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VORWORT

«Alle Bewegung der Welt lauft auf Paarung hinaus», hatte der hellsichtige Michel de Montaig-
ne bereits im 16. Jahrhundert erkannt. Dass diese Bewegung insbesondere im Zuge einer
wachsenden Globalisierung und Mobilitat nicht an Staatsgrenzen Halt macht, kann nicht er-
staunen. Werden mithin Ehen tGber Landesgrenzen hinweg geschlossen und Familien gegrin-
det, geht es in der Sprache des Rechts um Familiennachzug, gemeint den Nachzug von Fami-
lienangehdorigen in den Aufenthaltsstaat des oder der anderen Familienmitglieder.

Staatsangehorige der EU oder der EFTA-Staaten, die ein Recht auf Personenfreiztigigkeit ha-
ben, kdnnen dieses Recht auch flr einen grosseren Kreis ihrer Familienangehdérigen weitge-
hend frei beanspruchen. Insofern enthalt die ursprtinglich wirtschaftlich motivierte Freizigig-
keit eine starke soziale Komponente und reduziert den freiztigigkeitsberechtigten Erwerbstati-
gen nicht auf seine blosse Arbeitskraft.

Menschen aus sogenannten Drittstaaten ohne familidre Bindungen zu EU-Burgerinnen sind als
Arbeitskrafte nicht freizlgigkeitsberechtigt, als Arbeitsimmigrantinnen in der Schweiz nur in
sehr begrenzter Zahl willkommen und héchstens dann, wenn sie tber beruflich nachgefragte
Sonderqualifikationen verfuigen. Logischerweise gelangen Drittstaatsangehorige daher vor al-
lem via Familiennachzug in die Schweiz, zu Familienangehorigen aus Drittstaaten oder Schwei-
zerlnnen.

Bedingt durch das restriktive Regime der Arbeitsimmigration gegenuber Drittstaatsangehori-
gen stehen Eheschliessung und Familiennachzug gleichsam strukturell unter Missbrauchsver-
dacht. Als stossend und wenig familienfreundlich erweisen sich dabei zahlreiche gesetzliche
Hurden und Beschréankungen gegeniber Personen aus Drittstaaten. Mit dem geschutzten Fa-
milienleben der Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK) gar unvereinbar erscheint
es, die Zusammenfuhrung der Gesamtfamilie im Namen des «Kindeswohls» zu verweigern,
wie dies das Bundesgericht jingst in einem gravierenden (Fehl-)Entscheid getan hat. Rechts-
staatlich nicht minder bedenklich ist die Tatsache, dass Schweizerinnen mit auslandischen Fa-
milienangehoérigen im Vergleich zu freizlgigkeitsberechtigten EU-BUrgerinnen schlechter
gestellt sind. Dass diese sogenannte Inlanderdiskriminierung von unseren Volksvertreterinnen
noch jungst gebilligt wurde, offenbart, in welche Sackgassen der Geist der Migrationsabwehr
fahrt. Grund- und Menschenrechte sind fir sie anscheinend leere Worte, denn solche Rechte
sind betroffen, wo es um das Recht geht, das Familienleben ungehindert im eigenen Land le-
ben zu kénnen. Hochste Zeit, dass das Bundesgericht als Huter der Verfassung ein klares
Machtwort spricht.

Marc Spescha, im Februar 2012
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5 Familiennachzug und das Recht auf Familienleben

1 EINLEITUNG

«Man hat Arbeitskrafte gerufen, und es kamen Menschen»." Das beriihmte Zitat von Max
Frisch aus dem Jahr 1965 bringt auch knapp 50 Jahre spéter treffend auf den Punkt, was in der
aktuellen Auslanderdebatte haufig ausgeblendet wird: Hinter dem Begriff «Auslander» stehen
Menschen mit Bedirfnissen, deren Rechte nicht einfach durch staatliche Regelungen be-
schnitten oder umgangen werden dirfen. Der vorliegende Bericht befasst sich mit dem Institut
des Familiennachzugs, das dem grund- und menschenrechtlich geschiitzten Recht von
Schweizerlnnen und Migrantinnen auf Familien- und Privatleben Rechnung tragt, indem ihnen
unter gewissen Voraussetzungen erlaubt wird, ihre auslandischen Familienangehérigen in die
Schweiz nachzuziehen. Wie auch in anderen ausléanderrechtlichen Bereichen unterscheidet der
Gesetzgeber beim Familiennachzug zwischen Birgerinnen der Europdischen Union (EU) bzw.
der Européischen Freihandelsassoziation (EFTA), Schweizer Birgerinnen und sogenannten
Drittstaatsangehorigen. Fur Letztere gelten beim Familiennachzug strengere Regeln, wobei
sich diese je nach Aufenthaltsstatus der nachziehenden Person nochmals unterscheiden.” Der
Bericht nimmt sich dieser verschiedenen Voraussetzungen beim Familiennachzug an und fo-
kussiert dabei auf die Nachzugsregelungen gemass Freizluigigkeitsabkommen (EZA) und Aus-
landergesetz (AuG).’

Der Familiennachzug ist nicht nur fur die Migrantinnen, sondern auch fur die Schweiz sehr be-
deutend und stellt neben der unkontingentierten Arbeitsimmigration den zweitwichtigsten Ein-
wanderungsgrund dar. Im vergangenen Jahr waren 31.6% aller Zuziuige in die Schweiz auf den
Familiennachzug zuriickzufiihren.” Aufgrund der grossen Bedeutung des Familiennachzugs im
schweizerischen Migrationsrecht und der zahlreichen Hinweise von Rechtsberatungsstellen zu
diesem Thema, erachten wir es als wichtig, die Praxis der Behdrden hinsichtlich des Familien-
nachzugs naher zu beleuchten.

Der Familiennachzug ist durch ein starkes Spannungsverhéltnis gepragt. Auf der einen Seite
steht das Recht der Betroffenen auf ein Familien- und Privatleben, auf der anderen Seite das In-
teresse des Staates an einer restriktiven Einwanderungspolitik. Die gesetzliche Regulierung
des Familiennachzugs zielt u.a. auf die Wahrung der wirtschaftlichen Interessen der Schweiz,
weshalb er regelmassig an finanzielle Bedingungen geknupft wird. °

Frisch, Max (1965), «Vorwort». In: Alexander J. Seiler (Hrsg.): Siamo Italiani. Gesprache mit italienischen Arbeitern in der
Schweiz. Zirich. EVZ-Verlag.

Wichmann et. al. 2011, 73.

Der Familiennachzug von Fliichtlingen, denen Asyl gewéahrt wurde, ist aus Platzgriinden nicht Gegenstand dieses Berichts und
wird daher in den Kapiteln 2.3 und 3.3.3 nur kurz erwéhnt.

BFM-Auslanderstatistik per Ende 2011.
Wichmann et. al. 2011, 83.
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6 Familiennachzug und das Recht auf Familienleben

Die drei Beobachtungsstellen wollen mit dem vorliegenden Bericht anhand dokumentierter
Einzelfalle die Auswirkungen dieses Spannungsverhéltnisses auf die betroffenen Personen
aufzeigen.

Bevor wir auf die verschiedenen problematischen Aspekte beim Familiennachzug zu sprechen
kommen, bieten wir in Kapitel 2 einen kurzen Uberblick (iber die gesetzlichen Grundlagen. Die
folgenden zwei Kapitel (3 und 4) zeigen anhand der dokumentierten Falle auf, wo Migrantinnen
auf Schwierigkeiten stossen, wenn sie ihre Familienangehérigen in die Schweiz nachziehen
wollen. Kapitel 3 befasst sich mit der Ungleichbehandlung aufgrund des Aufenthaltsstatus, die
sich aus dem Gesetz ergibt. Im Vordergrund stehen die Fristen fur den Kindernachzug, die In-
landerdiskriminierung sowie der Familiennachzug von vorlaufig aufgenommenen Personen.
Kapitel 4 untersucht den Familiennachzug hinsichtlich des kantonalen Beurteilungsspielraums
und zeigt die Konsequenzen von Ermessensentscheiden auf. Im Schlusskapitel werden die
wichtigsten Erkenntnisse zusammengefasst und der entsprechende Handlungsbedarf aufge-
zeigt.

Dank

Die Autorinnen bedanken sich herzlich bei den Vorstanden der drei Beobachtungsstellen, wel-
che die Ausarbeitung des Berichts begleitet haben, bei Rechtsanwalt Marc Spescha fur das
Vorwort und die kritische Durchsicht des Berichts, Marcel Eggler fiir die Ubersetzung ins Fran-
zosische und Olivia Jost fur die Grundlagen- und Recherchearbeit. Ebenso bedanken wir uns
bei den Rechtsberatungsstellen sowie Rechtsanwaéltinnen, die den Beobachtungsstellen Ein-
zelfalle gemeldet und wichtige Informationen zum Thema Familiennachzug bereitgestellt ha-
ben. Ein herzliches Dankeschon gilt auch dem Migros-Kulturprozent und anderen Institutionen,
die mit einer Finanzierung zur Realisierung dieses Berichts beigetragen haben.
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2 GESETZLICHE REGELUNG DES FAMILIENNACHZUGS

Far Migrantinnen, die tGber den Familiennachzug in die Schweiz einreisen wollen, gibt es zwei
rechtliche Grundlagen: Zum einen das Auslandergesetz (AuG) und zum andern das Freizlgig-
keitsabkommen (EZA). Weiter besteht fir anerkannte Flichtlinge mit einer B-Bewilligung die
Mdaglichkeit des Familienasyls, welches in Art. 51 des Asylgesetztes (AsylG) geregelt ist. Je
nach Staatsangehorigkeit derjenigen Person, die Uber ein Anwesenheitsrecht in der Schweiz
verfugt und Familienangehdrige in die Schweiz nachziehen will, ist das FZA oder das AuG
massgebend. Ist die nachziehende Person Staatsangehorige eines EU-/EFTA-Staates’, so kom-
men fir den Familiennachzug die Bestimmungen des FZA zur Anwendung. Stammt die nach-
ziehende Person aus einem Drittstaat oder verfugt sie Uber das Schweizer Burgerrecht, so
gelten die Bestimmungen des AuG.’

Eine zentrale Rolle spielt in diesem Zusammenhang auch das durch die Europaische Men-
schenrechtskonvention (EMRK) und unsere Bundesverfassung geschutzte Privat- und Fami-
lienleben.’

2.1 Familiennachzug gemass FZA

In der Schweiz anwesenheitsberechtigte EU-Blrgerinnen haben einen Rechtsanspruch auf
Nachzug folgender Familienangehdriger:

> Die Ehegatten und die Verwandten in absteigender Linie unter 21 Jahren: Unter
diese Bestimmung fallen nicht nur gemeinsame Kinder des Ehepaares, sondern
auch vorehelich geborene Kinder sowie die Verwandten in absteigender Linie der
nachgezogenen Ehegatten.’ Erfasst werden auch Stiefkinder der EU-Burgerln.

> Verwandte in absteigender Linie Uber 21 Jahren, sofern diesen Unterhalt gewéahrt
wird: Dies gilt auch fur die Verwandten der nachgezogenen Ehegatten.*

> Verwandte der nachziehenden Person und Verwandte der Ehegatten in
aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewéahrt wird.

Fur eine bessere Lesbarkeit sprechen wir im Folgenden bloss von EU-Bturgerinnen/-Staaten. EFTA-BUrgerinnen/-Staaten sind
dabei mitgemeint.

Die Prufung von Nachzugsgesuchen und deren Gutheissung oder Ablehnung liegt grundsétzlich in der Kompetenz der
Kantone. Geht es allerdings um Familiennachzugsgesuche, welche nach Ablauf der Nachzugsfristen gestellt werden, missen
diese dem Bundesamt fir Migration (BFM) zur Zustimmung unterbreitet werden.

Zur konkreten Bedeutung von Art. 8 EMRK vgl. Kapitel 3.
BGE 136 11 65, E. 4.4.
Ebd.
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Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA schliesst nicht aus, dass die Familienangehdrigen in der Schweiz
zwei getrennte Haushalte fiihren'; der Nachzug ist somit — unter dem Vorbehalt des Rechts-
missbrauchs — nicht an das Zusammenwohnen gekniupft. Gemass FZA spielt bei einem Fami-
liennachzug weder die Staatsangehorigkeit der nachzuziehenden Person eine Rolle, noch die
Frage, ob diese Person aus einem EU- oder einem Drittstaat nachgezogen wird."

2.2 Familiennachzug gemass AuG

Im Ausléandergesetz ist der Familiennachzug in den Art. 42 — 52 AuG geregelt. Diese Bestim-
mungen gelten fur Schweizerlnnen und Drittstaatsangehdrige, welche ihre Familienangehori-
gen nachziehen wollen. Ob ein Rechtsanspruch auf Nachzug der Familienangehdrigen besteht
oder nicht, ist vom Aufenthaltsstatus der nachziehenden Person abhéngig. Allerdings ist — un-
abhangig vom jeweiligen Status — der Familiennachzug auch bei Erflillung der gesetzlichen An-
forderungen nicht garantiert. Die in diesem Kapitel genannten Anspriiche erléschen, wenn sie
rechtsmissbrauchlich geltend gemacht werden oder wenn Widerrufsgriinde gemass Art. 62
und 63 AuG (je nach Aufenthaltsstatus) vorliegen (Art. 51 AuG).”

a) Familienangehorige von Schweizerinnen (Art. 42 AuG)

i) Nachzug von Drittstaatsangehdrigen (Art. 42 Abs. 1 AuG)

Schweizerlnnen haben einen Rechtsanspruch, ihre auslandischen Ehegatten und ledigen Kin-
der unter 18 Jahren in die Schweiz nachzuziehen. Voraussetzung ist, dass die Familie zusam-
menwohnt.” Der Nachzug der Kinder” muss innerhalb von fiinf Jahren geltend gemacht
werden. Kinder tber 12 Jahre mussen innerhalb eines Jahres nachgezogen werden (Art. 47
Abs. 1 AuG).* Ferner beschrankt sich der Nachzug nicht nur auf gemeinsame Kinder; in der Re-
gel kénnen Kinder auch bloss durch einen Elternteil nachgezogen werden." Stiefkinder von
Schweizerlnnen fallen nicht unter diese Bestimmung.

