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Regeste

Aufenthaltsbewilligung | Auswirkungen des FZA auf den Ehemann einer niedergel assenen
EU-Staatsburgerin Vorgehensweise bei der Prifung der Anwendbarkeit des FZA (E. 2atb).
Auf diein der Schweiz niedergel assene, italienische Ehegattin des Beschwerdeflihrersist
das FZA anwendbar. Angehorigen kommt ein abgel eitetes Anwesenheitsrecht zu, sofern die
Ehe intakt und nicht bloss vorgetauscht ist (E. 3a-d). Eine Verweigerung des Aufenthalts
bedarf eines Verhaltensim Sinn einer Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit,
welche im vorliegenden Fall nicht bejaht werden kann (E. 4a-c). Vgl. VB.2002.00103 und
BGr, 12. Mai 2003, 2A.607/2002.

Erwagungen

E.2

a) Die Ehefrau des Beschwerdefuhrersist Angehorige eines EG-Mitgliedstaats. Sofern die
Bestimmungen des Frei zligigkeitsabkommens ihr ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz
gewahren, wéare der einem Drittstaat angehdrige Beschwerdeftihrer asihr Ehemann
ebenfalls berechtigt, sich hier aufzuhalten und einer Erwerbstatigkeit nachzugehen (Art. 3
Abs. 1-4 Anhang | FZA). b) Der im Zug der Inkraftsetzung des FZA geanderte Art. 1 des
Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausléander (ANAG) in der Fassung
vom 14. Dezember 2001, in Kraft seit 1. Juni 2002, stellt mit Bezug auf den
Anwendungsbereich des ANAG und des FZA folgende Kollisionsregel auf: Das ANAG gilt
fur Angehdrige eines Mitgliedstaats der EG und ihre Familienangehdrige nur so welt, als
das FZA keine abweichende Bestimmung enthalt oder das ANAG eine vorteilhaftere
Rechtsstellung vorsieht. Die Bestimmungen des FZA gelten generell auch fur Verfahren,
die vor dessen Inkraftsetzung hangig waren (Art. 37 der Verordnung Uber die schrittweise
Einfihrung des freien Personenverkehrs vom 22. Mai 2002 [VEP]). Das FZA ist ferner
unmittelbar anwendbar (self-executing; vgl. Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen
Abkommen zwischen der Schweiz und der EG, BBI 1999, S. 6128). Folgerichtigist vorab
zu kléren, ob die Ehefrau des Beschwerdeftihrers in den Anwendungsbereich des FZA féllt.
Diesfallsist zu untersuchen, ob dem Beschwerdefthrer infolge seiner Eigenschaft als
Familienangehdriger ein abgel eitetes Aufenthaltsrecht zusteht. Andernfalls wéare die
Aufenthaltsberechtigung des Beschwerdefihrers aufgrund des schwel zerischen
Binnenrechts zu beurteilen. Gleich vorzugehen wére, wenn sich auf der Grundlage des FZA
ein fur den BeschwerdefUhrer negatives Resultat ergébe.

E.3

a) Gemass dem Ingress und dem Zweckartikel (Art. 1 lit. aFZA) zielt das Abkommen
darauf ab, die Freizligigkeit der Personen im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartel



