Zur Eroffnung des Anwendungsbereichs des FZA bel
Doppelblrgerschaften

Anmerkung zum Urteil des Bundesgerichts 2C_284/2016 vom 17. Januar 2017

Astrid Epiney

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt verdffentlicht:

Astrid Epiney, Zur Erdffnung des Anwendungsbereichs des FZA bei Doppelbirgerschaften. Anmerkung
zum Urteil des Bundesgerichts 2C 284/2016 vom 20. Januar 2017, 4 S., Digitaler
Rechtsprechungskommentar (dRSK) vom 10. Mai 2017. Es ist mdglich, dass die in der dRSK publizierte
Version — die allein zitierféhig ist — im Verhéltnis zu diesem Manuskript geringfiigige Modifikationen
enthalt.

Das Bundesgericht hatte sich zur Frage zu aussern, unter welchen Voraussetzungen die im
Freizugigkeitsabkommen garantierten Rechte auf Familiennachzug zum Zuge kommen, wenn
die nachziehende Person Doppelbirgerin ist. In seinem Urteil Gbernimmt es letztlich eine
neuere Rechtsprechung des EuGH zu dieser Frage und betont einerseits, bei
Doppelblrgerschaften kdmen die Regeln ber den Familiennachzug nur im Falle des
vorherigen Gebrauchs der Freizligigkeitsrechte in Betracht; andererseits missten die
Familienbande bereits im vorherigen Aufnahmestaat begriindet worden sein.

Sachverhalt

(1) In dem franzésischsprachigen Urteil stand in Frage, ob sich eine schweizerisch-franzdsische
Doppelbirgerin auf das Freizligigkeitsabkommen berufen bzw. ob ihre drittstaatsangehérige
Schwiegermutter (eine ecuadorianische Staatsangehorige) ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
nach Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA geltend machen kann. Nach dieser Bestimmung haben
(gewisse) Familienangehorige einer Person, die von ihrem Freizugigkeitsrecht Gebrauch
gemacht hat bzw. sich in einem anderen Staat als demjenigen, dessen Staatsangehorigkeit sie
besitzt, niedergelassen hat, ebenfalls (teilweise unter bestimmten Voraussetzungen) ein
Aufenthaltsrecht.

(2) Die nachziehende Person in casu — nach dem Gesagten die Schwiegertochter der
Beschwerdeftuihrerin und franzdésisch-schweizerische Doppelburgerin — wurde in Frankreich
geboren und hatte sich sodann in der Schweiz niedergelassen, wo sie heiratete. Da die
Beschwerdefihrerin grundsatzlich in den Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA
fallt bzw. fallen kann (als VVerwandte aufsteigender Linie, der Unterhalt gewéahrt wird, vgl. Art.
3 Abs. 2 lit. b Anhang | FZA), war vorliegend entscheidend, ob der Anwendungsbereich des
Freizligigkeitsabkommens er6ffnet war, was in casu vom Vorliegen eines
grenziiberschreitenden Elements abhéngig war.



Das Urteil des Bundesgerichts

(3) Im Ergebnis verneinte das Bundesgericht die Einschlagigkeit des Abkommens, wobei es
sich massgeblich auf die Rechtsprechung des EuGH zu dieser Problematik stiitzte, die auch
ausfihrlich zitiert wird.

(4) Ausgangspunkt der Erwagungen ist die Feststellung, dass das Freizuigigkeitsabkommen in
Bezug auf den Familiennachzug von Verwandten in aufsteigender Linie vorteilhafter ist als das
AuG, aus dem die Beschwerdeflhrerin vorliegend kein Recht ableiten kdnne, dies im
Gegensatz zum Freizlgigkeitsabkommen, welches im Falle seiner Anwendbarkeit ein Recht
der Beschwerdefiihrerin auf Aufenthalt begrinden koénne (E. 3.2).