11 Spescha et al. 2009, Art. 3 Anhang | FZA N 7, mit Hinweis auf Dietrich.

12 BGE 136 11 5, E. 3.4 - 3.7. Mehr zum Hintergrund dieser Rechtsprechung in Kapitel 3.2.

13 Die Praxis beziglich Rechtsmissbrauch und Widerruf von Bewilligungen ist dusserst komplex und wiirde den Rahmen des
vorliegenden Berichts sprengen. Aus diesem Grund gehen wir nicht naher auf diese Aspekte ein.

14 Gemaéss Art. 49 AuG besteht das Erfordernis des Zusammenwohnens ausnahmsweise nicht, wenn fir getrennte Wohnorte
wichtige Grinde geltend gemacht werden und die Familiengemeinschaft weiterhin besteht.

15 Obschon der Wortlaut von Art. 47 Abs. 1 AuG generell von «Frist fur den Familiennachzug» spricht, bezieht sich diese Frist vom
Sinn und Zweck der Bestimmung nur auf den Nachzug von Kindern und Jugendlichen (vgl. Spescha et al. 2010, 166).

. Gemass Ubergangsbestimmung von Art. 126 Abs. 3 AuG haben diese Fristen erst mit Inkrafttreten des AuG begonnen — also
am 1.1.2008 — sofern vor diesem Zeitpunkt die Einreise in die Schweiz erfolgt oder das Familienverhaltnis entstanden war.

17

Dasselbe gilt auch flr Niedergelassene, Aufenthalterinnen sowie vorlaufig aufgenommene Personen. Zu den
Voraussetzungen vgl. BGE 136 11 78, E. 4.8.
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i) Nachzug von Familienangehdrigen, die in einem EU-Staat anwesenheitsberechtigt
sind (Art. 42 Abs. 2 AuG)

Familienangehorige von Schweizerinnen haben einen Rechtsanspruch auf erweiterten Fami-
liennachzug, wenn diese zuvor in einem EU-Staat Giber ein Aufenthaltsrecht verfigten und von
diesem Staat aus in die Schweiz nachgezogen werden. Nachgezogen werden kénnen na-
mentlich folgende Personen:

> Die Ehegatten und die Verwandten in absteigender Linie unter 21 Jahren: Unter
diese Bestimmung fallen nicht nur gemeinsame Kinder des Ehepaares, sondern
auch vorehelich geborene Kinder sowie Stiefkinder™ der Schweizerln und die
Verwandten in absteigender Linie der nachgezogenen Ehegatten.

> Verwandte in absteigender Linie Uber 21 Jahren, sofern ihnen Unterhalt gewahrt
wird: Dies gilt auch fir die Verwandten der nachgezogenen Ehegatten.

> Verwandte der nachziehenden Person und Verwandte der Ehegatten in
aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewahrt wird.

Die Fristen, welche fur den Nachzug von Drittstaatsangehérigen gelten, kommen hier nicht zur
Anwendung (Art. 47 Abs. 2 AuG)."

b) Ehegatten und Kinder von Personen mit Niederlassungsbewilligung (Art. 43 AuG)

Personen mit einer Niederlassungsbewilligung (C-Bewilligung) haben ebenfalls einen Rechts-
anspruch, ihre Ehegatten und ihre ledigen Kinder unter 18 Jahren in die Schweiz nachzuzie-
hen, sofern sie mit diesen zusammenwohnen. Es gelten die Nachzugsfristen gemass Art. 47
Abs. 1 AuG.

c) Ehegatten und Kinder von Personen mit Aufenthalts- oder Kurzaufenthaltsbewilligung

Migrantinnen, die in der Schweiz aufenthaltsberechtigt sind (B-Bewilligung) oder eine Kurzauf-
enthaltsbewilligung (L-Bewilligung) besitzen, haben keinen Rechtsanspruch auf Familien-
nachzug. Ob die Ehegatten und ledigen Kinder unter 18 Jahren nachgezogen werden kénnen,
liegt im Ermessen der Behorden.” Damit ein Nachzug gewahrt werden kann, missen folgende
Voraussetzungen erfillt sein:

18
19
20

BGE 136 11 65, E. 4.1 - 4.6.
Weitere Informationen zu Art. 42 Abs. 2 AuG in Kapitel 3.2.

Zum behdrdlichen Ermessen vgl. Kapitel 4.1.
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> Die Ehegatten bzw. die Familie muss zusammenwohnen

> Es muss eine bedarfsgerechte Wohnung vorhanden sein

> Es darf keine Sozialhilfeabhéangigkeit bestehen

> Der Nachzug muss innerhalb von funf Jahren, bei Kindern tGber 12 Jahren innerhalb
von 12 Monaten geltend gemacht werden (Art. 73 VZAE).*

d) Vorlaufig Aufgenommene (Art. 85 Abs. 7 AuG)

Auch Personen, die vorlaufig aufgenommen sind (F-Ausweis), haben keinen Rechtsanspruch
auf Familiennachzug.” Ob die Ehegatten und ledigen Kinder unter 18 Jahren nachgezogen wer-
den kénnen, liegt im Ermessen der Behorden. Vorlaufig Aufgenommene kénnen ihre Familien-
angehdrigen jedoch frihestens drei Jahre nach Anordnung der vorlaufigen Aufnahme in die
Schweiz nachziehen. Zusétzlich missen folgende Voraussetzungen erfillt sein:

> Die Ehegatten bzw. die Familie muss zusammenwohnen

> Es muss eine bedarfsgerechte Wohnung vorhanden sein

> Es darf keine Sozialhilfeabhangigkeit bestehen

> Der Nachzug muss nach Ablauf der dreijahrigen Wartefrist innerhalb von funf
Jahren, bei Kindern tber 12 Jahren innerhalb von 12 Monaten geltend gemacht
werden (Art. 74 VZAE).

2.3 Familiennachzug gemass AsylG

Es gibt auch nach dem Asylgesetz die Mdglichkeit, im Rahmen des sogenannten Familienasyls
Angehorige in die Schweiz nachzuziehen.” Um der besonderen Situation von Fliichtlingen ge-
nigend Rechnung zu tragen, hat der Gesetzgeber fur Fllichtlinge mit Asylstatus eine Sonderbe-
stimmung fir den Familiennachzug geschaffen: Erfullen die Familienangehérigen nicht selber
die Flichtlingseigenschaft, so haben sie das Recht, tiber Art. 51 AsylG ein Aufenthaltsrecht zu
erhalten. Gemass dieser Bestimmung erhalten minderjahrige Kinder und Ehegatten von Flicht-
lingen ebenfalls Asyl und werden dadurch in die Fliichtlingseigenschaft miteinbezogen. Befin-
den sich die Angehdrigen noch im Ausland, so haben sie diesen Anspruch nur, wenn die
Familie durch die Flucht getrennt worden ist (Art. 51 Abs. 4 AsylG).”

21
22

Die Nachzugsfristen fur Personen mit Aufenthaltsbewilligung sind analog zu Art. 47 AuG in Art. 73 VZAE geregelt.

Das BFM ordnet vorlaufige Aufnahmen an, wenn der Vollzug der Wegweisung flr eine auslandische Person unzumutbar,
unzulassig oder unmdglich ist (vgl. Art. 83 AuG).

Momentan ist die parlamentarische Initiative Philipp Mdller (10.483) Kein Fliichtlingsstatus flr Familienangehdrige vom
23.9.2010 hangig. Die Initiative verlangt, dass der Familiennachzug von Flichtlingen inskiinftig Gber den Familiennachzug
gemass AuG abzuwickeln ist. Auf Kommissionsebene wurde der Initiative Folge gegeben.

Stockli 2009, N 11.35 ff.
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3 UNGLEICHBEHANDLUNG AUFGRUND DER
GESETZLICHEN VORAUSSETZUNGEN

Beziglich der Nachzugsrechte von Familienangehdrigen gibt es — je nach Aufenthaltsstatus der
nachziehenden Person oder deren Staatsangehdrigkeit — erhebliche Unterschiede bei den
Nachzugsvoraussetzungen. Schweizerinnen und Niedergelassene haben beispielsweise einen
Rechtsanspruch auf Nachzug ihrer Kinder und Ehegatten. Bei Personen mit einer B-Bewilligung
liegt es hingegen im Ermessen der Behorden, ob diese ihre Kinder und Ehegatten in die
Schweiz nachziehen durfen. Aufgrund der gesetzlichen Grundlagen ergibt sich zudem eine In-
landerdiskriminierung, die bis heute vom Parlament geduldet wird.”

Der Aufenthaltsstatus der nachziehenden Person spielt auch bezlglich des grund- und men-
schenrechtlich geschiitzten Familien- und Privatlebens eine grosse Rolle (Art. 8 EMRK und Art.
13 BV). Diese Bestimmungen verleihen nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung grund-
satzlich keinen Rechtsanspruch auf Erteilung bzw. Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung
fur Familienangehorige, da das Familienleben auch ausserhalb der Schweiz gelebt werden kon-
ne. Auf das von diesen Artikeln geschutzte Familienleben kdnnen sich geméass Bundesgericht
aber nur Migrantinnen berufen, die Uber ein sogenannt «gefestigtes Anwesenheitsrecht» in
der Schweiz verfuigen. Dies ist der Fall, wenn die nachziehende Person das Schweizer Blrger-
recht oder eine Niederlassungsbewilligung besitzt. Weiter kdnnen sich Personen mit einer Auf-
enthaltsbewilligung auf das grundrechtlich geschitzte Familienleben berufen, sofern ihre
Bewilligung auf einem gefestigten Rechtsanspruch beruht.” Allerdings gilt der Schutz des Fa-
milienlebens nicht uneingeschrankt, da die BehoOrden stets eine Interessenabwagung
zwischen dem Recht auf Familienleben und o6ffentlichen (z.B. migrationspolitischen)
Interessen der Schweiz vornehmen.

3.1 Nachzugsfristen und wichtige familiare Grunde

Gemaéss Art. 47 Abs. 1 AuG und Art. 73 Abs. 1 VZAE muss der Nachzug von Kindern grundséatz-
lich innerhalb von funf Jahren geltend gemacht werden. Bei Kindern tber 12 Jahren gilt eine
verkirzte Nachzugsfrist von bloss 12 Monaten. Fur EU-Burgerlnnen und Schweizerlnnen, wel-
che Kinder mit Voraufenthalt in einem EU-Staat nachziehen, gelten keine solchen
Nachzugsfristen.
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Vgl. Kapitel 3.2.

BGE 130 11 281, E. 3.1. Letztgenannte sind u.a. Migrantinnen, die mit einer Schweizerln oder einer hier niedergelassenen
Auslanderln verheiratet sind. Unter den Schutz des Privatlebens (Art. 8 EMRK) kénnen auch eheéhnliche Beziehungen von
homosexuellen Partnerinnen fallen (vgl. BGE 126 11 425, E.4).
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Gemass bundesratlicher Botschaft zum AuG besteht der Sinn und Zweck dieser Nachzugsfris-
ten in einer erleichterten Integration der nachgezogenen Kinder, flr die eine umfassende
Schulbildung in der Schweiz inklusive dem Erwerb einer Landessprache fir eine erfolgreiche
Zukunft zentral sei.” Sind diese Fristen verwirkt, so sollen die Migrationsamter gemass der
Weisung des BFM einen nachtraglichen Familiennachzug aus integrationspolitischen Uberle-
gungen nur sehr zuriickhaltend bewilligen.”® Der Gesetzgeber sieht jedoch vor, dass ein nach-
traglicher Nachzug beim Vorliegen «wichtiger familiarer Griinde» bewilligt werden kann.”® Wie
die nachfolgend aufgefiihrten Félle zeigen, fuhren die Nachzugsfristen fir die betroffenen
Familien regelmassig zu schwierigen Situationen.

Fall 160: «Maria» wartete mit dem Nachzug ihrer zwei in Ecuador verbliebe-
nen Kinder, bis sie die gesetzlich geforderten Voraussetzungen fur einen Fami-
liennachzug erflllte. Dies wurde ihr und ihrem Schweizer Lebenspartner
jedoch zum Verhéangnis. Da in der Zwischenzeit die Nachzugsfrist fur die
15-jahrige «Carolina» abgelaufen war, weigerten sich die Behdérden, ihrem
Nachzug zuzustimmen. Sie bewilligten lediglich jenen ihres jingeren Bruders
«Marco». Obwohl dieser Entscheid eine Trennung des Geschwisterpaares zur
Folge gehabt und die weitere Betreuung von «Carolina» nicht hatte gewahr-
leistet werden koénnen, wurde dieser folgenschwere Entscheid erst vom
Verwaltungsgericht des Kantons Zurich korrigiert.

Fall 148™: «Alim» wuchs bei seinen Grosseltern véterlicherseits in der Turkei
auf. Sein Vater «Onur» lebt seit der Heirat mit einer Schweizerin in der
Schweiz. Als «Onur» sah, dass sich seine Eltern aus gesundheitlichen Grin-
den nicht mehr um «Alim» kimmern konnten, beschloss er im Sommer 2009,
seinen inzwischen 15-jahrigen Sohn in die Schweiz nachzuziehen. Das Nach-
zugsgesuch wurde von der Migrationsbehdrde des Kantons Waadt mit Hin-
weis auf die abgelaufene Nachzugsfrist abgelehnt. Obschon dieser Entscheid
von der kantonalen Rekursinstanz korrigiert wurde, verweigerte das Bundes-
amt fur Migration seine Zustimmung, da in seinen Augen keine wichtigen fami-
liaren Grunde fiir einen Nachzug «Alims» sprachen.™
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Botschaft AuG BBI 2002, 3754; vgl. Spescha et al. 2009, Art. 47 AuG N 1.
Weisung BFM-Auslanderbereich Ziff. 6.9.4 — Version 30.9.2011.

Art. 47 Abs. 4 AUG.

Fall 160 vom 28.10.2011 (SBAA), gemeldet von der Rechtsvertreterin.

Fall 148 vom 19.4.2011 (ODAE romand), gemeldet von La Fraternité du Centre social protestant Vaud.

