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Die rechtliche Stellung von Unionsbiirgern und
Drittstaatsangehorigen in der Schweiz — ein
Vergleich ausgewihlter Aspekte

Astrid Epiney/Tamara Civitella

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:

Astrid Epiney/Tamara Civitella, Die rechtliche Stellung von Uni-
onsbiirgern und Drittstaatsangehorigen in der Schweiz — ein
Vergleich ausgewihlter Aspekte, in: Alberto Acher-
mann/Martina Caroni/Astrid Epiney/Walter Kilin/Minh Son
Nguyen/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht /
Annuaire du droit de la migration 2007/2008, Bern 2008, S. 3-
58. Es ist moglich, dass die Druckversion — die allein zitierfihig
ist — im Verhiltnis zu diesem Manuskript geringfiigige Modifi-
kationen enthalt.
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Referate

L. Einleitung

Am 1. Juni 2002 trat sowohl das Abkommen iiber die Personenfreiziigigkeit
zwischen der Schweiz und der EG sowie ihren Mitgliedstaaten' als auch das
Abkommen zur Anderung des Ubereinkommens vom 4. Januar 1960 zur
Errichtung der Europiischen Freihandelsassoziation (EFTA)” in Kraft. Fiir
Unionsbiirger’ findet seitdem in Bezug auf die Voraussetzungen fiir einen
(rechtmissigen) Aufenthalt in der Schweiz und die Aufenthaltsbedingungen
das Freiziigigkeitsabkommen Anwendung, wihrend Drittstaatsangehorige*
unter das seit dem 1. Januar 2008 geltende Bundesgesetz iiber die Ausldnde-
rinnen und Auslinder® fallen, welches das Bundesgesetz iiber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslédnder (ANAG) ersetzt hat.

Aufgeworfen wird damit die Frage, in welchen Bereichen genau welche Un-
terschiede in Bezug auf die aufenthaltsrechtliche Stellung von Unionsbiirgern
einerseits und Drittstaatsangehorigen andererseits bestehen (II1.), dies auf der
Grundlage eines kurzen Hinweises auf die jeweils heranzuziehenden Rechts-
grundlagen und ihre hauptsidchlichen Charakteristika (II.). Da die derzeitige
gesetzliche Regelung zu einer (teilweisen) Ungleichbehandlung verschiede-
ner ,,Kategorien“ von Auslidndern in der Schweiz fiihrt, sei sodann kurz auf
ausgewihlte Aspekte der Vereinbarkeit dieser Differenzierungen mit Art. 8
BV hingewiesen (IV.). Der Beitrag schliesst mit einer kurzen Schlussbemer-
kung (V.).

SR 0.142.112.681, nachfolgend als ,,Freiziigigkeitsabkommen® bzw. FZA bezeichnet.
SR 0.632.31, nachfolgend als ,,EFTA-Ubereinkommen* bezeichnet.

Worunter nach Art. 17 Abs. 1 EGV diejenigen Peresonen zu verstehen sind, die die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzen. Da die Regelungen betreffend die
EFTA-Staaten durch das erwihnte Abkommen zur Anderung des EFTA-Abkommens
denjenigen der EG-Staaten angepasst wurde, gelten die Ausfiihrungen zu den
Unionsbiirgern analog auch fiir die Staatsangehdrigen von EFTA-Staaten, ohne dass
diese jeweils explizit aufgefiihrt werden.

Wird nachfolgend von Drittstaatsangehorigen gesprochen, sind sémtliche Personen
gemeint, welche nicht Staatsangehorige eines EU- oder EFTA-Staates sind.

SR 142.20, in diesem Beitrag ,,Ausldndergesetz” (AuG) genannt. Ebenfalls seit dem
1. Januar 2008 ist die Verordnung iiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit
(SR 142.201, VZAE), die Verordnung iiber das Einreise- und Visumverfahren (SR
142.204, VEV), die neue Verordnung iiber die Integration von Auslédnderinnen und
Auslidndern (SR 142.205, VIntA) sowie die Verordnung iiber die Gebiihren zum
Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder (SR 142.209, GebV-AuG) in
Kraft.
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II. Gesetzliche Grundlagen

Ausgangspunkt des unter III. erfolgenden Vergleichs der Ausgestaltung aus-
gewdhlter aufenthaltsrechtlicher Aspekte von Unionsbiirgern einerseits und
Drittstaatsangehorigen andererseits sind die jeweils zum Zuge kommenden
unterschiedlichen gesetzlichen Grundlagen: flir Unionsbiirger das Freiziigig-
keitsabkommen (1.) und fiir Drittstaatsangehorige das Auslédndergesetz (2.).

1. Fiir Unionsbiirger

Fiir Unionsbiirger kommt das Freiziigigkeitsabkommen zum Zuge, das Aus-
landergesetz hingegen nur insoweit, als das Freiziigigkeitsabkommen keine
abweichenden Bestimmungen enthdlt oder dem Auslidndergesetz giinstigere
Vorgaben zu entnehmen sind (Art. 2 Abs. 2 AuG).® Es ist hier nicht der Ort,
im Einzelnen auf die Charakteristika des Freiziigigkeitsabkommens einzuge-
hen;’” erinnert sei in unserem Zusammenhang jedoch an folgende zentrale
Elemente des Abkommens:

Vgl. beziiglich den giinstigeren Regeln des AuG die Ausfithrungen und Aufzéhlungen
in der Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder vom 8.
Mirz 2002, BB1 2002 3709 (3735 f.).

Vgl.  zum  Freiziigigkeitsabkommen  etwa  Sebastian  Benesch,  Das
Freizligigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Européischen Gemeinschaft,
2007; Walter Kilin, Das bilaterale Abkommen der Schweiz mit der EG iiber die
Freizligigkeit von Personen, ZAR 2002, 123 ff.; Martin Nyffenegger, Grundziige des
Freizligigkeitsabkommens unter besonderer Beriicksichtigung der
Ubergangsbestimmungen, in: Bernhard Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen des
schweizerischen Ausldnderrechts, 2001, 79 ff.; Steve Peers, The EC-Switzerland
Agreement on Free Movement of Persons: overview and Analysis, European Journal
of Migration and Law 2000, 127 ff.; Edgar Imhof, Das bilaterale Abkommen iiber den
freien Personenverkehr und die soziale Sicherheit, SZS/RSAS 2000, 22 ff.; Walter
Kilin, Die Bedeutung des Freiziigigkeitsabkommens fiir das Auslédnderrecht, in:
Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz — EG,
2002, 11 ff; Bettina Kahil-Wolff/Robert Mosters, Das Abkommen iiber die
Freizligigkeit EG-Schweiz, EuZW 2001, S5 ff.; FEdgar Imhof, Das
Freiziigigkeitsabkommen EG — Schweiz und seine Auslegungsmethode, ZESAR
2007, 155 ff. 217 ff.; Kay Hailbronner, Freiziigigkeit nach EU-Recht und dem
bilateralen Abkommen mit der Schweiz {iber die Freiziigigkeit von Personen, EuZ
2003, 48 ff.; Astrid Epiney, Das Abkommen iiber die Personenfreiziigigkeit —
Uberblick und ausgewihlte Aspekte, in: Alberto Achermann/Astrid Epiney/Walter
Kailin/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht / Annuaire du droit de
la migration 2004/2005, 2005, 45 ft.; Astrid Epiney/Robert Mosters, Un exemple
d’interprétation des accords conclus entre la Suisse et I’Union européenne: 1’accord
sur la libre circulation des personnes, in: Astrid Epiney/Florence Riviére (Hrsg.),
Auslegung und Anwendung von ,Integrationsvertrigen. Zur Ubernahme des
gemeinschaftlichen Besitzstandes durch Drittstaaten, insbesondere die Schweiz,
Ziirich 2006, 57 ff.
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e Die Zielsetzung des Freiziigigkeitsabkommens kann dahingehend
zusammengefasst werden, dass im Wesentlichen im Verhéltnis der EU-
Mitgliedstaaten zur Schweiz im Bereich der Personenfreiziigigkeit
parallele Grundsitze zur Anwendung kommen sollen wie im Verhéltnis
der EU-Staaten untereinander. Ausgenommen bleiben einige punktuelle
Aspekte (z.B. Beschrinkung des Abkommens auf kurzfristige
Dienstleistungen oder Nichtiibernahme, im Abkommen, des Konzepts der
Unionsbiirgerschaft).

e In diesem Sinn greifen weite Teile des Abkommens wortlich oder
sinngemadss auf gemeinschaftliche Konzepte bzw. Garantien zuriick und
lassen diese in das Abkommen einfliessen.

e In materieller Hinsicht gewéhrleistet das Abkommen auf dieser
Grundlage die Arbeitnehmer- wund Niederlassungsfreiheit von
Unionsbiirgern parallel zur Rechtslage in der Europdischen Union;
gleiches gilt fiir kurzzeitige Dienstleistungen. Weiter wird die
Freiziigigkeit Nichterwerbstdtiger unter der Voraussetzung einer
ausreichenden Krankenversicherung und hinreichender Existenzmittel
ebenfalls grundsitzlich parallel zur Situation in der EU® gewihrleistet.
Gleiches gilt fiir den Familiennachzug und die Lebens-, Beschiftigungs-
und Arbeitsbedingungen. Insofern soll also der freie Personenverkehr
moglichst weitgehend gewéhrleistet werden.

e (Gemadss Art. 16 Abs. 2 S. 1 FZA ist in all denjenigen Fillen, in denen fiir
die Anwendung des Abkommens ,,Begriffe des Gemeinschaftsrechts
herangezogen werden®, die ,einschlidgige Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung™ zu beriicksichtigen. Im Ergebnis wird aber auch die
Rechtsprechung des EuGH nach der Unterzeichnung zumindest faktisch
einen nachhaltigen Einfluss auf  die Auslegung des
Freiziigigkeitsabkommens entfalten, wobei aber auch aus rechtlicher

Wobei hier jedoch aufgrund des Erlasses der RL 2004/38 iiber das Recht der
Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (ABIl. 2004 L 158, 77, zu dieser
Richtlinie  Astrid  Epiney/Andrea  Faeh, =~ Zum  Aufenthaltsrecht  von
Familienangehorigen im europdischen Gemeinschaftsrecht, in:
Achermann/Caroni/Epiney/Kélin/Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2005/2006, 49, 59 ft.) derzeit gewisse Divergenzen zu verzeichnen sind, da die in der
RL 2004/38 enthaltenen Neuerungen (noch) nicht in Bezug auf die Schweiz
anwendbar sind. Hierzu Christine Kaddous, La libre circulation des personnes, la
directive 2004/38 et I’ Accord bilatéral, SZIER 2006, 213 ff.



Titel kurz

Sicht gute Griinde fiir eine Pflicht zur ,grundsitzlichen
Beriicksichtigung® auch der nachfolgenden Rechtsprechung sprechen.’

Vor diesem Hintergrund kann in Bezug auf die fiir die Auslegung des
Abkommens zum Zuge kommenden Prinzipien (die sich wegen des
volkerrechtlichen Charakters des Abkommens nach den einschlagigen
volkerrechtlichen Regeln richten) der Grundsatz formuliert werden, dass
die  Bestimmungen des  Freizligigkeitsabkommens, die an
gemeinschaftsrechtliche Garantien ankniipfen, sei dies nun wortlich oder
(nur)  sinngemdss,  grundsétzlich in  Anlehnung an  die
gemeinschaftsrechtliche Bedeutung auszulegen sind. Erkennbare
Zielsetzung des Abkommens ist ndmlich — wie erwéhnt — die Gewédhrung
gleichwertiger Rechte und Pflichten wie im Gemeinschaftsrecht. M.a.W.
soll eine moglichst weitgehende Parallelitit der Rechtslage in der Union
und im Anwendungsbereich des Freiziigigkeitsabkommens sichergestellt
werden. Dies bedeutet fir die Auslegung des Abkommens, dass
grundsétzlich jedenfalls immer dann von einer ,,Parallelitidt der Konzepte*
— zumindest auf der Grundlage der EuGH-Rechtsprechung bis zum
21.6.1999 — auszugehen ist, wenn das Abkommen auf Konzepte des
Gemeinschaftsrechts  zuriickgreift,’ und nur dann eine hiervon
abweichende Rechtslage unter dem Abkommen anzunehmen ist, wenn
deutlich wird, dass ein vom Gemeinschaftsrecht differierendes Konzept
verfolgt wird bzw. eine andere Rechtslage zugrunde gelegt werden sollte.
In der Schweiz'' kommt dem Personenfreiziigigkeitsabkommen —
ausgchend von dem in der Bundesverfassung niedergelegten

Zu dieser Problematik ausfiihrlich Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtsprechung
des EuGH fiir Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens,
ZBIV 2005, 1 ff.

Vgl. insoweit auch die Ausfiihrungen in BGE 130 II 113 Erw. 6.2 ff. Die
Ausfiihrungen des Bundesgerichts diirften hier aber tendenziell zu zuriickhaltend sein,
so wenn das Bundesgericht meint, es wiirden insofern teilweise andere Ziele verfolgt,
als es nur um eine partielle Beteiligung an den betroffenen Grundfreiheiten gehe
(Erw. 6.2). Abgesehen von dem Umstand, dass nicht wirklich ersichtlich ist, wie die
(nicht) erfassten Teile zu prazisieren sein sollen, ist dieser Ansatz jedenfalls in Bezug
auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit kaum iiberzeugend, geht es hier doch offenbar um
eine parallele Ausgestaltung der Rechtsregime; hieran &ndert auch der Umstand
nichts, dass es in der EU zusétzlich die Unionsbiirgerschaft gibt.

Zur Stellung der ,,Bilateralen Vertrdge* im Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht Astrid
Epiney/Annekathrin - Meier/Andrea Egbuna-Joss, Schengen/Dublin, in: Daniel
Thiirer/Rolf H. Weber/Wolfgang Protmann/Andreas Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale
Vertridge 1 & II Schweiz — EU, Handbuch, 2007, 903 (910 ff.); s. auch Christine
Kaddous, La place des Accords bilatéreaux II dans 1’ordre juridique de 1’Union
européenne, in: Christine Kaddous/Monique Jametti Greiner (Hrsg.), Accords
bilatéraux II Suisse — UE et autres Accords récents / Bilaterale Abkommen II Schweiz
— EU und andere neue Abkommen, 2006, 63 ff.
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monistischen System — als solches seit seinem Inkrafttreten auch
innerstaatlich Geltung zu, ohne dass ein irgendwie gearteter
Transformationsakt notwendig wire.'> Grundsitzlich kommt ihm Vorrang
gegeniiber innerstaatlichem Recht jeden Ranges zu." Soweit die hierfiir
in der Schweiz — auf der Grundlage der volkerrechtlichen Auslegung des
Abkommens — zum Zuge kommenden Voraussetzungen der
unmittelbaren Anwendbarkeit (Regelung der Rechtsstellung Einzelner,
Justiziabilitdt bzw. hinreichende Bestimmtheit sowie Verpflichtung
innerstaatlicher Behorden) gegeben sind,'* kommt den Bestimmungen des
Freiziigigkeitsabkommen unmittelbare Wirkung zu, so dass sich
(begiinstigte) Einzelne auf sie berufen konnen. Da die Bestimmungen des
Abkommens betreffend den aufenthaltsrechtlichen Status von
Unionsbiirgern  diesen  entsprechende Rechte einrdumen, deren
hinreichende Bestimmtheit im Ubrigen durch die Rechtsprechung des
EuGH weitgehend geklért ist und die sich an die Behorden richten, ist
davon auszugehen, dass grundsétzlich all diejenigen
Abkommensbestimmungen, die die Rechte der Einzelnen betreffen (dies

Vgl. zur Stellung der Bilateralen Abkommen im nationalen (schweizerischen) Recht
ausfiihrlich m.w.N. Daniel Thiirer/Carolin Hillemanns, Allgemeine Prinzipien, in:
Daniel Thiirer/Rolf H. Weber/Wolfgang Protmann/Andreas Kellerhals (Hrsg.),
Bilaterale Vertrdge I & Il Schweiz — EU, Handbuch, 2007, 39 (42 ff.).

Vgl. zum Verhiltnis Volkerrecht / Landesrecht nur den Uberblick mit zahlreichen
weiteren Nachweisen bei Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft. Mit Ausziigen aus der EMRK, den UNO-Pakten sowie dem BGG,
2007, Art. 5, Rn. 26 ff. Spezifisch mit Bezug zur Situation der Bilateralen Vertriage
Astrid Epiney/Annekathrin Meier/Robert Mosters, Les cantons entre adhésion a I’'UE
et ,,voie bilatérale*: appréciation d’options sélectionnées de politique européenne du
point de vue juridique, in: Conférence des gouvernements cantonaux (Hrsg.), Entre
adhésion a ’'UE et voie bilatérale: réflexions et besoin de réformes du point de vue
des cantons. Rapports d’experts commandés par le groupe de travail « Europe —
Réformes des cantons », 2006, 77 (175 ff.).

Zu diesen ausfiihrlich m.w.N. im Zusammenhang mit den Bilateralen Abkommen
Daniel Wiiger, Anwendbarkeit und Umsetzung der Bilateralen Vertrdge II,
Schweizerisches Jahrbuch flir Europarecht 2004/2005, Bern/Ziirich 2005, 287 ff.; vgl.
auch Dieter W. Grossen/Claire de Coulon, Bilaterales Abkommen iiber die
Freiziigigkeit zwischen der Schweiz und der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten, in: Daniel Thiirer/Rolf H. Weber/Wolfgang Portmann/Andreas
Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale Vertrige 1 & II Schweiz — EU, Handbuch,
Ziirich/Basel/Genf 2007, 135 (Rz. 21). S. ansonsten zum Problemkreis Daniel Wiiger,
Anwendbarkeit und Justiziabilitdt volkerrechtlicher Normen im schweizerischen
Recht: Grundlagen, Methoden und Kriterien, 2005; Thomas Cottier/Alberto
Achermann/Daniel Wiiger/Valentin Zellweger, Der Staatsvertrag im schweizerischen
Verfassungsrecht. Beitrdge zu Verhidltnis und methodischer Angleichung von
Volkerrecht und Bundesrecht, 2001; Yvo Hangartner, Unmittelbare Anwendbarkeit
volker- und verfassungsrechtlicher Normen, ZSR 2007 1, 137 ff.
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sind die meisten Bestimmungen des Abkommens), unmittelbar
anwendbar sind."

