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Regeste

Aufenthaltsbewilligung | Familiennachzug von Drittstaatsangehdrigen durch

schwei zerische Staatsangehorige nach dem Freizligigkeitsabkommen (FZA). In Frage steht
der Nachzug einer turkischen Staatsangehorigen durch ihren Sohn, einen Schweizerbirger.
Diesem ist wahrend eines Erwerbsaufenthalts in Grossbritannien von den dortigen
Behorden gestiitzt auf Ausfuhrungsrecht zum FZA der Nachzug seiner Mutter bewilligt
worden, der ihm zuvor in der Schweliz nach schweizerischem Auslanderrecht verweigert
worden war. Schwelzerinnen und Schwelzer, die von ihrem Freizlgigkeitsrecht keinen
Gebrauch gemacht haben, kdnnen sich weder direkt noch analog auf das FZA stitzen (E.
2.1). Dader Beschwerdefiihrer von der Personenverkehrsfreiheit Gebrauch gemacht hat,
liegt ein grenziiberschreitender Sachverhalt vor, weshalb das FZA anwendbar ist (E. 2.3.2).
Der Familiennachzug von Drittstaatsangehorigen setzt voraus, dass diese sich bereits
rechtméssig in einem Vertragsstaat aufhalten. Andernfalls |6st die Austibung des
Freizligigkeitsrechts a's solche keinen Nachzugsanspruch nach dem FZA aus (E. 2.3.3-6).
Wurde aber der Aufenthalt im andern Vertragsstaat im Rahmen des Familiennachzugs
bewilligt, soist seine Rechtsgrundlage nicht massgebend. Insbesondere ist nicht
entscheidend, ob der Familiennachzug nach nationalem Recht oder gestiitzt auf das FZA
bewilligt wurde. Vorliegend besteht deshalb ein Nachzugsanspruch nach dem FZA (E. 2.4).
Die Anforderungen der gentigend grossen Wohnung und der Unterhaltsleistung sind
vorliegend ebenfalls erfiillt, weshalb auf die Beschwerde einzutretenist (E. 2.6-7). Dem
Familiennachzug steht weder der Schutz von Ordnung, Sicherheit und Gesundheit entgegen
noch liegt ein Rechtsmissbrauch vor (E. 3). Gutheissung.

Erwagungen

E.11

843 Abs. 1lit. hin Verbindung mit Abs. 2 des V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom

24. Mai 1959 (VRG, LS 175.2) gestattet die Beschwerde beim Verwaltungsgericht auf dem
Gebiet der Fremdenpolizei, soweit die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht offen steht. Das trifft zu flr Entscheide Uber Aufenthalts- und Nieder-
lassungsbewilligungen, auf deren Erteilung der oder die auslandische Staatsangehorige
einen bundes- oder volkerrechtlichen Anspruch hat (Art. 100 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 des
Bundesrechtspflegegesetzes vom 16. Dezember 1943 [SR 173.110]; BGE 128 11 145
E.1.11).

E.12

Der Beschwerdeantrag lautet, es sei der angefochtene Beschluss aufzuheben und die Be-
schwerdegegnerin anzuweisen, C die Einreise in die Schweiz zusammen mit dem hierher



zurickkehrenden Beschwerdefihrer zu bewilligen. Aus der Beschwerdebegrindung ergibt
sich, dass die Einreise mit dem Ziel des dauerhaften Verbleibs beim Beschwerdefihrer
angestrebt wird. Verlangt wird demnach die Erteilung der hierfir notwendigen Aufenthalts-
erlaubnis (vgl. zum Heranziehen der Begrindung bei der Auslegung der Rechtsbegehren
Alfred K6lz/Jirg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz
des Kantons Zurich, 2. A., Zirich 1999, § 54 N. 3 am Ende; Alfred Kolz/Isabelle Haner,
Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des Bundes, 2. A., Zirich 1998,

Rz. 406).

E.21

Der BeschwerdefUhrer leitet den behaupteten Aufenthaltsanspruch fir seine Mutter aus
Art. 3ADbs. 1 und Abs. 2 lit. b Anhang | FZA ab. Dabei wendet er sich nicht mehr grund-
sétzlich gegen die Praxis des Bundesgerichts, wonach der Residenzbevdlkerung zuzuord-
nende Schwelzerbirgerinnen und m birger, deren Rechtsstellung nach Landesrecht schlech-
ter ist alsjene der Angehorigen von EG- und EFTA-Mitgliedstaaten nach den Freizlgig-
keitsbestimmungen, sich weder direkt noch analog auf die Regelung des Familiennachzugs
im Freiziigi gkeitsabkommen bzw. in Anhang K Anlage 1 des EFTA-Ubereinkommens vom
4. Januar 1960 in der Fassung vom 21. Juni 2001 (SR 0.632.31) stiitzen konnen (BGr,

5. Februar 2004, 2A.435/2003, E. 1.2.2; 16. Januar 2004, 2A.457/2003, E. 4 mit weitern
Hinweisen [beide Entscheide unter www.bger.ch]; BGE 129 Il 249 E. 4 f.; ablehnend Marc
Spescha, Bemerkungen [zu BGE 129 |1 249], AJP 2003, S. 693 ff.; derselbe, Bemerkungen
[zum Urteil BE.2003.00031 vom 15. August 2003 des Rekursgerichts im Auslénderrecht
des Kantons Aargau], AJP 2003, S. 1227 ff.).