Gegen den Entscheid des BFM ist zurzeit ein Rekurs beim Bundesverwaltungsgericht hangig.
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Fall 143%: Nachdem die Russin «Alesja» einen Schweizer geheiratet hatte,
kindigte sie beim thurgauischen Migrationsamt an, ihre 11-jahrige, leicht be-
hinderte Tochter «Irina» aus erster Ehe nachzuziehen. Das Amt nahm «Ales-
jas» Vorhaben zur Kenntnis, ohne diese jedoch Uber die strikten
Nachzugsfristen zu informieren. Als der Nachzug nach einer Risikoschwanger-
schaft «Alesjas» endlich in die Wege geleitet werden konnte, war es schon zu
spat: Das Gesuch wurde aufgrund der um drei Monate abgelaufenen einjahri-
gen Nachzugsfrist der inzwischen 13-jahrigen «Alesja» abgelehnt. Wichtige fa-
miliare Griinde, die fur einen Nachzug der gesundheitlich angeschlagenen
Tochter hatten sprechen mussen, wurden verneint. Die Familie rekurrierte
beim Departement fur Justiz und Sicherheit, das ihr schliesslich Recht gab und
dem nachtraglichen Nachzug «lIrinas» zustimmte.

3.1.1 Nachzugsfristen versus Nachzugsvoraussetzungen

Sowohl «Alesja» als auch «Maria» - beide im Besitz einer B-Bewilligung - warteten mit dem
Nachzug ihrer in der Heimat verbliebenen Kinder, bis sie den in Art. 44 AuG genannten Kriterien
(u.a. bedarfsgerechte Wohnung und finanzielle Eigenstandigkeit) gerecht werden konnten.
«Maria» verdiente als einfache Kichenhilfe zu wenig, als dass sie die finanziellen Vorausset-
zungen fur einen Nachzug ihrer Kinder hatte erfullen kdnnen. Es dauerte drei Jahre, bis sie sich
innerhalb des Betriebes zur Kiichenchefin hocharbeiten und ein genigend hohes Einkommen
erzielen konnte. Auch fur «Alesja» und ihren Mann stellte die Voraussetzung der Sozialhilfeun-
abhangigkeit eine grosse Hurde dar. Sie benétigten ebenfalls mehrere Monate, bis sie genu-
gend finanzielle Mittel vorweisen und in eine gréssere Wohnung umziehen konnten. In beiden
Fallen wurde die gesetzlich vorgeschriebene Frist fir den Nachzug der Kinder von den Ge-
suchstellerinnen verpasst, weil sie die Bedingungen nach Art. 44 AuG noch nicht erfullt hatten.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die knappen Nachzugsfristen Uberhaupt mit
denin Art. 44 AuG genannten Voraussetzungen zu vereinbaren sind. Es ist eine migrationspoli-
tische Realitat, dass viele Migrantinnen erst eine gewisse Zeit bendtigen — meist langer als ein
Jahr — bis sie sich beruflich und gesellschaftlich in einem neuen Land integrieren kdnnen. Auf-
grund dessen bendétigen sie auch fur die Erfillung der materiellen Voraussetzungen gemass
Art. 44 AuG mehrere Monate bzw. Jahre. Insbesondere die einjahrige Nachzugsfrist von Kin-
dern Uber 12 Jahren tragt dieser Tatsache keine Rechnung. Gekoppelt mit den knappen Fristen
werden die Nachzugskriterien fur viele zu einer kaum tUberwindbaren Hurde.

33 Fall 143 vom 8.3.2011 (BAAO), gemeldet von der betroffenen Person.
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3.1.2 Wichtige familiare Grunde

Nach Ablauf der Fristen wird ein Nachzug nur dann bewilligt, wenn wichtige familiare Grinde
fur einen nachtraglichen Nachzug geltend gemacht werden kénnen.* Solche Griinde liegen ge-
mass Art. 75 VZAE explizit dann vor, wenn das Kindeswohl nur durch einen Nachzug in die
Schweiz gewahrt werden kann — dies wird allerdings nirgends néher konkretisiert. Festzustel-
len ist, dass das Bundesgericht in der Anerkennung wichtiger familidrer Grinde sehr restriktiv
ist, da ein Nachzug nach Ablauf der Fristen die Ausnahme und nicht die Regel darstellen sollte.*
Bei der Beurteilung spielen insbesondere die Intensitat der Eltern-Kind-Beziehung sowie eine
nicht mehr gewahrleistete Betreuungssituation im Herkunftsstaat eine bedeutende Rolle.”
Das Bundesgericht erwahnt jedoch auch explizit, dass Art. 47 Abs. 4 AuG «in einer mit dem
Grundrecht der Achtung des Familienlebens nach Art. 13 BV und Art. 8 EMRK vereinbaren Wel-
se auszulegen» sei.”’

In den erwahnten Fallen hatten die Behdrden bzw. die Gerichte immer auch zu prifen, ob ein
nachtraglicher Familiennachzug durch wichtige familiare Grinde gerechtfertigt werden konnte.
Dabei zeigt sich, dass je nach Behdrde unterschiedliche Auffassungen dartuber bestehen, was
zum Wohl des Kindes und dessen Schutz beitragt und was ihm abtraglich ist.

3.1.2.1 Betreuungssituation

Allen drei Féllen ist gemeinsam, dass sich die Betreuungssituation der nachzuziehenden Kinder
in der Heimat drastisch verschlechtert hatte und diese trotz der raumlichen Trennung regel-
maéssige und intensive Kontakte mit ihren Vatern bzw. Miittern pflegten.® In «Alims» Fall konn-
ten sich seine Grosseltern aufgrund ihres schlechten Gesundheitszustands nicht langer um ihn
kimmern. Weitere nahe Verwandte kamen ebenso wenig fir seine Betreuung in Frage. Hinzu
kam, dass ein schweres Erdbeben das grosselterliche Haus zerstoért hatte. «Alim» wurde vor-
ubergehend in einem Internat untergebracht, wo er sich jedoch sehr isoliert fiihlte und in einen
depressiven Zustand verfiel. Auch bei der an einem Geburtsgebrechen leidenden «Irina» konn-
ten ihre 73- bzw. 81-jahrigen Grosseltern aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr fur ihre auf-
wendige Fursorge und Pflege aufkommen. Bei «Carolina» und «Marco» wurde die
Betreuungssituation ebenfalls zusehend prekar, da deren Tante aufgrund ihrer Erwerbstatig-
keit und ihrer Gesundheitsprobleme mit der Betreuung der Kinder Gberfordert war. Auch ihr
leiblicher Vater, der als Wanderarbeiter keinen festen Wohnsitz hatte, kam fur eine
altersgerechte Betreuung der beiden nicht in Frage.
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Art. 47 Abs. 4 AuG.

Statt vieler; BGE 2C_205/2011 vom 3.10.2011, E. 4.4.

Vgl. BGE 2C_981/2010 vom 26.1.2012, E. 4.2 mit Hinweis auf BGE 136 Il 78.

U.a.2C_709/2010 vom 25.2.2011 E. 5.1.1. Dies wird auch von der Lehre mit Nachdruck postuliert.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle auch auf Fall 168 vom 3.1.2012 (BAAO), gemeldet vom Rechtsvertreter.
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Trotz der prekaren bzw. nicht mehr vorhandenen Betreuung der Kinder haben die Behérden in
samtlichen Fallen wichtige familiare Griinde ausgeschlossen und damit implizit bekraftigt,
dass derart unzulangliche Betreuungsituationen mit dem Kindeswohl (Art. 3 KRK) vereinbar sei-
en. Auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht davon aus, dass eine nicht gewahrleis-
tete Betreuungssituation durch Familienangehdrige dem Kindeswohl nicht entgegensteht. So
hat es in einem Entscheid gar festgehalten, dass das im Heimatland zurtckbleibende Kind jains
Internat gehen konne, wenn es ohne Eltern im Herkunftsland zuriickbleibe.* Im Falle von
«Alim» hielt das BFM fest, dass es trotz unzureichender Betreuung durchaus in seinem Inte-
resse sei, in der Turkei bleiben zu kbnnen und er die Beziehung zu seinem Vater mit regelmassi-
gen Besuchen aufrechterhalten kénne. Zudem wiirde er ja vom Vater finanziell unterstiitzt.”
Selbst bei der auf intensive Betreuung angewiesenen «lrina» kam das Migrationsamt zum
Schluss, dass es ihr zugemutet werden kénne, weiterhin bei ihren Grosseltern zu bleiben. Fol-
gendes Zitat zeigt zudem, dass «Irinas» korperliche Behinderung bei der Gesuchsbeurteilung
vollig ausser Acht gelassen wurde: «Mit zunehmendem Alter der Kinder sinkt die Notwendig-
keit einer Betreuung durch ihre Eltern oder Grosseltern».* Einem knapp 13-jahrigen, behinder-
ten Kind eine adaquate Betreuung vorzuenthalten, lasst sich nicht mit den Garantien der
Kinderrechtskonvention in Einklang bringen. Dies sah auch die Rekursinstanz so: «Unter Be-
rucksichtigung der vorliegenden Umstéande gebietet es das Kindeswohl, dass [«Irina»] trotz
verpasster Frist (...) zu ihrer Mutter (...) in die Schweiz nachgezogen werden kann».*

Haufig wird von den Behodrden auch angefiuhrt, dass die Eltern selbst schuld seien, wenn sie
ihre Kinder freiwillig in der Heimat zuriickliessen.” Diese Argumentation lasst allerdings vermu-
ten, dass es den Behorden nicht wirklich um das Kindeswohl geht, sondern vielmehr um eine
«Belehrung» oder «Bestrafung» der Eltern. Immer, wenn Kinder betroffen sind, sollte das Kin-
deswonhl vorrangig berticksichtigt werden (Art. 3 KRK). Auch Art. 75 VZAE hebt hervor, dass bei
der Beurteilung von wichtigen familidaren Griinden das Kindeswohl massgebend ist. Die er-
wahnte Begrindung zeigt eine Kurzsichtigkeit der Migrationsbehdérden, welche gerade in die-
sem Bereich verheerende Folgen haben kann. Die Grinde, weshalb Menschen ihr Heimatland
verlassen, sind zahlreich. Das Weggehen ist oft mit grossen Schwierigkeiten und finanziellen
Opfern verbunden. In diesem Kontext von einem «freiwilligen Zurticklassen» zu sprechen, ist
meist eine zu einfache Erklarung und tragt der Situation der Einzelnen keine Rechnung.
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2C_205/2011 vom 3.10.2011, E. 4.7.

Sinngemass aus der Verfigung des BFM (Februar 2011).

Verfligung des Migrationsamts Thurgau (Februar 2010).

Rekursentscheid des Departements fiir Justiz und Sicherheit Thurgau (August 2010).

So haben die Behdrden auch in Fall 162 (Kapitel 4.2) argumentiert: «Im Ubrigen ist festzuhalten, dass «Cazim» und «Amela» die
Trennung von ihrem Sohn freiwillig herbeigefiihrt haben» (Verfligung Migrationsamt Ziirich, November 2010).
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3.1.2.2 Integrationschancen

Ein weiteres Element bei der Beurteilung wichtiger familiarer Griinde stellen die potentiellen In-
tegrationschancen der nachzuziehenden Kinder in der Schweiz dar. Im Falle von «Alim», dem
15-jahrigen turkischen Jungen, begrindete das BFM seinen negativen Entscheid u.a. damit,
dass «Alim» in der Turkei geboren seli, stets dort gelebt habe und auch kein Franzdsisch spre-
che. Aus diesen Grunden sei ihm ein weiterer Verbleib in der Turkei — auch ohne die Betreuung
durch nahe Verwandte — durchaus zuzumuten. Ausserdem sei er aufgrund seines Alters ohne-
hin nicht auf die vaterliche Betreuung angewiesen. Die Behtrden stimmten im Jahre 2002 je-
doch dem Nachzug seines damals ebenfalls 15-jahrigen Bruders zu,” der sich in der Zwi-
schenzeit sehr gut integriert hat und tber eine C-Bewilligung verfugt. Bei der ebenfalls 15-jahri-
gen «Carolina» argumentierte die Rekursinstanz in ahnlicher Weise, obschon das Madchen di-
rekt in eine Oberstufenklasse eingeschult worden wére und sie zusétzlich intensiven Deutsch-
unterricht hitte besuchen kénnen: «[Sie] spricht nicht Deutsch und miisste bei einer Ubersied-
lung in die Schweiz mit erheblichen sprachlichen und sozialen Schwierigkeiten rechnen».”

Auffallend ist, dass in den dokumentierten Féllen meist grundsatzlich davon ausgegangen wird,
dass sich Kinder tiber 12 Jahre kaum in die hiesigen Strukturen integrieren kdnnen. Eine neue
Studie, welche die Eidgendssische Kommission fur Migrationsfragen in Auftrag gegeben hat,
bestatigt, dass Kinder tber 12 Jahre von den Kantonen tendenziell als «integrationsunfahig»
eingestuft werden.” Gemass dieser Studie setzen aus diesem Grund auch zehn der 25 befrag-
ten Kantone beim Familiennachzug von Personen mit einer B-Bewilligung tiefere Altersfristen
fest, als sie gesetzlich vorgesehen sind. Ein Kanton setzt die Altergrenze bei 16 Jahren, zwei
Kantone bei 14 Jahren und sieben Kantone bewilligen den Kindernachzug in der Regel nur bis
12 Jahre.” Diese, von den Kantonen festgelegte Praxis ist &usserst bedenklich.

Da Personen mit einer B-Bewilligung keinen Rechtsanspruch auf Familiennachzug haben, liegt
es im Ermessen der Behorden, die Altersfristen herabzusetzen. Es stellt sich jedoch die Frage,
ob die Kantone mit diesen tiefen Altersgrenzen nicht ihnren Ermessensspielraum tberschreiten
und willkdrlich handeln. Zudem widerspricht diese Praxis sichtlich der Intention des Gesetzge-
bers, der seiner Auffassung, dass eine erfolgreiche Integration bei fortgeschrittenem Alter
schwieriger sei, bereits bei der Festlegung der gesetzlichen Nachzugsfristen Rechnung getra-

4 2002 war noch das alte Ausléandergesetz ANAG in Kraft. Gemass den damals geltenden Nachzugsregelungen war der Nachzug

von Kindern an keine Fristen gebunden. Allerdings galten viel hohere Anforderungen fir einen Nachzug durch nur einen
Elternteil.

