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Regeste

Ausléanderrecht, Familiennachzug, Art. 3 Abs. 1 und 2 Anhang | FZA (SR
0.142.112.681).Insbesondere aufgrund der rechtlichen Vorkehrungen (Anerkennung
unehelicher 13, 14 und 17 Jahre alter Kinder und Ubertragung des Sorgerechts) erweist sich
das Gesuch um Familiennachzug der Kinder als rechtsmissbrauchlich. Von einer tatsachlich
gelebten familidren Beziehung ist nicht auszugehen (Verwaltungsgericht, B 2012/80).Die
gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde ans Bundesgericht wurde mit Urteil vom 13. Mai
2013 gutgeheissen (Verfahren 2C_1144/2012).

Erwagungen

E.1
(...).
E.2

Nach Art. 7 lit. d des Abkommens zwischen der Schweiz und der Européi schen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten Uber die Freiziigigkeit (SR 0.142.112.681,
abgekirzt FZA) regeln die Vertragsstaaten das Aufenthaltsrecht der Familienangehorigen
der Staatsangehdrigen der Vertragsstaaten ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit. Der
Beschwerdefiihrer 1, dessen Ehefrau portugiesische Staatsangehdrige ist, hat demzufolge
nur ein abgel eitetes Aufenthaltsrecht, das das Schicksal der origindren Bewilligung teilt (M.
Spescha, in:Spescha/Thir/Zind/Bolzli, Kommentar zum Migrationsrecht, 3. Aufl., Zirich
2012, N 17 in Nr. 22 Art. 3 Anhang | FZA). Art. 3 Abs. 1 und 2 Anhang | FZA bestimmen,
dass die Familienangehorigen einer Person, die Staatsangehdrige einer Vertragspartei des
Abkommensiist, das Recht haben, bei ihr Wohnung zu nehmen. Als Familienangehdrige
gelten ungeachtet der Staatsangehorigkeit der Ehegatte und die Verwandten in absteigender
Linie, die noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewahrt wird (Art. 3 Abs. 2 lit.
aFZA).

E.21

Mit Urteil vom 5. Januar 2010 (2C_269/2009, BGE 136 11 65 ff.) entschied das
Bundesgericht, das Nachzugsrecht erstrecke sich auch auf Stiefkinder mit
Drittstaatenangehorigkeit. Sodann hangt das Recht auf Familiennachzug in Anwendung des
FZA nicht mehr von einem vorherigen rechtmassigen Aufenthalt in einem Signatarstaat des
FZA ab (BGE 136 11 183 E. 3.2 mit Hinweis auf BGE 136 Il 11 E. 3). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Familiennachzug nach Freizligigkeitsrecht aber
nicht vorbehaltlos zuldssig. Auch die staatsvertragliche Regelung will die Fihrung des
Familienlebensin der Schweiz ermdglichen und absichern (BGE 130 11 134 E. 9.5, Pra
12/2004 980 ff.). Familienrechtliche Scheinbeziehungen sind ausgeschlossen, und es wird



verlangt, dass bereits vor der Familienvereinigung ein (soziales) Familienleben tatséchlich
bestanden hat, wobei die Familienangehdrigen freilich nicht zusammengewohnt, wohl aber
ihre Beziehung mit minimaler Intensitét gelebt haben missen. Sodann ist erforderlich, dass
der EU-Angehdrige, um dessen Personenfreiziigigkeit es letztlich geht, mit dem Nachzug
der Stiefkinder einverstanden ist, da dieser sonst gar nicht der Gewahrleistung der
Freiztgigkeit dient. Bei Minderjdhrigen hat der nachziehende Ehegatte des EU-BUrgers
sodann die zivilrechtliche Verantwortung fir das Kind zu tragen. Weiter muss eine
Wohnung vorhanden zu sein, die den fir Inlander geltenden normalen Anforderungen
entspricht. Zu beachten ist weiter der Vorbehalt der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit gemass Art. 5 Anhang | FZA sowie das Kindeswohl (BGE 136 11 186 E. 3.2.3,
136 11 76 E. 5.2). Vorbehalten bleibt auch das Rechtsmissbrauchsverbot, wie esin Art. 35
der Richtlinie 2004/38/EG vorbehalten wird. Danach konnen die Mitgliedstaaten die
Massnahmen erlassen, die notwendig sind, um die durch die Richtlinie verliehenen Rechte
im Fall von Rechtsmissbrauch oder Betrug - wie z.B. durch Eingehung von Scheinehen - zu
verweigern, aufzuheben oder zu widerrufen, soweit diese Vorkehrungen verhaltnismassig
sind und die Verfahrensgarantien gewahrt bleiben (BGE 136 11 186 E. 3.2.3 mit Hinweis
auf BGE 136 11 76 E. 5.2 und BGE 130 |1 113 E. 9 und 10). Das Rechtsmissbrauchsverbot,
das auch fir Private gilt, ist Teil des Grundsatzes von Treu und Glauben. Rechtsmissbrauch
liegt insbesondere dann vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von
Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will
(H&felin/Mdller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zarich/St. Gallen 2010,
Rz. 715 ff. mit Hinweisen).