E.22

Der Beschwerdefihrer macht vielmehr einzig geltend, das Freizligigkeitsabkommen sei auf
ihn anwendbar, da aufgrund seines Erwerbsaufenthalts in London und des Nachzugs seiner
Mutter dorthin ein grenziiberschreitender Sachverhalt gegeben sei. Der Beschwerdefiihrer
hielt sich vom 1. Oktober 2003 bis zum 31. M&rz 2004 erwerbshaber in London auf. Seine
Mutter erhielt hierauf von der zustéandigen Behtrde, dem britischen Home Office,
Immigration and Nationality Directorate, gestiitzt auf das Freiziigigkeitsabkommen (bzw.
die zu dessen Umsetzung erlassene britische Gesetzgebung) eine Anwesenheitsbewill-
ligung. C befand sich in der Folge zusammen mit dem BeschwerdefUhrer in London.

E.221

Diese Tatsachen konnen berticksichtigt werden, obwohl sie erst vor dem Verwaltungs-
gericht und nicht bereits vor der Vorinstanz vorgebracht wurden: Ist auch grundsétzlich far
den Rechtsmittelentscheid die Sachlage im Zeitpunkt des Erlasses der erstinstanzlichen
Verfligung massgebend, so kdnnen doch seither eingetretene Tatsachen beachtet werden
(Ko6lz/Bosshart/Rohl, 8 52 N. 17). Sodann sind in allen Beschwerdeverfahren ohne
eigentliche gerichtliche Vorinstanz neue Tatsachenbehauptungen — soweit sie Begehren
stiitzen sollen, die sich im Rahmen des Streitgegenstands halten — zul&ssig (8 52 Abs. 2
VRG e contrario; Kolz/Bosshart/Rohl, 8§ 52 N. 12). Dies gilt selbst dann, wenn sie bereits
vor der Vorinstanz hétten vorgebracht werden konnen (K6lz/Bosshart/Rohl, 8 52 N. 7). Die
neu geltend gemachte Tatsache kann deshalb vom V erwaltungsgericht beachtet werden
(VGr, 30. Juli 2003, VB.2003.00104, E. 4a, www.vgrzh.ch).

E.222



Einzugehen ist insbesondere auch auf die Eingabe vom 23. Februar 2004 samt Beilagen.
Zwar wurde sie nach Ablauf der Beschwerdefrist der Post Gibergeben. Doch ergibt sich aus
dem Anspruch des Beschwerdefuhrers auf rechtliches Gehor, dass dieser sich zu den neuen
Tatsachenbehauptungen in der Vernehmlassung der Vorinstanz aussern kann (vgl.
sinngeméss K 6lz/Bosshart/Rohl, § 58 N. 10 ff.). Im Ubrigen handelt es sich bei den Bei-
lagen zur Eingabe vom 23. Februar 2004 zumindest teilweise um neu entstandene Beweis-
mittel, die vorher nicht beigebracht werden konnten.

E.231

Nach Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA haben die Familienangehérigen einer Person, die
Staatsangehdrige einer Vertragspartei ist und ein Aufenthaltsrecht hat, das Recht, bel dieser
Wohnung zu nehmen, sofern die Wohnung nach ortsiiblichen Kriterien gentigend grossist.
Zu den Familienangehorigen gehoren laut Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA unter anderm
"die Verwandten ... in aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewéhrt wird". Der Begriff der
Familienangehdrigen bestimmt sich nach Art. 3 Abs. 2 Ingress Anhang | FZA "ungeachtet
[von deren] Staatsangehorigkeit”.

E.23.2

Die Freizlgigkeitsbestimmungen finden Anwendung, wenn ein grenztberschreitender
Sachverhalt vorliegt, néamlich, wenn eine Brgerin oder ein Blrger eines V ertragsstaats eine
Erwerbstatigkeit im Hoheitsgebiet eines andern V ertragsstaats ausgelibt hat. Der Beschwer-
defUhrer al's Schweizer kann sich deshalb auch der Schweiz gegeniiber auf die aus dem

Frei zligi gkeitsabkommen fliessenden Rechte berufen, weil er von der Personenfreiziigigkeit
Gebrauch gemacht hat und damit kein reiner Inlandsachverhalt vorliegt (BGE 129 |1 249

E. 4, und Marcel Dietrich, Die Freizligigkeit der Arbeitnehmer in der Européi schen Union,
Zirich 1995, S. 238 ff., jeweils mit Hinweisen auf die geméass Art. 16 Abs. 2 FZA relevante
Praxis des Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften; daraus namentlich EUGH,

7. uli 1992, Singh, C-370/90, Ziff. 19 ff., http://curia.eu.int; vgl. auch das Rundschreiben
des Bundesamts fir Zuwanderung, Integration und Auswanderung [IMES] vom 16. Januar
2004 betreffend "Umsetzung des Freiziigigkeitsabkommens im Bereich des Fa-
miliennachzugs', Ziff. 2, www.auslaender.ch/personenverkehr/umsetzung/ rund-
schreiben_160104 d.asp; VGr, 29. Januar 2003, VB.2002.00294, E. 5e, www.vgrzh.ch;
Kay Heilbronner, Freiziigigkeit nach EU-Recht und dem bilateralen Abkommen mit der
Schweiz Uber die Freizligigkeit von Personen, EuZ 2003, S. 48 ff., 49 f.). Dass der
Beschwerdefihrer sich nur vortibergehend in Grossbritannien aufhielt und wohl seinen
Wohnsitz im Kanton Zirich whrend dieser Zeit beibehalten hat, ist unwesentlich;
massgebend ist einzig, dass er von der Personenverkehrsfreiheit Gebrauch gemacht hat (vgl.
auch EuGH, 23. September 2003, Akrich, C-109/01, ziff. 35+52 ff., http://curia.eu.int =
EuGRZ 2003 S. 607).