durch Einrdumung eines Rechts auf Einreise, Aufenthalt, Zugang zu einer unsel bsténdigen
oder selbstandigen Erwerbstétigkeit zu fordern und begriindet es— als Folge einer
abgeschlossenen Erwerbstétigkeit — ein Verbleiberecht. In erster Linie steht das Recht auf
Aufenthalt und Zugang zu einer Erwerbstétigkeit (Art. 4 FZA). Der Anhang | FZA regelt
im Einzelnen die Voraussetzungen der Freiziigigkeit. Daraus wird deutlich, dass das FZA
den Aufenthalt und Verbleib in erster Linie an die Suche und Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit kntpft. Es bedarf mit anderen Worten eines grenziberschreitenden
Sachverhalts (vgl. Marcel Dietrich, Die Freizigigkeit der Arbeitnehmer in der
Europaischen Union, Zurich 1995, S. 234 ff.). Fur in der Schweiz sowie den
Vertragsstaaten |ebende Personen, welche weder aus dem Ausland einreisen, noch eine
Einreise zum Zweck der Aufnahme einer Erwerbstétigkeit vornehmen, welche mit anderen
Worten vom freien "Zug" as Arbeitnehmer keinen Gebrauch machen, ist kein
grenziiberschreitender Ankniipfungspunkt im Sinn des FZA gegeben. Fir diesen in einem
Vertragsstaat residierenden Personenkreis kann das FZA nicht Anwendung finden und
keine Wirkung entfalten. Fir diese Personen gilt das nationale Recht ihres Aufenthaltsorts;
dies grundsétzlich unabhéngig von ihrer Staatsangehdrigkeit (Dietrich, S. 238). Die Ehefrau
des BeschwerdefUhrers wurde im Jahr 1969 im Kanton Tessin geboren und besitzt
unstreitig seit ihrer Geburt die Niederlassungsbewilligung. Weder hat sie die Schweiz fur
léangere Zeit verlassen, noch hat sie je im Ausland gearbeitet. Ein Einblrgerungsgesuch hat
sie einmal in Erw&gung gezogen, hat es aber wegen des administrativen Aufwands nicht
weiter verfolgt. Nach ihrer eigenen Aussage fuhlt sie sich eher als Schweizerin denn as
Italienerin. Damit ist fraglich, ob sie Gberhaupt in den Anwendungsbereich des FZA féllt,
fehlt es doch an einem grenzuberschreitenden Anknipfungspunkt. b) Gemass den
Ubergangsbestimmungen des Art. 10 Abs. 5 FZA gelten indessen besondere Privilegien fur
europdische auslandische Personen, welche im Zeitpunkt des Inkrafttretens des FZA am 1.
Juni 2002 bereits as Arbeitnehmer oder Selbsténdige zur Austibung einer Erwerbstétigkeit
auf dem Gebiet einer Vertragspartei berechtigt waren. Demzufolge haben Inhaber einer
unterjdhrigen Aufenthaltsbewilligung ein Recht auf deren Erneuerung. Solchen mit einer
Bewilligungsdauer von einem Jahr oder mehr garantiert das FZA automatisch die
Verlangerung ihrer Aufenthaltserlaubnis. Diesen Arbeitnehmern und

Sel bsténdigerwerbenden werden die mit der Freiziigigkeit verbundenen Rechte ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Abkommens eingerdumt (Art. 10 Abs. 5 letzter Satz FZA),
wobei auf Art. 7 FZA verwiesen wird. Diese Bestimmung regelt unter anderen die Rechte
der Familienangehorigen auf Aufenthalt und Auslibung einer Erwerbstétigkeit unbesehen
ihrer Staatsangehdrigkeit (Art. 7 lit. d und e FZA). Die Ehefrau des Beschwerdefuhrers fallt
nicht in die Kategorie der Trager von unter- oder tberjahrigen Arbeits- und
Aufenthaltsbewilligungen nach dem Wortlaut von Art. 10 Abs. 5 FZA. Diese Vorschrift
richtet sich nur an die kontingentierten Arbeitskréfte, in welche Kategorie die

niedergel assenen Personen jedoch nicht fallen. Digjenigen europai schen auslandischen
Personen, die vor dem Inkrafttreten des FZA bereitsim Besitz einer
Niederlassungsbewilligung waren, werden im FZA nirgends erwahnt, was damit
zusammenhangen dirfte, dass die Niederlassungsbewilligung eine spezifisch
schweizerische Regelung darstellt und in den Vertragsstaaten keine Entsprechung findet. Es
kann indessen nicht zweifelhaft sein, dass mit dem FZA den bereitsin der Schweiz
ansassigen ausl andischen Personen, die Uber einen besseren Aufenthaltsstatus verfiigen,
keine ungunstigere Behandlung zukommen sollte al's den Jahresaufenthaltern. Dies umso
mehr, al's bereits bei dieser Kategorie im Sinne des Ubergangsrechts vom Kriterium eines