E.22

Die Beschwerdeftihrer machen geltend, die Weisungen des BFM,

[1. Freizlgigkeitsabkommen, Weisungen Uber die schrittweise Einflihrung des freien
Personenverkehrs, Version 01.05.11, Ziff. 10.7 (abrufbar unter www.bfm.admin.ch), auf
die im angefochtenen Entscheid Bezug genommen werde, wirden dasim FZA vorgesehene
grosszuigige Nachzugsrecht fur Kinder bis zum 21. Altergahr untergraben, weshalb sie as
Entscheidgrundlage nicht herangezogen werden durfen. Nach den genannten Weisungen
koénnen folgende Umstande fur sich allein oder zusammen mit anderen Gegebenheiten auf
rechtsmissbrauchliche Gesuche hindeuten: Gesuche fiir volljdhrige oder kurz vor der
Volljahrigkeit stehende Kinder aus erster Ehe, wenn der aus einem Drittstaat stammende
und in der Schweiz lebende Elternteil kurz nach der Einblrgerung ohne triftige familiare
Grunde den Familiennachzug beantragt; Gesuche fur Kinder, die erst nach Abschluss der
obligatorischen Schulausbildung im Heimatland gestellt werden, obschon rechtlich ein
Gesuch schon zu einem friheren Zeitpunkt maglich gewesen wére und aufgrund der
Umstande davon auszugehen ist, dass das Gesuch in erster Linie dazu dient, dem Kind
bessere Berufs- und L ebenschancen in der Schweliz zu ermdglichen; Gesuche fur Kinder, zu
denen die gesuchstellende Person aufgrund langjdhriger Trennung keine ndheren
Beziehungen mehr hat und die durch das Gesuch offensichtlich ausihrer vertrauten
Umgebung herausgerissen werden. Im Gegensatz zur Auffassung der BeschwerdefUhrer
trifft es nicht zu, dass nach den genannten Weisungen davon auszugehen ist, Gesuche um
Familiennachzug von Kindern nach FZA, die nicht sofort gestellt wiirden, seien in jedem
Fall as rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren. Vielmehr ist es so, dass in den Weisungen
von Umstanden die Rede ist, die auf rechtsmissbrauchliche Gesuche hindeuten kdnnen.
Damit wird das Familiennachzugsrecht nach FZA nicht untergraben, zumal auch die
staatsvertragliche Regelung die Fuihrung des Familienlebens in der Schweiz ermoglichen



bzw. klarstellen will, dass im Fall von familienrechtlichen Scheinbeziehungen kein
Anspruch auf Familiennachzug besteht.