E. 233

In einem neuen Leitentscheid hielt das Bundesgericht fest, Art. 3 Anhang | FZA bezwecke
nur die Freiztgigkeit innerhalb des Gebiets der Vertragsstaaten, beziehe sich jedoch nicht
auf den Zugang dazu. Die Freizigigkeit innerhalb des Gebiets der V ertragsstaaten werde
nicht eingeschrankt, wenn der Familiennachzug von Angehérigen aus Drittstaaten, die sich
bis anhin nicht rechtméassig in einem Vertragsstaat aufgehalten hétten, sich weiterhin nach
dem nationalen Recht des jeweiligen Aufenthaltsstaats richte. Erst wenn ein solcher
Familiennachzug nach dem nationalen Recht des Herkunfts- oder eines Aufenthaltsstaates



geschehen sai, misse bei einem Umzug in einen andern Vertragsstaat Art. 3 Anhang | FZA
angewendet werden (BGr, 4. November 2003, 2A.91/2003, E. 3.6.4; bestétigt in BGr,

5. M&rz 2004, 2A.425/2003, E. 3.5 [beide Entscheide unter www.bger.ch]). Das
Bundesgericht folgte dabei weitgehend einem entsprechenden Entscheid des Gerichtshofs
der Européischen Gemeinschaften zu Art. 10 der Verordnung Nr. 1612/68 des Rats (der
Européi schen Gemeinschaften) vom 15. Oktober 1968 Uber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft (VO EWG Nr. 1612/68; ABI L 257, 19. Oktober
1968, S. 2). Der Gerichtshof hatte erkannt, dass sich aus dem Gemeinschaftsrecht kein
Anspruch auf den Nachzug eines Angehorigen aus einem Drittstaat ergebe, wenn dieser
nicht Uber ein Recht zum Aufenthalt in einem andern Mitgliedstaat verfiige. Er verneinte
daher, dass aufgrund des temporéaren Erwerbsaufenthalts einer britischen Staatsbirgerinin
Irland ein Aufenthaltsrecht geméss Art. 10 VO EWG Nr. 1612/68 fir deren
marokkanischen Ehemann in Grossbritannien angenommen werden misse (EuGH,

23. September 2003, Akrich, C-109/01, Ziff. 49 ff. und Dispositiv-Ziffer 1, http://cu-
ria.eu.int = EUGRZ 2003 S. 607).

E.234

Verwaltung, Rechtsprechung und Lehre gingen vor diesem Entscheid des Bundesgerichts
anscheinend davon aus, dass Burgerinnen und Birger von EU- und EFTA-Staaten auch
Familienangehdrige aus Drittstaaten, die sich nicht rechtméssig in eéinem V ertragsstaat
aufhielten, gemass Art. 3 Anhang | FZA bzw. Art. 3 Anhang K Anlage 1 EFTA-Uber-
einkommen nachziehen konnten. Dies wurde zwar nur selten ausdrticklich erwahnt, doch
ergibt sich gerade aus diesem Stillschweigen, dass es vorausgesetzt wurde (vgl. Art. 3
Abs. 1 bislit. b BVO in der Fassung vom 23. Mai 2001; sodann das mittlerweile ersetzte
Rundschreiben des IMES vom 5. Juni 2003 betreffend "Umsetzung des Freiziigigkeitsab-
kommens, Auswirkungen beim Familiennachzug", www.ausl aender.ch/personenverkehr/
umsetzung/rundschreiben_050603_d.pdf, und hierzu das Rundschreiben des IMES vom
16. Januar 2004, Einleitung; Integrationsbiro EDA/EVD et a. [Hrsg.], EU-Burgerinnen
und m Birger in der Schweiz, Was andert sich mit dem bilateralen Abkommen zur Perso-
nenfreizlgigkeit?, Bern 2002, S. 8+19, www.europa.admin.ch/pub/best/d/ eu_in_ch.pdf;
Botschaft vom 23. Juni 1999 zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EG, BBI 1999, 6128, 6311, Botschaft vom 18. Mai 1992 zur
Genehmigung des Abkommens Uber den Européi schen Wirtschaftsraum, BBI 19921V 1,
215; Botschaft | vom 27. Mai 1992 Uber die Anpassung des Bundesrechts an das
EWR-Recht, BBl 1992V 1, 336 ff.; BGr, 12. Mai 2003, 2A.607/2002, E. 3.3,
www.bger.ch; BGE 129 Il 249 E. 4.1; Philip Grant, La protection de lavie familidle et de la
vie privée en droit des étrangers, Basel etc. 2000, S. 250; Dieter Grossen in: Peter Ueber-
sax/Peter Munch/Thomas Geiser/Martin Arnold [Hrsg.], Ausléanderrecht, Basel etc. 2002,
Rz. 4.50 ff.; Dieter Grossen/Claire de Palézieux, Abkommen Uber die Freizigigkeit, in:
Daniel Thurer/Rolf Weber/Roger Zéch [Hrsg.], Bilaterale Vertrége Schweiz — EG, Zirich
2002, S. 87 ff., 129; Walter Kdlin, Die Bedeutung des Freizlgigkeitsabkommens flr das
Ausléanderrecht, in: Thomas Cottier/Matthias Oesch [Hrsg.], Die sektoriellen Abkommen
Schweiz—-EG, BTJP 2002, Bern 2002, S. 11 ff., 27; Petra Klaus, Familiennachzug im
Ausléanderrecht, in: Patricia Schiess Rutimann [Hrsg.], Schwelzerisches Auslanderrecht in
Bewegung?, Zirich etc. 2003, S. 67 ff., 69 f.; Minh Son Nguyen, Droit public des étrangers,
Bern 2003, S. 395 ff.; Martin Nyffenegger, Das Freiziigi gkeitsabkommen — Rechtliche
Herausforderungen bel der Umsetzung und erste Erfahrungen aus der Sicht der Bundes-
behdrden, in: Bernhard Ehrenzeller [Hrsg.], Das schweizerische Auslanderrecht, St. Gallen