(5) In casu sei somit entscheidend, ob das Freizigigkeitsabkommen anwendbar sei (E 3.3).
Daran anschliessend weist das Bundesgericht auf seine eigene Rechtsprechung hin: Zun&chst
habe es die Anwendbarkeit des Freizugigkeitsabkommens bei Doppelbirgerinnen und
Doppelbirgern im Zusammenhang mit dem Familiennachzug offen gelassen, um sodann seine
Einschlagigkeit zu bejahen, ohne dass im Einzelnen gepruft worden sei, ob vom
Freizigigkeitsrecht tatsdchlich Gebrauch gemacht worden war und wann die Familienbande
gegriindet worden waren (3.4).

(6) Auf der Grundlage eines Hinweises auf die bereits in der bisherigen Rechtsprechung des

Bundesgerichts etablierten Grundsatze der Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens (wonach

grundsatzlich von einer Parallelitdt der Auslegung des Abkommens im Verhéltnis zum

Unionsrecht auszugehen sei und auch neuere Urteile des EuGH ,,iibernommen* wiirden, soweit

nicht triftige Griinde hiergegen sprechen, vgl. E. 3.6) nimmt das Bundesgericht auf zwei Urteile

des EuGH Bezug (E. 3.5, 3.7 und 3.8):

- In der Rs. C-434/09 (EuGH, Rs. C-434/09 (McCarthy), ECLI:EU:C:2011:277) vereinte
der EuGH die Anwendbarkeit der unionsrechtlichen Bestimmungen zum
Familiennachzug in Bezug auf eine in Grossbritannien wohnhafte britisch-irische
Doppelbirgerin, die noch nie ihr Recht auf Freiziligigkeit ausgetbt hatte. Die RL 2004/38
(Unionsburgerrichtlinie) finde nach ihrem Art. 3 nur auf Unionsbiirger Anwendung, die
sich in einen anderen Mitgliedstaat begeben haben oder sich dort aufhalten, um dort von
ihrem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch zu machen. Der blosse Umstand, dass ein
Unionsbirger auch noch die Staatsangehdrigkeit eines anderen Mitgliedstaates besitze,
habe insofern keinen Einfluss, denn dies bedeute nicht, dass er sich in einen anderen Staat
begeben und dort aufgehalten habe. Aber auch ein primérrechtlicher Anspruch
unmittelbar aus der Unionsbirgerschaft bzw. dem Unionsbirgern zustehenden Recht auf



Freizuigigkeit verneinte der EUGH. Denn die Betroffene sei durch die Entscheidung der
britischen Behorden, ihre irische Staatsangehorigkeit bei der Zuerkennung ihres
Aufenthaltsrechts im Vereinigten Konigreich ausser Acht zu lassen, weder in der
Austibung ihres Rechts, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten (Art. 21 AEUV), noch in einem anderen durch die Unionsbirgerschaft
begriindeten Recht berthrt. Der blosse Umstand, dass sie neben der Staatsangehdrigkeit
ihres Wohnsitzstaates noch die Staatsangehdrigkeit eines weiteren Mitgliedstaates
besitze, reiche nicht aus, um ihre Situation als von Art. 21 AEUV erfasst anzusehen.

- In der Rs. C-456/12 (EuGH, Rs. C-456/12 (O und B), ECLI:EU:C:2014:135) fuhrte der
Gerichtshof aus, einem Unionsburger, der sein Recht auf Freizugigkeit nach Art. 21 Abs.
1 AEUV ausgeibt hat und in einem anderen Mitgliedstaat mit einem
Drittstaatsangehorigen ein Familienleben begriindet hat, stehe fir den Fall, dass er in
,seinen“ Mitgliedstaat zuriickkehren mochte, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu, dies
auf der Grundlage des Art. 21 AEUV sowie in entsprechender Anwendung des Art. 7
Abs. 1, 2 RL 2004/38. Denn die effektive Wirksamkeit des Art. 21 Abs. 1 AEUV
impliziere, dass das Familienleben, das der Unionsbirger im Aufnahmemitgliedstaat
gefuhrt hat, bei seiner Ruckkehr in den Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er
besitzt, fortgesetzt werden konne; ansonsten kénne er davon abgehalten werden, sein
Recht aus Art. 21 Abs. 1 AEUV auszuiiben. Der Aufenthalt des Unionsbirgers im
Aufnahmestaat miisse aber auf eine ,,gewisse Dauer angelegt” gewesen sein; weiter
miusse sich das Familienleben bereits im Aufenthaltsstaat entwickelt und / oder gefestigt
haben und es durfe kein Rechtsmissbrauch vorliegen.