E.23

Die Beschwerdefiihrer berufen sich darauf, die Vorinstanz verkenne, dass es geméss FZA
keiner wichtigen Griinde fur einen spaten Familiennachzug bedirfe. Im Gegensatz zum
innerstaatlichen Recht sei keine Nachzugsfrist vorgesehen. Nirgendwo werde festgehalten,
dass Kinder schnellstmoglich oder innerhalb eines bestimmten Zeitraums in die Schweiz
nachgezogen werden mussten. Daher kénne dem Beschwerdefihrer 1 nicht vorgeworfen
werden, er verhalte sich rechtsmissbrauchlich, well er seine Kinder erst viele Jahre nach
seiner Einreisein die Schweiz nachziehen méchte. Auch kénne ihm nicht vorgeworfen
werden, er verhalte sich rechtsmissbrauchlich, well er die Kinder im Hinblick auf den
Nachzug in die Schweiz erst im Jahr 2010 formellrechtlich anerkannt und sich das
Sorgerecht habe Ubertragen lassen. Vielmehr sal dieses Vorgehen Ausdruck seines
Wunsches und des Wunsches der Kinder, in der Schweiz zusammen leben zu konnen.
Zuvor habe keine Veranlassung bestanden, die Kinder anzuerkennen und sich das
Sorgerecht Ubertragen zu lassen, weil er seine Vaterrechte und -pflichten auch ohne
rechtliche Verpflichtung wahrgenommen habe. Die BeschwerdefUhrer berufen sich mit
Recht darauf, im Gegensatz zum innerstaatlichen Recht (Art. 47 des Bundesgesetzes Uiber
Auslanderinnen und Auslander, SR 142.20) seien nach Freiziigigkeitsrecht fur die
Geltendmachung des Anspruchs auf Nachzug von Familienangehorigen in absteigender
Linie keine Fristen zu beachten. Dennoch ist nicht zum Vornherein ausgeschl ossen, dass
sich ein Gesuch um Nachzug von Kindern unter diesem Gesichtspunkt als
rechtsmissbrauchlich erweisen kann (VerwGE B 2009/138 vom 18. Mérz 2010i.S. K. und
R. M; vgl. auch die genannten Weisungen des BFM). Wie die Vorinstanz ausftihrt, stellt
sich die Frage, ob das Gesuch nicht zur Herstellung der Familiengemeinschaft, sondern in
rechtsmissbrauchlicher Weise nur zur Erwirkung eines Aufenthaltsrechts in der Schweiz
gestellt wird, umso eher, je lénger ohne sachlichen Grund mit dem Nachzug zugewartet
wird. Unbestritten ist, dass der Beschwerdefuhrer 1 die Beschwerdeftihrer 2-4 erst im Jahr
2010 formell anerkannte und sich das Sorgerecht Ubertragen liess, zu einem Zeitpunkt, als
die Kinder rund 17, 14 und 13 Jahre alt waren. Der BeschwerdefUhrer flhrt einerseits aus,
es handle sich um Kinder aus einer friheren Ehe (Ziff. 2 Satz 1 der Beschwerdeschrift),
andererseits macht er geltend, es handle sich um uneheliche Kinder bzw. er sei (in der
Turkei) nie verheiratet gewesen, weil "dies nicht notwendig erschien” (Ziff. 2 Satz 3 der
Beschwerdeschrift vom 18. April 2012, Ziff. 2 der Rekursschrift vom 10. Oktober 2011). In
Betracht fallt weiter, dass sich aus den umfangreichen Akten beziglich des
Beschwerdefuihrers 1 bis zum 29. November 2010, als er zusammen mit seiner Ehefrau das
Familiennachzugsgesuch stellte, soweit ersichtlich keine Anhaltspunkte ergeben, wonach er
Kinder haben kdnnte. Im Jahr 2003 wurde dem Beschwerdefthrer eine
Aufenthaltsbewilligung "zum Verbleib bel der Ehefrau” ertellt (act. 71 Vorakten
Beschwerdefihrer). Es gibt aber keine Hinwelse darauf, und es wird auch nicht geltend
gemacht, er habe sich in der Folge darum bemuht, die V aterschaft der BeschwerdefUhrer
2-4 anzuerkennen und sich die elterliche Sorge Ubertragen zu lassen, um die Kinder in die
Schweiz nachziehen zu konnen. Aktenkundig ist sodann, dass der Beschwerdeftihrer 1 am
23. Dezember 2005 wegen des V erdachts auf Scheinehe polizeilich befragt worden ist
(act.123 -132 Vorakten Beschwerdefiihrer). Damals gab er zu Protokoll, er habe vier Brider
und vier Schwestern und seine Mutter |ebe in der Tlrkei. Von eigenen Kindern war keine
Rede, obschon diese gemass Stellungnahme zuhanden des Migrationsamtes vom 4. Mai



2011 in dieser Zeit bei einem Bruder des Beschwerdeftihrers 1 in der Tirkel gelebt haben
sollen, nachdem vorerst behauptet worden war, sie seien damals bei der Kindesmutter
aufgewachsen (act. 674 V orakten Beschwerdefihrer). Auch wurde im Gesuch um
Familiennachzug vom 29. November 2010 vorerst ausgefuhrt, die nachzuziehenden Kinder
wurden seit zwei Jahren bei der Mutter des Beschwerdefiihrers 1 (der Grossmutter) leben
(act. 544 V orakten Beschwerdefihrer), wogegen dies gemass Stellungnahme vom 4. Mai
2011 seit dem 24. Juli 2006 der Fall ist (act. 674 V orakten Beschwerdefiihrer). Auch
nachdem dem Beschwerdefiihrer 1 nach seiner neuerlichen Eheschliessung vom 11. April
2007 am 24. August 2007 eine Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA im Rahmen des
Familiennachzugs zu seiner Ehefrau erteilt worden war, hat er darauf verzichtet, die
Vaterschaft der Beschwerdefuhrer 2-4 anzuerkennen. Es wird zwar geltend gemacht, der
Beschwerdefiihrer 1 besuche die Beschwerdefthrer 2-4 regelmassig in der Tirkei und
gemass "in den Akten befindlichen Nachweisen" komme er seit seiner Einreisein die
Schweiz fur deren Lebensunterhalt auf. Die BeschwerdefUhrer verzichten aber darauf, diese
Behauptungen néher zu begriinden und, soweit ersichtlich, ergeben sich aus den Akten
keine Anhaltspunkte, die auf regelmassige familiare Besuche in der Tirkei und auf
Zahlungsiiberweisungen schliessen lassen kénnten. Aktenkundig ist demgegentber, dass
der Bechwerdefihrer 1 die Vaterschaft der Beschwerdefthrer 2-4 erst im Februar 2010 im
Hinblick auf den Familiennachzug formell anerkannt hat (vgl. Ziff. 2 der Rekurseingabe
vom 10. Oktober 2011, act. 530-531), weil dazu aus seiner Sicht vorher keine Veranlassung
bestanden hatte. Die Ubertragung des Sorgerechts von der Kindesmutter auf den
Beschwerdefuhrer fand gemass tibersetzter Urkunde am 24. Juni 2010 statt (act. 604-605