Das Freiziigigkeitsabkommen wurde im Rahmen der ,,Bilateralen I abgeschlossen und ist
dementsprechend mit den sechs weiteren sektoriellen Abkommen dieses ,,Pakets* insofern
verbunden, als bei Kiindigung bzw. Nichtverldngerung eines der Abkommen die gesamten
Abkommen der ,,Bilateralen I ausser Kraft treten (Art. 25 Abs. 4 FZA). Da das Freizii-
gigkeitsabkommen zunéchst fiir sieben Jahre abgeschlossen wurde, muss die Schweiz bis
zum 31. Mai 2009 entscheiden, ob sie das Abkommen bzw. sdmtliche Abkommen der
,,Bilateralen I weiterfiihren mochte, was mittels eines referendumsfahigen Bundesbe-
schlusses geschehen wird. In der Botschaft zur Weiterfiihrung des Freiziigigkeitsabkom-
mens sowie zu dessen Ausdehnung auf Bulgarien und Ruménien vom 18. Mérz 2008
beantragt der Bundesrat dem Parlament die Weiterfithrung des Abkommens.'®

Die EU umfasst heute 27 Mitgliedstaaten. Die volle Freiziigigkeit gemiss dem Freiziigig-
keitsabkommen gilt seit dem 1. Juni 2007 ,,probeweise” fiir Staatsangehorige der EU-15-
Mitgliedstaaten, Malta und Zypern sowie gemiss dem EFTA-Ubereinkommen fiir die
EFTA-Staaten. Fiir die am 1. Mai 2004 der EU beigetretenen Staaten'’ gelten noch Uber-
gangsfristenlg, so dass beziiglich dieser Staaten noch nicht die vollstidndige Freiziigigkeit
ihrer Staatsangehorigen zum Tragen kommt, wihrenddem fiir die erst am 1. Januar 2007
beigetretenen Mitglieder Ruminien und Bulgarien bis zur Unterzeichnung des entspre-
chenden Protokolls noch das neue Ausldndergesetz gilt.19

Die gegenwirtigen Mitglieder der Européischen Freihandelsassoziation (EFTA, European
Free Trade Association) sind Island, Norwegen, Liechtenstein und die Schweiz. Die vom
4. Januar 1960 stammende EFTA-Konvention wurde vollstindig iiberarbeitet und der
Rechtslage der zwischen der Schweiz und der EG bestehenden sektoriellen Abkommen der
Bilateralen I im Wesentlichen angepasst. Unter anderem wurde neu auch die Personen-
freizﬁgigkeit20 in das Abkommen zur Anderung der EFTA-Konvention aufgenommen,
welches — wie das Freiziigigkeitsabkommen — seit dem 1. Juni 2002 in Kraft ist.

Ebenso Thiirer/Hillemanns, in: Bilaterale Vertrage (Fn. 12), 39 (47); Fabrice Filliez,
Application des accords sectoriels par les juridictions suisses: quelques repéres, in:
Daniel Felder/Christine Kaddous (Hrsg.), Accords Bilatéraux Suisse — UE
(Commentaires), 2001, 183 (193 ff.); Botschaft des Bundesrates, BBI. 1999 6437.
BB12008 2135.

Estland, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien und Ungarn.
Obwohl auch Malta und Zypern am 1. Mai 2004 der EU beigetreten sind, werden sie
in Bezug auf die Freiziigigkeit wie die EU-15-Staaten behandelt.

Vgl. fiir die Ubergangsbestimmungen u.a. Grossen/Coulon, in: Bilaterale Vertrige
(Fn. 14), 135 (Rz. 41 ft., Rz. 63 ff.); Benesch, Freiziigigkeitsabkommen (Fn. 7), 85 ff.
Vgl. diesbeziiglich die Botschaft zur Weiterfilhrung des Freiziigigkeitsabkommens
sowie zu dessen Ausdehnung auf Bulgarien und Ruménien vom 14. Mirz 2008, BBI
2008 2135.

Vgl. Anhang K ,Freiziigigkeit (Freier Personenverkehr) des EFTA-
Ubereinkommens.

20
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2. Fiir Drittstaatsangehdorige

Aufenthalt und aufenthaltsrechtliche Stellung flir Drittstaatsangehdrige sind
durch das eingangs bereits erwéhnte Ausldndergesetz (AuG) geregelt. Dieses
seit dem 1. Januar 2008 geltende Gesetz regelt nunmehr — grosstenteils, im
Gegensatz zur bisherigen Rechtslage, auf Gesetzesstufe — den Aufenthalt und
die aufenthaltsrechtliche Stellung umfassend und passte zudem die gesetzli-
chen Grundlagen an die herrschenden tatsdchlichen Verhéltnisse an. Bemer-
kenswert ist die grundsétzlich andere Philosophie des Auslidndergesetzes im
Vergleich zum Freiziigigkeitsabkommen: Letztlich geht es in diesem im We-
sentlichen um die Beschriankung der Einwanderung bzw. die selektive Aus-
wahl von Drittstaatsangehdrigen, denen die Einreise bzw. der Aufenthalt
gestattet wird, wenn selbstredend auch gewisse Rechte — insbesondere im
Zuge der sich aus Art. 8 EMRK ergebenden Verpflichtungen®' — formuliert
und gewisse Aspekte der Integration geregelt werden.

II.  Ausgewihlte Aspekte der Rechtsstellung von
Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen im Vergleich

Im Folgenden sollen nun ausgewéhlte Aspekte — wobei sich die Auswahl an
der Bedeutung der jeweiligen Bereiche fiir die Auslédnder und ihre Rechtsstel-
lung orientierte — der Rechtsstellung von Unionsbiirgern einerseits und Dritt-
staatsangehdrigen andererseits vergleichend analysiert werden. Im Einzelnen
geht es um folgende Bereiche: Einreise in die Schweiz (1.), Aufenthalt in der
Schweiz (2.), Mobilitdt von Ausldndern (3.), die Geltung des allgemeinen
Diskriminierungsverbots (4.), Integrationsanforderungen (5.), Familiennach-
zug (6.) sowie die Aufenthaltsbeendigung (7.).

2! Zur aufenthaltsrechtlichen Bedeutung von Art. § EMRK, auf die an dieser Stelle nicht

nidher eingegangen werden soll, Minh Son Nguyen, Droit public des étrangers, 2003,
252 ff.; unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR Martina Caroni, Die
Praxis des europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte im Bereich des Auslénder-
und Asylrechtes, in: Achermann/Epiney/Kélin/Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fiir
Migrationsrecht 2004/2005, 2005, 191 (200 ff.); Martina Caroni, Die Praxis des
europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte im Bereich des Auslidnder- und
Asylrechtes, in: Achermann/Caroni/Epiney/Kélin/Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fiir
Migrationsrecht 2005/2006, 2006, 189 (195 ff.); Martina Caroni, Die Praxis des
europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte im Bereich des Auslidnder- und
Asylrechtes, in: Achermann/Caroni/Epiney/Kélin/Nguyen/Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch
fiir Migrationsrecht 2006/2007, 2007, 215 (228 ft.).
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1. Einreise

Die Einreise in die Schweiz”> wird nur dann gestattet, wenn bestimmte, ge-
setzlich definierte Voraussetzungen erfiillt sind, wobei diese Voraussetzungen
unterschiedlich ausfallen, je nachdem ob es sich um Unionsbiirger oder um
Drittstaatsangehdrige handelt.

a) Unionsbiirger

Einem Unionsbiirger ist die Einreise unter Vorlage eines giiltigen Personal-
ausweises oder Reisepasses zu gestatten (Art. 1 Abs. 1 Anhang I FZA); ein
Visum darf nicht verlangt werden. Fraglich konnte sein, ob bereits bei der
Einreise auch der Nachweis fiir die Rechtméssigkeit des sich zwingend an die
Einreise anschliessenden Aufenthalts, die im Anhang I FZA gestaffelt nach
dem Zweck des Aufenthalts im Einzelnen geregelt sind,” erbracht werden
muss bzw. die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen miissen. Diese
Frage ist im Gefolge der einschldgigen Rechtsprechung des EuGH in Bezug
auf die RL 68/360 und die RL 73/148%* — denen Art. 1 Abs. 1 Anhang 1 FZA
nachgebildet ist — zu verneinen: Der EuGH schliesst aus den entsprechenden
Bestimmungen der Richtlinien, wonach als einzige Voraussetzung, von der
die Mitgliedstaaten die Einreise der Staatsangehorigen der anderen Mitglied-
staaten abhingig machen diirfen, die Vorlage eines giiltigen Personalauswei-
ses oder Reisepasses ist, dass die Mitgliedstaaten keine dariiber hinausgehen-
den Anforderungen stellen diirfen; insbesondere darf nicht der Nachweis des
Vorliegens der Aufenthaltsvoraussetzungen verlangt werden, der erst bei der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oder -berechtigung gefordert werden
kann. Dementsprechend darf bei der Einreise auch nicht nach Zweck und
Dauer des Aufenthalts gefragt werden noch miissen bestimmte Geldmittel
mitgefiihrt werden.*

Liegen die Einreisevoraussetzungen vor, steht den Unionsbiirgern ein ent-
sprechendes subjektives Recht auf Einreise (und Aufenthalt’®) zu,”” das ge-
richtlich geltend gemacht werden kann (vgl. Art. 11 FZA).

22

. S. in Bezug auf Familienangehorige auch noch unten II1.5.

Vgl. im Einzelnen zu den verschiedenen Voraussetzungen je nach Aufenthaltszweck
nur Grossen/Coulon, in: Bilaterale Vertrage (Fn. 14), 135 (Rz. 73 ff.). S. auch noch
unten I11.2.

RL 68/360 zur Autfhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir
Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre Familienangehdrigen, ABL. 1968 L 257,
13; RL 73/148 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fiir
Staatsangehorige der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Niederlassung und des
Dienstleistungsverkehrs, ABl. 1973 L 172, 14.

EuGH, Rs. C-68/89 (Kommission/Niederlande), Slg. 1991, 1-2637, Rn. 11 ff.

Hierzu noch unten I11.2.
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Fraglich konnte in diesem Zusammenhang sein, ob die Rechtsprechung des

EuGH, wonach die Einreise nicht allein deshalb verweigert werden darf, weil

die vorgeschriebenen Dokumente nicht mitgefiithrt wurden, sofern die betrof-

fene Person zweifelsfrei ihre Identitét sowie das Bestehen eines Aufenthalts-
rechts nachweisen kann,®® auch im Rahmen des Personenfreiziigigkeitsab-
kommens zum Zuge kommt. Angesichts des Umstandes, dass auch bei Uni-
onsbiirgern nach dem Freiziigigkeitsabkommen ein subjektives Recht auf

Einreise besteht und der Personalausweis bzw. der Reisepass lediglich dem

Identitdtsnachweis dient, so dass dessen Besitz keine konstitutive Bedeutung

zukommt und es sich hier nur um eine Modalitdt des Einreiserechts, nicht

aber um eine ,,Vorbedingung® handelt, sprechen die besseren Griinde fiir eine

,Ubertragung® des Grundgedankens der erwiihnten Rechtsprechung auf den

Einreiseanspruch eines Unionsbiirgers. Der entgegengesetzte Ansatz zoge im

Ubrigen die Konsequenz nach sich, dass aus rein formalen Griinden ein mate-

riell bestehendes Einreiserecht ohne Wirkung bliebe.

Zu prézisieren bleibt allerdings, dass das Einreiserecht — wie auch die anderen

im Freiziigigkeitsabkommen gewihrleisteten Rechte — aus Griinden der 6f-

fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit eingeschrankt werden kénnen

(Art. 5 Anhang I FZA). Die Bedeutung dieser Begriffe kann in Anlehnung an

die einschligige Rechtsprechung des EuGH* wie folgt priizisiert werden (s.

nunmehr auch Art. 27 RL 2004/38 sowie Art. 2, 3 RL 64/221):

e Es ist ausschliesslich auf das personliche Verhalten des Betroffenen
abzustellen.

e Dieses muss eine ,tatsdchliche, gegenwirtige und erhebliche Gefahr*
darstellen, das ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.”® Eine
strafrechtliche Verurteilung allein kann daher nicht ohne Weiteres eine
Ausweisung begriinden, und generalpriaventive Begriindungen sind damit
von Vornherein unzulissig.”'

o Keinesfalls diirfen die Freiziigigkeitsrechte aus wirtschaftlichen Griinden
— also letztlich solche, die in der einen oder anderen Form
protektionistische Zielsetzungen verfolgen — eingeschrinkt werden.™

27
28
29

Grossen/Coulon, in: Bilaterale Vertriage (Fn. 14), 135 (Rz. 30).

Vgl. EuGH, Rs. C-215/03 (Oulane), Slg. 2005, I-1215.

EuGH, Rs. 30/77 (Bouchereau), Slg. 1977, 1999, Rn. 27/28; bestitigt u.a. in EuGH,
Rs. C-348/96 (Calfa), Slg. 1999, I-21, Rn. 22-25.

%S insoweit auch BGE 130 II 176, E. 2-4; vgl. auch Marc Busslinger, Das
Freiziigigkeitsabkommen aus der Sicht der Justiz, in: Bernhard Ehrenzeller (Hrsg.),
Rechtsentwicklungen im schweizerischen Auslidnderrecht, St. Gallen 2004, 49 (57).

S. schon EuGH, Rs. 67/74 (Bonsignore), Slg. 1975, 297, Rn. 7.

Vgl. aus der Rechtsprechung zum Begriff der wirtschaftlichen Griinde im
Zusammenhang mit den Grundfreiheiten nur EuGH, Rs. C-398/95 (Ypourgos
Ergasias), Slg. 1997, 1-3091.
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e  Weiter ist bei der Entscheidung iiber die Ausweisung der Schutz des
Familienlebens (vgl. Art. 8 EMRK) zu beriicksichtigen, und ggf. ist ein
angemessener Ausgleich zwischen dem Interesse des
Aufnahmemitgliedstaates an der Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit einerseits und dem Interesse der betroffenen Personen am
Schutz ihres Familienlebens andererseits zu suchen.*

e Auch ganz allgemein ist schliesslich der Grundsatz der
Verhiltnisméssigkeit zu wahren.

Insgesamt ist der Priifungsmassstab des Gerichtshofs in Bezug auf das Vor-
liegen der skizzierten Voraussetzungen eher streng und der Gestaltungsspiel-
raum der Mitgliedstaaten entsprechend eingeschriankt. Das Bundesgericht
tibernimmt in seiner Rechtsprechung diesen Ansatz, wenn es um die Ein-
schréi;}kung der sich aus dem Freiziigigkeitsabkommen ergebenden Rechte
geht.

b) Drittstaatsangehdrige

Im Gegensatz zum Freizligigkeitsabkommen wird Drittstaatsangehorigen
zwar kein subjektives Recht auf Einreise eingerdumt; allerdings definiert Art.
5 AuG eine Reihe von Voraussetzungen, die fiir die Einreise erfiillt sein miis-
sen.”” Diese gesetzlichen Voraussetzungen sind unter Beachtung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben — insbesondere den Geboten der Rechtsgleichheit
(Art. 8 BV), der Willkiirfreiheit (Art. 9 BV) und der Verhidltnisméassigkeit
(vgl. Art. 36 BV) — anzuwenden, so dass die Behorden hier gerade nicht im
rechtsfreien Raum handeln.’® Diese Vorgaben konnen zu einer erheblichen
Verringerung oder gar Reduzierung des Ermessensspielraums der Behorden
auf Null fiihren.’’

3 BuGH, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01 (Orfanopoulos), Slg. 2004, 1-5257,

Rn. 98 f.; vgl. auch EuGH, Rs. C-60/00 (Carpenter), Slg. 2002, 1-6279, Rn. 41;
EuGH, Rs. C-109/01 (Akrich), Slg. 2003, 1-9607, Rn. 58. S. auch die Formulierung in
Art. 28 Abs. 1 RL 2004/38.
34 Vgl. z.B. BGE 129 II 215, Erw. 7; BG E 130 II 176; BGE 130 II, 488; BGE 129 IV
246.
Wobei gemiss den vorgesehenen Ergénzungen des AuG im Rahmen der Umsetzung
der Schengen- und Dublin-Assoziierungsabkommen die Bestimmungen iiber das
Visumverfahren und iiber die Ein- und Ausreise nur gelten, sofern die Schengen-
Assoziierungsabkommen keine abweichenden Bestimmungen enthalten (BB1 2007
7937, 7979, Art. 2 Abs. 4). Demgemass finden die Bestimmungen des AuG sowie der
Schengen-Assoziierungsabkommen kumulativ Anwendung, wobei eine dem AuG
widersprechende Regelung diese verdringt.
Vgl. insoweit auch Peter Uebersax, in: Peter Uebersax/Peter Miinch/Thomas
Geiser/Martin Arnold (Hrsg.), Ausldnderrecht, Basel 2002, Rz. 5.28 ff.
So ist bei Vorliegen eines giiltigen Visums und der sonstigen Einreisevoraussetzungen
davon auszugehen, dass die Einreise grundsétzlich gestattet wird bzw. zu gestatten ist.
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Neben einem Visum (sofern dieses erforderlich ist) und Ausweispapieren sind
weitere Einreisevoraussetzungen (vgl. Art. 5 Abs. 1 AuG) das Vorhandensein
notwendiger finanzieller Mittel*®, der Umstand, dass der Drittstaatsangehorige
keine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung sowie die internatio-
nalen Beziehungen der Schweiz” darstellt und das Fehlen von Fernhalte-
massnahmen®’. Zudem miissen Drittstaatsangehérige fiir die gesicherte Wie-
derausreise Gewéhr bieten, sofern nur ein voriibergehender Aufenthalt vorge-
sehen ist (Art. 5 Abs. 2 AuG).*" Im Ubrigen konnen die zustindigen Behor-
den zur Feststellung und Sicherung der Identitét von Drittstaatsangehorigen
bei der Priifung der Einreisevoraussetzungen die Erhebung biometrischer
Daten anordnen.*

Vegl. in diesem Sinn auch etwa Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI 2002 3709, 3774;
s. Uebersax, in: Ausldnderrecht (Fn. 36), Rz. 5.12. Allerdings ist nicht schon mit dem
Vorliegen eines Visums ein Recht auf Einreise gegeben, denn mit dem
Visumsverfahren im Herkunftsland findet lediglich eine Vorpriifung statt, ob die
Einreisevoraussetzungen im Einzelfall grundsitzlich vorliegen; die abschliessende
Priifung der Voraussetzungen wird erst an der Grenze vorgenommen, Botschaft des
Bundesrates zum AuG, BBI1 2002 3709, 3774. Falls somit beim Grenziibertritt die
Einreisevoraussetzungen nicht mehr erfiillt sind, besteht die Mdoglichkeit der
Annullierung des Visums, vgl. Weisungen des Bundesamtes fiir Migration (BFM),
Visa und Grenzkontrolle (VGK), A-111.2.

Art. 5 Abs. 1 lit. b AuG. Gemdss Art. 1 Abs. 2 VEV sind die finanziellen Mittel dann
ausreichend, wenn sichergestellt ist, dass wihrend des Aufenthaltes in der Schweiz
keine Sozialhilfeleistungen bezogen werden. Der Nachweis ausreichender finanzieller
Mittel kann mit Bargeld oder Bankguthaben, mit einer Verpflichtungserklarung, einer
Reiseversicherung oder einer anderen Sicherheit erbracht werden (vgl. fiir weitere
Ausfithrungen Art. 6-10 VEV). In der Regel miissen bei einem Aufenthalt auf eigene
Kosten Eigenmittel in Hohe von SFr. 100.- pro Aufenthaltstag, SFr. 30.- fiir
Studenten, vorhanden sein (Weisungen BFM, VGK, A-272).

Es handelt sich bei den Begriffen der ,06ffentlichen Ordnung“, ,.6ffentlichen
Sicherheit“ und ,internationalen Bezichungen der Schweiz“ um unbestimmte
Rechtsbegriffe, die im Einzelfall konkretisiert werden miissen (Weisungen BFM,
VGK, A-242). Als Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung kénnen z.B.
gewalttatige Hooligans oder politisch unerwiinschte Personen gesehen werden,
welche mit der Absicht einreisen wollen, rassistisches Gedankengut zu verbreiten
oder Hass zu predigen, vgl. Marc Spescha, in: Marc Spescha/Hanspeter Thiir/Andreas
Ziind/Peter Bolzli, Kommentar Migrationsrecht, Ziirich 2008, Art. 5 AuG, Rn. 3.