grenzuberschreitenden Anknipfungspunkts Abstand genommen wird. Umso weniger kann
dem niedergel assenen Bevolkerungsteil européischer Herkunft die fehlende
grenzuberschreitende Eigenschaft entgegengehalten werden. Damit falt die Ehefrau des
Beschwerdefiihrers unter den Anwendungsbereich des FZA, wobel es aufgrund ihres
Niederlassungsrechts keine Rolle spielt, ob sie erwerbstétig ist oder nicht. Dies fihrt nach
Art. 3 Anhang | FZA dazu, dass der Beschwerdefuhrer ein abgel eitetes Recht auf
Aufenthalt hat. c) Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA verlangt, dass die direkt aus dem Abkommen
berechtigte Person in der Lageist, fUr die nachzuziehenden Familienangehorigen
genugenden Wohnraum zur Verfligung zu stellen. Hieran ist nicht zu zweifeln, nachdem der
Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau seit [angerer Zeit Uber einen unveranderten
gemeinsamen ehelichen Wohnsitz verfiigen. d) Das Recht, den Ehegatten nachziehen zu
konnen, setzt weiter voraus, dass die Ehe intakt und das Eheleben nicht nur vorgetéuscht ist.
In der Befragung as Zeugin hat sich die Ehefrau wie folgt gedussert: Das Eheleben
verlange von ihr eine tégliche Kraftanstrengung; sie mochte ihren Mann nicht verlieren und
an der Ehe festhalten. Zwar habe sie sich friher mit dem Gedanken an eine Scheidung
getragen, seit der Entlassung des Ehemanns aus dem Strafvollzug gehe es aber besser. Ihre
fruhere Schilderung, wonach der Beschwerdefuhrer die Freizeit ohne sie verbringe und sie
nicht wisse, was er tue, sei nicht mehr zutreffend. Er verbringe die Abende zu Hause, und
gemeinsame Gesprache seien moglich geworden. Auch sai er im Haushalt zu
Hilfeleistungen bereit und trage zu den Haushaltskosten bei. Sie leide an einer depressiven
Erkrankung und besuche regelméssig eine Psychotherapie. Ihre Erwerbsfahigkeit sei
invaliditatsbedingt erloschen oder zumindest stark vermindert. Sie erhalte eine Rente der
Invalidenversicherung und eine solche der Pensionskasse ihres friiheren Arbeitgebers. Die
Aktivitdten im Zusammenhang mit der Besorgung ihres Haushalts und die Anwesenheit des
Ehemanns seien wichtig, um ihre Krankheit zu ertragen. Bei der Wirdigung der
Zeugenaussage ist zu berticksichtigen, dass diese in Anwesenheit des Ehemanns und dessen
Rechtsvertreter erfolgt sind und daher nicht auszuschliessen ist, dass der Zeugin gewisse
Instruktionen oder Empfehlungen erteilt worden waren, die Ehe in eéinem mdglichst
positiven Licht zu schildern. Die Frage, ob die Ehe intakt sei, muss deshalb mit
Zuruckhaltung bejaht werden. Immerhin erscheint glaubhaft, dass die Anwesenheit des
Ehemanns fur die Ehefrau hilfreich sein mag, ihre labilen Phasen zu ertragen, und dass
seine Abwesenheit ihrem Zustand und der Lebensqualitét abtraglich sein kdnnte. In diesem
Sinn erfullt der Beschwerdefuhrer eine gewisse Beistands- und Fursorgefunktion fir seine
Ehefrau, was einem wesentlichen Zweck und Inhalt einer Ehe entspricht. Das Gericht hat
demzufolge keinen begrindeten Anlass anzunehmen, das intakte Eheleben sei nur
vorgetauscht. Somit ist nicht davon auszugehen, die Berufung auf die Ehe erfolgein
rechtsmissbrauchlicher Weise. Esist somit von einer ausreichend gultigen Ehe auszugehen.
Die Voraussetzungen fur ein Aufenthaltsrecht des Beschwerdefihrers geméss Art. 3
Anhang | FZA sind folglich erfullt.

E.4

a) Die aufgrund des FZA eingerdumten Rechte durfen nur durch Massnahmen, die aus
Grunden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind,
eingeschrankt werden (Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA). Zur Prazisierung erklért Abs. 2 von
Art. 5 — neben dem algemeinen Verweis auf die Rechtsprechung des EUGH —die
Richtlinien 64/221/EWG, 72/194/EWG und 75/35/EWG als verbindlich. Damit sind
Richtlinien (RL) der Organe der Européischen Gemeinschaft (bzw. der damaligen
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft EWG) auch as fir die rechtsanwendenden