2003, S. 31 ff., 39; Marc Spescha/Peter Strauli, Auslénderrecht, Zurich 2001, S. 312
[ausdrucklich]; Andreas Zind, Familiennachzug, in: Ehrenzeller, S. 109 ff., 125).

E. 235

Wenn auch die Sichtwel se des Bundesgerichts keine Stiitze im Wortlaut von Art. 3 Anhang
| FZA und in den Materialien findet, so ergibt sie sich doch aus dem Zweck der
Bestimmung, die garantieren soll, dass die Personenfreizligigkeit innerhalb des Gebiets der
Vertragsstaaten durch die Regelung des Familiennachzugs nicht behindert wird (vgl. Bot-
schaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG,
BBI 1999, 6310). Gemass diesem Zweck regelt die Norm den Zugang zu diesem Binnen-
raum von aussen nicht. Dieswird sogar in einer grundsétzlich kritischen Stellungnahme zur
Bundesgerichtspraxis eingeraumt (Marc Spescha, Bemerkungen [zu BGr, 4. November
2003, 2A.91/2003, www.bger.ch], AJP 2004, S. 93 ff., 97). Demnach ist dem Bundesge-
richt zuzustimmen, dass der Familiennachzug von Drittstaatsangehorigen sich nur dann auf
Art. 3 Anhang | FZA stitzen kann, wenn sich diese Angehorigen bereits rechtméssig in
einem andern Vertragsstaat aufhalten, sel es aufgrund einer eigenstandigen Bewilligung
oder im Rahmen des Familiennachzugs.

E.236

Dem Beschwerdeftihrer wurde der Nachzug seiner Mutter in Anwendung des

schwei zerischen Rechts verwehrt (vgl. Art. 7 des Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1931 Uber
Aufenthalt und Niederlassung der Auslander [ANAG], Art. 34, 36 und 37 BVO). Der
Anspruch von Schweizerinnen und Schweizern auf Freizlgigkeit wird nicht berthrt, wenn
bei einer Ubersiedlung in einen andern Vertragsstaat und der Riickkehr in die Schweiz kein
Anspruch auf Familiennachzug direkt aus Art. 3 Anhang | FZA entsteht, weil sieauchin
diesem Fall nicht schlechter gestellt werden, als wenn sie von der Freizligigkeit keinen
Gebrauch gemacht hétten. Deshalb folgt alein aus dem zeitweiligen Erwerbsaufenthalt des
Beschwerdefiihrersin Grossbritannien kein Anspruch auf den Nachzug seiner Mutter
gemass Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b Anhang | FZA.

E.24

Allerdings unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt von denjenigen, die den
Bundesgerichtsentscheiden vom 4. November 2003 und vom 5. Mérz 2004 (2A.91/2003
bzw. 2A.425/2003, www.bger.ch) zugrunde lagen: Dort ging es je um den Nachzug eines
Stiefkinds, das sich in einem Drittstaat befand. Auch der marokkanische Ehegatte der
zeitweilig in Irland anséssig gewesenen Britin, dessen Aufenthaltsrecht in Grossbritannien
der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften zu prifen hatte, hatte nie Uber eine
Anwesenheitsberechtigung in Irland verfugt (vgl. EUGH, 23. September 2003, Akrich,
C-109/01, ziff. 32 ff., http://curia.eu.int = EUGRZ 2003 S. 607; Schlussantrége des
Generalanwalts vom 27. Februar 2003 in Sachen Akrich, Ziff. 7, http://europa.eu.int). C
erlangte demgegentiiber eine Anwesenheitsberechtigung in Grossbritannien und hielt sich
dort bei ihrem Sohn auf. Allerdings wurde diese Anwesenheitsberechtigung aufgrund
britischen Rechts erteilt, das sich seinerseits auf Art. 3 Anhang | FZA stitzt; laut
Bundesgericht kann sich auf Art. 3 Anhang | FZA nur berufen, wer den Familiennachzug
im andern Vertragsstaat gestuitzt auf dessen nationales Recht erreichen konnte (BGr,

4. November 2003, 2A.91/2003, E. 3.6.4; bestétigt in BGr, 5. Marz 2004, 2A.425/2003,
E. 3.5 [beide Entscheide unter www.bger.ch]). Diese Bemerkung erfolgte jedoch obiter
dictum. Ohnehin bedarf dieser Punkt ndherer Abklarung.