In den Art. 64 ff. AuG sind die Entfernungs- und Fernhaltemassenahmen enthalten.
Haufig scheitern die Einreisen, insbesondere aus politisch instabilen Léndern, an
dieser Voraussetzung, wobei aber auch immer die personlichen Verhéltnisse beachtet
werden miissen, vgl. z.B. BVGer C-686/2006 oder C-721/2006.

Art. 102 Abs. 1 AuG i.V.m. Art. 87 VZAE. Bei den biometrischen Daten handelt es
sich um Fingerabdriicke, Fotos sowie DNA-Profile.
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c) Fazit

Vergleicht man die Einreisevoraussetzungen fiir Unionsbiirger einerseits und
Drittstaatsangehorige andererseits ist fiir erstere einzige Voraussetzung fiir
die Einreise in die Schweiz das Vorweisen eines giiltigen Personalausweises
oder Reisepasses. Weitere Voraussetzungen diirfen nicht formuliert werden,
sondern konnen ggf. im Rahmen der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
gepriift werden.®

Im Gegensatz dazu unterliegen Drittstaatsangehorige einer ganzen Reihe
zusitzlicher Einreisevoraussetzungen, die kumulativ erfiillt sein miissen, um
die Erlaubnis fiir die Einreise in die Schweiz zu erhalten, auf die zudem kein
subjektives Recht besteht, wenn auch die Anwendung der einschldgigen Be-
stimmungen die Behorden in der Regel verpflichten wird, die Einreise bei
Vorliegen der Voraussetzungen zu gestatten. Somit wird bereits bei der Ein-
reise von Drittstaatsangehorigen dahingehend ,,vorselektioniert™, als nur die-
jenigen in die Schweiz Einlass finden, welche die strengen Voraussetzungen
zu erfiillen vermdgen. Zu denken ist insbesondere an die notwendigen finan-
ziellen Mittel sowie an die gesicherte Wiederausreise. Zu erwihnen ist aber
auch die weitergehende Mdglichkeit der Einschrankung der Einreisemoglich-
keit: Einmal kann diese auch aus Griinden des Schutzes der internationalen
Beziechungen der Schweiz erfolgen, womit auf einen sehr auslegungsbediirfti-
gen Begriff, der den Behorden einen weiten Gestaltungsspielraum erdffnen
diirfte, Bezug genommen wird. Weiter miissen in Bezug auf die Verweige-
rung der Einreise aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit auch
nicht die strengen Massstibe des Gemeinschaftsrechts bzw. des Freiziigig-
keitsabkommens zur Anwendung kommen, und im Rahmen der Anwendung
des Auslindergesetzes bei Drittstaatsangehdrigen das Vorliegen dieser ,,Aus-
nahmebestimmung™ leichter bejaht werden (konnen) als im Rahmen des Frei-
ziigigkeitsabkommens, eine Tendenz, die sich durchaus auch in der Recht-
sprechung findet.

Insbesondere ist bzw. war es nach der bundesgerichtlichen Praxis zuldssig, im Falle der
Verurteilung einer Person wegen bestimmter Straftaten bzw. im Falle der Verhidngung
bestimmter Strafen grundsitzlich die Einreise zu verweigern bzw. den Aufenthalt zu been-
den, so dass gerade nicht zwingend auf das personliche Verhalten abzustellen ist,* wenn
auch jedenfalls eine Interessenabwigung vorzunehmen ist, so dass der Grundsatz der
Verhéltnisméssigkeit zu beachten ist.” Auch diirfte die Schwelle der Beeintrachtigung der
offentlichen Ordnung und Sicherheit im Rahmen des Ausldndergesetzes niedriger anzuset-
zen sein als im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens, verlangt der EuGH doch das Vor-
liegen einer ,.tatsdchlichen, gegenwirtigen und erheblichen Gefahr®, die ein Grundinteres-

43
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Hierzu sogleich unten I11.2.
Vgl. etwa BGE 120 Ib 131.
Vgl. BGE 125 11 521 Erw. 2a.
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Referate

se der Gesellschaft beriihrt. Geméss Ausldnderrecht ist jedoch bereits dann eine Geféhr-
dung der offentlichen Sicherheit und Ordnung gegeben, ,,wenn konkrete Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass der Aufenthalt der betroffenen Person in der Schweiz mit erheblicher
Wabhrscheinlichkeit zu einem Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung
fithrt™ (Art. 80 Abs. 2 VZAE), wobei diese Umschreibung Bezug nimmt auf den Widerruf
von Bewilligungen (vgl. Art. 62 lit. ¢ und Art. 63 Abs. 1 lit. b AuG). Bei einem solchen
Widerruf wird jedoch explizit eine erhebliche oder wiederholte bzw. eine schwerwiegende
Gefdhrdung verlangt, was dem Umstand Rechnung trégt, dass es sich hier um einen Ein-
griff in eine bereits bestehende Bewilligung und nicht um die Verweigerung der Einreise
handelt. Es kann daher betreffend die Einreisevoraussetzung geméss Art. 5 Abs. 1 lit. ¢
AuG davon ausgegangen werden, dass, wenn den Behorden Indizien vorliegen, dass die
einreisewillige Person in der Schweiz mit erheblicher Wahrscheinlichkeit gegen die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung verstosst, die Einreise verweigert wird. Ferner ist diesbeziig-
lich zu beachten, dass gemidss Art. 67 Abs. 1 lit. a AuG ein Einreiseverbot gegeniiber
Auslénderinnen und Ausldnder ausgesprochen werden kann, wenn diese gegen die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland verstossen haben oder diese
gefdhrden. Ein solches Einreiseverbot wird dann verhidngt, wenn die Einreise von uner-
wiinschten Auslindern in die Schweiz verhindert werden soll.*® Eine solche Einreisesperre
kann als praventive Massnahme auch dann verhidngt werden, wenn eine Person im Ausland
straffdllig geworden ist, sofern ein Bezug zur Schweiz gegeben ist."” Als mildere Mass-
nahme zu einer Verhdngung einer Einreisesperre kann somit die Beurteilung der Nichter-
filllung der Einreisevoraussetzungen gesehen werden, d.h., einem einreisewilligen Auslan-
der wird lediglich die Einreise in die Schweiz gestiitzt auf die Begriindung einer Darstel-
lung einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung sowie die internationalen
Bezichungen zur Schweiz verweigert, ohne jedoch gleich eine Einreisesperre gegen ihn zu
Verh’cingen.48

Diese Divergenzen diirften auch damit im Zusammenhang stehen, dass diese
Einschrinkung im Gemeinschaftsrecht und im Freiziigigkeitsabkommen als
Ausnahme zum Grundsatz der Freiziigigkeit ausgestaltet ist, die eng auszule-
gen ist, wihrend die Verneinung einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung durch die betreffende Person in Art. 5 Abs. 1 AuG als positive
Einreisevoraussetzung formuliert wird.

46
47
48

Vgl. Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39), Art. 67, Rn. 1.

BBI12002 3709, 3813.

Vgl. beziiglich der Verhdngung einer Einreisesperre aus der jiingeren Rechtsprechung,
insb. gestiitzt auf strafrechtliche Verurteilungen, bspw. BVGer C-123/2006, wonach
eine Einreisesperre insbes. einer Gefahr kiinftiger Stérungen der 6ffentlichen Ordnung
und Sicherheit begegnen will (E. 4.2), oder C-84/2006, wobei diese sich auf die
Einreisesperre des Art. 13 aANAG stiitzen, welche im AuG durch das Einreiseverbot
gemidss Art. 67 Abs. 1 AuG ersetzt wurde (vgl. Spescha, in: Kommentar
Migrationsrecht, Fn. 39, Art. 67, Rn. 1).
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2. Aufenthalt in der Schweiz

Sowohl das neue Ausldndergesetz als auch das Freiziigigkeitsabkommen bzw.
die entsprechende Ausfiihrungsgesetzgebung in der Schweiz beinhalten di-
verse Bewilligungsarten: Bei beiden wird unterschieden zwischen Kurzauf-
enthaltsbewilligung, (Dauer-)Aufenthaltsbewilligung sowie Grenzgéngerbe-
willigung®, wobei jedoch je nach gesetzlicher Grundlage und Adressatenkreis
unterschiedliche Rechte mit der jeweiligen Bewilligung verbunden sind;™
weiter differieren ihre rechtliche Tragweite sowie die Voraussetzungen der
Erteilung einer solchen Bewilligung. Die Niederlassungsbewilligung wird
durch das Freiziigigkeitsabkommen nicht tangiert, diese wird weiterhin nur
durch das Auslindergesetz geregelt.”!

Nachfolgend wird zunéchst auf die Anforderungen zur Erlangung einer Kurzaufenthalts-
bzw. einer (Dauer-)Aufenthaltsbewilligung eingegangen, welche mit dem Recht verbun-
den ist, einer Erwerbstitigkeit nachzugehen (a). Weiter werden die Bewilligungen behan-
delt, die es Personen erlaubt, sich auch ohne Erwerbstétigkeit in der Schweiz aufzuhalten
(b), und es wird auf das sog. ,,Verbleiberecht™ hingewiesen (c), um schliesslich noch kurz
auf die Niederlassungsbewilligung einzugehen (d). Dabei ist jeweils zwischen Unionsbiir-
gern und Drittstaatsangehorigen zu unterscheiden. Hingegen werden die Bewilligungen,
die auf 5Cz}rund eines Familiennachzuges ausgestellt werden, in einem eigenen Abschnitt
erortert.

a) Erwerbstitige Personen

aa) Unionsbiirger

Das Freiziigigkeitsabkommen verankert fiir Unionsbiirger einen Anspruch
und damit ein subjektives Recht, sich in der Schweiz aufzuhalten, um einer
Erwerbstitigkeit nachzugehen (Art. 2 Abs. 1 Anhang I FZA). Dieses Recht
gilt nach der Massgabe des Anhangs I FZA fiir Arbeitnehmer, selbstindig
Erwerbende sowie Dienstleistungserbringer und -empfanger.

49

% Auf diese wird im vorliegenden Beitrag nicht weiter eingegangen.

Vgl. fiir die diversen Bewilligungsarten fiir Unionsbiirger Art. 4 VEP; fiir diejenigen
fiir Drittstaatenangehorige Art. 32-35 AuG. Fiir eine schematische Darstellung der
verschiedenen Bewilligungsarten des Freizligigkeitsabkommens Thomas Loher,
Personenfreiziigigkeit nach Schweizer Recht, in: Personenfreiziigigkeit, 35. Tagung
der DACH in Ljubliana vom 21. bis 23. September 2006, 2006, 61 (69).

Vgl. fiir Unionsbiirger Art. 5 VEP, welcher fiir eine Niederlassungsbewilligung auf
das AuG und die VZAE sowie auf die von der Schweiz abgeschlossenen
Niederlassungsvereinbarungen verweist.

Hierzu unten I11.6.
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Dieser Anspruch dndert allerdings nichts daran, dass auch Unionsbiirger der
Bewilligungspflicht unterliegen und sich daher dem Anmelde- und Bewilli-
gungsverfahren in der Schweiz unterziehen miissen, das dem Verfahren fiir
Drittstaatsangehdrige folgt.”® So hélt denn auch Art. 2 Abs. 1 Anhang I FZA
fest, dass zum Nachweis des Rechts, sich in einem Hoheitsgebiet einer Ver-
tragspartei aufzuhalten und einer Erwerbstétigkeit nachgehen zu diirfen, eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Allerdings kommt diesen Bewilligungen
lediglich deklaratorische Bedeutung zu, da sich das Recht auf Aufenthalt
bereits direkt aus dem Freiziigigkeitsabkommen ergibt; auch insofern ist die
Rechtslage also unter dem FZA parallel zu derjenigen im Gemeinschaftsrecht
ausgestaltet.* Dies impliziert auch, dass von Unionsbiirgern, die sich ohne
entsprechende Bewilligung in der Schweiz aufhalten, nicht allein wegen des
Fehlens einer Bewilligung die Ausreise verlangt werden kann;> auch ganz
allgemein darf das Nichterfiillen verfahrensrechtlicher Voraussetzungen nicht
zum Erldschen des Aufenthaltsrechts fithren, immer vorausgesetzt, die betref-
fende Person vermag die ihm zugrunde liegenden Umstdnde zu belegen. Im
Falle der Nichteinhaltung der vorgesehenen Verwaltungsformalititen kann
der Aufnahmemitgliedstaat damit zwar gewisse verhéltnisméssige und nicht
diskriminierende Sanktionen ergreifen, nicht aber allein aus diesem Grund
den Aufenthalt beenden.

Unionsbiirger erhalten eine Aufenthaltserlaubnis mit einer Giiltigkeitsdauer von mindes-
tens fiinf Jahren mit automatischer Verldngerung um weitere fiinf Jahre,56 sofern ein Ar-
beitsverhéltnis eingegangen wurde, welches mindestens ein Jahr dauert (Art. 6 Abs. 1
Anhang I FZA). Eine Kurzaufenthaltsbewilligung wird dagegen erteilt, wird ein Arbeits-
verhiltnis von mehr als drei Monaten — bei weniger als drei Monaten wird keine Aufent-
haltserlaubnis ben'c'»tigt57 — und weniger als einem Jahr eingegangen (Art. 6 Abs. 2 Anhang
I FZA).58 Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung bzw. einer
Daueraufenthaltsbewilligung sind lediglich die Vorlage des Ausweises, mit dem der Ar-

3 Gemiss Art. 9 VEP gelten fiir das Anmelde- und Bewilligungsverfahren die Art. 10-

13, 15 AuG sowie Art. 9, 10, 12, 13, 15 und 16 VZAE.

Vgl. nur EuGH, Rs. 48/75 (Royer), Slg. 1979, 497, Rn. 31/33; EuGH, Rs. 8/77
(Sagulo), Slg. 1977, 1495, Rn. 8.

Gemiss Art. 6 Abs. 7 Anhang I FZA darf die Erledigung der Formalititen fiir die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis die fristgerechte Erfiillung der von Unionsbiirgern
geschlossenen Arbeitsvertrage nicht behindern.

Bei der ersten Verldangerung kann die Giiltigkeitsdauer beschrankt werden, wenn der
Inhaber seit mehr als zwolf aufeinander folgenden Monaten unfreiwillig arbeitslos ist;
sie darf jedoch ein Jahr nicht unterschreiten (Art. 6 Abs. 1 Satz 2 Anhang I FZA).

Es besteht aber eine Meldepflicht vor Aufnahme der Erwerbstitigkeit. Eine
Bewilligungspflicht besteht weiterhin fiir EG-8-Staatsangehorige (Estland, Lettland,
Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien und Ungarn).

Die Dauer der Kurzaufenthaltsbewilligung entspricht der Dauer des eingegangenen
Arbeitsverhéltnisses.
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beitnehmer in die Schweiz eingereist ist sowie die Einstellungserkldarung des Arbeitgebers
oder eine Arbeitsbescheinigung (Art. 6 Abs. 3 Anhang I FZA). Werden diese Vorausset-
zungen erfiillt, besteht fiir die Erteilung einer Kurz- bzw. Daueraufenthaltsbewilligung59
ein Anspruch auf Seiten des Arbeitnehmers. Auch ein Selbstéindigerwerbender erhilt nach
erbrachtem Nachweis, dass er sich zum Zweck der Selbstidndigkeit niederlassen will, eine
Aufenthaltserlaubnis von mindestens fiinf Jahren (Art. 12 Abs. 1 Anhang I FZA).

Eine weitere Mdoglichkeit fiir Unionsbiirger ist der Aufenthalt im Hoheitsge-
biet einer Vertragspartei zum Zweck der Stellensuche: Die Staatsangehdrigen
der Vertragsparteien diirfen sich zum Zweck der Stellensuche in das Hoheits-
gebiet eines Vertragsstaates begeben oder nach Beendigung eines Arbeitsver-
hiltnisses mit einer Dauer von weniger als einem Jahr im Hoheitsgebiet des
betreffenden Staates verbleiben, und zwar fiir die Dauer von sechs Monaten,®
wobei sie wihrend der Dauer der Stellensuche von der Sozialhilfe ausge-
schlossen werden kénnen (Art. 2 Abs. 1 Unterabs. 2 Anhang I FZA).!

Hingegen wird man — ebenso wie im Gemeinschaftsrecht — nicht allgemein als Vorausset-
zung fiir ein Aufenthaltsrecht mit dem Ziel der Stellensuche verlangen kénnen, dass die
Unionsbiirger liber ausreichende Existenzgrundlagen verfligen, denn diese Voraussetzung
besteht ausdriicklich nur bei Nichterwerbstitigen und ist dem Gemeinschaftsrecht in Be-
zug auf Personen, die von den Grundfreiheiten Gebrauch machen, unbekannt, so dass Art.
2 Abs. 2 FZA gemiss den allgemeinen Auslegungsgrundsétzen des Abkommens® parallel
zur Rechtslage im Gemeinschaftsrecht auszulegen ist.

Eine andere Frage ist diejenige danach, ob und inwieweit Unionsbiirger wih-
rend der Stellensuche Zugang zu sonstigen Leistungen des Aufnahmestaates
haben. Hier ist zundchst auf Art. 2 Abs. 1 Anhang I FZA hinzuweisen, wo-
nach die Unionsbiirger Anspruch auf die gleiche Hilfe, wie sie die Arbeitsim-
ter dieses Staates eigenen Staatsangehorigen leisten, zu gewidhren haben.
Hingegen findet Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA, wonach Arbeitnehmer die glei-
chen steuerlichen und sozialen Vergiinstigungen wie die Inldnder geniessen,
nicht auf Stellensuchende Anwendung, sind diese doch keine Arbeitnehmer.*

%% Ist ein Arbeitnehmer bereits im Besitze einer giiltigen Aufenthaltserlaubnis, darf diese

ihm nicht deshalb entzogen werden, weil er keine Beschéftigung mehr hat, entweder
weil er infolge von Krankheit oder Unfall voriibergehend arbeitsunfahig ist oder weil
er unfreiwillig arbeitslos geworden ist (Art. 6 Abs. 6 Anhang I FZA).

Gemiss Art. 18 VEP wird fiir einen Aufenthalt zum Zweck der Stellensuche, der drei
Monate nicht tibersteigt, keine Bewilligung benétigt. Fiir eine ldnger dauernde Suche
wird eine Kurzaufenthaltsbewilligung mit einer Giiltigkeitsdauer von drei Monaten
erteilt, welche bis zu einem Jahr verldngert werden kann, sofern Suchbemiihungen
nachgewiesen werden konnen und begriindete Aussicht auf eine Beschiftigung
besteht.

Vgl. dazu m.w.H. BGer 2A.565/2003, E. 3.1.

S.o. II.1.

EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Slg. 2004, 1-2703, in Bezug auf die parallele
Vorschrift des einschldgigen Sekundérrechts (Art. 7 VO 1612/68). Unklar in Bezug
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Allerdings geht die jiingere Rechtsprechung des EuGH davon aus, dass einem
Arbeitnehmer, der in einem anderen Mitgliedstaat auf Arbeitssuche ist, Zu-
gang zu dem dort existierenden Recht auf ,,Beihilfe fiir Arbeitssuchende® zu
gewithren ist.** Im Einzelnen hielt der Gerichtshof Folgendes fest:

Art. 39 EGV stelle (auch) eine Ausprigung des Diskriminierungsverbots
nach Art. 12 EGV dar, so dass der Anwendungsbereich des Art. 39 EGV
im Lichte des Art. 12 EGV auszulegen sei. In Bezug auf letzteren ergebe
sich aber aus der Rechtsprechung®, dass die Gewihrung einer
beitragsunabhingigen Sozialleistung in ihren Anwendungsbereich falle.
Daher konne angesichts der Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft und der
diesbeziiglichen Rechtsprechung in Bezug auf Art. 12 EGV eine
finanzielle Leistung, die den Zugang zum Arbeitsmarkt -eines
Mitgliedstaats erleichtern soll, nicht (mehr®®) vom Anwendungsbereich
des Art. 39 EGV ausgenommen werden, so dass in Bezug auf solche
finanziellen Leistungen aus Art. 39 EGV ein Verbot der Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit abzuleiten sei. Im Ausgangsfall
liege eine solche Diskriminierung vor, da die in Frage stehende
Sozialleistung lediglich Personen mit ihrem gewohnlichen Aufenthalt im
Vereinigten Konigreich gewéhrt werde und diese Voraussetzung von
Inléndern ,,leichter erfiillt werden konne als von Angehdrigen anderer
Mitgliedstaaten.