Instanzen in der Schweiz verbindlich erklart worden. b) Die RL 64/221 vom 25. Februar
1964 (vgl . www .europa.eu.int) wurde zum Zweck der Koordinierung der
Sondervorschriften fir die Einreise und den Aufenthalt von Auslandern, soweit sie aus
Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, erlassen.
Die spéter erlassenen RL 72/194 und 75/35 beinhalten keine zusétzlichen materiellen
Regelungen, sondern weiten den Adressatenkreis der RL 64/221 aus, was vorliegend nicht
von Bedeutung ist. RL 64/221 (nachfolgend: "die Richtlinie") gilt geméass deren Art. 1
Abs. 2 auch fir die Ehegatten und Familienmitglieder aufgrund einer abgel eiteten
Rechtsstellung und somit fir den Beschwerdefiihrer. Die in der Richtlinie aufgestellten
Grundsétze fur Sonderregelungen auf dem Gebiet der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit sind durch die Rechtsprechung des EUGH prézisiert worden (vgl. BGE 129 11
215 E. 7 auch zum Folgenden). aa) Nach der Rechtsprechung des EUGH ist unter einer
Massnahme im Sinne der Richtlinie jede Handlung zu verstehen, die das Recht auf freie
Einreise und Aufenthalt bertihrt (EuGH, 27. Oktober 1977, Bouchereau, 30/77,
www.europa.eu.int). Dies trifft auch fur die zu beurteilende Nichtverlangerung der
Aufenthaltsbewilligung des Beschwerdefihrers zu. bb) Eine Massnahme ist nur zulassig,
wenn sie an ein personliches Verhalten der in Betracht kommenden Einzel person anknipft.
Das personliche Verhalten muss eine Geféhrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit
bewirken; so genannte general praventive Gesichtspunkte erfillen diese V oraussetzung
nicht (EuGH, 26. Februar 1975, Bonsignore, 67/74, www.europa.eu.int). Die
Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung durch die Direktion fir Soziales und
Sicherheit kniipft an die Verurteilung des Beschwerdefiihrers durch den Strafrichter an. Die
Verurteilung erfolgte aufgrund des personlichen Verhatens und Verschuldens, die
fremdenpolizeiliche Massnahme somit aufgrund spezia praventiver Erwagungen. cc) Der
die Massnahme anordnende V ertragsstaat muss gegentber dem gleichen Verhalten, das von
eigenen Staatsangehdrigen ausgeht, ebenfalls Zwangsmassnahmen oder andere
tatséchlichen oder effektiven Massnahmen zur Bekampfung dieses Verhaltens ergreifen
(EuGH, 18. Ma 1982, Adoui und Cornuaille, 115/81 und 116/81, www.europa.eu.int).
Diese Voraussetzung ist ebenfalls erfillt, werden doch schweizerische Straftéter fir die
gleichen Delikte ebenfalls strafrechtlich verfolgt. dd) Die Berufung auf den Begriff der
oOffentlichen Ordnung setzt ausser der Stérung, die jede Gesetzesverletzung darstellt, eine
tatséchlich und hinreichend schwere Gefahrdung voraus, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft bertihrt (EuGH, 27. Oktober 1977, Bouchereau, 30/77). Das Bundesgericht
bejahte diese V oraussetzung bei einem Drogenhandler, der von einem Tessiner Gericht mit
einer Zuchthausstrafe von drei Jahren und neun Monaten bestraft worden war (BGE 129 |1
215 E. 7.3). Ob die Voraussetzung bei dem mit einer Gefangnisstrafe von zwei Jahren und
neun Monaten bestraften Beschwerdefihrer erflllt ist, kann aufgrund der nachfolgenden
Erwégungen offen bleiben. ee) Strafrechtliche Verurteilungen alein vermdgen gemass
EuGH nicht ohne weiteres die Massnahmen der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit im
Sinnvon Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie zu begriinden. Dies bedeutet, dass frihere
strafrechtliche Verurteilungen nur insoweit berticksichtigt werden durfen, als die ihnen zu
Grunde liegenden Umstande ein personliches Verhalten erkennen lassen, das eine
gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung darstellt (EuGH, 27. Oktober 1977,
Bouchereau, 30/77, und EuGH, 19. Januar 1999, Calfa, C-348/96, www.europa.eu.int). Im
Urteil in Sachen Calfa beméngelte der EUGH, dass die Ausweisung einer italienischen
Staatsangehorigen aus Griechenland allein aufgrund der strafrechtlichen Verurteilung
erfolgt sei, somit "automatisch verflgt, ohne dass das personliche Verhalten des Téaters oder



die von ihm ausgehende Gefahrdung der offentlichen Ordnung berilicksichtigt" worden sei
(EuGH, Cdlfa, Rz. 27). Entsprechend seien die in der Richtlinie vorgesehenen