V orakten Beschwerdefiihrer), worauf das Familiennachzugsgesuch am 29. November 2010
anhangig gemacht wurde. Die gesamten Umstande lassen nicht darauf schliessen, dass
zwischen dem Beschwerdefihrer 1 und den Beschwerdefiihrern 2-4 eine tatsachlich gelebte
familidre Beziehung besteht und dass der Beschwerdefihrer 1 zusammen mit seiner
Ehefrau ein Familiennachzugsgesuch gestellt hat, um mit den Beschwerdefiihrern 2-4 nach
Jahren der selbst herbeigefiihrten Trennung und erst vor kurzem erfolgten Anerkennung der
Vaterschaft in der Schweiz ein (intensiveres) Familienleben fihren zu kdnnen. Es erscheint
nicht glaubhaft, dass es dem Beschwerdefiihrer 1 erst jetzt ein familiar begriindetes echtes
Anliegen sein soll, mit den Beschwerdefihrern 2-4 in der Schweiz zusammenzul eben,
obschon sich deren Betreuungssituation offenbar bereits im Jahr 2006 veréndert hatte und er
zudem seit August 2007 die Moglichkeit gehabt hétte, gestiitzt auf das FZA ein Gesuch um
Familiennachzug zu stellen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Nachzug der
Beschwerdefuhrer 2-4 dazu dienen soll, ihnen in der Schweiz zu besseren Berufs- und

L ebenschancen zu verhelfen. Hinzu kommt, dass offen ist, ob die Ehefrau des
Beschwerdefiihrers 1, die am Rekurs- und demzufolge am Beschwerdeverfahren nicht
teilgenommen hat, mit dem Nachzug der Beschwerdefiihrer 2-4 nach wie vor einverstanden
ist. Bei den Akten liegt einzig eine undatierte Erklarung von R. Y ., die im Rahmen des
Gesuchsverfahrens eingereicht worden ist (act. 603 V orakten Beschwerdefthrer). An der
Beurteilung, wonach ein rechtsmissbrauchliches Familiennachzugsgesuch zur Diskussion
steht, andert nichts, dass sich die Beschwerdefiihrer auf BGer 2C_606/2009 vom 17. M&rz
2010 E. 2.4.1 berufen, wonach es zufolge der detaillierten Fassung der
Missbrauchssituationen im AuG naheliegend ist, das Rechtsmissbrauchsverbot heute
wieder starker auf seinen Kernbereich zu beschrénken, d.h. auf eigentliche Machenschaften,
um die Behorden zu tduschen bzw. eine Bewilligung zu erschleichen. Auch wenn fur den
Familiennachzug von Verwandten in absteigender Linie, die noch nicht 21 Jahre alt sind,



nach den Vorgaben des FZA keine Fristen einzuhalten sind, ist im vorliegenden Fall
aufgrund der konkreten Umstande, nicht zuletzt aufgrund der rechtlichen V orkehrungen,
die der Beschwerdefuhrer 1 im Hinblick auf ein Gesuch um Familiennachzug getroffen hat,
anzunehmen, das Verfahren betreffend Familiennachzug sei in rechtsmissbrauchlicher
Weise im Hinblick darauf eingeleitet worden, den Beschwerdefiihrern 2-4 ein
Aufenthaltsrecht in der Schweiz zu verschaffen.

E.3

(...). Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt: 1./ Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2./ Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 2'000.-- bezahlen
die Beschwerdefthrer unter Verrechnung mit dem geleisteten Kostenvorschuss in gleicher
Hohe. 3./ Ausseramtliche K osten werden nicht entschadigt. V. R. W. Der
Président: Die Gerichtsschreiberin: Versand dieses Entscheides an: - die
Beschwerdefihrer (durch Rechtsanwéltin A. B.) - die Vorinstanz am:
Rechtsmittelbelehrung: Sofern eine Rechtsverletzung nach Art. 95 ff. BGG geltend
gemacht wird, kann gegen diesen Entscheld gestitzt auf Art. 82 lit. aBGG innert 30 Tagen
nach Eréffnung beim Schwel zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde
erhoben werden.
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