Ein solches Erfordernis konne aber aus objektiven Griinden und unter
Beachtung des Verhéltnisméassigkeitsprinzips gerechtfertigt werden. Ein
legitimes Anliegen sei die Sicherstellung einer tatsdchlichen Verbindung
zwischen dem Leistungsempfinger und dem betroffenen rdumlichen
Arbeitsmarkt. Ein Wohnorterfordernis sei zur Erreichung dieser
Zielsetzung zwar grundsitzlich geeignet, jedoch sei auch der Grundsatz
der Erforderlichkeit zu beachten, dem insbesondere zu entnehmen sei,
dass die Anwendung des Wohnorterfordernisses auf klaren und im
Voraus bekannten Kriterien beruhen miisse; auch sei ein Erfordernis einer
Mindestaufenthaltsdauer nur soweit zuléssig, als es notwendig ist, damit
die Behorden sich vergewissern konnen, dass die betreffende Person
tatséchlich auf der Arbeitssuche auf dem entsprechenden Arbeitsmarkt
1st.

Zwar handelt es sich hier zweifellos um eine Weiterentwicklung der Recht-
sprechung, so dass das Urteil nicht unter die nach Art. 16 Abs. 2 FZA zu
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auf die Auslegung des Art. 9 Abs. 2 FZA insoweit Grossen/Coulon, in: Bilaterale
Vertrage (Fn. 14), 135 (Rz. 87).

EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Slg. 2004, 1-2703.

S. insbesondere EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193.

S. unter Bezugnahme auf die VO 1612/68 EuGH, Rs. 316/85 (Lebon), Slg. 1987,
2811.
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berticksichtigende Rechtsprechung fillt. Allerdings sprechen gute Griinde fiir
seine Ubertragung auf Art. 2 Abs. 2 Anhang I i.v.m. Art. 2 FZA (allgemeines
Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit), denn parallel
zur Situation im Gemeinschaftsrecht geht es auch im Rahmen des Freiziigig-
keitsabkommens um die Ausiibung eines sich aus dem Abkommen ergeben-
den Aufenthaltsrechts (mit dem Ziel der Arbeitssuche).”’” Hiergegen kann
auch nicht eingewandt werden, dass es sich bei derartigen Hilfen um ,,Sozial-
hilfe* im Sinne des Abkommens handle, von der Stellensuchende nach Art. 2
Abs. 1 Unterabs. 2 Anhang I FZA ausgeschlossen werden kdnnen: Denn der
Begriff der Sozialhilfe diirfte sich auf beitragsunabhéngige Sozialleistungen
fiir bestimmte, sich in dem jeweiligen Staat aufhaltende Personen beziehen,
wobei sich der Kreis der Berechtigten ausschliesslich nach Kriterien der Be-
diirftigkeit orientiert, wihrend es hier um eine spezifisch (zukiinftigen) Ar-
beitnehmenden zugute kommende Leistung ging. Allgemein wird man daher
aus dem Urteil fiir die rechtliche Tragweite des Personenfreiziigigkeitsab-
kommens ableiten konnen, dass all diejenigen Vergiinstigungen oder Leistun-
gen (etwa Hilfestellung bei der beruflichen Eingliederung, Weiterbildungsan-
gebote oder Beschiftigungsprogramme), die spezifisch im Hinblick auf eine
erfolgreiche Eingliederung in die Arbeitswelt bestehen, auch Unionsbiirgern
offen stehen miissen, es sei denn, die skizzierten Voraussetzungen fiir eine
Einschrankung liegen vor.

bb) Drittstaatsangehorige

Im Einzelnen ergibt sich der Zugang eines Drittstaatsangehdrigen zur
Schweiz aus dem Auslédndergesetz und der Verordnung iiber das Einreise-
und Visumverfahren.

Bei Erfiillung bestimmter Bedingungen wird Drittstaatsangehdrigen die Einreise in die
Schweiz sowie ein sog. bewilligungsfreier Aufenthalt® erlaubt. Unter gewissen Umstén-
den kann eine Bewilligung fiir einen ldngeren Aufenthalt in der Schweiz erteilt werden.
Dabei ist zwischen diversen Bewilligungsarten zu unterscheiden, je nachdem wéhrend
welcher Zeitdauer und zu welchem Zweck sich ein Drittstaatsangehoriger in der Schweiz
aufhalten mochte. Geméss Ausldndergesetz kann um eine Kurzaufenthaltsbewilligung,
eine Aufenthaltsbewilligung, eine Niederlassungsbewilligung sowie eine Grenzgédngerbe-
willigung ersucht werden (Art. 32 ff. AuG). Eine Kurzaufenthaltsbewilligung wird fiir

67 Vgl. schon Astrid Epiney/Robert Mosters/Sarah Theuerkauf, Die Rechtsprechung des

EuGH zur Personenfreiziigigkeit, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht
2004/2005, 2005, 41 (50 ff.).

Art. 9 VZAE, wobei die Einreisevoraussetzungen (zu diesen oben III.1.b) wéhrend
des gesamten bewilligungsfreien Aufenthalts erfiillt sein miissen. Ein
bewilligungsfreier Aufenthalt ist fiir die Zeitdauer von drei Monaten mdglich,
allerdings nur fiir nicht erwerbstétige Personen, Art. 10 Abs. 1 AuG.
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befristete Aufenthalte bis zu einem Jahr erteilt und ist mit einem bestimmten Aufenthalts-
zweck verbunden; eine Verldngerung ist maximal bis zu zwei Jahren moglich (Art. 32
AuG). Eine Aufenthaltsbewilligung wird fiir Aufenthalte, die mehr als ein Jahr dauern,
erteilt (Art. 33 AuG), dient aber ebenfalls einem bestimmten Aufenthaltszweck und kann,
wie die Kurzaufenthaltsbewilligung, mit weiteren Bedingungen69 verbunden werden. Auch
ein Anspruch auf Verldngerung besteht grundsitzlich nicht,”® insbesondere wenn der der
Aufenthaltsbewilligung zugrunde liegende Zweck erfiillt ist, z.B. die Erwerbstétigkeit
nicht mehr ausgeiibt wird. Eine Verlédngerung ist aber moglich (Art. 32, 33 AuG).

Bei einem Aufenthalt mit Erwerbstétigkeit ist grundsétzlich immer eine Be-
willigungspflicht gegeben und zwar unabhidngig von der Aufenthaltsdauer
(Art. 11 Abs. 1 AuG).”" Bei einem Aufenthalt mit Erwerbstitigkeit besteht
kein Anspruch auf Erteilung einer Bewilligung fiir den Aufenthalt in der
Schweiz.”” Denn die entsprechenden Vorschriften (Art. 18, 19 AuG) enthalten
lediglich ,,Kann-Bestimmungen®, so dass es im Ermessen der Behdrden steht,
ob und inwieweit Ausldnder und Auslidnderinnen zugelassen werden, wobei
aber die bereits an anderer Stelle erwihnten” allgemeinen rechtsstaatlichen
Grundsitze (Art. 8, 9, 36 BV) zu beachten sind.

Weiter ist in diesem Zusammenhang auf Art. 17 AuG hinzuweisen, wonach Ausldnderin-
nen und Auslédnder, welche rechtméssig in die Schweiz eingereist sind und erst nachtrig-
lich eine Bewilligung fiir einen dauerhaften Aufenthalt beantragen, diesen Entscheid — im
Gegensatz zum alten Recht — im Ausland abzuwarten haben.”*

% Insbesondere kann eine Integrationsvereinbarung mit einer solchen Bewilligung

verbunden werden (Art. 5 VIntA). Hierzu auch noch unten IIL5.

Ein Anspruch kann sich jedoch gestiitzt auf Bundesrecht (Familiennachzug nach Art.
42 und 43 AuG) oder Volkerrecht (Art. 8 EMRK) ergeben, wobei auch dann die
Aufenthaltsbewilligung verweigert werden kann, sollte ein Erloschens- oder
Widerrufsgrund gemdéss Art. 51, 62 oder 63 AuG vorliegen (vgl. Erlduterungen BFM,
Aufenthaltsregelung, 3.3.5).

Die Bewilligung ist bei der am vorgesehenen Arbeitsort zustéindigen Behorde zu
beantragen. Gemass Art. 11 Abs. 3 AuG ist die Bewilligung von der Arbeitgeberin
oder vom Arbeitgeber zu beantragen, handelt es sich um eine unselbstidndige Arbeit.
Einen Anspruch konnen jedoch ausldndische Ehegatten und Kinder von
Drittstaatsangehorigen, die im Besitze einer Niederlassungsbewilligung sind bzw. von
Schweizerinnen und Schweizern geltend machen (Art. 42 und 43 AuG). Zudem bilden
Drittstaatsangehorige eine Ausnahme, welche im Besitze eines zur Erwerbstatigkeit
oder bewilligungspflichtigen Aufenthaltes ohne Erwerbstitigkeit berechtigenden
Visums oder einer Zusicherung der Aufenthaltsbewilligung sind. Diese haben
grundsétzlich einen Rechtsanspruch auf die Erteilung einer Aufenthaltbewilligung,
sofern nicht gewichtige, dem entgegenstehende Griinde vorliegen (Erlduterungen
BFM, Einreise in die Schweiz, Ziff. 2.2.4).

S.o. III.1.b).

Art. 17 Abs. 1 AuG. Abs. 2 statuiert lediglich eine Kann-Vorschrift und legt es somit
in das Ermessen der Behorden, ob jemand wihrend des Bewilligungsverfahrens
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Der Aufenthalt zum Zwecke der (selbstindigen oder unselbstindigen) Er-
werbstitigkeit kann unter folgenden Voraussetzungen zugelassen werden
(Art. 18 ff. AuG):

Erstens muss die Tatigkeit ,,dem gesamtwirtschaftlichen Interesse*
entsprechen. Dieser sehr vage Begriff, der letztlich auf den Bedarf an
Arbeitskriften Bezug nimmt, rdumt den Behorden einen erheblichen
Gestaltungsspielraum ein.

Zweitens muss (fiir unselbstéindig Téatige) ein Gesuch des Arbeitgebers
vorliegen, so dass die betreffende Person bereits einen Arbeitsplatz haben
muss, wenn sie in die Schweiz kommen will. Ausgeschlossen ist damit
grundsétzlich ein Aufenthaltsrecht zur Stellensuche, dies im Gegensatz
zur Situation von Unionsbiirgern. Fiir selbstindig Tétige miissen die
notwendigen finanziellen und betrieblichen Voraussetzungen vorliegen.
Drittens miissen die Voraussetzungen der Art. 20-25 AuG erfiillt sein
(wobei die Voraussetzungen fiir Grenzginger in Art. 25 AuG gesondert
formuliert sind und fiir Selbstindige Art. 21, 22 AuG nicht gelten). So
wird grundsétzlich die Zahl der Bewilligungen pro Jahr begrenzt (Art. 20
AuG)”, es gilt der ,Inlindervorrang” (Art. 21 AuG)’® und die orts-,
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weiterhin in der Schweiz bleiben darf; vgl. zum sog. prozessualen Aufenthalt
Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39), Art. 17 AuG, Rn. 2.

Die Hochstzahlen werden jeweils jahrlich festgesetzt. Fiir den Zeitraum vom 1.1.2008
bis 31.12.2008 sind sie in den Anhéngen zum VZAE enthalten.

D.h. Drittstaatsangehodrige konnen zur erstmaligen Ausiibung einer Erwerbstitigkeit
nur zugelassen werden, wenn nachgewiesen wird, dass keine dafiir geeigneten
inldndischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer oder Angehdrige von Staaten, mit
denen ein Freiziigigkeitsabkommen abgeschlossen wurde, gefunden werden kénnen
(Art. 21 Abs. 1 AuG). Gemdss Art. 21 Abs. 2 AuG gelten als inléndische
Arbeitnehmerinnen und  Arbeitnehmer Schweizer Biirger, Personen mit
Niederlassungsbewilligung sowie Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung, die zur
Ausiibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt. Ein solcher Nachweis — in Bezug auf die
Suche nach einem passenden Arbeitnehmer aus der Schweiz — kann dadurch erbracht
werden, dass dargelegt wird, dass mittels Stelleninseraten geeignete Personen gesucht
wurden und die zu besetzende Stelle auch ohne Erfolg im schweizerischen
Arbeitsvermittlungssystem AVAM ausgeschrieben war. Ein Nachweis in Bezug auf
die erfolglos gebliebene Suche im EU-Raum kann jedoch kaum erbracht werden,
weswegen es hier geniigen muss, wenn Suchbemiihungen glaubhaft gemacht werden
konnen — auf jeden Fall solange, bis der internationale Austausch von Informationen
beziiglich Stelleninseraten und Stellengesuchen in einem gewissen Ausmass
vorhanden ist. Vgl. Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI 2002 3709, 3780. Gemaéss
der Weisung des BFM, Aufenthalt mit Erwerbstétigkeit, Ziff. 4.3.2.2, darf der
Nachweis zur erfolglosen Rekrutierung nicht dazu ,,verkommen®, dass es sich um
eine blosse Anforderungserbringung handelt oder dass Personen mit Vorrang nicht
auf Grund fachlich nicht relevanter Kriterien ausgeschlossen werden. Durch das duale
Zulassungssystem sollen die Maoglichkeiten, eine Anstellung zu finden, fiir die
inldndische  Arbeitnehmerschaft  unterstiitzt  sowie die  Einreise  von
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berufs- und brancheniiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen sind
einzuhalten (Art. 22 AuG). Besondere Erwdhnung verdient Art. 23 AuG:
Danach werden grundsitzlich nur ,qualifizierte Arbeitskrifte
zugelassen. Dabei wird dieser Begriff nicht definiert, so dass davon
auszugehen ist, dass damit nicht nur Personen mit einer bestimmten
hoheren Ausbildung, sondern auch Personen mit einer anderen
Qualifikation erfasst werden, so dass von Vornherein nur Personen ohne
Ausbildung von diesem Begriff ausgeschlossen sind; es geht also gerade
nicht (nur) um hoch qualifizierte Arbeitskrifte.” Im Ubrigen erlaubt Art.
23 Abs. 3 AuG Abweichungen von diesem Grundsatz, wobei die
Voraussetzungen eher offen und ,,flexibel* formuliert sind, so dass es
insgesamt ermoglicht wird, je nach Bedarf des Arbeitsmarktes
auslindische Arbeitskréfte in die Schweiz ,,zu holen“. Als personliche
Voraussetzungen formuliert Art. 23 Abs. 2 AuG zudem fiir die Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung (nicht hingegen fiir eine
Kurzaufenthaltsbewilligung), dass eine ,nachhaltige Integration* der
betroffenen Person in den schweizerischen Arbeitsmarkt und das
gesellschaftliche Umfeld, dies unter Beriicksichtigung der beruflichen
Qualifikation, der beruflichen und sozialen Anpassungsfihigkeit, der
Sprachkenntnisse und des Alters, zu erwarten sein muss (wobei diese
Anforderung ebenfalls durch die Ausnahme des Art. 23 Abs. 3 AuG
durchbrochen werden kann). Auch dieses Erfordernis rdumt den
Behorden einen denkbar weiten Gestaltungsspielraum ein, geht es doch
einmal um eine Prognoseentscheidung, wobei zudem das Ziel
,nachhaltige Integration” ebenfalls denkbar unscharf umschrieben ist. Da
die Uberpriifung der zu erfiillenden Bedingungen von den einzelnen
Kantonen vorgenommen wird”, ist abzusehen, dass die Praxis in den
Kantonen hier variieren wird, wobei die Frage erlaubt sei, ob dies
wirklich sinnvoll ist. Schliesslich miissen Ausldnderinnen und Ausliander
jedenfalls iiber eine ,,bedarfsgerechte Wohnung* verfiigen (Art. 24 AuG).
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Drittstaatsangehorigen auf die unbedingt notwendigen Arbeitskrifte reduziert werden,
vgl. Weisung des BFM, Aufenthalt mit Erwerbstétigkeit, Ziff. 4.3.2.1. Der
Inléndervorrang ist jedoch lediglich bei der erstmaligen Bewilligung fiir eine
Erwerbstitigkeit zu priifen. Er kommt demnach bei einem Stellen- oder
Berufswechsel und bei der Verlingerung der Bewilligung nicht zum Zuge (vgl.
Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39), Art. 21, Rn. 2), hingegen aber bei
einem Wechsel von einer Kurzaufenthalts- zu einer Aufenthaltsbewilligung,
Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI 2002 3709, 3781.

Ebenso Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39), Art. 23, Rn. 1.

Gemiss Art. 40 Abs. 1 AuG werden die diversen Bewilligungen durch die Kantone
erteilt.
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Aus verfahrensrechtlicher Sicht ergeht vor der erstmaligen Erteilung einer Kurzaufent-
haltsbewilligung oder Aufenthaltsbewilligung zur Aufhahme einer Erwerbstitigkeit fiir
Drittstaatsangehorige zudem ein sogenannter arbeitsmarktlicher Vorentscheid, wonach die
kantonale Behorde dariiber befindet, ob die Zulassungsvoraussetzungen zu einem Aufent-
halt mit Erwerbstatigkeit erfiillt sind (Art. 83 Abs. 1 VZAE).79

Bewilligungen von Drittstaatenangehdrigen kommt konstitutive Wirkung
zu,% so dass sie formlos aus der Schweiz weggewiesen werden (kénnen),
sollten sie nicht im Besitz der erforderlichen Bewilligung sein (Art. 64 Abs. 1

lit. a AuG).

b) Nicht erwerbstitige Personen

aa) Unionsbiirger

Unter den Voraussetzungen der ausreichenden finanziellen Mittel*' sowie
einem Krankenversicherungsschutz besteht fiir Unionsbiirger, die kein Auf-
enthaltsrecht auf Grund einer anderen Bestimmung des Abkommens haben,
auch bei einem Aufenthalt ohne Erwerbstétigkeit ein Aufenthaltsrecht (Art.
24 Anhang I FZA). Fiir Studierende wird eine Aufenthaltserlaubnis lediglich
fiir die Dauer der Ausbildung bzw. beschrinkt auf ein Jahr, mit automatischer
jahrlicher Verldngerung, ausgestellt.*

Diese Voraussetzungen nehmen die entsprechenden Formulierungen im ge-
meinschaftlichen Sekundirrecht® auf, so dass sie nach Art. 16 Abs. 2 FZA
unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs auszulegen
sind. Hinzuweisen ist hier in erster Linie auf folgende Aspekte:*

79

% Die zu erfiillenden Zulassungsvoraussetzungen finden sich in Art. 18 bis 25 AuG.

Vgl. nur Grossen/de Coulon, in: Bilaterale Vertrage (Fn. 14), 135 (Rz 35); BGer
6B 601/2007, E. 4.