Rekursentscheid der Sicherheitsdirektion Zrich (Februar 2011).
Wichmann et. al. 2011, 80.

Ebd. Um welche Kantone es sich hierbei konkret handelt, wird aus der Studie nicht ersichtlich, da die Resultate anonym
dargestellt wurden.
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gen hat.”” Es ist deshalb dusserst fraglich, ob dieses Kriterium von den Kantonen «doppelt»
bertcksichtigt werden darf. Kinder Uber 12 Jahre erhalten zudem nur eine Aufenthaltsbewilli-
gung und keine Niederlassungsbewilligung — womit bereits mit der Bewilligungskategorie
deren Integrationschancen vermindert eingestuft werden. Die Praxis, allenfalls mogliche
Integrationsschwierigkeiten von Kindern bereits bei der Frage, ob ein Nachzug legitim ist oder
nicht, zu erwégen, scheint nicht zulassig zu sein.

3.1.2.3 Trennung von Geschwistern und Kindesanhdrungen

Bei «Carolina» und «Marco» ist auch sehr problematisch, dass die Ablehnung von «Carolinas»
Nachzugsgesuch zu einer Trennung von ihrem Bruder gefuhrt hatte. Da sich «Carolina» lange
Zeit alleine um «Marco» kimmerte, verbindet die beiden ein enges Verhaltnis. Das Geschwis-
terpaar wirde sehr stark unter einer Trennung leiden, was in hochstem Masse dem vorrangig
zu bericksichtigenden Kindeswohl widersprache. Die Rekursinstanz sah dies jedoch nicht so:
«Trotz der Trennung von ihrem mehr als sechs Jahre jiingeren Bruder bei dessen Ubersiedlung
in die Schweiz wird ihr Kindeswohl auch bei einem Verbleib [in Ecuador] gewahrt. Die Bezie-
hung zu «Marco» (...) kann mit den Mitteln der Telekommunikation und gegenseitigen Besu-
chen aufrecht erhalten werden».*

Diese Auffassung wird auch vom Bundesgericht geteilt. Im Entscheid 2C_205/2011 vom
3.10.2011 ging es um einen in der Schweiz niedergelassenen Vater, der ein Nachzugsgesuch
fur seine Ehefrau und seine drei Kinder gestellt hatte. Die Nachzugsfrist der beiden élteren Soh-
ne war abgelaufen, weshalb nur das Gesuch der Mutter und des jlingsten Kindes gutgeheissen
wurde. Die mogliche Trennung des jungsten Kindes von seinen zwei lteren Geschwistern
wirde dabei geméass Bundesgericht dem Kindeswohl nicht entgegenstehen. Das Bundesge-
richt prufte unter diesem Aspekt allerdings nur die Situation des einreiseberechtigten Kindes —
die Situation der im Heimatland verbleibenden Geschwister wurde unter dem Aspekt der Ge-
schwistertrennung gar nicht erst angeschaut. Weiter zog das Gericht in Erwagung, dass die
Mutter zusammen mit ihren drei Kindern in der Heimat verbleiben und den Kontakt zum Ehe-
mann und Vater der Kinder weiterhin aus der Ferne pflegen konne. Diese Argumentation ist al-
lerdings sehr problematisch und widerspricht dem vom Bundesgericht entwickelten Grund-
satz, dass Art. 47 Abs. 4 AuG in einer mit dem Grundrecht auf Achtung des Familienlebens ver-
einbarten Weise auszulegen sei. Mit dieser Rechtsprechung wird die Austubung des Familien-
lebens namlich verunmadglicht. Eine Trennung von Geschwistern durfte fur die betroffenen
Kinder in den meisten Fallen traumatisierend sein. Weshalb das Bundesgericht so leichthin an-
nimmt, dass eine Trennung dem Kindswohl nicht entgegensteht, ist nicht nachvollziehbar. Die
schweizerische Rechtsprechung vermeidet in der Regel eine Trennung von Geschwistern bei
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der Scheidung oder Trennung ihrer Eltern. Sie stitzt sich dabei auf die kinderpsychiatrische Er-
kenntnis, dass sich die geschwisterliche Bindung in dem Masse intensiviert, in dem sich die
Familienstrukturen auflésen. Kinder, deren Eltern im Ausland weilen, befinden sich in einer
ahnlichen Situation. Abweichende L6sungen bedirfen also einer qualifizierten Begrindung.
Far die Trennung von Geschwistern in auslanderrechtlichen Kontexten gibt es offensichtlich
keine geniigende Rechtfertigung.

Weiter fallt auf, dass die nachzuziehenden Kinder selten personlich angehoért werden. Auch in
«Carolinas» Fall entschied die Rekursinstanz, ohne ihr die Gelegenheit zu geben, sich zu einer
Trennung von ihrem Bruder zu dussern. Art. 47 Abs. 4 AuG sieht jedoch vor, dass Kinder tber
14 Jahre zum Familiennachzug angehort werden, sofern dies erforderlich ist. Im familienrechtli-
chen Kontext hat das Bundesgericht anerkannt, dass die Anhérung von Kindern als deren Per-
sonlichkeitsrecht anzusehen ist.*® Bei Scheidungen wird beispielsweise davon ausgegangen,
dass eine Anhorung bereits ab sechs Jahren moglich ist.”* Es ist daher nicht nachvollziehbar,
weshalb im migrationsrechtlichen Kontext etwas anderes gilt. Soll das Kindeswohl tatséachlich
vorrangig Beachtung finden, so ist es unumganglich, die Meinung der Kinder zumindest anzu-
horen und sie in die Entscheidung miteinzubeziehen. Es ist daher sehr bedenklich, dass das
Bundesgericht die pauschale Aussage macht, «dass eine Ubersiedlung in ein anderes Land vor
allem fur Kinder bzw. Jugendliche, die mindestens schon ihren 13. Geburtstag hatten (...), ei-
nen bedeutenden Eingriff darstellt. (...) Das Kindeswohl kann also auch fir die Beibehaltung
des bisherigen Zustandes sprechen».” Man weiss, dass eine Ubersiedlung in ein fremdes
Land fur Kinder schwierig sein kann. Es ist aber in hochstem Mass befremdlich, wenn die Ver-
waltungsbehorden und Gerichte, ohne die Meinung der betroffenen Kinder zu kennen, dariiber
bestimmen, dass das Kindeswohl besser gewahrt ist, wenn sie im Heimatland verbleiben, als
wenn sie ihren Eltern und Geschwistern in die Schweiz folgen.

3.2 Inlanderdiskriminierung®

Schweizerlnnen, die ihre auslandischen Familienangehorigen in die Schweiz nachziehen wol-
len, sind gegenuber EU-Burgerinnen regelmassig schlechter gestellt. So konnen EU-Birgerin-
nen unter anderem einen weiteren Kreis von Familienangehdrigen nachziehen und missen
keine Nachzugsfristen einhalten. Sie konnen auch ihre Stiefkinder sowie Eltern bzw. Schwie-
gereltern nachziehen und missen nicht zwingend mit diesen zusammenwohnen. SchweizerIn-
nen konnen von diesen erleichterten Voraussetzungen nur dann Gebrauch machen, sofern die

30 BGE 131 111 553, E. 1.1. Detaillierte Ausftihrungen zum Thema Kindesanhdrungen im Zivilrecht und Migrationsrecht siehe
Rumo-Jungo und Spescha 2009, 1103 ff.

BGE 131 111553, E. 1.2.3.

BGE 2C_205/2011, E. 4.4.

Dieses Kapitel befasst sich nur mit ein paar wenigen Aspekten der Inlanderdiskriminierung. Ein Uberblick tiber samtliche
Problembereiche findet sich in: Trippel 2011, 1 - 12.
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nachzuziehenden Angehdrigen zuvor in einem EU-Staat anwesenheitsberechtigt waren. Wer-
den sie hingegen direkt aus einem Drittstaat nachgezogen, unterliegen sie den strengeren Vor-
aussetzungen nach Art. 42 Abs. 1 AuG (Kindernachzug nur bis 18 Jahre, kein Nachzug von
Eltern, Zusammenwohnen etc.). Die bestehenden gesetzlichen Bestimmungen fihren
demnach zu einer sogenannten Inlanderdiskriminierung.

Diese Diskriminierung ist Folge der neueren Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes
(EuGH). Im Fall «Akrich» hatte der EuGH entschieden, dass Angehdrige von EU-Blrgerinnen
nur von den erweiterten europaischen Nachzugsrechten Gebrauch machen kénnen, sofern die
Angehdrigen zuvor Uber ein Anwesenheitsrecht in einem EU-Staat verfiigten. * Diese Praxis
wurde vom Bundesgericht fir das FZA ibernommen.” Um Schweizerlinnen in Bezug auf den
Familiennachzug nicht schlechter zu stellen, wurde eine analoge Regelung ins AuG aufgenom-
men — der heutige Art. 42 Abs. 2 AuG. Mittlerweile hat der EuGH jedoch im Urteil «Metock»®
seine Rechtsprechung bezlglich Nachzugsrechten geandert und entschieden, dass Bulrgerin-
nen der EU vom erweiterten Familiennachzug auch dann Gebrauch machen kénnen, wenn die
Familienangehorigen direkt aus Drittstaaten nachgezogen werden. Im Sinne einer Parallelitat
der Rechtslage hat das Bundesgericht diese Rechtsprechung fur Art. 3 Anhang | FZA Gbernom-
men.”” Art. 42 Abs. 2 AuG wurde dieser Entwicklung jedoch bis heute nicht angepasst, womit
Schweizerlnnen vom erweiterten Nachzugsrecht weiterhin nur profitieren kdnnen, wenn ihre
Angehdorigen zuvor in einem EU-Staat aufenthaltsberechtigt waren. Die folgenden Félle illu-
strieren diese Ungleichbehandlung und beleuchten die Problematik insbesondere beztiglich
des Kreises der nachzugsberechtigten Personen.

3.2.1 Nachzug von Eltern und Schwiegereltern

Fall 156°: Die 67-jahrige «lljana» ist Witwe und lebt in Bosnien-Herzegowina.
Sowohl ihre Kinder als auch Grosskinder wohnen in der Schweiz und sind hier
eingeburgert oder verfigen Uber eine Niederlassungsbewilligung. Nachdem
sich der Gesundheitszustand von «lljana» drastisch verschlechtert hatte, reich-
te ihr Sohn «Janko», der seine Mutter finanziell unterstitzt, ein Nachzugsge-
such fir sie ein. Da «lljana» aber Uber kein gefestigtes Aufenthaltsrecht in
einem EU-Staat verfugt, wurde ihr Gesuch abgelehnt. Ein Rekurs ist zurzeit vor
dem Bundesgericht hangig.
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EuGH Urteil vom 23.9.2003 i.S. Akrich (C-109/01).

BGE 13011 1, E. 3.6.4.

EuGH Urteil vom 25.7.2008 i.S. Metock (C-127/08).

BGE 136 11 5.

Fall 156 vom 29.8.2011 (ODAE romand), gemeldet vom Centre social protestant Vaud.
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Fall 152%: «Jahara» lebt nach ihrer Flucht aus Somalia unter prekaren Verhalt-
nissen in einem kenianischen Flichtlingslager. Sie wird von ihren beiden Toch-
tern finanziell unterstiutzt, die seit 1994 in der Schweiz leben und hier
eingeburgert sind. Da «Jahara» keine nahen Verwandten in Somalia oder Kenia
hat und taglich riskiert, Opfer milizischer Ubergriffe zu werden, beantragen die
beiden Tdchter einen Nachzug ihrer Mutter in die Schweiz. Das Gesuch wird
jedoch mit der Begriindung abgelehnt, dass «Jahara» Uber keine dauerhafte
Aufenthaltsbewilligung in einem EU-Staat verflige, die fir einen Familiennach-
zug in dieser Konstellation gemass Art. 42 Abs. 2 AuG vorliegen miisste.*

In beiden Fallen sdhe die Situation ganzlich anders aus, wenn «Janko» bzw. «Jaharas» Tochter
nicht tber das Schweizer Burgerrecht verfiigen wuirden, sondern Angehorige der Europai-
schen Union wéren. Als EU-Burgerinnen héatten sie sich auf Art. 3 Anhang | FZA berufen kon-
nen, welcher Angehdrigen in aufsteigender Linie (also Eltern oder Schwiegereltern) einen
Rechtsanspruch auf Familiennachzug verleiht; unabhangig davon, ob sie aus einem EU- oder ei-
nem Drittstaat nachgezogen werden. Schweizer Burgerinnen sind im Hinblick auf den Nachzug
von Familienangehérigen gegentber EU-Blrgerlnnen demnach deutlich schlechter gestellt.
Diese Ungleichbehandlung stellt eine Diskriminierung dar (Art. 8 BV und Art. 14 EMRK), was in
«Jankos» Fall auch vom Verwaltungsgericht des Kantons Waadt bestéatigt wurde. Zuvor hatte
in einem anderen Fall bereits das Bundesgericht festgehalten (BGE 136 1l 20), dass diese Un-
gleichbehandlung einer Diskriminierung gleichkomme. Allerdings hat es darauf verzichtet, die
Diskriminierung aufzuheben. Vielmehr vertrat das Gericht den Standpunkt, dass es aus Grin-
den der Gewaltenteilung Aufgabe des Gesetzgebers sei, diese gesetzliche Diskriminierung zu
beseitigen und das Auslandergesetz entsprechend zu andern. Nationalrat Andy Tschimperlin
hatte mit seiner parlamentarischen Initiative® genau diese Anderung beabsichtigt. Das Parla-
ment hat seinen Vorstoss jedoch am 28. September 2011 definitiv abgelehnt, womit die Inlan-
derdiskriminierung bis auf Weiters bestehen bleibt. Im Sinne des bundesgerichtlichen Appells
hat das Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen diese Inlanderdiskriminierung durch seine
Rechtsprechung beseitigt und erklart, dass Art. 42 Abs. 2 AuG, und damit das erweiterte Nach-
zugsrecht, auch in den Fallen anwendbar sei, in denen die nachzuziehende Person kein Anwe-
senheitsrecht in einem EU-Staat besitze.”

