen festhalten, wéren die vom
Gericht dargelegten Grundsétze (vgl. E. 9 f.) zu berticksichtigen.

E. 13

Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten aufzuerlegen (vgl. Art. 63 Abs. 1
und Abs. 2 VwVG), und der vom Beschwerdefiihrer geleistete Kostenvorschuss ist
zurUckzuerstatten. Eine Partelentschadigung ist ihm angesichts seines verhaltnismassig
geringen Aufwands nicht auszurichten (vgl. Art. 7 Abs. 4 des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entsch&digungen vor dem Bundesverwal tungsgericht [V GKE,
SR 173.320.2]). (Dispositiv néchste Seite)
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