Vgl. fiir die Definition des Begriffs ,ausreichend finanzielle Mittel“ die genaue
Umschreibung in Art. 16 VEP.

Als Voraussetzung fiir Studierende erwdhnt Art. 24 Abs. 4 Anhang I FZA, dass
glaubhaft gemacht werden muss, dass die betreffende Person iiber finanzielle Mittel
verfiigt und sie selber, ihr Ehegatte sowie die unterhaltsberechtigten Kinder wéhrend
der Dauer des Aufenthaltes keine Sozialhilfe des Aufnahmestaates in Anspruch
nehmen miissen sowie, dass sie in einer anerkannten Lehranstalt eingeschrieben ist
und iiber einen Krankenversicherungsschutz verfiigt.

Heute kommt hier Art. 7 RL 2004/38 zum Zuge, wobei die Rechtslage aber unter den
fritheren Richtlinien, die dem Freiziigigkeitsabkommen als ,,Vorbild*“ gedient haben,
parallel ausgestaltet waren.

Die sich teilweise auch auf die Rechtsprechung nach der Unterzeichnung des
Abkommens beziechen, wobei aber davon auszugehen ist, dass auch diese
Rechtsprechung grundsitzlich im Rahmen des FZA zu beriicksichtigen ist. Vgl.
hierzu Epiney, ZBJV 2005 (Fn. 9), 1 ff.
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In Bezug auf die ausreichenden Existenzmittel darf kein fester Betrag
festgelegt werden, sondern die personliche Situation des Betroffenen ist
zu beriicksichtigen.*® Jedenfalls darf dieser Betrag nicht hoher sein als
derjenige, der als Schwellenbetrag fiir die Gewédhrung von Sozialhilfe
gilt.

Der Nachweis einer Wohnung als solche ist als Voraussetzung flir das
Bestehen eines Aufenthaltsrechts nicht erforderlich.*® Allerdings gehoren
zu den ausreichenden Existenzmitteln auch diejenigen, die flir eine
Unterbringung notwendig sind, so dass der Wohnraum Teil der
Existenzmittel ist, iiber den die Unionsbiirger verfiigen miissen.

Die notwendigen Existenzmittel sind auch dann als gegeben anzusehen,
wenn weder der Betroffene selbst noch ein Familienmitglied, sondern ein
hierzu nicht verpflichteter Dritter dem sich auf sein Freiziigigkeitsrecht
berufenden Unionsbiirger diese Mittel zur Verfiigung stellt. Denn auch in
diesem Fall ist dem Interesse der Mitgliedstaaten an der Vermeidung der
iiberméssigen Belastung der offentlichen Finanzen Rechnung getragen,
woran auch die fehlende Rechtspflicht zum Unterhalt nichts &ndert, stellt
doch der Wegfall ausreichender Existenzmittel stets ein latentes Risiko
dar, auf das die Vertragsstaaten denn auch mit der FEinleitung
(verhdltnisméssiger) aufenthaltsbeendender Massnahmen reagieren
konnten.*” Damit sind die ausreichenden Existenzmittel immer dann als
gegeben anzusehen, wenn der Unionsbiirger von  faktisch
Lirgendjemandem* unterhalten wird und es kommt darauf an, ob die
Grundbediirfnisse im Ergebnis gedeckt werden konnen.

Der Nachweis des Vorliegens solcher ausreichender Existenzmittel kann
grundsitzlich mit jedem geeigneten Mittel gefiihrt werden. Allerdings ist
es nach der Rechtsprechung (die in Bezug auf den Familiennachzug
erging, aber hier ebenfalls einschldgig sein diirfte) zuldssig, die blosse
Verpflichtungserkldrung einer Person, dem betroffenen Unionsbiirger
Unterhalt zu gewéhren, nicht als Nachweis anzuerkennen; im Gegensatz
dazu sei eine Bescheinigung der zustindigen Behorde des
Herkunftsstaats, in der bestétigt wird, dass der erforderliche Unterhalt
gewdhrt wird, zum Nachweis der Unterhaltsgewdhrung besonders
geeignet, wenn sie auch keine Voraussetzung fiir die Erteilung des
Aufenthaltstitels darstellen diirfe.*
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Vgl. insoweit nunmehr auch Art. 8 Abs. 4 RL 2004/38.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch EuGH, Rs. C-249/86
(Kommission/Deutschland), Slg. 1989, 1-1263.

EuGH, Rs. C-408/03 (Kommission/Belgien), Slg. 2006, [-2647; EuGH, Rs. 1/05 (Jia),
Slg. 2007, I-1. S. auch schon EuGH, Rs. C-200/02 (Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925,
wo diese Frage jedoch nicht eindeutig geklart worden war.

EuGH, Rs. 1/05 (Jia), Slg. 2007, I-1.
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Liegen die erwihnten Voraussetzungen (insbesondere die ausreichenden
Existenzmittel) nicht mehr vor, darf der Aufenthaltsstaat Massnahmen
ergreifen, um das Aufenthaltsrecht zu beenden; auf der Grundlage der
Rechtsprechung diirfen diese jedoch keinesfalls die ,,automatische Folge*
der Inanspruchnahme von Sozialleistungen darstellen,”” ein Grundsatz,
der in Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38 aufgegriffen wird. Der EuGH geht
damit offenbar davon aus, dass ein grundsétzlich rechtmissig begriindeter
Aufenthalt nicht allein deshalb ,,automatisch® unrechtmaissig wird, weil
eine Person voriibergehend nicht iiber ausreichende Existenzmittel
verfiigt. Letztlich handelt es sich bei diesem Grundsatz um einen Ausfluss
bzw. eine Anwendung des Freiziigigkeitsrechts selbst: Dieses ist — in
Anwendung des Grundsatzes der Verhiltnisméssigkeit — eben so
auszulegen, dass eine nur voriibergehende Mittellosigkeit nicht
,automatisch® zur ,,Verwirkung™ des Aufenthaltsrechts fiihren darf, so
dass die einschldgigen sekundarrechtlichen Bestimmungen im Lichte des
primédrrechtlich ~ verankerten Freiziigigkeitsrechts auszulegen  ist.
Allerdings bleiben die genauen Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der
Beendigung des Aufenthalts auf der Grundlage der Rechtsprechung
unscharf; letztlich spricht Vieles dafiir, dass hier auf der Grundlage des
Verhiltnisméssigkeitsgrundsatzes eine  Einzelfallbetrachtung  unter
Beriicksichtigung aller Umsténde zu erfolgen hat, in deren Rahmen dann
auch die Interessen des betroffenen Mitgliedstaates und die Schwere des
Eingriffs in die Personenfreiziigigkeit abzuwigen sind.” Damit diirfte in
der Regel eine Beendigung des Aufenthalts immer dann zuldssig sein,
wenn eine langer andauernde Abhéngigkeit von Sozial(hilfe)leistungen
vorliegt und deren Ende nicht abzusehen ist. Hingegen diirfte es nicht
zuldssig sein, auch die ,,generellen Aspekte der Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen durch zugezogene Unionsbiirger* zZu
berticksichtigen, wofiir es librigens auch in der Rechtsprechung keinerlei
Anbhaltspunkte gibt: Denn bei dem Aufenthalts- bzw. Freizligigkeitsrecht
geht es um ein Individualrecht, das nicht durch ,,generalpriventive* bzw.
generalisierende Erwdgungen eingeschrinkt werden kann; vielmehr sind
— wie erwihnt — allein die Umstdnde des Einzelfalls ausschlaggebend.

Hingegen gibt es auf der Grundlage des Freiziigigkeitsabkommens keinen ,,vorausset-
zungslosen Kurzaufenthalt®. Insofern gestaltet sich die Rechtslage unter dem Freiziigig-
keitsabkommen anders als in der Europdischen Union: Denn nach Unterzeichnung und
Inkrafttreten des Abkommens wurde in der Européischen Union die RL 2004/38 (Unions-
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Vgl. etwa EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193, Rn. 30 ff.

In eine dhnliche Richtung Stephanie Bode, Von der Freizligigkeit zur sozialen
Gleichstellung aller Unionsbiirger? Zur Wirkung von Art. 18 EG in der
Rechtsprechung des EuGH, EuZW 2003, 552 (554 f.).
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bﬁrgerrichtlinie)gl erlassen. Diese enthidlt im Verhdltnis zum bis dahin in der Union gel-
tenden und letztlich im Wesentlichen im Freiziigigkeitsabkommen ,,iiberfiihrten Recht
gewisse Neuerungen, so insbesondere ein voraussetzungsloses Einreiserecht im Hinblick
auf einen Aufenthalt bis zu drei Monaten (Art. 6 RL 2004/38).

bb) Drittstaatsangehorige

Fiir Drittstaatsangehorige ist die Zulassung zu einem Aufenthalt ohne Er-
werbstitigkeit nur zur Aus- und Weiterbildung’, als Rentnerin oder Rentner”
sowie zur medizinischen Behandlung® méglich, auch wenn geniigend finan-
zielle Mittel zur Verfiigung stehen wiirden und sie demnach der Schweiz
»hicht zur Last fallen wiirden. Sie ist somit — im Unterschied zur Zulassung
von Unionsbiirgern — an bestimmte Zwecke und nicht an personliche Ver-
haltnisse gebunden und kann demnach nur auf diese beschriankt erfolgen.
Hinzuweisen ist allerdings auf die in Art. 30 AuG vorgesehenen Abwei-
chungsmoglichkeiten”, so dass auf diese Weise gleichwohl auch weiteren
Personengruppen der Aufenthalt in der Schweiz gestattet werden kann.
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Fn. 8.

Zulassung zur Aus- und Weiterbildung wird nur gewéhrt, wenn eine Bestdtigung der
Schulleitung vorliegt, dass eine Aus- oder Weiterbildung vorgenommen werden kann,
wenn eine bedarfsgerechte Unterkunft zur Verfiigung steht, die notwendigen
finanziellen Mittel vorhanden sind sowie die Wiederausreise gesichert erscheint (Art.
27 AuG).

Diesbeziiglich muss ein bestimmtes Mindestalter — gemadss Art. 25 Abs. 1 VZAE 55
Jahre — erreicht sein; es miissen besondere Bezichungen zur Schweiz vorliegen, was
gemdss Art. 25 Abs. 2 VZAE insbesondere dann der Fall ist, wenn ldngere friihere
Aufenthalte in der Schweiz, namentlich Ferien, Ausbildung oder Erwerbstatigkeit,
nachgewiesen werden oder aber enge Beziehungen zu nahen Verwandten in der
Schweiz bestehen und wenn die notwendigen finanziellen Mittel vorhanden sind (Art.
28 AuG). Eine enge Beziehung zur Schweiz liegt nicht nur schon dann vor, wenn
Besitz von Grundeigentum oder wirtschaftliche Beziehungen zur Schweiz bestehen
oder bestanden (Weisung BFM, Aufenthalt ohne Erwerbstétigkeit, Ziff. 5.2).
Voraussetzung ist hier die Sicherung der Finanzierung der Behandlung sowie die
Sicherung der Wiederausreise (Art. 29 AuG).

Von den Zulassungsvoraussetzungen geméss Art. 18-29 AuG kann nach Art. 30 Abs.
1 AuG u.a. dann abgewichen werden, wenn es um die Regelung der Erwerbstatigkeit
der im Rahmen des Familiennachzugs zugelassenen Auslédnderinnen und Auslédnder
geht (lit. a), bei schwerwiegenden personlichen Hértefdllen oder wichtigen
offentlichen Interessen (lit. b), beim Aufenthalt von Opfern und Zeuginnen und
Zeugen von Menschenhandel (lit. e), bei einem betrieblichen Transfer von
Angehorigen des hoheren Kaders und unentbehrlichen Spezialistinnen und
Spezialisten (lit. h), bei Au-Pair-Angestellten (lit. j) sowie bei Erwerbstdtigkeit oder
Teilnahme an Beschiftigungsprogrammen von unter das Asylgesetz (SR 142.31)
fallenden Personen (lit. 1). Die Aufzéhlung in Art. 30 Abs. 1 AuG ist abschliessend
(BB12002 3709, 3786), eine genauere Umschreibung der diversen Griinde findet sich
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c) Verbleiberecht

Das Verbleiberecht ist das Recht, auch nach Beendigung einer Erwerbstétig-
keit im Hoheitsgebiet desjenigen Vertragsstaates zu verbleiben, in dem die
Erwerbstitigkeit ausgeiibt wurde. Ein solches Recht kennt nur das Freiziigig-
keitsabkommen explizit,’® nicht aber das Auslindergesetz, in dessen Rahmen
daher grundsitzlich kein Verbleiberecht besteht.

Der Zweck des Verbleiberechts liegt darin, dass Unionsbiirgern auch nach
Aufgabe der Erwerbstétigkeit der Aufenthalt im Aufenthaltsstaat ermdglicht
werden soll, wobei dieses Recht auch besteht, wenn die sich darauf berufen-
den Personen Sozialhilfe beziehen.”” Das Recht auf Verbleib in der Schweiz
kann jedoch nicht in jedem Fall gefordert werden, es miissen bestimmte Vor-
aussetzungen dazu vorliegen.” Personen, die sich auf das Verbleiberecht
berufen konnen,” erhalten eine Aufenthaltsbewilligung.

Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auch auf Art. 6 Abs. 6, Art. 12
Abs. 6 Anhang [ FZA, wonach eine giiltige Aufenthaltserlaubnis Erwerbstéti-
gen nicht allein deshalb entzogen werden darf, weil die betreffende Person
voriibergehend arbeitsunfahig ist oder unfreiwillig arbeitslos geworden ist.
Diese Formulierung erinnert an diejenigen des EuGH im Zusammenhang mit
der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein zunéchst zuldssiger Aufenthalt
von Nichterwerbstitigen im Falle des Wegfalls der ausreichenden Existenz-
grundlage beendigt werden darf:'® Danach darf der Aufenthaltsstaat unter

in Art. 26 — 56 VZAE. Zu beachten ist ferner, dass die Rahmenbedingungen und das
Verfahren hierfiir durch den Bundesrat geregelt werden (Abs. 2).

Art. 4 Anhang I FZA. Abs. 2 nimmt Bezug auf Gemeinschaftsrecht: Auf die
Verordnung (EWG) 1251/70 vom 29. Juni 1970 iiber das Recht der Arbeitnehmer,
nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates zu
verbleiben (ABI L 142, 30.6.1970, 24) sowie auf die Richtlinie 75/34/EWG vom 17.
Dezember 1974 iiber das Recht der Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates, nach
Beendigung der Ausiibung einer selbstdndigen Tétigkeit im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaates zu verbleiben (ABI L 014, 20.1.1975, 10).

Weisungen VEP, Ziff. 9.1.

Gemdss den Weisungen VEP, Ziff. 9.1.1, konnen dieses Recht nur Personen geltend
machen, die (1) das vorgeschriebene Alter fiir die Geltendmachung einer Altersrente
erreichen, sich wihrend der letzten drei Jahren stindig in der Schweiz aufgehalten
haben und in den letzten zwdolf Monaten erwerbstdtig waren; (2) dauernd
erwerbsunféhig geworden sind und sich wéhrend den letzten zwei Jahre stdndig in der
Schweiz aufgehalten haben; (3) wegen eines Arbeitsunfalls oder wegen einer
Berufskrankheit dauernd arbeitsunféhig geworden sind und deswegen einen Anspruch
auf eine Rente haben; (4) nach drei Jahren Erwerbstétigkeit und stindigem Aufenthalt
in der Schweiz eine Erwerbstitigkeit in einem EG-Mitgliedstaat aufnehmen, ihren
Wohnsitz in der Schweiz jedoch behalten.

Vgl. fiir das Verbleiberecht von Familienangehdrigen die Weisung VEP, Ziff. 9.1.2.
Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193, Rn. 30 ff. S.
nunmehr auch Art. 14 RL 2004/38.
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Einhaltung der gemeinschaftsrechtlichen Grenzen zwar Massnahmen ergrei-
fen, um das Aufenthaltsrecht zu beenden, falls dessen Voraussetzungen nicht
mehr vorliegen; diese diirften jedoch keinesfalls die ,,automatische Folge* der
Inanspruchnahme von Sozialleistungen darstellen. Der EuGH geht damit —
und insofern parallel zu dem erwéhnten im Freiziigigkeitsabkommen formu-
lierten Grundsatz — offenbar davon aus, dass ein grundsitzlich rechtméssig
begriindeter Aufenthalt nicht allein deshalb ,automatisch® unrechtmaéssig
wird, weil eine Person voriibergehend nicht {iber ausreichende Existenzmittel
verfiigt.'”' Parallele Grundsitze diirften im Rahmen der Art. 6 Abs. 6, 12 Abs.
6 Anhang I FZA heranzuziehen sein, so dass eine Beendigung des Aufent-
halts immer dann gegen diese Vorgaben verstossen diirfte, wenn eine begriin-
dete Aussicht auf eine erneute Erwerbstitigkeit besteht. Dabei ist jeweils die
individuelle Situation zu beriicksichtigen, so dass generalisierende Erwégun-
gen nicht statthaft sind.

Im Gegensatz dazu steht ein Verbleiberecht von Drittstaatsangehdrigen im
Ermessen der zustindigen Behorden, da — mit Ausnahme der Niederlassungs-
bewilligung, welche unbefristet ausgestellt wird — kein Anspruch auf Verldn-
gerung einer Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung besteht.'”* Insbe-
sondere werden Kurzaufenthalts- und Aufenthaltsbewilligungen nur zu be-
stimmten Aufenthaltszwecken erteilt, was bei Wegfall des Zweckes zu einer
Nichtverldangerung fithren kann. Dies kann zu eklatanten Ungleichbehandlun-
gen zwischen Unionsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen fiithren, da erstere
einen Anspruch auf Verbleib in der Schweiz unter den oben erwéihnten Be-
dingungen haben.'”

d) Niederlassungsbewilligung

Im Gegensatz zu Kurzaufenthalts- und Aufenthaltsbewilligungen gemaéss
Ausldndergesetz werden Niederlassungsbewilligungen unbefristet und ohne
Bedingungen erteilt (Art. 34 Abs. 1 AuG). Es handelt sich dabei um die
bestmogliche Bewilligung fiir Ausldnder, da sie ein gefestigtes Anwesenheits-
recht in der Schweiz verschafft. Ausldndern kann eine Niederlassungsbewilli-
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0 Vgl. zur Auslegung dieses Grundsatzes bereits oben I11.2.b)aa).

Ausser ein solcher Anspruch ist gesetzlich vorgesehen, wie dies z.B. gemiss Art. 42
und 43 AuG beim Familiennachzug der Fall ist.

Wird bei Drittstaatsangehorigen der Aufenthaltszweck geéndert, muss eine neue
Bewilligung eingeholt werden, Art. 54 VZAE; vgl. zur Zweckbindung insbes. Rahel
Martin-Kiittel, ~ Zweckbindung  der  Aufenthaltsbewilligung  erwerbstitiger
Drittstaatsangehoriger, 2006, passim; vgl. auch die kritische Auseinandersetzung mit
der Problematik bei Marc Spescha, Auswirkungen des Abkommens mit der EG iiber
die Personenfreiziigigkeit auf das allgemeine Auslédnderrecht, in: Bernhard
Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen des schweizerischen Ausldnderrechts, 2001, 109
(122 fF).
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gung erteilt werden, sofern diese sich mindestens zehn Jahre in der Schweiz
aufhalten und wihrend den letzten fiinf Jahren ununterbrochen im Besitz
einer Aufenthaltsbewilligung waren — ein flinfjédhriger ununterbrochener Auf-
enthalt mit Aufenthaltsbewilligung geniigt dann, wenn eine erfolgreiche In-
tegration vorliegt (Art. 34 Abs. 2, 4 AuG).'” Gemiss der Verordnung iiber
die Einfilhrung des freien Personenverkehrs sind die dem Freiziigigkeitsab-
kommen unterstehenden Staatsangehdrigen mit Drittstaatsangehdrigen beziig-
lich der Niederlassungsbewilligung insofern gleichgestellt, als auch bei erste-
ren die Regelungen des Ausldndergesetzes zur Erteilung der Bewilligung zur
Anwendung kommen (Art. 5 VEP).