E.24.1

Entgegen dem soeben erwahnten obiter dictum des Bundesgerichts, ein Anlass zur
Anwendung von Art. 3 Anhang | FZA bestehe nur, wenn die Familienangehérigen " zwi-
schenzeitlich rechtmassig (nach nationalem Recht) in den Aufenthaltsstaat" nachgezogen
werden konnten, ergibt sich aus dem Zweck der Bestimmung, dass nicht massgebend sein
kann, auf welcher Rechtsgrundlage der Familiennachzug erfolgte. Wiirde die Berufung auf
Art. 3 Anhang | FZA verweigert, sofern der Familiennachzug nicht nach nationalem Recht
erfolgte, so kénnte dadurch die Riickkehr des bzw. der Vertragsstaatsangehdrigen in den
Herkunftsstaat — bzw. der Aufenthalt in einem weiteren V ertragsstaat — erschwert werden.
Es widerspréache daher dem Zweck des Freiziigigkeitsabkommens, wenn der von einem
Vertragsstaat gewahrte Familiennachzug von einem spéteren Aufenthaltsstaat mit der
Begriindung verweigert werden konnte, die Rechtsgrundlage des Familiennachzugs werde
nicht anerkannt. Auch der Gerichtshof der Européi schen Gemeinschaften sieht einen sol-
chen Vorbehalt nicht vor (vgl. EuGH, 23. September 2003, Akrich, C-109/01, Ziff. 54 und
Dispositiv-Ziffer 1, EUGRZ 2003 S. 607; 7. Juli 1992, Singh, C-370/90, Ziff. 19 ff. [beide
Entscheide unter http://curia.eu.int]).

E.24.2

Das Kriterium des "nationalen Rechts" wirfe zudem im vorliegenden Kontext Probleme
auf, die kaum befriedigend gel 6st werden konnten. Die Berufung auf die Kategorie des
"nationalen Rechts" beruht gedanklich auf dem System des vdlkerrechtlichen Monismus,
wonach Bestimmungen des V 6lkerrechts, die self-executing sind, als direkt anwendbar und
damit unmittelbar anspruchsbegrindend gelten. Diesem System folgt die Schweiz (vgl.
etwa Helen Keller, Rezeption des V dlkerrechts, Berlin etc. 2003, S. 344 ff.; Nicolas Michel
in: Daniel Thirer/Jean-Frangois Aubert/Jorg Paul Mller [Hrsg.], Verfassungsrecht der
Schweiz, Zirich 2001, 8 4 Rz. 15; im Besondern zum Freizigigkeitsabkommen: Kdlin,

S. 18 f.; Daniel Thirer/Carolin Hillemanns, Allgemeine Prinzipien, in: Thirer/Weber/Z&ch,
S. 17 ff., 20). Wendet jedoch ein Staat das dualistische System an, laut dem die
volkerrechtlichen Bestimmungen auf dem Weg der Gesetzgebung ins Landesrecht
uberfuhrt werden mussen (vgl. Kélin, S. 18; Michel, 84 Rz. 10f.), ist eine
Gegenuiberstellung von "nationalem Recht" und V 6lkerrecht dogmatisch fragwurdig. Eben
dem dualistischen System folgt jedoch Grossbritannien (lan Brownlie, Principles of Public
International Law, 6. A., Oxford 2003, S. 44 f.). Anzufiigen ist, dass diein der Praxis
anzutreffenden LAsungen die gesamte Bandbreite zwischen reinem Monismus und reinem
Dualismus einnehmen dirften (vgl. Georges Perrin, Droit international public, Zirich 1999,
S. 8401.). Um die Kategorie des "nationalen Rechts" as Anspruchsgrundlage des
Familiennachzugs Uberhaupt aufrecht erhalten zu kdnnen, muisste zwischen selbstandigem
nationalem Recht einerseits sowie dem Freizlgigkeitsabkommen und darauf gestiitztem
(unselbstandigem) nationalem Ausfuhrungsrecht anderseits unterschieden werden. Diese

L 6sung wére weder praktikabel noch dogmatisch Uberzeugend. Zwar wird in der

schwei zerischen Praxis die vergle chbare Unterscheidung zwischen selbsténdigem sowie
auf Bundesrecht gestuitztem kantonalem Recht getroffen — aber nur im Prozessrecht zur
Bestimmung des zul &ssigen Rechtsmittelwegs und nicht im Hinblick auf die Behandlung
materieller Anspriiche. Die Zuordnung innerstaatlichen Rechts anderer Staaten zum

sel bstandigen nationalen Recht oder aber zum unsel bsténdigen Ausfihrungsrecht des
Freiztgigkeitsabkommens diirfte auch kaum zu befriedigenden Ergebnissen fihren: Die
Verankerung einer grosszugigeren Nachzugsregelung im innerstaatlichen Recht konnte



jeweils sowohl a's Umsetzung des Freiziigigkeitsabkommens wie auch als Ausfluss
staatlicher Souveranitét betrachtet werden. Redlicherwei se misste sodann gepriift werden,
ob der (direkt oder indirekt) aufgrund des Freizligi gkeitsabkommens gewéahrte
Familiennachzug auch nach dem jeweiligen selbstandigen staatlichen Recht hétte bewilligt
werden missen oder durfen — unabhangig davon, ob dieses Uberhaupt subsidiér anwendbar
gewesen wére. Schliesslich stellte sich die Frage, wie tiber den Familiennachzug in die
Schweiz zu entscheiden wére, wenn die auslandischen Behtrden den geméss dem