Der Fall von «lljana» und «Janko» zeigt besonders gut auf, welche absurden Auswirkungen die
gesetzliche Regelung von Art. 42. Abs. 2 AuG hat: «Janko» ist mit einer Franzésin verlobt. So-

59
60

Fall 152 vom 22.6.2011 (ODAE romand), vom Centre social protestant Genéve.

Gegen diesen Entscheid wurde Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht erhoben. Zudem wurde darin auch die negative
Beurteilung des gleichzeitig eingereichten Hartefallgesuchs durch das BFM angefochten. Das Urteil steht noch aus.

61 Parlamentarische Initiative Andy Tschimperlin (10.427) Beseitigung und Verhinderung von Inlénderdiskriminierung vom

19.3.2010.

62 Urteil Verwaltungsgericht St. Gallen vom 6.7.2011.
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bald die beiden verheiratet sind, kdnnte «lljana» doch noch in die Schweiz nachgezogen wer-
den, da sich «Jankos» zuklnftige Gattin als Franzosin auf das Freizligigkeitsabkommen
berufen kann. Gemass Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA kénnen Angehdrige eines EU-Staates
die eigenen Verwandten sowie die Verwandten des Ehegatten nachziehen. «Janko» wird «llja-
na» also, mit Zustimmung seiner Ehefrau, gestitzt auf diese Bestimmung in die Schweiz holen
kbnnen.

3.2.2 Nachzug von Stiefkindern

Schweizer Burgerlnnen sind gegentber EU-Burgerinnen nicht nur beim Nachzug ihrer Eltern
bzw. Schwiegereltern schlechter gestellt, sondern auch, wenn sie die leiblichen Kinder ihrer
Ehegatten nachziehen mdchten.

Fall 136%: «Ratana» verliess 2005 ihre Heimat Thailand, um den Schweizer
Burger «Philippe» zu heiraten. Da «Sarai», ihre Tochter aus erster Ehe, in Thai-
land bleiben wollte, liess «Ratana» sie in der Obhut der Grosseltern zurick.
Vier Jahre spater ersuchte sie um «Sarais» Nachzug, da einerseits die Grossel-
tern aus gesundheitlichen Grinden kaum mehr im Stande waren, sich um sie
zu kimmern und «Sarai» andererseits wiederholt Opfer sexueller Belastigun-
gen geworden war. Das Gesuch wurde mit der Begriindung abgelehnt, dass
die 12-monatige Nachzugsfrist fur die 14-jahrige «Sarai» abgelaufen sei und
keine wichtigen familiaren Grunde fir einen nachtraglichen Nachzug sprechen
wurden.

Wie in Kapitel 2 erwahnt, richtet sich der Familiennachzug von Drittstaatsangehdrigen und
Schweizer Burgerinnen nach den Bestimmungen des AuG. Da «Ratana» aus Thailand stammt
und ihr Enemann «Philippe» Schweizer Burger ist, kann nur «Ratana» ihre Tochter — gestutzt
auf Art. 44 AuG - in die Schweiz nachziehen. Das Bundesgericht hat in Beachtung des Urteils
«Baumbast» des EuGH* entschieden, dass in der Schweiz anwesenheitsberechtigte EU-
Staatsangehorige auch die Verwandten in auf- und absteigender Linie ihrer Ehegatten (d.h.
Stiefkinder und Schwiegereltern) in die Schweiz nachziehen kénnen.” Die Ubernahme dieser
Rechtsprechung hat auch hier zur Folge, dass Schweizerlnnen gegentber EU-Burgerinnen dis-
kriminiert werden: Da «Ratana» mit einem Schweizer verheiratet ist, konnte bloss sie als leibli-
che Mutter das Nachzugsgesuch fiur «Sarai» stellen. Fir «Philippe» bestand indessen keine
Madglichkeit, ein Nachzugsgesuch fir seine Stieftochter einzureichen. Ware «Philippe» nicht
Schweizer, sondern EU-Staatsangehoriger, hatte nicht nur «Ratana» nach Art. 44 AuG das
Nachzugsgesuch stellen kbnnen, sondern auch «Philippe». In diesem Fall hatte die Nachzugs-
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Fall 136 vom 6.1.2011 (ODAE romand), gemeldet von La Fraternité du Centre social protestant Vaud.
EuGH Urteil vom 17.9.2002 i.S. Baumbast (C-413/1999).
BGE 136 11 65, E. 4.4.
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frist keine Rolle gespielt, da EU-Blrgerinnen, welche ihre Familienangehérigen nachziehen,
dies nicht unter Beachtung einer Frist tun missen — egal ob die Kinder aus einem EU-Staat oder
einem Drittstaat nachgezogen werden. Dem Nachzug von «Sarai» hatte also nichts im Wege
gestanden.

3.3 Familiennachzug fur Personen mit vorlaufiger Aufnahme

Nebst den auslanderrechtlichen Bewilligungen (C, B, L) kennt das AuG auch den Status der vor-
laufigen Aufnahme (F-Ausweis). Es handelt sich hierbei um Migrantinnen, welche etwa wegen
der Situation in ihrem Herkunftsland (z.B. Burgerkrieg), aus gesundheitlichen oder weiteren
Griinden nicht dorthin zurtickkehren kénnen.” Zu den vorlaufig Aufgenommenen gehéren auch
Fliichtlinge, welche jedoch aufgrund eines Asylausschlussgrundes® kein Asyl erhalten haben.”
Auch vorlaufig Aufgenommene konnen ihre Familienangehdrigen unter gewissen Vorausset-
zungen in die Schweiz nachziehen, ein rechtlicher Anspruch besteht jedoch nicht. Die Nach-
zugskriterien sind identisch mit jenen von Aufenthalterinnen (B-Bewilligung); allerdings kommt
hinzu, dass vorlaufig Aufgenommene friihestens nach Ablauf einer dreijahrigen Wartefrist ein
Gesuch um Familiennachzug stellen kénnen. Wird ein Nachzugsgesuch gutgeheissen, so
werden auch die Familienangehorigen vorlaufig aufgenommen.

Fall 164%: Der syrische Kurde «Delal» verfiigt seit 2006 tiber eine vorlaufige
Aufnahme in der Schweiz. Nach Ablauf der dreijahrigen Wartefrist reichte er im
April 2009 ein Nachzugsgesuch fur seine Frau «Sema» ein. Das BFM wies da-
raufhin die Schweizer Botschaft in Damaskus an, Abklarungen zu seiner Identi-
tat und zur Glltigkeit der Eheschliessung durchzufihren. Diese Abklarungen
brachten jedoch falsche Informationen zu Tage, die das BFM dazu veranlass-
ten, einen Widerruf von «Delals» vorlaufiger Aufnahme in Erwégung zu ziehen.
Auf Intervention seines Anwalts konnte dies verhindert werden. Erneut wurde
«Delal» gebeten, alle Unterlagen fur den Nachzug seiner Frau einzureichen.
Aufgrund eines knappen Fehlbetrags erwog das BFM, «Semas» Nachzug zu
verweigern. Obwohl sich die Sicherheitslage in Syrien von Tag zu Tag ver-
schlechterte, stimmte das BFM einem Nachzug erst zu, als «Delal» einen zu-
satzlichen Nebenerwerb gefunden hatte. Im Juni 2011 - zwei Jahre und zwei
Monate nach Gesuchseinreichung - konnte das Ehepaar endlich vereint
werden.

N Das BFM ordnet vorlaufige Aufnahmen an, wenn der Vollzug der Wegweisung flr eine auslandische Person unzumutbar,
unzulassig oder unmaglich ist (vgl. Art. 83 AuG).
Z.B. aufgrund subjektiver Nachfluchtgriinde (Art. 54 AsyIG).

Von 23'310 vorlaufig aufgenommenen Personen waren im 2011 3'902 Personen vorlaufig als Fliichtlinge aufgenommen (BFM
Asylstatistik (unkommentiert), 1.

Fall 164 vom 3.11.2011 (SBAA), gemeldet vom Rechtsvertreter.
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Fall 157": «Abiel» musste bei seiner Flucht aus Eritrea seine Frau «Delina»
und seine vier Kinder zurticklassen. Er wurde 2008 in der Schweiz vorlaufig als
Fluchtling aufgenommen. Aufgrund massiver Drohungen der eritreischen Be-
horden flichtete «Delina» mit den Kindern in den Sudan, wo sie unter schwie-
rigsten Bedingungen in einem Flichtlingslager im Osten des Landes lebten
und stets riskierten, nach Eritrea abgeschoben zu werden. Da «Abiel» vor Ab-
lauf der Dreijahresfrist seine Familie nicht in die Schweiz holen konnte, reichte
«Delina» 2009 fir sich und die Kinder gestutzt auf Art. 20 AsylG ein Asylgesuch
auf der Schweizer Botschaft in Karthum ein. Das BFM wies das Gesuch jedoch
ab, da «Delina» und den Kindern zugemutet werden kénne, getrennt vom Ehe-
mann bzw. Vater in einem sudanesischen Flichtlingslager zu leben. Die da-
raufhin erhobene Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht vermochte
diesen Entscheid allerdings umzustossen. «Delina» und ihren vier Kindern
wurde im November 2011 die Einreise in die Schweiz gestattet.

3.3.1 Wartefrist fur den Familiennachzug

Vorlaufig Aufgenommene durfen per Gesetz hier leben und arbeiten, aber wie der Name be-
reits suggeriert, ist diese «Duldung» zeitlich beschrankt. Sobald eine Ruckkehr ins Heimatland
als maoglich, zulassig oder zumutbar eingestuft wird, verflugt das BFM Uber die Aufhebung der
vorlaufigen Aufnahme.”™ Aufgrund dieser unsicheren Rechtsstellung wurde beim Familien-
nachzug von vorlaufig aufgenommenen Personen eine zusatzliche Wartefrist von drei Jahren
eingefuhrt und damit eine gewisse Dauerhaftigkeit der Anwesenheit vorausgesetzt, bevor ein
Nachzugsgesuch eingereicht werden kann.” Viele vorlaufig Aufgenommene verbleiben jedoch
entgegen der gesetzgeberischen Annahme haufig dauerhaft in der Schweiz, da ihre Wegwei-
sungshindernisse nie wegfallen.”

Dies bestéatigen einerseits verschiedene Falle aus der Praxis™, andererseits auch die Zahlen der
aktuellen Asylstatistik: per Ende 2011 lebten 23’310 Personen mit einer vorlaufigen Aufnahme
in der Schweiz. 84.8% davon sind bereits langer als drei Jahre hier; 43.7% sogar langer als sie-
ben Jahre.” Somit ist bei einer Mehrheit der vorlaufig Aufgenommenen von einem dauerhaften
Aufenthalt in der Schweiz auszugehen™, womit auch die dreijahrige Wartefrist beim Familien-

70 Fall 157 vom 2.9.2011 (SBAA), gemeldet von der Freiplatzaktion Zdrich. Ein Fall-Update findet sich im SBAA-Newseintrag vom
24.11.2011.

Art. 84 AuG. Dies gilt auch fiir nachgezogene Familienangehérige, die in die vorlaufige Aufnahme einer Person einbezogen
sind.

Spescha et. al. 2009, Art. 85 AuG N 12.

Grund hierfiir kann beispielsweise eine anhaltende Verfolgung im Heimatstaat sein.
Vgl. oben zitierte Falle sowie die Falle 119 (SBAA) und 58 (BAAO).

BFM, Kommentierte Asylstatistik 2011, 5; 9.

Vgl. Erlauternder Bericht zur Vernehmlassung zur Anderung des Ausléndergesetzes (Integration) vom 23.11.2011, 47 ff,

71

72
73
74
75
76


http://www.beobachtungsstelle.ch/fileadmin/pdf/Case159.pdf
http://www.beobachtungsstelle.ch/index.php?id=390&L=0&tx_ttnews%5btt_news%5d=196&cHash=2dce10fc5d7f3c3563e25c301d03e89c
http://www.beobachtungsstelle.ch/fileadmin/pdf/Case120.pdf
http://www.beobachtungsstelle.ch/fileadmin/pdf/Case60.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_20/a85.html
http://www.beobachtungsstelle.ch/fileadmin/pdf/Case159.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a20.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_20/a84.html

24 Familiennachzug und das Recht auf Familienleben

nachzug nicht gerechtfertigt erscheint. Da vorlaufig aufgenommene Personen zudem nicht in
ihr Heimatland zurtickkehren kénnen, stellt die Familienzusammenfihrung in der Schweiz die
einzige Mdglichkeit dar, tiberhaupt ein Familienleben fuihren zu konnen.”” Unter diesen Aspek-
ten erscheint eine Motion der SVP-Fraktion vom September 2011, welche die Méglichkeit des
Familiennachzugs fur vorlaufig Aufgenommene ganz unterbinden will, als dusserst realitatsfern
und mit Art. 8 EMRK nicht vereinbar.

3.3.2 Nachzugskriterien

Es ist offensichtlich, dass die Nachzugskriterien fir Personen mit einer vorlaufigen Aufnahme
noch schwieriger zu erfillen sind, als fur Personen mit einer B-Bewilligung. Insbesondere die
Anforderungen an die finanziellen Mittel und die bedarfsgerechte Wohnung sind fir vorlaufig
Aufgenommene unverhaltnismassig hoch, zumal diese Gruppe lange Zeit weder sprachlich
noch beruflich geférdert wurde. Die grosse Mehrheit der Kantone hat erst in den vergangenen
zwei Jahren spezifische Massnahmen ergriffen, um die Integration von vorlaufig Aufgenom-
menen zu unterstiitzen.” Kommt hinzu, dass es fiir viele Arbeitgeberinnen unattraktiv ist, vor-
laufig Aufgenommene anzustellen, da diese Uber einen unsicheren Aufenthaltsstatus
verfugen. Auch hier ist ein Blick in die Asylstatistik aufschlussreich: 15’342 der insgesamt
23’310 Personen mit vorlaufiger Aufnahme sind erwerbsféahig. Davon sind aber lediglich 5’746
Personen tatsdchlich erwerbstatig.” «Delal» zahlt zu den Erwerbstatigen und somit zu jenen
Personen, denen es trotz unsicherem Aufenthaltsstatus gelungen ist, eine Festanstellung in ei-
nem Catering-Betrieb zu finden. Obwohl ihm diese Anstellung ermdglichte, wirtschaftlich auf
eigenen Fussen zu stehen, wurde seinem Nachzugsbegehren aufgrund eines minimalen Fehl-
betrags von 195.55 Franken nicht stattgegeben. Die Berechnung des aargauischen Migrations-
amtes berucksichtigte jedoch weder die ihm zustehende Pramienverbilligung noch seinen 13.
Monatslohn. Gesagt wurde zudem, dass «Delals» 1.5-Zimmerwohnung fur das Paar zu klein
sei.” In Anbetracht der schwierigen Situation, in welcher sich «Delal» als vorlaufig
Aufgenommener befindet und der Leistungen, welche er trotz allem erbracht hat, ist es
unverstandlich, dass ihm die Behdrden wahrend mehr als zwei Jahren den Nachzug seiner
Ehefrau verweigerten.
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Spescha et. al. 2009, Art. 85 AuG N 12.