Auch bei der Niederlassungsbewilligung besteht kein Anspruch auf Erteilung
(weder flir Unionsbiirger noch fiir Drittstaatsangehorige), es sei denn, dieser
Anspruch ist gesetzlich verankert — wie etwa beim Familiennachzug'” — oder
wenn zwischenstaatliche Niederlassungsvereinbarungen oder Gegenrechtser-
wigungen bestehen.'” Da letzteres insbesondere fiir die EU-15-
Mitgliedstaaten gilt, besteht auch hier — trotz der Anwendung des Auslidnder-
gesetzes auf beide Gruppen — ein Unterschied, da Staatsangehorige der EU-
15-Mitgliedstaaten auf Grund einer anderen gesetzlichen Grundlage — den
Niederlassungsvereinbarungen — unter Umsténden ein Recht auf eine Nieder-
lassungsbewilligung haben, wohingegen Drittstaatsangehorige lediglich im
Rahmen des Familiennachzuges ein solches beanspruchen kénnen.

e Fazit

Insgesamt gestaltet sich also die Frage nach einem ,,Recht” auf Aufenthalt
von Unionsbiirgern einerseits und Drittstaatsangehdrigen andererseits — wohl
auch vor dem Hintergrund, dass Freiziigigkeitsabkommen und Ausldnderge-
setz insgesamt zu einem ,,dualen System® fiihren, wonach zwischen zwei
Kategorien von Ausldndern (Unionsbiirger einerseits, Drittstaatsangehorige

194" Gemiiss Art. 62 VZAE ist eine erfolgreiche Integration gegeben, wenn der Auslédnder

oder die Auslinderin die rechtsstaatliche Ordnung und die Werte der
Bundesverfassung respektiert, in der am Wohnort gesprochenen Landessprache
mindestens das Referenzniveau A2 erreicht sowie den Willen zur Teilnahme am
Wirtschaftsleben und zum Erwerb von Bildung bekundet.

Art. 42 Abs. 3 AuG enthilt einen Anspruch auf Niederlassungsbewilligung fiir
Ehegatten von Schweizerinnen und Schweizern, Art. 43 Abs. 2 AuG einen Anspruch
von Ehegatten von Personen mit Niederlassungsbewilligungen.

Vgl zu den verschiedenen Niederlassungsvereinbarungen und
Gegenrechtserwagungen, gemiss welchen die Staatsangehorigen des jeweiligen
Staates die Niederlassungsbewilligung nach fiinf Jahren Aufenthalt in der Schweiz
erhalten, die Ausfithrungen in den Erlduterungen des BFM, Aufenthaltsregelung, Ziff.
3.43.2.
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andererseits) unterschieden wird — denkbar unterschiedlich, wobei folgende

Aspekte von besonderer Bedeutung sind:

e Unionsbiirgern steht ein Recht auf Aufenthalt, unter gewissen
Voraussetzungen, zu; bei Drittstaatsangehorigen handelt es sich
grundsétzlich um eine Ermessensentscheidung der Behorde.

e Die Aufenthaltsbewilligung ist bei Unionsbiirgern deklaratorischer, bei
Drittstaatsangehorigen konstitutiver Natur.

e Drittstaatsangehdrige miissen sehr weitgehende Anforderungen erfiillen,
um Aussicht auf eine Aufenthaltsbewilligung zu haben. Besonders zu
erwéhnen ist der Umstand, dass fiir die Verweigerung der Zulassung zur
Erwerbstitigkeit letztlich (auch) wirtschaftliche Griinde geltend gemacht
werden konnen, wihrend im Rahmen der Freiziigigkeit auf der Grundlage
des Freiziigigkeitsabkommens wirtschaftliche Griinde keinesfalls fiir die
Verweigerung einer Aufenthaltsbewilligung statthaft sein konnen. Weiter
zu erwéhnen sind die von Drittstaatsangehorigen ggf. zu erfiillenden
Integrationsanforderungen, die auf Unionsbiirger keine Anwendung
finden diirfen. Schliesslich ist daran zu erinnern, dass die
Voraussetzungen, unter denen Drittstaatsangehorige zugelassen werden
konnen, teilweise sehr offen formuliert sind, so dass den Behorden in den
Kantonen — die das Gesetz im Wesentlichen vollziehen — hier ein denkbar
weiter Spielraum eingerfiumt wird, so dass die unterschiedliche
Anwendung und Auslegung der gesetzlichen Vorgaben in den
verschiedenen Kantonen praktisch vorprogrammiert ist.

e Unionsbiirgern  steht ein  ,Verbleiberecht® unter  gewissen
Voraussetzungen zu, wéhrend dies fiir Drittstaatsangehdrige
grundsétzlich ausgeschlossen ist.

e Nicht erwerbstitigen Unionsbiirgern steht unter bestimmten
Voraussetzungen ein Aufenthaltsrecht in der Schweiz zu, wihrend dies
bei Drittstaatsangehdrigen grundsétzlich nur in eng und abschliessend
aufgefiihrten Konstellationen der Fall ist.

3. Mobilitit von Auslindern

Sind Personen in der Schweiz aufenthaltsberechtigt, kann ihre Mobilitit oder
Bewegungsfreiheit dennoch eingeschrinkt sein, dies auch und gerade im
Anschluss an die in der Bewilligung enthaltenen diesbeziiglichen Einschrin-
kungen. Solche Beschrinkungen konnen entweder die geographische oder die
berufliche Mobilitét betreffen.

Unter geographischer Mobilitdt versteht man den Wechsel des Arbeits- und des Aufent-
haltsorts, wahrend die berufliche Mobilitdt den Wechsel des Arbeitgebers, der Arbeitsstel-
le oder des Berufs sowie den Ubergang von einer unselbstéindigen zu einer selbstéindigen
Erwerbstitigkeit — und umgekehrt — beinhaltet (vgl. Art. 8 Abs. 2 Anhang [ FZA).
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Auf der Grundlage des geltenden Rechts (vgl. Art. 32 ff. AuG) stellt sich die
Frage einer Beschridnkung der geographischen und beruflichen Mobilitit von
Vornherein nur fiir Personen, deren Aufenthalt einer Bewilligungspflicht
unterliegt.'”” Personen, deren Aufenthalt hingegen keiner Bewilligung unter-
liegt (Aufenthalt bis zu drei Monaten ohne Erwerbstatigkeit, vgl. Art. 10 Abs.
1 AuG), unterliegen keinerlei Beschriankung der geographischen Mobilitit;
die berufliche Mobilitdt ist von Vornherein nicht betroffen.

a) Unionsbiirger

Bei Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern sowie bei selbstindig Erwerbsté-
tigen aus dem EU-Raum mit einer Bewilligung — sei dies nun eine Kurzauf-
enthalts- oder eine Daueraufenthaltsbewilligung — kommt zunéchst die volle
berufliche Mobilitit zum Zuge. Dies bedeutet, dass diese zum Stellen- und
Berufswechsel sowie auch zur Aufnahme einer selbstdndigen bzw. unselb-
stindigen Erwerbstitigkeit berechtigt sind (Art. 8, 14 Anhang [ FZA). Weiter
geniessen Erwerbstitige und Nichterwerbstitige volle geographische Mobili-
tat, gilt doch die Aufenthaltsgenehmigung fiir das gesamte Hoheitsgebiet
(Art. 6 Abs. 4, Art. 12 Abs. 4, Art. 24 Abs. 7 Anhang [ FZA). Diese Regelun-
gen stellen letztlich einen Ausfluss bzw. eine Prézisierung des in Art. 2 FZA
niedergelegten allgemeinen Verbots der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit dar.'”

Damit bendtigen Unionsbiirger insbesondere keiner Bewilligung, sollten sie ihren Le-
bensmittelpunkt in einen anderen Kanton verlegen wollen; es geniigt, wenn sie am neuen
Wohnort die Adressinderung in den Ausweis eintragen lassen.'” Aber auch dariiber hin-
aus diirften Bewilligungserfordernisse im Falle des Wechsels des Arbeits- oder Wohnortes
nicht mit den Vorgaben des Freiziigigkeitsabkommens im Einklang stehen: Denn sie imp-
lizieren jedenfalls einen Eingriff in das Recht auf berufliche und geographische Mobilitét
und zudem eine (direkte) Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit, und es ist
nicht ersichtlich, durch welches Interesse des Allgemeinwohls ein solches allgemeines
Erfordernis gerechtfertigt werden konnte.

b) Drittstaatsangehérige

Fiir Drittstaatsangehdrige wird in Bezug auf die berufliche Mobilitit danach
unterschieden, welchen Aufenthaltsstatus sie in der Schweiz haben: Kurzauf-
enthaltsbewilligung, Aufenthaltsbewilligung oder Niederlassungsbewilligung:

97" Hierzu oben II1.2.

¥ Hierzu noch sogleich unten I11.4.
109 Vgl. auch Weisungen VEP, Ziff. 4.5.1.
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e Eine Kurzaufenthaltsbewilligung dient einem bestimmten Zweck (Art. 32
Abs. 2 AuG),'" fiir welchen die jeweilige Bewilligung erteilt wird. Die
von den zustindigen Behorden'' bewilligte Titigkeit darf zwar
grundsétzlich in der ganzen Schweiz ausgeiibt werden; ein Stellenwechsel
ist jedoch nur moglich, sofern wichtige Griinde vorliegen (Art. 38 As. 1
AuG), da die Kurzaufenthaltsbewilligung in der Regel fiir ein bestimmtes,
befristetes Arbeitsverhiltnis erteilt wird.''> Ein wichtiger Grund liegt
etwa vor, wenn eine weitere Tétigkeit beim bisherigen Arbeitgeber nicht
méglich oder nicht zumutbar'” ist und der Stellenwechsel nicht auf
Grund des Verhaltens der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers erfolgt
(Art. 55 VZAE). Im Ubrigen wird ein Stellenwechsel nur bewilligt,
sofern dieser innerhalb der gleichen Branche und des gleichen Berufes
stattfindet (Art. 55 VZAE).

e Ebenso wie die Kurzaufenthaltsbewilligung dient auch die
Aufenthaltsbewilligung einem bestimmten Zweck (Art. 33 Abs. 2 AuQ).
Im Gegensatz zur Kurzaufenthaltsbewilligung kann die Stelle — die
Tatigkeit darf ebenfalls in der ganzen Schweiz ausgeiibt werden — jedoch
ohne weitere Bewilligung gewechselt werden (Art. 38 Abs. 2 AuG). Von
einem Stellenwechsel ist jedoch der Wechsel von einer unselbstindigen
zu einer selbstdndigen Tatigkeit zu unterscheiden, welcher wiederum
bewilligungspflichtig ist (Art. 38 Abs. 3 AuG); bei den zu erfiillenden
Voraussetzungen wird auf diejenigen verwiesen, die bei der Ausiibung
einer selbstindigen Titigkeit erfiillt sein miissen.'"*

Demnach miissen lediglich Personen mit einer Kurzaufenthaltsbewilligung
Einschriankungen in der beruflichen Mobilitit in Kauf nehmen, wohingegen
die berufliche Mobilitét fiir Personen mit der Aufenthaltsbewilligung relativ
weitgehend verwirklicht wurde, sicht man einmal von dem Wechsel von einer
unselbstindigen zu einer selbstédndigen Tétigkeit ab. Es ist jedoch nicht zu
verkennen, dass in den Fillen, in denen eine Bewilligungspflicht besteht,
erhebliche Einschrankungen der beruflichen Mobilitét zu verzeichnen sind.

1o Vgl. Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI 2002 3709, 3788, wonach solche

Bewilligungen speziell fiir kurzfristige Erwerbstitigkeiten erteilt werden sollen, wie
z.B. fiir Dienstleistungserbringer, Stagiaires, Praktikanten oder Au-Pair-Angestellte.
Fiir die Erteilung der Bewilligungen sind die Kantone zustindig (Art. 40 Abs. 1
AuG).

Vgl. Bundesrat, Botschaft zum AuG, BB1 2002 3709, 3788.

Vgl. zur Unzumutbarkeit der Weiterfiihrung eines Arbeitsverhidltnisses die
Ausfithrungen bei Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar,
Zurich/Basel/Genf 2006, Art. 337 OR, Rn. 2, wonach besonders schwere
Verfehlungen des Vertragspartners vorliegen miissen.

Art. 38 Abs. 3 i.V.m. Art. 19 lit. a und b AuG: gesamtwirtschaftliches Interesse sowie
die notwendigen finanziellen Mittel und betrieblichen Voraussetzungen. Hierzu oben
I11.2.a)bb).
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Die geographische Mobilitit ist jedenfalls fiir den Wohnsitzwechsel innerhalb
des Kantons, der die Bewilligung erteilt hat, umfassend gewéhrleistet, so dass
Drittstaatsangehorige mit einer Kurzaufenthaltsbewilligung, einer Aufent-
haltsbewilligung oder einer Niederlassungsbewilligung ihren Wohnort in dem
jeweiligen Kanton frei wahlen konnen (Art. 36 AuG, Art. 66 VZAE). Bei
einem Wechsel des Wohnortes in einen anderen Kanton, mithin der Verlage-
rung des Lebensmittelpunktes'", wird jedoch — wie bei der beruflichen Mobi-
litdt — wiederum zwischen den drei verschiedenen Bewilligungsarten unter-
schieden, wobei allen drei — wenn auch unter verschiedenen Voraussetzungen
— die Bewilligungspflicht gemeinsam ist: Mdchte eine Person mit einer Kurz-
aufenthalts- oder einer Aufenthaltsbewilligung ihren Wohnsitz in einen ande-
ren Kanton verlegen, bedarf dies zundchst der Bewilligung des Kantons, in
welchem der zukiinftige Wohnort liegt (Art. 37 Abs. 1 AuG). Ist eine Person
mit einer Aufenthaltsbewilligung nicht arbeitslos und liegen keine Widerrufs-
griinde''® fiir ihre Aufenthaltsbewilligung vor, so besteht fiir diese Person ein
Anspruch auf einen Kantonswechsel (Art. 37 Abs. 2 AuG). Personen mit
einer Kurzaufenthaltsbewilligung haben demgegeniiber keinen Anspruch auf
einen Kantonswechsel. Das Gesetz schweigt sich dariiber aus, unter welchen
Voraussetzungen eine Bewilligung moglich ist. Ebenfalls einen Anspruch auf
einen Kantonswechsel haben Personen mit einer Niederlassungsbewilligung,
sofern keine Widerrufsgriinde (vgl. Art. 63 AuG) vorliegen und ein solcher

Widerruf verhiltnismissig bzw. zumutbar''” ist.

c) Fazit

Waihrend fiir Unionsbiirger eine volle berufliche und geographische Mobilitat
im Falle des Bestehens eines Aufenthaltsrechts zum Zuge kommt, kommen

13 Vgl. zur Begriffsdefinition des Kantonswechsels bzw. zur Verlagerung des

Lebensmittelpunktes die Ausfithrungen bei Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht
(Fn. 39), Art. 37 AuG, Rn. 1 ff., der insbesondere auffiihrt, welche ausserkantonalen
Aufenthalte nicht als Kantonswechsel gelten.

Art. 62 AuG: Als Widerrufsgrund gilt das Machen falscher Angaben im
Bewilligungsverfahren oder das Verschweigen wesentlicher Tatsachen, Verurteilung
zu einer langerfristigen Freiheitsstrafe oder eine Anordnung einer strafrechtlichen
Massnahme i.S.v. Art. 64 oder Art. 61 StGB, erheblicher oder wiederholter Verstoss
gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland oder
die Gefahrdung derselben oder die Gefdhrdung der inneren oder dusseren Sicherheit,
Nicheinhaltung einer mit der Verfiigung verbundenen Bedingung oder wenn eine
Person, fiir die gesorgt wird, auf Sozialhilfe angewiesen ist.

Vgl. Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39), Art. 37 AuG, Rn. 7, wonach
diese beiden Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein miissen, was sich aus dem
Verhéltnismissigkeitsprinzip bei Grundrechtseingriffen ergibt.
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bei Drittstaatsangehorigen jeweils abgestufte Voraussetzungen zur Anwen-
dung, und es werden diverse Bewilligungserfordernisse formuliert.

Zwar besteht in diesem Rahmen auch fiir Drittstaatsangehorige — mit Aus-
nahme von Drittstaatsangehorigen mit einer Kurzaufenthaltsbewilligung,
welche keinen Anspruch auf einen Kantonswechsel geltend machen kénnen —
insofern eine umfassende geographische Mobilitit, als sie einen Anspruch auf
einen Kantonswechsel geltend machen konnen. Allerdings unterliegt auch
hier der Wohnortwechsel einer Bewilligungspflicht, die fiir Unionsbiirger
nicht zum Zuge kommen konnte. Weiter kann der grundsétzlich bestehende
Anspruch auf einen Wohnortwechsel in einen anderen Kanton — wie darge-
legt — unter bestimmten Voraussetzungen eingeschrinkt werden, was fiir
Unionsbiirger auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH in der Rs.
Olazabal'"® nur in sehr engen Grenzen moglich ist.

In diesem Urteil ging es um eine franzdsische Verwaltungsmassnahme, durch die einer
wegen Unterstlitzung und/oder Mitgliedschaft einer kriminellen Vereinigung (der ETA)
verurteilten Person spanischer Staatsangehorigkeit zwar eine Aufenthaltsbewilligung
erteilt wurde, die aber mit dem Verbot gekoppelt war, sich in neun namentlich bezeichne-
ten Departementen (die an der Grenze zum spanischen Baskenland liegen und in denen die
ETA offenbar auch aktiv ist bzw. war) aufzuhalten. Der EuGH betonte, nach der Feststel-
lung der Einschldgigkeit des Art. 39 EGV (Arbeitnehmerfreiziigigkeit), dass der Adressat
der staatlichen Massnahme wegen Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung belangt
worden war. Derartige Umsténde berechtigten die Mitgliedstaaten, gegen die jeweiligen
Personen ein allgemeines Aufenthaltsverbot fiir das gesamte Staatsgebiet auszusprechen,
so dass es ihnen vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Verhdltnisméssigkeit auch
moglich sein miisse, eine mildere Massnahme, ndmlich ein Aufenthaltsverbot nur fiir
bestimmte Gebiete des Mitgliedstaates, auszusprechen. Allerdings sei dies nur unter der
Voraussetzung mdglich, dass in vergleichbaren Fallen gegeniiber den eigenen Staatsange-
hdrigen ,,repressive oder andere tatsdchliche Massnahmen® zur Bekdmpfung des entspre-
chenden Verhaltens ergriffen werden. Im Ubrigen miisse sich die Massnahme auf ein
individuelles Verhalten beziehen, das eine tatsdchliche und hinreichend schwere Gefihr-
dung der offentlichen Ordnung oder Sicherheit darstellt und den Grundsatz der Verhilt-
nisméssigkeit beachten. Zwar diirfte das Urteil eine ,,neue* Rechtsprechung im Sinne des
Art. 16 Abs. 2 FZA darstellen; vieles spricht aber fiir seine Massgeblichkeit auch im Rah-
men des Personenfreiziigigkeitsabkommens. 19

In Bezug auf die berufliche Mobilitit bestehen fiir Drittstaatsangehorige mit
Kurzaufenthaltsbewilligung erhebliche Einschrinkungen der Mobilitét, wih-
rend flir Personen mit Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung lediglich
im Falle des Wechsels von einer unselbstindigen zu einer selbstdndigen Ta-
tigkeit eine Bewilligung erforderlich ist.