V oraussetzungen fur die Anwendung der Ausnahme der 6ffentlichen Ordnung, wie sie der
Gerichtshof ausgelegt habe, nicht erfillt. c) Die strafrechtliche Verurteilung des
Beschwerdefiihrers, beziehungsweise die der Tat zu Grunde liegenden Umstande, lassen
keinen Hinweis auf die Personlichkeit des Verurteilten zu, wonach dieser heute die
oOffentliche Ordnung und Sicherheit geféhrde. Im Urteil der Corte delle Assise correzionali
di Bellinzonavom 31. Mé&rz 1999 findet sich im Zusammenhang mit der Straf- und
Massnahmenzumessung die Erwagung, beim Beschwerdefihrer sei die Erwartung
gerechtfertigt, dass er eine Arbeit finde und das A useinanderbrechen der Familie verhindern
konne. Entsprechend wurde die Bewahrungszeit fur die Landesverweisung nur wenig tber
dem gesetzlichen Minimum angesiedelt. Ebenso wenig kann eine Geféhrdung der
oOffentlichen Guter aufgrund des heutigen, von der strafrechtlichen Verurteilung
unabhangigen Verhaltens des Beschwerdefuihrers festgestel It werden. Dieser hat nach der
Entlassung aus dem Strafvollzug eine Anstellung gesucht und ist nun seit léngerer Zeit an
einer festen Stelle tétig, wo er eine gute Beurteilung erféhrt. Im privaten Bereich scheint er
sich um ein geregeltes L eben zu bemiihen und bereit, seiner Ehefrau finanzielle und
menschliche Unterstiitzung zukommen zu lassen. Im vorangegangenen Verfahren
beurteilten die Behorden (Direktion fur Soziales und Sicherheit und Regierungsrat) sowie
das Verwaltungsgericht (vgl. VB.2002.00103) die Massnahme aufgrund des Landesrechts.
Dieses stellt massgeblich auf das Verschulden ab (Art. 17 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 10
Abs. 1lit. aund Art. 11 Abs. 2 ANAG sowie Art. 16 Abs. 3 der Vollziehungsverordnung
zum ANAG vom 1. Méarz 1949). Demgegenuber verlangen die Massnahmen geméss Art. 5
Anhang | FZA eine konkrete Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit und
lassen, wie ausgefuhrt, ein aleiniges Abstellen auf das strafrechtliche Verschulden nicht
geniigen. Der "Automatismus' zwischen strafrechtlicher Verurteilung und
fremdenpolizeilicher Massnahmeist im Licht des FZA verpont. Da dem Beschwerdef ihrer
keine konkrete Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit nachgewiesen werden
kann, sind die Voraussetzungen fir eine Massnahme im Sinn von Art. 5 Anhang | FZA
nicht erfullt. Demzufolge erweist sich die Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung
alsmit Art. 5 Anhang | FZA unvereinbar. Der urspringliche Antrag des Beschwerdefihrers
auf Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung vom 3. April 2002 ist daher gutzuheissen.

E.5

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin
aufzuerlegen (8 13 Abs. 2 des V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]),
und dem Beschwerdefthrer steht fur das Rekurs- und Beschwerdeverfahren eine
angemessene Parteientschadigung zu (8 17 Abs. 2 VRG). Demgemass entscheidet die
Kammer: 1. Die Beschwerde vom 3. April 2002 wird gutgeheissen. Der Beschluss des
Regierungsrats vom 27. Februar 2002 wird aufgehoben und der Regierungsrat angewiesen,
dem BeschwerdefUhrer die Aufenthaltsbewilligung zu verlangern. 2.  Die Gerichtsgebthr
wird festgesetzt auf Fr. 2'000.--; die Ubrigen Kosten betragen: Fr.  60.--
Zustellungskosten, Fr. 2060.-- Total der Kosten. 3.  Die Gerichtskosten werden der
Beschwerdegegnerin auferlegt. 4. Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, dem
Beschwerdefuhrer fur das Rekurs- und das Beschwerdeverfahren eine Parteientschadigung
von insgesamt Fr. 3'000.- (Mehrwertsteuer inbegriffen) zu bezahlen. 5. Gegen diesen
Entscheid kann innert 30 Tagen, von der Zustellung an gerechnet,

V erwal tungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht erhoben werden. 6.
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