Freizligi gkeitsabkommen gestatteten Familiennachzug zwar in pflichtgemasser Ausfullung
eines Ermessensspi el raums gemass dem (selbstandigen) nationalen Recht hétten gewahren
kodnnen — was, dessen Anwendbarkeit vorausgesetzt, haufig der Fall sein durfte —, hierzu
aber nach dem (selbstandigen) innerstaatlichen Recht nicht verpflichtet gewesen waren.
Weil diejeweilige staatliche Rechtsordnung die fur die schweizerische Praxis zu
entwickelnden Kriterien woméglich gar nicht kennte, konnten diese Fragen nur behandelt
werden, indem das Auslanderrecht jedes Vertragsstaats gemass einer schweizerischen —
aber eigens fur auslandisches Recht zu erstellenden — Systematik neu erfasst wirde. Die
Uberpriifung wiirde sich also nur scheinbar auf das ausl andische Recht abstiitzen, und es
bestiinde deshalb die Gefahr, dass die vom Vertragsstaat erteilte Aufenthaltserlaubnis von
den schweizerischen Behtrden im Ergebnis auf ihre Vereinbarkeit mit dem schweizeri-
schen Landesrecht Uberprift wirde, was dem Zweck des Freizligigkeitsabkommens gerade
widerspréche. Daraus folgt als Fazit ebenfalls, dass der von einem andern V ertragsstaat
gewahrte und infolgedessen vollzogene Familiennachzug zu einem Anspruch nach Art. 3
Anhang | FZA fuhrt, unabhéngig davon, auf welche Rechtsgrundlage sich die
auslandischen Behorden bel ihrem Entscheid stitzten. Vorliegend wurde der
Familiennachzug von der zustandigen britischen Behorde auf der Grundlage der
Immigration (Swiss Free Movements of Persons) Regulations 2002 in Verbindung mit den
Immigration (European Economic Area) Regulations 2000 bewilligt; diese Vorschriften
dienen der Umsetzung des Freiziigigkeitsabkommens bzw. des EWR-Abkommens vom

2. Mai 1992 (vgl. www.ind.homeoffice.gov.uk). Ob sie as "nationales" britisches Recht
gelten konnen, ist ebenso wenig relevant wie die Tatsache, dass das
Freiztgigkeitsabkommen al's solches die britischen Behdrden nicht zur Gewahrung des
Familiennachzugs verpflichtet hétte (vgl. EUGH, 23. September 2003, Akrich, C-109/01,
Ziff. 50 und Dispositiv-Ziffer 1, http://curia.eu.int = EUGRZ 2003 S. 607).

E.243

Zwar anerkennt die — nach Art. 16 Abs. 2 FZA relevante — Praxis des Gerichtshofs der
Europdischen Gemeinschaften, es konne nicht Folge der Freizligigkeitsbestimmungen sein,
dass sich die Begunstigten den nationalen Rechtsvorschriften missbrauchlich entziehen
darften (EuGH, 7. Juli 1992, Singh, C-370/90, Ziff. 24, http://curia.eu.int). Den Prgudizien
Ist jedoch zu entnehmen, dass die Wahrnehmung eines durch den Gebrauch des
Freiztigigkeitsrechts entstehenden Vorteils — und darum handelt es sich vorliegend — als
solche noch keinen Missbrauch darstellt (im Ergebnis gleicher Ansicht: Rundschreiben des
IMES vom 16. Januar 2004, Ziff. 1). Hingegen ist gemass dem Gerichtshof der Herkunfts-
staat zum Beispiel nicht verpflichtet, die Austibung einer Tatigkeit, fur die er eine
medizinische Ausbildung verlangt, gestuitzt auf ein in einem andern Mitgliedstaat erworbe-
nes Diplom zuzulassen, wenn jenes Diplom "nicht als eine nach dem Gemeinschaftsrecht
anerkannte berufliche Qualifikation anzusehen" sei (EuGH, 3. Oktober 1990, Bouchoucha,
C-61/89, Ziff. 14; vgl. auch EUGH, 7. Februar 1979, Knoors, C-115/78, Ziff. 24 ff. [beide
Entscheide unter http://curia.eu.int]). Ein vergleichbarer Fall liegt hier nicht vor.



E.244

Demnach ist al's Ergebnis festzuhalten: Wurde dem oder der Angehdrigen eines Vertrags-
staats der Familiennachzug von Drittstaatsangehorigen, die sich nicht bereits rechtmassig in
einem Vertragsstaat aufhielten, nach nationalem Recht verwehrt, ergibt sich ein
Nachzugsrecht nach Art. 3 Anhang | FZA (bzw. andern gleichbedeutenden Freizligigkeits-
bestimmungen) nicht bereits dadurch, dass der oder die Betreffende vom Freizligigkeits-
recht Gebrauch macht und in einen andern Vertragsstaat zieht. Ebenso wenig hindert dies
den neuen Aufenthaltsstaat daran, den Familiennachzug seinerseits nach (selbstandigem)
nationalem Recht zu prifen und gegebenenfalls zu verneinen. Die Rickkehr in den
Ursprungsstaat |asst al's solche ebenfalls keinen Anspruch aus Art. 3 Anhang | FZA (bzw.
den gleichbedeutenden Bestimmungen) entstehen. Hat der zeitweilige Aufenthaltsstaat
jedoch den Familiennachzug bewilligt und wurde dieser auch vollzogen, so ergibt sich bei
einem weiteren Wechsel des Aufenthaltsstaats oder einer Ruickkehr in den Herkunftsstaat
ein Anspruch aus den Freizligigkeitsbestimmungen auf weiteren Aufenthalt der Drittstaats-
angehorigen mit der primér berechtigten Person — unabhéngig von der Rechtsgrundlage des
Familiennachzugs in den bisherigen Aufenthaltsstaat. Der Aufenthalt als Familienmitglied
eines Schweizers oder einer Schweizerin im Gebiet eines Vertragsstaats gilt also auch dann
alsrechtméssig und somit als Anspruchsgrundlage nach Art. 3 Anhang | FZA bel der
Ubersiedlung in die Schweiz, wenn er im Rahmen eines Familiennachzugs gestiitzt auf
denselben Art. 3 Anhang | FZA bewilligt wurde. Dies bedeutet allerdings nicht, dass die
Bewilligung des Familiennachzugs durch einen V ertragsstaat von den schweizerischen
Behorden unbesehen akzeptiert werden misste. Zwar kann der Aufenthalt der
Familienangehorigen in der Schweiz nicht von der Rechtsgrundlage des auslandischen
Entscheids abhéngig gemacht werden. Doch missen jedenfalls Félle eigentlichen
Rechtsmissbrauchs vorbehalten bleiben, wie etwa ein bloss vorgetauschter Aufenthalt im
Staat, der den Familiennachzug gestattet hat.