118

o EuGH, Rs. C-100/01 (Olazabal), Slg. 2002, I-10981.

Vgl. zur Rolle der ,,neuen Rechtsprechung des EuGH ausfiihrlich Epiney, ZBJV
2005 (Fn. 9), 1 ff.
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4. Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit

Das Freiziigigkeitsabkommen geht zundchst in Bezug auf die im Einzelnen
im Abkommen gewihrleisteten Rechte von einem Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit aus, der in den verschie-
denen Abkommensbestimmungen jeweils erwéahnt ist. So verankern etwa Art.
9, 15 Anhang I FZA umfassende Diskriminierungsverbote fiir Arbeitnehmer
und Selbstindige, die sich insbesondere auch auf den Zugang zum Arbeits-
markt beziehen. Eine solche Gleichbehandlung mit Inldndern kennt das Aus-
landergesetz nicht, im Gegenteil, es statuiert bei der Zulassung von Dritt-
staatsangehorigen zur Erwerbstétigkeit den Inldndervorrang, welcher klar
zum Ausdruck bringt, dass Drittstaatsangehdrige nur beriicksichtigt werden,
sollten sich keine inldndische Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer fiir die
zur Verfiigung stehende Stelle finden (Art. 21 AuG). In Bezug auf die Lohn-
und Arbeitsbedingungen wird aber auch im Auslédndergesetz festgehalten,
dass die orts-, berufs- und brancheniiblichen Bedingungen eingehalten wer-
den miissen (Art. 22 AuG).'*

Somit gilt auch fiir Drittstaatsangehorige beziiglich der Lohn- und Arbeitsbedingungen die
Gleichbehandlung mit den Inlédndern, mit dem Ziel, einerseits das Lohn- und Sozialdum-
ping zum Nachteil der inldndischen Arbeitnehmerschaft zu verhindern, andererseits die
finanzielle Ausbeutung der ausldndischen Arbeitnehmerschaft zu bekéimpfen.121 Ein wich-
tiger Grund fiir die soeben erwéhnten Gleichbehandlung liegt somit vielmehr beim Schutz
der inldndischen Bevolkerung und weniger bei der Gleichstellung von Drittstaatsangehdri-
gen mit den Inldndern, wie dies insbesondere durch das Freiziigigkeitsabkommen erreicht
werden méchte.'

Uber die soeben erwihnten spezifischen Diskriminierungsverbote aus Griin-
den der Staatsangehdrigkeit hinaus kennt das Freiziigigkeitsabkommen aber
auch ein allgemeines Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit: Nach Art. 2 FZA werden Staatsangehorige einer Vertragspartei,
die sich rechtméssig im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei aufhalten,
bei der Anwendung dieses Abkommens gemiss den Anhédngen I, II und III
nicht auf Grund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert. Diese Bestimmung
ist Art. 12 EGV ,,nachgebildet”, so dass — ausgehend von dem Grundsatz der

120" Wonach sich die Arbeits- und Lohnbedingungen bestimmen, ist Art. 22 VZAE zu

entnehmen.

Vgl. Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39), Art. 22 AuG, Rn. 1.

Wobei die Schweiz mit den flankierenden Massnahmen — Bundesgesetz iiber die in
die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Erlass von
Normalarbeitsvertragen mit Mindestléhnen, erleichterte
Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen — wohl ebenfalls den
Schutz der inldndischen Arbeitnehmerschaft im Auge hatte.
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»parallelen Auslegung™ von Freiziigigkeitsabkommen und Gemeinschafts-
recht, sofern im Freizligigkeitsabkommen auf Begriffe und Konzepte des
Gemeinschaftsrechts zuriickgegriffen wird'? — grundsitzlich bei der Ausle-
gung des Art. 2 FZA auf die entsprechende Rechtsprechung des Gerichtshofs
zuriickzugreifen ist.'**

Die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 12 EGV'? geht dabei davon aus, dass all diejeni-

gen Regelungen in den Anwendungsbereich des Vertrages fallen, die Implikationen fiir die
Ausiibung der Grundfreiheiten entfalten, so etwa auch Studiengebiihren fiir Hochschulen,
bereiten letztere doch auf die Berufsausiibung vor, so dass ein enger Zusammenhang mit
der Personenfreiziigigkeit gegeben ist. Zudem schliesst der EuGH im Wesentlichen aus
dem sich aus der Unionsbiirgerschaft ergebenden Aufenthaltsrecht sowie aus den einschlé-
gigen Aufenthaltsrichtlinien, dass letztlich all diejenigen nationalen Regelungen, die die
Aufenthaltsbedingungen betreffen bzw. in untrennbarem Zusammenhang mit dem Aufent-
halt stehen (wie etwa auch eine Reihe sozialer Leistungen), in den Anwendungsbereich des
Vertrages fallen. M.a.W. ist der Anwendungsbereich des Vertrages immer schon dann
er6ffnet, wenn sich eine Person in einer gemeinschaftsrechtlich geregelten Situation
befindet, worunter auch die Ausiibung des Aufenthaltsrechts in einem anderen
Mitgliedstaat fdllt. Der Anspruch auf Gleichbehandlung ergibt sich dann aus Art. 12 EGV,
wihrend die Berufung auf Art. 18 EGV — der das Freiziigigkeitsrecht fiir Unionsbiirger
formuliert — fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages von Bedeutung ist.

Versucht man vor diesem Hintergrund eine Prizisierung der bei Anwendung
und Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens zu beriicksichtigenden ein-
schliagigen Rechtsprechung im Sinne des Art. 16 Abs. 2 FZA, so ist zu unter-
scheiden:

123
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S.o. IL1.

Ausfiihrlich zum Grundsatz der parallelen Auslegung von Art. 2 FZA und Art. 12
EGYV bereits Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2004/2005 (Fn. 7), 45 (65 ff.). Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist hier nicht immer ganz klar, vgl. etwa BG,
Urteil 2P.305/2002, Urteil vom 27.11.2003; BG, 2P.142/2003, Urt. v. 7.11.2003; s.
aber auch BGE 131 V 209, wo das Bundesgericht offenbar von einer parallelen
Auslegung des Art. 2 FZA einerseits und des Art. 12 EGV andererseits ausgeht.

Vgl. EuGH, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593; EuGH, Rs. 186/87 (Cowan), Slg.
1989, 195; EuGH, Rs. C-43/95 (Data Delecta), Slg. 1996, 1-4661; EuGH, Rs. C-
274/96 (Bickel und Franz), Slg. 1998, 1-7637; EuGH, Rs. C-85/96 (Martinez Sala),
Slg. 1998, 1-2691; EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, I-6193; EuGH, Rs. C-
224/98 (d’Hoop), Slg. 2002, 1-6191; EuGH, Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich),
Slg. 2005, 1-5969; EuGH, Rs. C-65/03 (Kommission/Belgien), Slg. 2004, 1-6427;
EuGH, verb. Rs. C-92/92, C-326/92 (Phil Collins), Slg. 1993, I-5145; EuGH, Rs. C-
456/02 (Trojani), Slg. 2004, 7573; EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Slg. 2005, 1-2119;
EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, 1-11613. Ausfiihrlich hierzu m.w.N.
Astrid Epiney, Zum ,,Anwendungsbereich des Vertrages” in Art. 12 EGV — einige
Gedanken zu den Implikationen der Freiziigigkeitsrechte der Unionsbiirger -, FS
Roland Bieber, 2007, 661 ff.
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Soweit die Rechtsprechung darauf abstellt, dass die effektive
Verwirklichung der Grundfreiheiten betroffen ist, fillt sie unter Art. 16
Abs. 2 FZA. Denn auch das Personenfreiziigigkeitsabkommen verfolgt ja
gerade diese Zielsetzungen, und zwar letztlich auf derselben Grundlage
wie der EG-Vertrag, so dass — wie bereits erwdhnt — ecine parallele
Rechtslage angestrebt wird.

In dem Mass allerdings, in dem die Rechtsprechung des EuGH auf die
Unionsbiirgerschaft zur Umschreibung des Anwendungsbereichs des Art.
12 EGV abstellt, kann sie im Rahmen des Abkommens nicht
herangezogen werden, tibernimmt dieses doch gerade nicht das Konzept
der Unionsbiirgerschaft. Vielmehr beschréinkt sich das Abkommen auf die
Garantie der wirtschaftlichen Grundfreiheiten sowie der Freiziigigkeit
Nichterwerbstétiger und Familienangehoriger unter genau umschriebenen
Voraussetzungen. Dies bedeutet aber auch, dass die EuGH-
Rechtsprechung in dem Ausmass einschlédgig ist, in dem sie sich auf die
im Anhang I garantierten Freiheiten bzw. die entsprechenden im EG-
Vertrag gewihrleisteten Rechte bezieht. Hieran @ndert dann auch der
Umstand nichts, dass zusétzlich oder ergénzend auf das Konzept der
Unionsbiirgerschaft Bezug genommen  wird.'”® M.a.W.: Der
Anwendungsbereich des Abkommens ist immer schon dann eroffnet,
wenn eine Person iiber ein Aufenthaltsrecht verfiigt bzw. sich auf eine im
Abkommen gewihrleistete Grundfreiheit berufen kann (z.B. auch ein
Tourist auf die passive Dienstleistungsfreiheit'”’). Damit ist die
Formulierung ,,bei der Anwendung dieses Abkommens gemiss den
Anhdngen I, II und III“ auf der Grundlage der einschligigen
Rechtsprechung des EuGH so auszulegen, dass Art. 2 FZA alle
Diskriminierungen verbietet, die die Wahrnehmung der im Abkommen
(einschliesslich seiner Anhénge) gewéhrleisteten Rechte behindern bzw.
mit diesen im Zusammenhang stehen. Dazu geniigt es bereits, dass sich
die betreffende Person rechtmissig im Gebiet einer anderen
Vertragspartei aufhélt und somit von ihrem Aufenthaltsrecht Gebrauch
macht. Insofern konnen also auch Regelungen der sozialen Sicherheit'*
oder das Namensrecht betreffende Bestimmungen'” in  den
Anwendungsbereich des Abkommens fallen, wobei der Hintergrund nicht
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Vgl. EuGH, Rs. C-413/99 (Baumbast), Slg. 2002, 1-7091. Dieses Urteil erging
allerdings erst am 17.9.2002, also nach der Unterzeichnung des Abkommens.

Vgl. z.B. die Fille betreffend diskriminierender Eintritte in staatliche Museen, EuGH,
Rs. C-45/93 (Kommission/Spanien), Slg. 1994, [-911, Rn. 9 f.; EuGH, Rs. C-388/01
(Kommission/Italien), Slg. 2003, I-721, Rn. 12, 28.

Vgl. EuGH, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Slg. 1998, I-2691; EuGH, Rs. C-184/99
(Grzelezyk), Slg. 2001, 1-6193; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg. 2002, I-6191.
Vgl. EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, I-11613.
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in der Wahrnehmung der sich aus der nicht im Abkommen
aufgenommenen Unionsbiirgerschaft ergebenden Rechte, sondern in der
Inanspruchnahme der sich aus dem Abkommen ergebenden
Freiziigigkeitsrechte zu sehen ist.
In Bezug auf Drittstaatsangehorige kennt das schweizerische Recht kein der-
artiges Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit; viel-
mehr findet hier (lediglich) Art. 8 Abs. 1, 2 BV Anwendung,"” womit sie
wesentlich schlechter gestellt sind als Unionsbiirger, bei denen die (ausge-
hend von der EuGH-Rechtsprechung relativ strengen) Voraussetzungen des
Art. 2 FZA zu beachten sind.

5. Integrationsanforderungen

Im Gegensatz zur Situation von Unionsbiirgern, fiir welche das Freiziigig-
keitsabkommen nichts iiber die ,Integration® in den jeweiligen Aufnahme-
staaten enthilt, so dass die im Abkommen figurierenden Aufenthaltsrechte
nicht von der Erfiilllung irgendwie gearteter Integrationsanforderungen ab-
hingig gemacht werden diirfen, findet sich im neuen Auslidndergesetz ein
eigenes Kapitel, das die Ziele und Grundsétze der Auslédnderintegration auf-
fiihrt.

Die Regelungen beziiglich der Integration werden durch die Verordnung iiber die Integra-
tion von Ausldnderinnen und Ausldndern (VIntA) konkretisiert. Als Ziel der Integration
wird ,,das Zusammenleben der einheimischen und ausléndischen Wohnbevdlkerung auf
der Grundlage der Werte der Bundesverfassung und gegenseitiger Achtung und Toleranz*
(Art. 4 Abs. 1 AuG) aufgefiihrt, was die ,,chancengleiche Teilhabe der Ausldnder und
Auslinderinnen an der schweizerischen Gesellschaft” zur Folge haben soll (Art. 2 Abs. 1
VIntA).

Wie bereits erdrtert,”’! besteht — im Gegensatz zu den Regelungen im Freizii-
gigkeitsabkommen — fiir Drittstaatsangehorige nur in sehr beschrianktem Mass
ein Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz, so dass die Erteilung einer Be-
willigung fiir den Aufenthalt in der Schweiz auch von der Integration abhin-
gig gemacht werden kann. Dem neuen Ausldndergesetz ist jedoch keine all-
gemeine ,,Integrationsverpflichtung zu entnehmen, wonach genau definierte
Voraussetzungen fiir die Bewilligung eines Aufenthaltes in der Schweiz er-
fiillt sein miissten, sondern lediglich die Mdglichkeit der Beriicksichtigung
der Integration sowie eines Abschlusses einer Integrationsvereinbarung nach
Ermessen der Behorden.'* So kann die Erteilung einer Kurzaufenthalts- oder

130
131
132

Vgl. hierzu noch unten I'V.

S.o. I11.2.

Vgl. bspw. das Vorgehen des Kantons Basel-Stadt mit der Lancierung eines
Pilotprojekts - siche Pressecommuniqué zum Pilotprojekt Integrationsvereinbarungen
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Aufenthaltsbewilligung fiir Auslinderinnen und Auslinder (Art. 54 AuG)'*?
von den Kantonen mit der Bedingung verbunden werden, dass ein Sprach-
oder Integrationskurs besucht wird, was in einer Integrationsvereinbarung'**
festgehalten werden kann. Gleiches gilt auch im Rahmen des Familiennach-
zuges.'” Das Ziel einer Integrationsvereinbarung ist die Forderung des Er-
werbs der am Wohnort gesprochenen Landessprache sowie weiterer Kennt-
nisse iiber die Regeln und die Lebensbedingungen in der Schweiz.'*

Da gemiss neuem Ausldndergesetz grundsétzlich lediglich Fiihrungskréften,
Spezialistinnen und Spezialisten sowie anderen qualifizierten Arbeitskréften
eine Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung zur Erwerbstitigkeit er-
teilt wird,"”” wobei bereits bei Aufenthaltsbewilligungen speziell auf die nach-
haltige Integration geachtet und als Voraussetzung aufgefiihrt wird, kommt
eine Integrationsvereinbarung insbesondere beim Familiennachzug — welcher
unabhingig von anderen Voraussetzungen erfolgen kann — zum Tragen. Zu
beachten ist beziliglich der Anwendung der Integrationsvereinbarungen, dass
deren Umsetzung den einzelnen Kantonen obliegt, welche bestimmen kon-
nen, wie genau die Integrationsvereinbarung ausgestaltet werden soll und bei
welchen Personen bzw. zu welchem Zeitpunkt diese eingesetzt werden.'*®
Dies kann wiederum zu einer differenzierten Behandlung von Auslédnderinnen
und Ausldndern fiithren, je nachdem in welchen Kanton sie Wohnsitz nehmen.

Zur Erginzung sei in diesem Zusammenhang noch darauf hingewiesen, dass das européi-
sche Gemeinschaftsrecht im Zusammenhang mit der Verleihung der Rechtsstellung eines

vom 31.3.2008 vom Departementssekretariat des Sicherheitsdepartements des
Kantons Basel-Stadt; Projektpartner sind des Weiteren die Kantone Basel-Land,
Solothurn, Ziirich sowie das Bundesamt fiir Migration.

Eine Niederlassungsbewilligung kann nicht mit einer solchen Vereinbarung verkniipft
werden, da diese unbefristet und ohne Bedingungen erteilt wird, Art. 34 Abs. 1 AuG.
Vgl. ausfiihrlich zur Integrationsvereinbarung, insbesondere zu den sich daraus
ergebenden rechtlichen Fragestellungen, Alberto Achermann,
Integrationsverpflichtungen, in:  Alberto  Achermann/Martina  Caroni/Astrid
Epiney/Walter Kailin/Minh Son Ngyuen/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fiir
Migrationsrecht 2006/2007, Bern 2007, 107 (120 ff.).

Genaueres liber die Integrationsvereinbarung ist der Verordnung iiber die Integration
von Auslénderinnen und Auslidndern zu entnehmen, wonach eine solche Vereinbarung
die Ziele, die vereinbarten Massnahmen sowie die Folgen bei Nichterfiillung zu
enthalten hat (Art. 5 Abs. 2 VIntA).

Vgl. die Ausfithrungen zu den diversen Voraussetzungen fiir eine Integration bei
Achermann, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2006/2007 (Fn. 134), 107 (117 £.).

S.o0. II1.2.a)bb).

Vgl. betreffend den Kanton Ziirich den Artikel ,,Vierzig Integrationsvereinbarungen
geplant®, NZZ vom 26./27.4.2008, wonach zum einen mit bereits in der Schweiz
lebenden Ausléndern, zum anderen mit Neuzuziigern eine solche Vereinbarung
abgeschlossen wird und die Verpflichtung enthalten soll, ,,Deutsch zu lernen und sich
die Spielregeln im Umgang mit Nachbarn, Eltern oder Amtern anzueigenen®.
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langfristig Aufenthaltsberechtigten nach der RL 2003/ 109'% vorsieht, dass die Mitglied-
staaten verlangen konnen, dass die Antragsteller iiber die jedenfalls zu erfiillenden Bedin-
gungen des Art. 5 Abs. 1 RL 2003/109 (flinfjahriger rechtmissiger Aufenthalt, feste und
regelmissige Einkiinfte und ausreichende Krankenversicherung) hinaus bestimmte, im
Einzelnen von den Mitgliedstaaten zu definierende ,,Integrationsanforderungen® zu erfiil-
len haben (Art. 5 Abs. 2 RL 2003/109). Weiter kann von den Drittstaatsangehdrigen ver-
langt werden, dass sie nach Erhalt der Rechtsstellung des langfristig Aufenthaltsberechtig-
ten ,,Integrationsmassnahmen® nachkommen, dies allerdings nur fiir diejenigen Personen,
die nicht bereits im Vorfeld der Erlangung der Rechtsstellung eines langfristig Aufent-
haltsberechtigten Integrationsanforderungen gemiss Art. 5 Abs. 2 RL 2003/109 erfiillen
mussten; jedenfalls aber kann die Teilnahme an Sprachkursen gefordert werden (Art. 15
Abs. 3 RL 2003/109).