Motion SVP-Fraktion (11.3920) Kein Familiennachzug fur vorlaufig Aufgenommene vom 29.9.2011.
Vgl. Wichmann et. al. 2011, 88 ff.

BFM, Asylstatistik 2011 (unkommentiert), 7.

Vgl. Kapitel 4.1.
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3.3.3 Die spezielle Situation von vorlaufig aufgenommenen
Flichtlingen

Bei vorlaufig aufgenommenen Fliichtlingen erscheint die dreijahrige Wartefrist fur den Fami-
liennachzug in Anbetracht ihrer Situation noch viel verfehlter.” Bei Fliichtlingen mit Asylstatus
hat der Gesetzgeber der besonderen Situation von Flichtlingen Rechnung getragen. Wie in Ka-
pitel 2 gezeigt, werden deren Familienangehoérige in das Familienasyl eingeschlossen, wenn
sie nicht selber Asyl erhalten. Damit anerkennt der Gesetzgeber, dass Fllchtlinge ihr Heimat-
land nicht freiwillig, sondern aus einer Notlage heraus verlassen haben. Auch vorlaufig aufge-
nommene Fluchtlinge werden in ihrem Heimatland verfolgt — daran dndert die Tatsache nichts,
dass sie wegen eines Asylausschlussgrundes kein Asyl erhalten haben. Angesichts dessen ist
auch klar, dass diese Personen mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht so rasch wieder in ihr Hei-
matland zurtickkehren kdnnen. Kommt hinzu, dass es Fluchtlingen grundsatzlich nicht méglich
ist, in ihre Heimat zurtickzukehren, ohne dass sie ihre Fliichtlingseigenschaft verlieren (Art. 63
Abs. 1 b AsylG).

Im Falle von «Abiel» und seiner Familie ist jedenfalls nicht zu erkennen, dass die Behdrden die
prekare Situation von «Delina» und der Kinder speziell gewirdigt hatten. Aus diesem Beispiel
geht vielmehr eindriicklich hervor, auf welche Alternativen vorlaufig aufgenommene Fluchtlin-
ge zurlckgreifen, um ihre Angehdorigen vor Ablauf der dreijahrigen Wartefrist in die Schweiz ho-
len und damit aus geféahrlichen Lebenslagen befreien zu kénnen. Da die Sicherheitslage im
Sudan fiir «<Delina» und ihre vier Kinder sehr prekar war® und sie keine Mdglichkeit sah, auf si-
cherem Weg in die Schweiz zu ihrem Ehemann zu gelangen, reichte sie auf der Schweizer Bot-
schaft in Karthum fur sich und die Kinder ein Asylgesuch gemass Art. 20 AsylG ein.* Das BFM
verweigerte jedoch die Einreise in die Schweiz, da ihnen der Aufenthalt in einem Flichtlingsla-
ger zuzumuten sei und der Sudan eritreischen Flichtlingen zudem geniigend Schutz bieten
wiirde. Erst das Bundesverwaltungsgericht gab «Delina» in einem richtungsweisenden Urteil®
Recht und ordnete eine Einreise in die Schweiz an. Hier wartet sie nun zusammen mit ihren Kin-
dern den Ausgang des Asylverfahrens ab. Begrindet wurde dieser Entscheid mit Hinweis auf
die verheerende Sicherheitslage fir Fluchtlinge im Sudan sowie der offensichtlichen Bezie-
hungsnéahe zur Schweiz, wo der Ehemann bzw. Vater der Kinder als Fluchtling vorlaufig aufge-
nommen wurde.

82 Kommt hinzu, dass vorlaufig aufgenommene Personen inskiinftig stark in ihrer Reisefreiheit (betrifft alle Auslandreisen und

nicht nur jene ins Heimatland) eingeschrankt werden sollen. Mitte Marz 2012 lief die Vernehmlassungsfrist fiir die
Totalrevision der entsprechenden Verordnung tiber die Ausstellung von Reisedokumenten fiir ausléandische Personen ab.
Diese Verscharfungen gehen u.a. auf die Motion Fliickiger-Bani (11.3383) Keine Ferienreisen fur Flichtlinge mit F-Status vom
14.4.2011 zurick, die von beiden Réten deutlich gutgeheissen worden ist.
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Vgl. Geiser 2011 (SFH) zur Situation eritreischer Flichtlinge im Sudan.

Im Zuge der aktuellen Asylgesetzrevision steht zur Diskussion, das sogenannte Botschaftsverfahren geméss Art. 20 AsylG
abzuschaffen. Folge davon ware, dass vielen Fliichtlingen die Mdglichkeit genommen wiirde, auf sicherem Weg ein
Asylgesuch zu stellen. Vgl. Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes BBI 4467 ff.

8 BVGE E-8213/2010 vom 2.11.2011.


http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20113383
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a20.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a20.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a63.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_31/a63.html

26 Familiennachzug und das Recht auf Familienleben

4 UNGLEICHE GESETZESANWENDUNG

Den Kantonen kommt bei der Gestaltung und Umsetzung der Migrationspolitik eine zentrale
Rolle zu. Im schweizerischen Vollzugsfoderalismus beansprucht der Bund die Gesetzgebungs-
kompetenz und beldsst den Kantonen im Gegenzug die Umsetzung von Erlassen. Dabei haben
die Kantone einen beachtlichen Beurteilungsspielraum, der grundsatzlich davon abhéngt, ob
ein Rechtsanspruch besteht oder ob die Behorden eine Frage im Rahmen ihres Ermessens be-
urteilen kénnen.” Ist Ersteres der Fall, sind die gesetzlichen Vorgaben so verbindlich, dass
kaum ein Beurteilungsspielraum besteht. Entscheiden Kantone hingegen im Rahmen ihres Er-
messens”’, weitet sich dieser Spielraum aus.* Dies fiihrt regelméassig zu Divergenzen in der
Praxis, so dass je nach Kanton unterschiedliche Beurteilungsstandards verwendet werden.”
Wie aus unseren Falldokumentationen hervorgeht, konnen gerade unbestimmte
Rechtsbegriffe wie eine «bedarfsgerechte Wohnung» oder «das Wohl des Kindes» sehr
verschieden ausgelegt werden.

4.1 Ermessensspielraum bei den materiellen
Voraussetzungen fur den Familiennachzug

Wollen Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung oder einer vorlaufigen Aufnahme ihre Fami-
lienangehorigen in die Schweiz nachziehen, so mussen sie verschiedene materielle Vorausset-
zungen erfullen. Ob einem Nachzugsgesuch stattgegeben wird oder nicht, liegt aufgrund des
Gesetzeswortlauts™ im Ermessen der jeweiligen Migrationsbehdrden. Im Folgenden bespre-
chen wir basierend auf unseren Fallen insbesondere zwei der drei im Gesetz genannten Vor-
aussetzungen. Auch wenn die Voraussetzung des Zusammenwohnens (Art. 44 lit. a AuG) in
der Praxis regelmassig zu Problemen fiihrt™, gehen wir an dieser Stelle nicht naher darauf ein.
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Wichmann et. al. 2011, 11 ff.
Dies ist regelméssig bei sogenannten gesetzlichen «Kann-Bestimmungen» der Fall.

Wichmann et. al. 2011, 11.ff. Auch wenn das Ermessen den Behdrden eine erhebliche Machtfiille verleiht, muss es stets
pflichtgemass gehandhabt werden und mit Grundséatzen wie dem Verbot der Willkiir und der rechtsungleichen Behandlung
oder dem Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit vereinbar sein (vlg. Spescha et. al. 2010, 76 ff).

Wichmann et. al. 2011, 105 ff.

Art. 44 AuG: «Auslandischen Ehegatten und ledigen Kindern unter 18 Jahren von Personen mit Aufenthaltsbewilligung kann
eine Aufenthaltshewilligung erteilt werden». Eine Kann-Bestimmung findet sich analog auch beim Familiennachzug fir
vorlaufig Aufgenommene (Art. 85 Abs. 7 AuG).
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9l Das Bundesgericht geht davon aus, dass die nachgezogene Person das Aufenthaltsrecht verliert, wenn der gemeinsame

Wohnsitz aufgeldst wird und keine wichtigen Griinde gemass Art. 49 AuG (Bestimmung hat lediglich Ausnahmecharakter) fiir
getrennte Wohnorte bestehen (BGE 2C_635/2009 vom 26.3.2010; vgl. Spescha et. al. 2010, 172 ff.).
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Fall 161%: «Adems erhielt 2008 als eritreischer Wehrdienstverweigerer in der
Schweiz Asyl und wurde als Flichtling aufgenommen. 2010 heiratete er seine
Jugendfreundin «Elda», die in der Zwischenzeit in einem ostsudanesischen
Fliichtlingslager Zuflucht gefunden hatte. Das eingereichte Nachzugsgesuch®
ans Migrationsamt Aargau wurde sechs Monate spéter aufgrund seiner poten-
tiellen Sozialhilfeabhangigkeit abgelehnt. Dies, obschon «Adem» uber eine
Vollzeitstelle verfligte und dem Migrationsamt bei der Berechnung der finan-
ziellen Grundlagen nachweislich grobe Fehler unterlaufen sind. Um seine
Chancen flr eine besser bezahlte Arbeitsstelle zu steigern, meldete sich
«Adem» daraufhin fir einen zuséatzlichen Deutschkurs an. Auch erhielt er von
seinem Arbeitgeber einen neuen Arbeitsvertrag mit fixem 13. Monatslohn.
Sein zweites Nachzugsgesuch wurde dennoch abgelehnt. «Adem» und
«Elda» konnten bis zum heutigen Tag nicht vereint werden.

4.1.1 Bedarfsgerechte Wohnung

Bevor sich «Adem» mit einem Nachzugsgesuch fir seine Frau an die aargauischen Migrations-
behdrden wandte, zog er 2010 in eine grossere Wohnung, um die gesetzliche Forderung nach
einer «bedarfsgerechten Wohnung» (Art. 44 lit. b AuG) zu erfullen. Dieser Umzug ist bis heute
mit erheblichen Mehrkosten verbunden. Mehrkosten, die sich fir «Adem» noch immer nicht
ausbezahlt haben, da die Behdrden den Nachzug seiner Gattin «Elda» nach wie vor ablehnen.
Grund fur die Nachzugsverweigerung sind zwar nicht «<Adems» Wohnverhaltnisse, sondern
seine finanzielle Situation, die aufgrund der Mehrausgaben fir die gréssere Wohnung noch pre-
karer ist. Auch «Delal»* sah sich beim Nachzug seiner Ehefrau mit Schwierigkeiten hinsichtlich
seiner Wohnverhaltnisse konfrontiert. In den Augen derselben Behdrde war seine 1.5-Zimmer-
wohnung flir einen Zweipersonenhaushalt zu klein, obschon der Vermieter bestétigt hatte,
dass die Wohnung von den Platzverhaltnissen her flr ein Paar geeignet sei.

Wann eine Wohnung in den Augen der Behorden als «bedarfsgerecht» gilt, ist nicht immer klar.
Dies bestatigt auch eine Umfrage bei 25 kantonalen Migrationsamtern, welche im Rahmen der
neuen EKM-Studie durchgefiihrt worden ist.” 16 Kantone verwenden die vom BFM definierte
Formel «Anzahl Familienmitglieder minus 1 = Anzahl Zimmer».” Neun Kantone weichen von
dieser Standardformel ab, wenn das Einverstéandnis des Vermieters vorliegt oder wenn die
Wohnbedingungen mit denjenigen fur Schweizerlnnen in der gleichen Gegend vergleichbar
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Fall 161 vom 11.11.2012 (SBAA), gemeldet vom Verein Netzwerk Asyl Aargau.

Da «Adem» erst nach seiner Anerkennung als Fliichtling geheiratet hatte, konnte er «Elda» nicht im Rahmen des Familienasyls
in die Schweiz nachziehen (Art. 51 AsyIG).

Vgl. Fall 164, Kapitel 3.3.

Wichmann et. al. 2011, 78. Die befragten Kantone konnten mehr als nur ein Kriterium nennen. Auch hier wurden die Resultate
in anonymisierter Form veroffentlicht.

Weisung BFM-Auslanderbereich Ziff. 6.1.4 — Version 30.9.2011.
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sind. Drei Kantone verlangen pro Kind nur ein halbes Zimmer und drei Kantone stiitzen sich auf
andere Berechnungsformeln.” Anhand des Kriteriums der «bedarfsgerechten Wohnung» sieht
man deutlich die Spannbreite des kantonalen Ermessens. In der Praxis hat dies zur Folge, dass
ein Familiennachzug in einem Kanton aufgrund der Wohnverhéltnisse abgelehnt und in einem
anderen unter denselben Bedingungen gutgeheissen wird. Demnach ware «Delals» 1.5-Zim-
merwohnung in einem anderen Kanton von vornherein als gentigend gross erachtet worden,
da er die Zustimmung seines Vermieters vorweisen konnte.