E.25

Die Annahme der Vorinstanz, dass C nur einen Besuchsaufenthalt in Grossbritannien
verbrachte, trifft nicht zu; vielmehr wurde ihr gestitzt auf das Freizligigkeitsabkommen die
Aufenthaltserlaubnis im Rahmen des Familiennachzugs erteilt. Es handelt sich auch nicht
um einen "vorubergehenden Aufenthalt” im Sinn von Ziff. 1 des Rundschreibens des IMES
vom 16. Januar 2004: Zwar hatte der Beschwerdefiihrer von vornherein die Absicht, sich
nur befristet in Grossbritannien aufzuhalten; dies andert jedoch nichts daran, dass er und
seine Mutter grundsétzlich berechtigt sind, dauerhaft dort zu verbleiben. Demnach handelt
essich bel C um eine rechtmassig in einem andern Vertragsstaat sich aufhaltende
Familienangehorige eines Arbeitnehmers, dem die aus dem Freiziigi gkeitsabkommen
fliessenden Rechte zustehen.

E.26

Der Anspruch auf Familiennachzug geméss Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA setzt weiter
voraus, dass die primér aufenthaltsberechtigte Person Uber eine nach ortstiblichen Kriterien
gentigend grosse Wohnung verfiigt und dass sie den nachzuziehenden Familienangehorigen
Unterstiitzung gewahrt. Diese beiden V oraussetzungen sind vorliegend erfuillt.

E.26.1

Der Beschwerdefuhrer ist verheiratet und hat ein Kind. Er verfigt nach eigenen,
unbestritten gebliebenen und glaubhaften Angaben an seinem bisherigen schweizerischen



Wohnort Uber eine Viereinha bzimmerwohnung, die ihm nach der Ruickkehr aus London
wieder zur Verfligung steht. Diese Wohnung ist geniigend gross fur vier Personen.

E.26.2

Nach der geméss Art. 16 Abs. 2 FZA zu beachtenden Praxis des Gerichtshofs der
Europdischen Gemeinschaften zum Begriff der Unterhatsgewahrung kommt es auf die
tatséchliche Unterhaltsleistung an. Nebst finanziellen Leistungen fallen auch Naturalleis-
tungen einschliesslich der Gewahrung von Kost und Logis darunter. Unbeachtlich sind die
Grunde fur die Unterhaltdeistung. In der Literatur wird angenommen, es misse eine gewis-
se Erheblichkeit der Unterhaltsleistung vorausgesetzt werden. Beim Bestehen einer
Familienwohnung dirfte wohl immer eine Unterhaltsgewahrung vorliegen (Dietrich,

S. 325 ff.; Grant, S. 253 f. [je mit Hinweisen]). C verfigt nach der Aussage des Beschwer-
defUhrers Uber eine Rente von monatlich rund 450.- Franken; der Beschwerdefihrer
unterstiitzte sie nach beider Angaben mit jahrlich 5'000.- bis 8'000.- Franken. Aufgrund des
Zusammenlebens in London kann ebenfalls von einer Unterhaltsgewahrung im Sinn von
Art. 3Abs. 2lit. b Anhang | FZA ausgegangen werden.

E.2.7

Dademnach die V oraussetzungen eines A ufenthaltsanspruchs vorliegen und auch die
ubrigen Prozessvoraussetzungen erfiillt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.31

Nach Art. 5 Anhang | FZA dirfen die aufgrund des Frei ziigi gkei tsabkommens eingeraum-
ten Rechte nur durch Massnahmen eingeschrénkt werden, die zum Schutz der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind. Ein derartiger Grund liegt hier
nicht vor (vgl. Bundesamt fir Auslénderfragen [heute: IMES], Freiziigigkeitsabkommen
EU und EFTA, Erlauterungen zu den Massnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit [ordre public; Richtlinie 64/221/EWG], Oktober 2002,
www.auslaender.ch/personenverkehr/umsetzung/ordre_public/index_d.asp; Dietrich,

S. 485 ff., besonders 497 ff.; Richtlinie des Rats [der Européi schen Wirtschaftsgemein-
schaft] vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der Sondervorschriften fur die Einreise
und den Aufenthalt von Auslandern, soweit sie aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind [64/221/EWG; ABI P 56, 4. April 1964,

S. 850, mit seitherigen Anderungen; Ersetzung beschlossen], http://europa.eu.int, besonders
Art. 2 Abs. 2, Art. 3Abs. 1 1., Art. 4 Abs. 1 und Anhang).