(7) Die vorliegende Konstellation unterscheide sich von derjenigen in der Rs. C-434/09, da die
Schwiegertochter der Beschwerdefiihrerin von Frankreich in die Schweiz gezogen sei, so dass
insofern nicht von einem rein internen Sachverhalt wie in der Rs. C-434/09 ausgegangen
werden konne. Da die Heirat mit dem Sohn der Beschwerdeftihrerin jedoch nach dem Umzug
in diese Schweiz erfolgte, sei die konkret relevante Familienbande nicht im vorherigen
Aufenthaltsstaat (in casu Frankreich) entstanden, womit der in der Rs. C-456/12 entwickelte
Grundsatz herangezogen werden kdnne, so dass vom Vorliegen eines rein internen Sachverhalts
und damit der Verneinung des Anwendungsbereichs des Freiziigigkeitsabkommens auszugehen
sei. Damit konne sich die Beschwerdeflhrerin nicht auf die im Freiziigigkeitsabkommen
gewahrleisteten Familiennachzugsrechte berufen (E. 3.10).

Kommentar



(8) Das Urteil ist zundchst als Fortfiihrung der vom Bundesgericht bereits in seiner bisherigen
Rechtsprechung entwickelten Grundsédtze zur Auslegung des Freizugigkeitsabkommens zu
sehen. Insofern bestétigt es den (liberzeugenden) Ansatz, dass im Falle des Ruckgriffs des
Abkommens auf unionsrechtliche Konzepte die Rechtslage in der Union in der Auslegung des
EuGH massgeblich und auf das Abkommen zu Ubertragen ist, dies unter Einschluss neuer
Rechtsprechung des Gerichtshofs. Somit kann auch in Zukunft davon ausgegangen werden,
dass die neuere Rechtsprechung des EuGH fir Auslegung und Tragweite des
Freizuigigkeitsabkommens relevant ist, so dass es sich lohnt, diese Rechtsprechung aufmerksam
zu verfolgen.

(9) Konkret klart das Bundesgericht die Relevanz der erwahnten beiden (neueren) Urteile des
EuGH, eine Frage, die in der bisherigen Rechtsprechung nicht nur noch nicht entschieden
worden war: Vielmehr impliziert das Urteil eine zumindest teilweise Abkehr von der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichts, in der das Gericht davon ausgegangen war, allein die
Doppelbirgerschaft einer Person (Schweizerin und EU-Blrgerin) fihre zur Anwendbarkeit des
Freizligigkeitsabkommens, so dass auch die Rechte auf Familiennachzug geltend gemacht
werden kénnen.

(10) Verallgemeinert man die Aussagen des Bundesgerichts so l&sst sich in Bezug auf die
Einschlagigkeit des Freizugigkeitsabkommens im Falle einer Doppelbirgerschaft (Schweiz
und EU-Mitgliedstaat) Folgendes festhalten:

- Das Freizugigkeitsabkommen ist von vornherein nur dann anwendbar, wenn die
betreffende Person von ihrem Freiziigigkeitsrecht grenziiberschreitend Gebrauch
gemacht hat.

- Auch wenn das Bundesgericht dies nicht ausdricklich anspricht, legen es die Erwégungen
nahe (wird doch eine das Vorliegen einer rein internen Situation verneint), dass eine
solche grenzilberschreitende Ausubung des Freizugigkeitsrechts auch dann zu bejahen
ist, wenn die betreffende Person von dem einen Heimatstaat in den anderen Heimatstaat
gezogen ist.