4.1.2 Finanzielle Voraussetzungen

«Adems» Nachzugsgesuch fir «Elda» wurde vom Migrationsamt insbesondere mit der Be-
grundung abgelehnt, dass sein Einkommen zu wenig hoch sei und damit eine Abhangigkeit von
der Sozialhilfe nicht ganzlich ausgeschlossen werden konne. Der finanzielle Bedarf fur zwei
Personen wurde vom Amt bei 3’500 Franken pro Monat festgesetzt. Im Verhaltnis zu seinem
Nettoeinkommen resultierte ein Fehlbetrag von rund 1’000 Franken. «Adem» legte gegen die-
sen Entscheid Rekurs ein und konnte mit Hilfe seiner Rechtsvertreterin beweisen, dass dem
Migrationsamt bei der Einkommensberechnung verschiedene Fehler unterlaufen waren. So
wurden weder die Pramienverbilligung fur die Krankenkasse noch sein Naturallohn tber 350
Franken in Form von Lebensmitteln bericksichtigt. Zusatzlich wurde eine Pauschale von 250
Franken fur den offentlichen Verkehr budgetiert, obschon sein Arbeitsweg verkehrstechnisch
nicht erschlossen ist und «Adem» taglich mit dem Fahrrad zur Arbeit fahrt. Das Migrationsamt
akzeptierte das korrigierte Budget, erachtete aber den geringen Fehlbetrag von etwas mehr als
400 Franken weiterhin als erheblich und lehnte das Nachzugsgesuch ab. Selbst ein neuer Ar-
beitsvertrag mit integriertem 13. Monatslohn sowie sehr gute Referenzen seines Arbeitgebers
vermochten die Behdrden bei «KAdems» zweitem Nachzugsgesuch nicht umzustimmen.

Auch «Marias»* Nachzugsgesuch wurde erstinstanzlich unter anderem aufgrund einer fal-
schen Berechnungsgrundlage abgelehnt. Wie die Rekursinstanz richtig feststellte, hatte sich
das Migrationsamt Ziirich um mebhr als 1’400 Franken «verrechnet».” Hinzu kommt, dass das
Einkommen von «Marias» Schweizer Lebenspartner nicht mitbericksichtigt worden ist, ob-
schon dem Migrationsamt bekannt war, dass das Paar bald heiraten wollte.
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Wichmann et. al. 2011, 78.
Fall 160 aus Kapitel 3.1.
Rekursentscheid der Sicherheitsdirektion Zirich (Februar 2011).


http://www.beobachtungsstelle.ch/fileadmin/pdf/Case162.pdf

29 Familiennachzug und das Recht auf Familienleben

Die Beispiele zeigen, dass der Ermessensspielraum der Kantone auch bei der Auslegung der fi-
nanziellen Voraussetzungen sehr gross ist. Gemass bundesratlicher Botschaft zum Auslander-
gesetz sollen bei der Beurteilung der notwendigen finanziellen Mittel die Richtlinien der
Schweizerischen Konferenz fir Sozialhilfe (SKOS)* massgebend sein.* In der Praxis stiitzen
sich aber nur 14 von 25 Kantonen auf die Richtlinien der SKOS. Sieben Kantone greifen auf die
strengere Richtlinie der Vereinigung der Fremdenpolizeichefs Ostschweiz und Flrstentum
Liechtenstein (VOF)'* zuriick und vier Kantone verfiigen tiber ganzlich andere Berechnungsfor-
meln.'* Keine Einigkeit besteht auch hinsichtlich der Frage, ob das zukiinftige Einkommen der
nachzuziehenden Person oder allfélliges Vermoégen in die Berechnung des monatlichen Ein-
kommens einbezogen werden soll.** Im Entscheid BGE 135 Il 265 hat das Bundesgericht fest-
gehalten, dass es beziglich des Kriteriums der ausreichenden finanziellen Mittel keine Rolle
spiele, woher diese stammen. Einziger Zweck der finanziellen Voraussetzungen sei, dass die in
die Schweiz eingereiste Person nicht den 6ffentlichen Finanzen zur Last falle.” Diese Recht-
sprechung betraf allerdings einen EU-BUrger, der nicht im Rahmen eines Familiennachzugs ein-
gereist war (Art. 24 Anhang | FZA). Es ist jedoch nicht ersichtlich, weshalb diese Praxis nicht
auch im Bereich des Auslandergesetzes gelten sollte. Das Gesetz verlangt lediglich, dass keine
Abhéangigkeit von der Sozialhilfe besteht — wie die Betroffenen diese Abhangigkeit vermeiden,
darf keine Rolle spielen.

Grundsatzlich spieltim Zusammenhang mit den finanziellen Voraussetzungen bzw. dem poten-
tiellen Sozialhilferisiko auch die Tatsache der working poor*® eine wichtige Rolle. Das Beispiel
von «Adem» zeigt, dass fur gewisse Personen in der Schweiz das Einkommen trotz voller Er-
werbstatigkeit nicht zur Existenzsicherung ausreicht. Gerade Auslanderinnen aus Drittstaaten
— die beim Familiennachzug die materiellen Voraussetzungen nach Art. 44 AuG erfillen mus-
sen - sind tberproportional von Erwerbsarmut betroffen.” Wie bereits in Kapitel 3.1 ausge-
fuhrt, stellen diese Voraussetzungen verbunden mit den strengen Nachzugsfristen fur viele
Migrantinnen, die ihre Familienangehoérigen in die Schweiz holen méchten, uniberwindbare
Hurden dar.

100 www.skos.ch

101 Botschaft AuG BBI 2002, 3793.
102 www.vof.ch - Gemass Bundesgerichtsentscheid vom 30.5.2011 (2C_685/2010) sind Richtlinien wie jene der VOF, die ein lber
die SKOS-Richtlinien hinausgehendes Einkommen verlangen, nicht gesetzeskonform.

Wichmann et. al. 2011, 79.

104 gpg,

105 BGE 135 11 265, E. 3.3,

106 Vgl. Crettaz und Farine 2008, 17 ff.

107 . 26 ff.
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4.2 Zusatzliche, per Gesetz nicht vorgesehene
Voraussetzungen

In der Lehre herrscht Einigkeit dariber, dass der Familiennachzug bei einem Nachzugsan-
spruch nicht von zusatzlichen Bedingungen abhéngig gemacht werden darf."” Wie die folgen-
den Falle zeigen, kommt es in der Praxis dennoch vor, dass Familiennachziige trotz
Rechtsanspruch aufgrund von Zusatzkriterien erheblich verzogert oder gar verhindert werden.

Fall 162'°: «Cazim» und «Amela», beide im Besitz einer C-Bewilligung, woll-
ten ihre beiden Sohne, die sie aufgrund einer schweren Erkrankung «Cazims»
vorubergehend bei ihren Grosseltern in Kroatien platzieren mussten, in die
Schweiz zuriickholen. Obwohl sie per Gesetz Anspruch auf den Nachzug ihrer
So6hne hatten und das Nachzugsgesuch fristgerecht einreichten, handigte ih-
nen das Migrationsamt Zurich einen mehrseitigen, komplizierten Fragebogen
aus. Aus Uberforderung und aufgrund eines weiteren Krankheitsschubes von
«Cazim» blieb das Paar vorlaufig untatig. Eineinhalb Jahre spéater ersuchten sie
erneut um den Nachzug ihrer S6hne. Die Behdrden bewilligten die Einreise des
jungeren Sohnes «Elvedin», sprachen sich wegen der abgelaufenen Nach-
zugsfrist jedoch gegen jene des 14-jahrigen «Meris» aus. Die kantonale Re-
kursinstanz korrigierte diesen Entscheid und hielt fest, dass die zuséatzlichen
Fragen des Migrationsamtes unverhéaltnismassig waren.

Fall 118": Der 20-jahrige «Jodo» aus Brasilien lebte mit seiner Mutter in Spa-
nien, wo die beiden aufgrund der gleichgeschlechtlichen Ehe der Mutter mit ei-
ner Spanierin Uber eine dauerhafte Aufenthaltsbewilligung verfligten. Das
Ehepaar verlegte seinen Wohnsitz in die Schweiz, was aufgrund des Freiztgig-
keitsabkommens ohne Probleme mdglich war. Auch einem Nachzug «Joaos»
hatte grundsatzlich nichts im Wege gestanden, denn das FZA erlaubt explizit
den Stiefkindernachzug bis 21 Jahre (Art. 3 Abs. 2 lit. a Anhang | FZA). Das fur
ihn im September 2008 eingereichte Gesuch wurde jedoch erst 21 Monate
spater, im Sommer 2010, bewilligt. Das Verfahren um «Jodos» Nachzug wies
viele Ungereimtheiten auf und konnte erst durch mehrmaliges Insistieren der
Rechtsvertreterin abgeschlossen werden.

108 Spescha et al. 2010, 158 ff.

109 Fall 162 vom 16.11.2011 (SBAA), gemeldet von der Rechtsvertreterin.

110 Fall 118 vom 29.7.2010 (ODAE romand), gemeldet vom Centre de Contact Suisses-Immigrés Genéve.
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4.2.1 Zusatzliche Hurden fur Niederlassungsberechtigte

Im Gegensatz zu Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung, die beim Nachzug ihrer Angeho-
rigen die materiellen Voraussetzungen gemass Art. 44 AuG erfiillen missen™, sieht das Ge-
setz bei Auslanderinnen mit Niederlassungsbewilligung lediglich vor, dass diese mit den nach-
zuziehenden Personen zusammenwohnen (Art. 43 AuG). «Cazim» und «Amela» héatten
demnach vom Ziurcher Migrationsamt nur aufgefordert werden durfen, den Mietvertrag fur die
gemeinsame Familienwohnung einzureichen. Stattdessen wurde ihnen ein mehrseitiger Fra-
gebogen zugestellt, den es ausfihrlich zu begrinden galt. So mussten sie etwa erklaren, aus
welchen Grinden sie Uberhaupt einen Familiennachzug beantragten, weshalb sie nicht bereits
friher ein Nachzugsgesuch eingereicht hatten und warum die beiden Kinder nicht weiterhin im
Heimatland leben konnten. Ausserdem mussten sie die Betreuungssituation der Kinder seit ih-
rer Geburt lickenlos ausweisen und ihre finanzielle Situation darlegen. Wie die Rekursinstanz
spater richtig feststellte, waren diese zusatzlichen Fragen zu den Betreuungs-, Einkommens-
und Erwerbsverhéltnissen nicht zuldssig, da «Cazim» und «Amela» aufgrund ihrer C-Bewilli-
gung uber einen Rechtsanspruch auf Nachzug ihrer beiden Kinder verfuigten. Die kantonalen
Migrationsbehdrden haben in diesem Fall offensichtlich gesetzeswidrig gehandelt, da sie tber
den Gesetzeswortlaut hinaus zusatzliche Kriterien geschaffen hatten.

112 113

Diese Praxis ist kein Einzelfall. Auch die VOE " sieht in einem Bericht™ zuhanden der ange-
schlossenen Migrationsamter vor, dass bei Nachzugsgesuchen von Niedergelassenen weitere
Kriterien als in Art. 43 AuG vorgesehen, gepruft werden sollen. So wird insbesondere ein ge-
naues Augenmerk auf die finanziellen Mittel der Antragsstellenden geworfen. Eine Verweige-
rung des Familiennachzugs ist geméass VOF rechtmassig, «wenn die begrindete Vermutung
nahe liegt, das Einkommen sei fiir den Unterhalt einer Familie nicht ausreichend». Diese Pas-
sage scheint sich auf Art. 51 Abs. 2 AuG zu stiitzen, wonach der Anspruch auf Familiennachzug
bei Niedergelassenen erlischt, wenn sie selber oder Personen, fur die sie sorgen, auf Sozialhil-
fe angewiesen sind.

Obwohl der besagte Artikel die Moglichkeit der Verweigerung des Familiennachzugs bei Sozial-
hilfeabhéangigkeit vorsieht, ist dies nicht mit einer systematischen Prifung der finanziellen Ver-
héaltnisse gleichzusetzen. Insofern scheint die besagte VOF-Praxis fehl zu gehen. Hatte der
Gesetzgeber eine systematische Prifung der finanziellen Situation von Niedergelassenen ge-
wollt, hatte er das Kriterium der fehlenden Sozialhilfeabhangigkeit auch bei diesen Personen

111 g1, Kapitel 4.1.

112 Folgende acht Kantone sind der VOF angeschlossen: Appenzell Innerrhoden, Appenzell Ausserrhoden, Glarus, Graubiinden,
Schaffhausen, St. Gallen, Thurgau und Zrich.

VOF, Bericht zur Praxisharmonisierung (17.11.2011).
Ebd., 18.
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explizit im Gesetz festgeschrieben. Eine systematische Priifung der finanziellen Lage ist dem-
nach bei anspruchsberechtigten Personen gesetzeswidrig. Es ist zudem nicht klar, wann die
Behotrden gestitzt auf eine rein hypothetische Sozialhilfeabhdngigkeit den Familiennachzug
tatsachlich verweigern durfen. An eine solche Verweigerung mussten hohe Anspriiche gestellt
werden, da die Bewilligungsverweigerung stets verhaltnismassig zu sein hat. Unter Beruck-
sichtigung des Schutzes des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) scheint es aber unver-
haltnismassig, einer niederlassungsberechtigten Person den Familiennachzug aufgrund einer
geringfligigen Sozialhilfeabhéangigkeit zu verweigern.”* Das Bundesgericht hat in einem neue-
ren Entscheid denn auch festgehalten, dass fir die Beurteilung des Sozialhilferisikos die wahr-
scheinliche finanzielle Entwicklung auf langere Sicht abzuwagen sei und blosse finanzielle
Bedenken nicht geniigten, um ein Familiennachzugsgesuch abzulehnen.**

Die Bestrebungen, die Nachzugsrechte von Niederlassungsberechtigten einzuschranken, be-
stehen nicht nur auf kantonaler, sondern auch auf nationaler Ebene. Eine parlamentarische In-
itiative von FDP-Nationalrat Philipp Muiller verlangt, dass neu auch Personen mit einer
Niederlassungsbewilligung beim Familiennachzug die Voraussetzungen gemass Art. 44 AuG
zu erfillen haben.™

4.2.2 Unrechtmassige Hindernisse fur EU-Blurgerinnen

Wie bereits gezeigt, verfigen in der Schweiz anwesenheitsberechtigte EU-Blrgerinnen tber
erweiterte Nachzugsrechte, die nur aus Gruinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit eingeschrankt werden kénnen.™ In Art. 3 Abs. 3 Anhang | FZA wird abschliessend
aufgezahlt, welche Unterlagen fur die Prufung eines Nachzugsgesuchs verlangt werden dir-
fen.”® Kantonalen Migrationsbehorden steht es folglich nicht zu, den Familiennachzug von
EU-Burgerinnen an weitere Bedingungen zu knupfen.*

Dennoch scheint in den Kantonen Genf und Waadt die Praxis vorzuherrschen, von EU-Burger-
Innen trotz eindeutigem Nachzugsanspruch zusétzliche Dokumente (z.B. Nachweise ihrer fi-
nanziellen Mittel) einzufordern oder den Nachgezogenen kirzere Aufenthaltsbewilligungen

115 Spescha et. al. 2009, Art. 51 AuG N 9.
116 BGE 2c_285/2010 vom 30.5.2011 E. 2.3.1: vgl. Spescha 2011, 864.

117 Parlamentarische Initiative Philipp Muller (10.485) Vereinheitlichung beim Familiennachzug vom 23.9.2010. Der Initiative wurde
auf Kommissionsebene zugestimmt. Die Réte haben sich noch nicht dazu gedussert.