E.3.2

Ebenso wenig liegen Anzeichen eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens vor, das den
Familiennachzug gegebenenfallsin Frage stellen kénnte. Hat ein Arbeitnehmer in einem
andern Vertragsstaat tatsachlich eine Arbeit ausgelibt, ist es ohne Belang, aus welchen
Grunden er sich in diesem andern Staat aufgehalten hat (EuGH, 23. September 2003, Ak-
rich, C-109/01, Ziff. 55 f., http://curia.eu.int = EUGRZ 2003 S. 607). Der Beschwerdefthrer
hat sich in Grossbritannien aufgehalten, ist dort einer Erwerbstétigkeit nachgegangen und
hat dort das Zusammenleben mit seiner Mutter aufgenommen. Im Ubrigen wére ohnehin
nicht davon auszugehen, dass der Auslandaufenthalt gerade zum Zweck des Familiennach-
zugs erfolgte: Zum einen sind derartige Auslandaufenthalte bel Angestellten von Gross-
banken durchaus Ublich, zum andern stellte der Erwerbsaufenthalt in London anscheinend
einen Ersatz fur einen geplanten Aufenthalt in Singapur dar, den der BeschwerdefUhrer
wegen der SARS-Gefahr nicht verwirklichte und der ihm nicht zum erwiinschten



Familiennachzug verholfen hétte.

E.33

Die Unterlagen, die geméass Art. 3 Abs. 3 Anhang | FZA fir die Ertellung einer
Aufenthaltsbewilligung verlangt werden kénnen, wurden vorliegend beigebracht. C verflgt
Uber einen gultigen Ausweis, mit dem sieins Vertragsgebiet eingereist ist (Art. 3 Abs. 3

lit. aAnhang | FZA; eine schwelzerische eidesstattliche Erklarung zur Bescheinigung der
Verwandtschaftsverhaltnisse liegt vor; die Dokumente, welche die Einreise zur Wohnsitz-
nahme beim BeschwerdefUhrer in Grossbritannien belegen, konnen im konkreten Fall als
gentigende Bescheinigung einer hauslichen Gemeinschaft betrachtet werden.

E.34

Dadie Voraussetzungen des Familiennachzugs gemass Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA
demnach erfillt sind, ist die Beschwerde gutzuheissen. Es braucht hier nicht entschieden zu
werden, welcher Kategorie die zu erteillende Aufenthaltserlaubnis zuzuordnen ist — ob also
eine "Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA" nach Art. 4 Abs. 1 der Verordnung vom 22. Mai
2002 Uber die Einfuhrung des freien Personenverkehrs (VEP, SR 142.203) oder eine
Aufenthaltsbewilligung nach Art. 5 ANAG zu erteilen ist (vgl. dazu auch: Rundschreiben
des IMES vom 16. Januar 2004, Ziff. 7 und Anhang; Bundesamt fir Auslanderfragen
[heute: IMES], Weisungen und Erlauterungen Uber die schrittweise Einfuhrung des freien
Personverkehrs [Weisungen VEP], Februar 2002, Ziff. 2.2.4, www.auslaender.ch/per-
sonenverkehr/weisung/weisung_vep_d.pdf; vgl. auch BGr, 4. November 2003, 2A.91/2003,
E. 3.2, www.bger.ch). Die Prifung weiterer denkbarer, wenn auch nicht angerufener
Anspruchsgrundlagen — namentlich der Garantie des Familienlebens geméss Art. 8 EMRK
und Art. 13 Abs. 1 BV sowie des Vertrauensschutzprinzips — ertibrigt sich.

E.41

Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin
aufzuerlegen (8 13 Abs. 2 Satz 1 VRG). Dader Entscheid gestiitzt auf Noven erfolgte, die
erst dem Verwaltungsgericht vorgelegt wurden, und die Vorinstanz den von ihr zu beurtei -
lenden Sachverhalt im Ergebnis jedenfalls haltbar gewiirdigt hat (was der Beschwerdefiih-
rer Ubrigens nicht bestreitet), ist jedoch die Belastung des Beschwerdefiihrers mit den
Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens aufrecht zu erhalten.

E.4.2

Aus dem genannten Grund konnte dem Beschwerdeftihrer auch keine Entschadigung fir
das vorinstanzliche Verfahren zugesprochen werden. Eine solche beantragt er jedoch zu
Recht bereits darum nicht, well der entsprechende Antrag seinerzeit verspétet gestel It
wurde. Dem BeschwerdefUhrer ist hingegen antragsgemass — und unter Berticksichtigung
der von seinem Rechtsvertreter eingereichten Kostennote — eine angemessene Entschédi-
gung fur das Beschwerdeverfahren zuzusprechen (8 17 Abs. 2 VRG). Demgemass
entscheidet die Kammer: 1.  Die Beschwerde wird gutgeheissen. Die Verflgung der
Beschwerdegegnerin vom 30. April 2003 und Dispositiv-Ziffer | im Beschluss des
Regierungsrats vom 19. November 2003 werden aufgehoben. Die Beschwerdegegnerin
wird eingeladen, C eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen. 2. Die Gerichtsgebuhr wird
festgesetzt auf Fr.  2'000.--; die Ubrigen Kosten betragen: Fr.  100.--
Zustellungskosten, Fr.  2'100.-- Total der Kosten. 3.  Die Gerichtskosten werden der
Beschwerdegegnerin auferlegt. 4. Die Beschwerdegegnerin wird verpflichtet, dem
Beschwerdefuhrer fur das Verfahren vor Verwaltungsgericht eine Partei entschadigung von



insgesamt Fr. 1'200.- (Mehrwertsteuer inbegriffen) zu bezahlen. 5.  Gegen diesen
Entscheid kann innert 30 Tagen, von der Zustellung an gerechnet,
V erwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht erhoben werden. 6.
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