- Soweit es um die Rechte auf Familiennachzug geht, ist zusatzlich gefordert, dass die
Familienbande im (vorherigen) Aufenthaltsstaat begriindet und gelebt worden sind, so
dass ein fehlender Familiennachzug die Effektivitat der Freizugigkeit der nachziehenden
Person beeintrachtigen kdnnte. Insofern kommt den Rechten auf Familiennachzug also
ein akzessorischer Charakter zu.

(11) Auch aufgrund der in dieser Hinsicht nicht ganz klaren Rechtsprechung des EUGH (sowohl
auf der Grundlage der erwéhnten Urteilen als auch in Berticksichtigung einer Reihe weiterer
Urteile) bleiben jedoch noch einige Fragen offen: So sind insbesondere die Umstande bzw. die



genauen Voraussetzungen, bei deren Vorliegen davon ausgegangen werden kann, dass
Familienbande in einem vorherigen Aufnahmestaat begriindet worden waren, unklar; Gleiches
gilt fur die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Aufenthalt im vorherigen Aufnahmestaat
von Dauer war und wann genau ein Rechtsmissbrauch vorliegen kann. Insofern dirften weitere
Rechtsstreitigkeiten vorprogrammiert sein.

(12) Weiter flhrt der vom Bundesgericht ibernommene Ansatz des EuGH auch zu gewissen
Inkonsistenzen: Im Falle einer Person namlich, die nicht Doppelbdrgerin ist, ist wohl davon
auszugehen (so jedenfalls auch die Rechtsprechung des EuGH, vgl. EuGH, Rs. C-148/02
(Garcia Avello), ECLI:EU:C:2003:539; EuGH, Rs. C-200/02 (Zhu und Chen),
ECLI:EU:C:2004:639), dass allein die Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaats ausreicht,
um einen grenzuberschreitenden Bezug wund damit die  Anwendbarkeit des
Freiziigigkeitsabkommens und seiner Familiennachzugsregeln zu begriinden, dies unabhangig
von der Frage, ob von den Freizugigkeitsrechten vorgangig Gebrauch gemacht wurde und wann
und wo die Familienbande begriindet wurden. Wirkliche Grunde fur eine unterschiedliche
Behandlung dieser beiden Konstellationen sind nicht ersichtlich.

(13) Die praktischen Auswirkungen dieser im Ergebnis wenig tiberzeugenden Differenzierung
konnen am Beispiel der ,,Riickkehrkonstellationen®, wie sie dem angezeigten Urteil zugrunde
lag, illustriert werden: Kehrt ein Schweizer oder eine Schweizerin, der oder die auch Burger
oder Birgerin eines EU-Mitgliedstaats ist, nach einem Auslandsaufenthalt in die Schweiz
zuriick, so kann die Familie auf der Grundlage des Freizuigigkeitsabkommens nur unter der
Voraussetzung nachgezogen werden, dass sie vorher im Aufenthaltsstaat begriindet und gelebt
wurde. Geht es hingegen um eine Person, die nur EU-Bdrgerin ist und die in die Schweiz zieht,
so kommt es fur den Familiennachzug nicht darauf an, wann und wo die Familienbande
begrindet und gelebt wurden, sondern die Familienangehorigen kénnen ,,unbeschrinkt®
nachgezogen werden, soweit die VVoraussetzungen des Art. 3 Anhang | FZA vorliegen (vgl.
EuGH, Rs. C-127/08 (Metock), ECLI:EU:C:2008:449, ein Urteil, das das Bundesgericht
nachvollzogen hat, vgl. BGE 136 Il 5). Insoweit stellt die Rechtsprechung also nicht auf die
Akzessorietdt des Familiennachzugs im Verhaltnis zur effektiven Wahrnehmung des
Freizligigkeitsrechts ab.

(14) Schliesslich ist zu erwahnen, dass der Ansatz der Rechtsprechung wohl auch impliziert,
dass im Falle einer Einblrgerung eines Unionsbiirgers oder einer Unionsbirgerin in der
Schweiz die Betroffenen wunter Umstdanden die Madglichkeit verlieren, gewisse
Familienangehdrige nachzuziehen, da mit der Einbirgerung die erorterten (zusatzlichen)
Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit des Familiennachzugs vorliegen missen.