Art. 5 Anhang | FZA; vgl. Spescha et. al. 2010, 226. ff.

Es handelt sich um folgende Unterlagen: Ausweispapiere, die zur Einreise verwendet wurden, eine Bescheinigung, welche
das Verwandtschaftsverhaltnis bestétigt sowie eine Bescheinigung des Herkunftsstaates hinsichtlich der
Unterhaltsgewéahrung.

120 Spescha et. al. 2009, Art. 3 Abs. 3 Anhang | FZA N 16.
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121

auszustellen, als ihnen per Gesetz zustehen wirden.” Im Fall des Brasilianers «Jo&do», wurden
Verfahren auch durch zusatzliche, nicht vorgesehene Verfahrensschritte in die Lange gezogen.
So hatte die zustandige Migrationsbehorde «Jodos» Nachzugsgesuch dem Bundesamt fir Mi-
gration zur Zustimmung weitergeleitet, obschon Kantone selbststéandig tiber den Familiennach-
zug von EU-Blrgerinnen befinden kénnen. «Jodos» Nachzugsverfahren dauerte insgesamt
knapp zwei Jahre; eine unangemessen lange Zeit, wahrend der er weder mit seiner Familie zu-
sammenleben noch seine Berufslehre in der Schweiz beginnen konnte. Nachzugsgesuche
ohne ersichtlichen Grund so lange hinauszuzégern, widerspricht einerseits der Forderung, Ver-
fahren innert angemessner Frist zu beurteilen (Art. 29 Art. Abs. 1 BV) und ist andererseits nicht
mit dem integrationspolitischen Anspruch, der im Rahmen des Familiennachzugs immer wie-
der hochgehalten wird, zu vereinbaren.'*

121 Gemass Aussagen des Centre de Contact Suisses-Immigrés Genéve und dem Centre social protestant Vaud. Ob auch andere

Kantone auf diese Weise den Nachzug von EU-Biirgerinnen zu beschranken versuchen, konnte im Rahmen dieses Berichts
nicht in Erfahrung gebracht werden.

122 Vgl. Kapitel 3.1.2.2.
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5 SCHLUSSWORT

5.1 Zusammenfassung der Beobachtungen

Die von den drei Beobachtungsstellen fur Asyl- und Auslanderrecht dokumentierten Félle zei-
gen, dass es beim Familiennachzug sowohl aufgrund der gesetzlichen Grundlagen als auch der
Gesetzesanwendung regelmassig zu schwierigen Situationen kommt. Grund- und menschen-
rechtliche Garantien stehen dabei dem 6ffentlichen Interesse an einer restriktiven Einwande-
rungspolitik gegentber. Die Praxis zeigt, dass sich Politik und Behdrden schwer tun, in dieser
Guterabwéagung ein Gleichgewicht zu finden.

Zwischen Schweizerinnen, Niedergelassenen (C-Bewilligung) und EU-Burgerinnen bestehen
trotz rechtlichem Anspruch auf Familiennachzug betrachtliche gesetzliche Unterschiede, wenn
sie ihre Familienangehdérigen in die Schweiz nachziehen wollen. Diese Unterschiede (z.B. Kreis
der nachzugsberechtigten Personen und Nachzugsfristen) lassen sich nicht rechtfertigen und
geraten mit internationalen und verfassungsrechtlichen Garantien in Konflikt. So war es den
beiden Tochtern von «Jahara»'* als Schweizer Biirgerinnen nicht gestattet, inre kranke Mutter
zu sich in die Schweiz zu holen. Ein Nachzug ware jedoch ohne Weiters mdglich gewesen,
wenn die Téchter Uber einen europdischen Pass verfiugt hatten oder mit einem Unionsburger
verheiratet waren.

Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung (Bewilligung B oder L) oder einer vorlaufigen Auf-
nahme (F-Ausweis) haben keinen rechtlichen Anspruch auf Familiennachzug. Ein Nachzug liegt
im Ermessen der Behorden und ist zudem nur mdglich, wenn die Antragstellenden bestimmte
gesetzliche Anforderungen erfullen. Wie auch bei Schweizerinnen und Personen mit C-Bewilli-
gung mussen Aufenthaltsberechtigte ihre Nachzugsgesuche binnen einer bestimmten Frist
einreichen (bei Kindern unter 12 Jahren innerhalb von finf Jahren und bei Kindern tber 12 Jah-
ren innerhalb von einem Jahr). Wie der Fall von «Alesja»™ zeigt, sind fir Migrantinnen, die sich
erst kurze Zeit in der Schweiz aufhalten, die materiellen Voraussetzungen (z.B. «bedarfsge-
rechte» Wohnung und finanzielle Eigenstandigkeit) unter Einhaltung der Nachzugsfristen nur
sehr schwierig zu erfllen.

Nachzugsgesuche, die ausserhalb der gesetzlichen Frist aufgrund wichtiger familiarer Griinde
eingereicht werden, heissen die Behdrden nur selten gut. So wird ein Nachzug auch schon
einmal aus Grinden des vermeintlich «alles Gberragenden Kindesinteresses» verweigert, ob-
schon dadurch das betroffene Kind vom leiblichen Vater getrennt bleibt («Alim»**°), oder wenn

123 g1, Kapitel 3.2.1, Fall 152.

124 \q1. Kapitel 3.1, Fall 143.
125 /g1, Kapitel 3.1, Fall 148.
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mit einem solchen Entscheid die Trennung eines Geschwisterpaares in Kauf genommen wird
(«Carolina» et «Marco»'*).

Vorlaufig aufgenommene Personen wie «Delal» ™" sind bezlglich Familiennachzug zusatzlich
mit der Schwierigkeit konfrontiert, dass sie erst drei Jahre warten mussen, bis sie ihre Angeho-
rigen in die Schweiz nachziehen kdnnen. Angesichts der Tatsache, dass ein grosser Teil der
vorlaufig Aufgenommenen dauerhaft oder wahrend vieler Jahre in der Schweiz bleibt, lasst sich
diese Frist nicht rechtfertigen, zumal damit das Recht der Betroffenen auf ein Familienleben
unverhaltnismassig stark eingeschrankt wird.

Schliesslich zeigt der Bericht der Beobachtungsstellen auch missbrauchliche Praktiken der kan-
tonalen Behdrden auf. Problematisch sind hier massive Ermessenstiberschreitungen und ge-
setzeswidrige Zusatzvoraussetzungen, die an Personen herangetragen werden, die unbestrit-
ten einen Rechtsanspruch auf Familiennachzug haben.

127

5.2 Ausblick und Handlungsbedarf

Wie in vielen anderen Bereichen des Migrationsrechts stehen sich beim Familiennachzug Men-
schenrechte und migrationspolitische Ziele gegeniber. In einem zunehmend aggressiven Kii-
ma gerat diese Interessenabwéagung immer mehr in Schieflage. Stimmen werden laut, die zur
Begrenzung der Einwanderung aus Drittstaaten den «Familiennachzug auf das vélkerrechtlich
erforderliche Minimum senken»"** und die Nachzugsmaglichkeit fir gewisse Personengruppen
gar ganz abschaffen wollen."

Vertreternnen solcher Forderungen tibersehen, dass sich der Familiennachzug und das familia-
re Zusammenleben positiv auf die Integration von Migrantinnen auswirken.* Dieser Tatsache
sollte auch in der bevorstehenden Revision des Auslandergesetzes™ Rechnung getragen wer-
den, zielen die vorgesehenen Anderungen gemaéss Botschaft doch allesamt auf eine bessere
Integration der auslandischen Bevolkerung ab. Paradoxerweise soll in diesem Zusammenhang
aber auch eine weitere Hurde fir den Nachzug von Familienmitgliedern eingefiihrt werden. Die
Art. 42 - 44 AuG sollen allesamt mit dem Zusatz versehen werden, dass sich nachzuziehende
Ehegatten zwingend in einer Landessprache verstandigen oder sich zu diesem Zweck zu ei-
nem Sprachférderungskurs in der Schweiz anmelden mussen. Sprachkurse und Sprachforde-
rung sind winschenswert, aber diese mit dem Grundrecht auf Privat- und Familienleben zu
verknipfen, wirde die bereits bestehende Inlanderdiskriminierung um einen weiteren Aspekt

126 /g1, Kapitel 3.1, Fall 160.
127 g1, Kapitel 3.3, Fall 164,
128 Motion Philipp Mdiller (10.3175) Reduktion der Einwanderung aus Drittstaaten vom 17.3.2010.

129 Motion SVP-Fraktion (11.3920) Kein Familiennachzug fur vorlaufig Aufgenommene vom 29.9.2011.
130

13

Internationale Arbeitsoganisation (ILO) 1999, Rapport IlI (Partie 1B, Section Il A): Le regroupement familial, N 470.

1 Diese Revision geht mit einer Umbenennung des AuG in Auslander und Integrationsgesetz (AulG) einher. Vgl. Vorentwurf des
Bundesrates vom 23.11.2011.
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erganzen. Denn im Vergleich zu Schweizerlnnen, deren Familienangehérigen neu auf Kennt-
nisse einer Landessprache gepruft wirden, waren EU-Blrgerinnen davon nicht betroffen.
Unsere Fallanalysen zeigen, dass das geltende Auslandergesetz bereits ohne die zahlreich an-
gekundigten Verscharfungen in Sachen Familiennachzug viele Unklarheiten und Probleme
schafft. Die Beobachtungsstellen erkennen insbesondere in den folgenden Bereichen Hand-
lungsbedarf:

> Beseitigung der Inlanderdiskriminierung:
Wie bereits von verschiedenen gerichtlichen Instanzen gefordert, ist es nétig, das
Auslandergesetz so bald als moglich dahingehend anzupassen, dass inskinftig
Schweizer Burgerinnen gegenuber jenen der Europaischen Union beim
Familiennachzug nicht weiter diskriminiert werden. Die heutige Regelung von Art.
42 AuG steht in klarem Widerspruch zum Diskriminierungsverbot (Art. 14 EMRK
sowie Art. 8 BV). Es liegt nun am Parlament, diese verfassungswidrige Situation zu
beheben und zu garantieren, dass Schweizer Burgerlnnen nicht langer diskriminiert
werden.

> Starkere Gewichtung des Kindeswohls:
Immer wieder lehnen die Behdrden im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums bei
der Auslegung sogenannt wichtiger familiarer Griinde Nachzugsgesuche von
Kindern ab. Sie tun dies meist ohne die Interessen der betroffenen Kinder
genugend zu gewichten oder deren Meinung einzuholen. Gemass Art. 3 KRK ist
das Kindeswohl aber bei allen kindesrechtlich relevanten Entscheiden oder
Massnahmen vorrangig zu bertcksichtigen. Eine starkere Gewichtung des Wohls
der betroffenen Kinder beim Familiennachzug ist dringend noétig. Hierfur bedarf es
auch eines vermehrten Einbezugs der Kinder in die Nachzugsverfahren. Ihr
Anspruch auf Anhoérung gemaéss Art. 12 KRK muss dabei beachtet werden.
Schliesslich ist davon auszugehen, dass betroffene Kinder bzw. deren Eltern
besser als die Behdrden einschatzen kénnen, was dem Wohl des Kindes
entgegenkommt und was ihm abtréglich ist.

> Besserstellung von vorlaufig aufgenommenen Personen:
Wie aus Statistiken und der Erfahrung der letzten Jahrzehnte hervorgeht, bleibt die
grosse Mehrheit der vorlaufig aufgenommenen Personen dauerhaft oder
zumindest wahrend vieler Jahre in der Schweiz. Auch der Gesetzgeber hat dieser
Tatsache Rechnung getragen, indem er die Gruppe der vorlaufig Aufgenommenen
hinsichtlich beruflicher und sozialer Integration bewusst férdern will. Die dreijahrige
Wartefrist fur den Familiennachzug fuhrt jedoch zu einer Entfremdung innerhalb
der Familien und steht damit auch den Integrationsbemuhungen entgegen.


http://www.admin.ch/ch/d/sr/142_20/a42.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_107/a3.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/101/a8.html
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http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_107/a12.html
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> Keine unzulassigen Zusatzforderungen an den Familiennachzug:
Aufgrund der aktuellen Rechtsgrundlage sind die Voraussetzungen fur den
Familiennachzug bereits zum heutigen Zeitpunkt streng und fur viele Personen
schwierig zu erfullen. Dies betrifft insbesondere die wirtschaftlichen
Anforderungen sowie die Hurden fur zu spéat eingereichte Nachzugsgesuche von
Kindern. Es ist daher wichtig, dass die Behtrden und Gerichte den
Familiennachzug nicht zusatzlich behindern, indem sie Anforderungen stellen, die
gesetzlich gar nicht vorgesehen sind. Exemplarisch lasst sich hier die im Bericht
erwdahnte Praxis verschiedener Kantone anfihren, eigenmachtig die Altersfristen
fur den Kindernachzug herabzusetzen, um so den Nachzug von Jungendlichen
faktisch zu verhindern.*”

13

2 Vgl. Kapitel 3.1.2.2.
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