6. Familiennachzug

Einer der wichtigsten Griinde fiir die Zulassung von Auslédndern und Auslin-
derinnen in die Schweiz ist der Familiennachzug, dessen Sinn und Zweck die
Ermdglichung des Familienlebens in der Schweiz sein soll. Fiir rund einen
Drittel der Ausldnder liegt der Einwanderungsgrund in die Schweiz beim
Familiennachzug.'*’

In Bezug auf den Familiennachzug gab vor Inkrafttreten des neuen Ausldndergesetzes
insbesondere die unterschiedliche Behandlung von Familienangehérigen von Unionsbiir-
gern und denjenigen von Schweizer Biirgern Anlass zu Kritik, konnten sich doch die Fa-
milienangehorigen von Unionsbiirgern — mit Ausnahme von Drittstaatsangehdrigen ohne
rechtméssigen Aufenthalt in einem Mitgliedstaat — auf die grossziigigere Regelung des
FZA berufen, wihrend fiir Familienangehorige von Schweizerinnen und Schweizern die
Regelung des ANAG Anwendung fand;m das Freiziigigkeitsabkommen kommt ndmlich —
wie auch die entsprechenden Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts — nur im Falle eines

39 RL 2003/109 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten

Drittstaatsangehorigen, ABI. 2003 L 16, 44.

Auslanderstatistik per Ende Dezember 2007 des Bundesamtes fiir Migration BFM
(http://www.bfm.admin.ch/etc/medialib/data/pressemitteilung/2008/pk_bfm_2008-02-
14.Par.0003.File.tmp/PK-122007 Auslénderstatistik_d.pdf, zuletzt besucht am 17.
April 2008).

Vgl. auch die Ausfithrungen bei Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI 2002 3709,
3752; Marc Spescha, Auswirkungen des Abkommens mit der EG iber die
Personenfreiziigigkeit auf das allgemeine Auslidnderrecht, in: Bernhard Ehrenzeller
(Hrsg.), Aktuelle Fragen des schweizerischen Ausldnderrechts, St. Gallen 2001, 109
(116 ft.); Markus Felber, Folgen des Freiziigigkeitsabkommens mit der EU, in:
Jusletter 7. April 2003; Astrid Epiney, Die schweizerische Rechtsprechung zum
Personenfreiziigigkeitsabkommen — ein Uberblick, in: Alberto Achermann/Astrid
Epiney/Walter Kailin/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2004/2005, 2005, 141 (149 f.).
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grenziiberschreitenden Bezugs zur Anwendung,142 was allerdings auch bedeutet, dass sich
Schweizer, die von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben, bei ihrer Riickkehr in die
Schweiz auf das Abkommen berufen kénnen. Abgesehen von dieser Ausnahme finden
heute fiir Familienangehorige von Schweizern die Bestimmungen des Auslidndergesetzes
Anwendung, die die angesprochene Ungleichbehandlung im Vergleich zu den Vorgaben
des Freiziigigkeitsabkommens abmildern, wenn auch nicht ganz besei'[igen:143 Nach Art.
42 Abs. 1 AuG haben ausldndische Ehegatten und ledige Kinder unter 18 Jahren aus Dritt-
staaten Anspruch auf Erteilung und Verldngerung einer Aufenthaltsbewilligung unter der
Voraussetzung des Zusammenlebens,144 wobei bei wichtigen Griinden aber bei gleichzei-
tigem Weiterbestehen der Gemeinschaft dieses Erfordernis nicht erfiillt sein muss (Art. 49
AuG).145 Eine grossziigigere Regelung — welche der Rechtslage von unter das Freiziigig-
keitsabkommen fallenden Personen nachgebildet ist — besteht fiir auslandische Familien-
angehorige, wenn diese im Besitz einer ,,dauerhaften Aufenthaltsbewilligung“146 eines
Staates sind, mit dem ein Freiziigigkeitsabkommen besteht: Der Ehegatte und die Ver-
wandten in absteigender Linie, die unter 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewdhrt
wird, sowie die eigenen Verwandten wie auch die Verwandten des Ehegatten in aufstei-
gender Linie, denen Unterhalt gewéhrt wird, haben Anspruch auf Erteilung und Verldnge-
rung einer Aufenthaltsbewilligung (Art. 42 Abs. 2 AuG). Damit werden Familienangeho-
rige unterschiedlich behandelt, je nachdem welche Staatsangehoérigkeit sie besitzen bzw. in
welchem Staat sie sich zur Zeit des Nachzuges authalten und dort eine dauerhafte Aufent-
haltsbewilligung besitzen. Allerdings besteht insoweit eine Ungleichbehandlung zwischen
Unionsbiirgern und Schweizern fort, als Angehérige von Schweizern eine Aufenthaltsbe-

42 BGE 129 1I 249, E. 4. Aus der Judikatur des FuGH zB. EuGH, Rs. C-332/90

(Stehen), Slg. 1992, 1-341, Rn. 9 f.; EuGH, Rs. C-29/94 u.a. (Aubertin), Slg. 1995, I-
301, Rn. 9. Aus der Literatur zum Problemkreis Jorn Kdmmerer, Inldnder im
Europarecht — Obsoleszenz oder Renaissance eines Rechtsbegriffs?, EuR 2008, 45 ff.;
Christoph Riese/Paul Noll, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Aspekte der
Inldnderdiskriminierung, NVwZ 2007, 516 ff.; umfassend Astrid Epiney, Umgekehrte
Diskriminierungen, 1995, passim.

Zu beachten ist im Ubrigen beziiglich eines Anspruchs auf Familiennachzug von
Schweizerinnen und Schweizern das Erloschen dieses Anspruchs gemiss Art. 51 Abs.
1 AuG aus Griinden des Rechtsmissbrauchs sowie wenn Widerrufsgriinde geméss Art.
63 AuG vorliegen.

Dies im Gegensatz noch zum alten Recht, vgl. Art. 7 Abs. 1 aANAG. Kinder unter
zwOlf Jahren haben gemdss Art. 42 Abs. 4 AuG direkt Anspruch auf eine
Niederlassungsbewilligung unabhéngig von ihrer Herkunft.

Als wichtiger Grund sind insbesondere berufliche Griinde in Betracht zu ziehen;
zumindest muss eine sachliche Begriindung vorliegen, bestehe ansonsten doch ein
starkes Indiz fiir eine ,,Scheinehe®, Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI 2002 3709,
3753.

Dieser Begriff wird jedoch nicht definiert. Vieles spricht dafiir, diesen Begriff
dahingehend auszulegen, dass ein rechtmissiger Aufenthalt, der iiber ein
Besuchsvisum hinausgeht, ausreichend sein muss, will diese Bestimmung doch die
Gleichbehandlung, in Bezug auf den Familiennachzug, von Unionsbiirgern und
Schweizern sicherstellen (zu dieser Zielsetzung Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI
2002 3709, 3752 und 3792), vgl. Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39),
Art. 42 AuG, Rn. 5 f.
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willigung erhalten, fiir welche die Giiltigkeit bei der erstmaligen Erteilung ein Jahr betragt
(Art. 58 Abs. 1 VZAE). Gestiitzt auf das Freiziigigkeitsabkommen erhalten Angehdrige
beim Familiennachzug aber eine der Aufenthaltsbewilligung des origindren Inhabers —
insbesondere in Bezug auf die Giiltigkeitsdauer — ,,nachgebildete” Bewilligung (Art. 3
Abs. 4 Anhang I FZA). Diese Ungleichbehandlung wird jedoch insoweit gemildert, als
gemiss dem Auslidndergesetz ein Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung besteht und
dieser nur erlischt, wenn gesetzlich aufgefiihrte Griinde Vorliegen.]47

Weiter ist der Vollstdndigkeit halber darauf hinzuweisen, dass sich unter gewissen Um-
stdnden, insbesondere im Falle des Familiennachzugs durch eine Person mit gefestigtem
Aufenthaltsrecht in der Schweiz, ein Anspruch auf Familiennachzug aus Art. 8 EMRK
ergeben kann, was immer dann von Bedeutung ist, wenn aufgrund der gesetzlichen Be-
stimmungen kein Aufenthaltsrecht besteht.'*

a) Familienangehorige von Drittstaatsangehorigen

Der Familiennachzug von Drittstaatsangehdrigen'” untersteht dem neuen

Ausldndergesetz, wobei zwischen den drei verschiedenen Bewilligungsarten

(Familiennachzug von Personen mit einer Niederlassungsbewilligung, von

denjenigen mit einer Aufenthaltsbewilligung sowie denjenigen mit einer

Kurzaufenthaltsbewilligung) zu unterscheiden ist:

e Beim Vorliegen einer Niederlassungsbewilligung haben der auslédndische
Ehegatte sowie die ledigen Kinder unter 18 Jahren (Art. 43 Abs.1 AuG)""

7 Gemiss Art. 51 AuG erlischt ein Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung jedoch,

wenn diese rechtsmissbrauchlich geltend gemacht werden kann oder wenn
Widerrufsgriinde vorliegen.

Vgl. zur aufenthaltsrechtlichen Bedeutung von Art. 8 EMRK Jérg Paul Miiller,
Grundrechte in der Schweiz, 1999, 114 ff.; mit ausfiihrlichem Bezug auf die
Rechtsprechung Martina Caroni, Die Praxis des europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte im  Bereich des  Ausldnder- und  Asylrechtes, in:
Achermann/Epiney/Kélin/Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2004/2005,
191 (200 ff.); Martina Caroni, Die Praxis des europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte im  Bereich des  Ausldnder- und  Asylrechtes, in:
Achermann/Caroni/Epiney/Kélin/Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2005/2006, 189 (195 ftf.); Martina Caroni, Die Praxis des europdischen Gerichtshofes
fir Menschenrechte im Bereich des Auslinder- und Asylrechtes, in:
Achermann/Caroni/Epiney/Kélin/Nguyen/Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fiir
Migrationsrecht 2006/2007, 215 (228 ff.).

Zu beachten ist auch hier das Erloschen eines Anspruches auf Familiennachzug bei
Vorliegen eines Rechtsmissbrauches oder bei Widerrufsgriinden gemaéss Art. 62 AuG
(Art. 51 Abs. 2 AuG).

Gemaéss Art. 43 Abs. 2 AuG haben Ehegatten nach einem ordnungsgeméssen und
ununterbrochenen Aufenthalt von fiinf Jahren Anspruch auf Erteilung der
Niederlassungsbewilligung. Kinder unter zwo6lf Jahren haben sogleich Anspruch auf
eine Niederlassungsbewilligung (Art. 43 Abs. 3 AuG).
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Anspruch auf Erteilung und Verldngerung einer Aufenthaltsbewilligung,
sofern die Voraussetzung des Zusammenwohnens erfiillt ist.

e Bei ausldndischen Ehegatten und ledigen Kindern unter 18 Jahren von
Personen mit Aufenthaltsbewilligung sowie mit
Kurzaufenthaltsbewilligung ist hingegen kein Rechtsanspruch auf eine
Aufenthalts- bzw. eine Kurzaufenthaltsbewilligung gegeben (Art. 44, 45
AuQ); die Bewilligung liegt vielmehr im behérdlichen Ermessen. Die
Moglichkeit einer Erteilung besteht, sofern die beantragende Person mit
der Person, welche bereits im Besitze einer Aufenthalts- bzw.
Kurzaufenthaltsbewilligung ist, zusammen wohnt, eine bedarfsgerechte
Wohnung vorhanden ist und sie nicht auf Sozialhilfe angewiesen sind.

b) Familienangehorige von Unionsbiirgern

Gemiss dem Freiziigigkeitsabkommen haben Familienangehdrige™' einer
Person mit Aufenthaltsrecht in der Schweiz — unabhingig davon ob es sich
um eine Kurzaufenthalts- oder Daueraufenthaltsbewilligung'** handelt — das
Recht, bei ihr Wohnung zu nehmen (Art. 3 Abs. 1 Anhang [ FZA). Allerdings
wird vorausgesetzt, dass der Zusammenfiihrende iiber eine Wohnung verfiigt,
,»die in dem Gebiet, in dem er beschiftigt ist, den fiir die inldndischen Arbeit-
nehmer geltenden normalen Anforderungen entspricht®, wobei allerdings
keine Diskriminierung zwischen inlédndischen Arbeitnehmern und Arbeit-
nehmern aus einem Vertragsstaat einhergehen darf.'>

Damit wird die Frage aufgeworfen, wie dieses Erfordernis auszulegen ist,
insbesondere angesichts des Umstands, dass im Gemeinschaftsrecht selbst als
Voraussetzung fiir den Aufenthalt von Familienangehorigen keine ausrei-

B Als Familienangehorige gelten geméss Art. 3 Abs. 2 Anhang I FZA ungeachtet ihrer

Staatsangehorigkeit, wobei sie sich aber rechtméssig im EU-Raum aufhalten missen,
der Ehegatte und die Verwandten in absteigender Linie, die noch nicht 21 Jahre alt
sind oder denen Unterhalt gewihrt wird, sowie die eigenen Verwandten wie auch die
Verwandten des Ehegatten in aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewéhrt wird. Der
Kreis der Familienangehdrigen eines Studierenden ist enger, d.h. in diesem Falle
fallen nur der Ehegatte und die unterhaltsberechtigten Kinder darunter. Gemass Art. 1
Abs. 1 Unterabs. 2 Anhang I FZA benétigen Familienangehérige von Unionsbiirgern,
die nicht die Staatsangehorigkeit einer Vertragspartei besitzen, im Gegensatz zu den
Unionsbiirgern, fiir die Einreise in die Schweiz ein Visum oder einen gleichwertigen
Nachweis. Hierzu schon oben III.1.

Da sich das Aufenthaltsrecht von Familienangehorigen vom Aufenthaltsrecht des
bereits in einem Hoheitsgebiet Tétigen ableitet, erhalten Familienangehorige eine
Aufenthaltserlaubnis mit gleicher Giiltigkeit (Art. 3 Abs. 4 Anhang I FZA).

Hingegen ist es nicht erforderlich, dass etwa Ehegatten auch zusammenwohnen,
EuGH, Rs. 267/83 (Diatta), Slg. 1985, 567. S. auch Petra Klaus, Familiennachzug im
Auslanderrecht, in: Patricia M. Schiess Riittimann (Hrsg.), Schweizerisches
Auslénderrecht in Bewegung?, 2003, 67 (75 f.).
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chende Wohnung verlangt werden darf."** Im Ergebnis ist zwar davon auszu-
gehen, dass — entsprechend dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 Anhang I FZA —
ein solches Erfordernis formuliert werden kann, so dass insoweit im Ver-
gleich zum Aufenthaltsrecht von Erwerbstétigen selbst — flir die nach der
Rechtsprechung des EuGH kein solches Erfordernis aufgestellt werden darf
(zumindest soweit flir die eigenen Staatsangehdrigen kein solches Erfordernis
existiert),'”® wobei diese Rechtsprechung gemiss Art. 16 Abs. 2 FZA auch im
Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens zu beachten ist — eine zusétzliche
Voraussetzung fiir das Aufenthaltsrecht formuliert werden kann. Angesichts
des Umstandes jedoch, dass ein solches Erfordernis nur dann formuliert wer-
den darf, wenn damit keine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit einhergeht, diirfte es im Ergebnis kaum herangezogen werden, da
insbesondere das Niederlassungsrecht von Schweizern und ihren Familien an
jedem Ort der Schweiz (vgl. Art. 24 BV) nicht vom Erfordernis ,,ausreichen-
den Wohnraums* abhéngig gemacht werden darf.

Weiter miissen die Regeln iiber die Freiziigigkeit und damit den Familien-
nachzug iiberhaupt anwendbar sein. Dies ist nach der gemiss Art. 16 Abs. 2
FZA auf das Freiziigigkeitsabkommen zu iibertragenden Rechtsprechung des
EuGH"® von Vornherein nur dann der Fall, wenn das Gemeinschaftsrecht
anwendbar ist, d.h., wenn der Unionsbiirger selbst von seinem Freiziigigkeits-
recht Gebrauch gemacht hat, geht es doch beim Aufenthaltsrecht von Famili-
enangehdrigen um ein abgeleitetes Recht. M.a.W. muss ein grenziiberschrei-
tender Sachverhalt vorliegen, wobei der Gerichtshof die diesbeziiglichen
Anforderungen recht niedrig ansetzt."””” Weiter und mit dem eben erwihnten
Aspekt in engem Zusammenhang stehend konnen die Regeln iiber den Fami-
liennachzug von Vornherein nur unter der Voraussetzung greifen, dass es
tatsdchlich um einen Familiennachzug zwischen den EU-Mitgliedstaaten
bzw. zwischen EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz geht. Diese Vorausset-
zung, die insbesondere im Zusammenhang mit Drittstaatsangehdrigen von
Bedeutung ist, liegt etwa dann nicht vor, wenn es (nur) um die Einreise eines
Drittstaatsangehorigen in einen EU-Mitgliedstaat geht, so dass die Rechte auf
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Vgl. Art. 6, 7 RL 2004/38.

Vgl. EuGH, Rs. 249/86 (Kommission/Deutschland), Slg. 1989, 1263, Rn. 19 ff.

Vgl. mit Bezug zum Familiennachzug insbesondere EuGH, Rs. 35 und 36/82 (Morson
und Jhanjan), Slg. 1982, 3723, Rn. 18; EuGH, Rs. C-64 und 65/96 (Uecker und
Jacquet), Slg. 1997, 1-3171, Rn. 24. Aus der Literatur nur Gavin Barrett, Family
Matters: European Community Law und Third-Country Family Members, CMLRev.
2003, 369 (377). S. hierzu auch schon Epiney/Faeh, Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2005/2006 (Fn. 8), 49 (57 ff.).

Vgl. EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, I-11613; EuGH, Rs. C-200/02
(Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925; EuGH, Rs. C-403/03 (Schempp), Slg. 2005, I-
6421; EuGH, Rs. C-60/00 (Carpenter), Slg. 2002, 1-6279, Rn. 28 ff.; hierzu bereits
Epiney/Faeh, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2005/2006 (Fn. 8), 49 (57 f.).

157

44



Titel kurz

Familiennachzug grundsétzlich nur unter der Voraussetzung geltend gemacht
werden konnen, dass ein vorheriger rechtmédssiger Aufenthalt in dem betref-
fenden Mitgliedstaat bzw. in der Schweiz vorlag.

Beispielhaft sei auf die Rs. C-109/01 158 verwiesen, in der es um die diesbeziigliche Ausle-

gung von Art. 10 VO 1612/68159, der das Recht der Ehegatten und bestimmter naher Ver-
wandter eines Arbeitnehmers enthélt, im Staatsgebiet des Aufenthalts des Arbeitnehmers
Wohnsitz zu nehmen, ging. Anlass zu dem Urteil gab die Situation eines Drittstaatsange-
horigen, der mit einer britischen Staatsangehorigen verheiratet war, allerdings wegen
verschiedener Vergehen aus dem Vereinigten Konigreich ausgewiesen worden war. Nach-
dem die Eheleute einige Monate in Irland gelebt hatten, wollten sie wieder nach Grossbri-
tannien zurlickkehren, und der Ehemann beantragte den Widerruf seiner Ausweisungsver-
fligung, da ihm als Ehegatten einer britischen Staatsangehorigen aufgrund des Art. 10 VO
1612/68 ein Aufenthaltsrecht in Grossbritannien zustehe. Dieser Antrag wurde abgelehnt
mit dem Argument, die britische Ehefrau habe nur zum Schein wihrend kurzer Zeit (sechs
Monate) eine Stelle in Irland angenommen, um letztlich die britischen Bestimmungen iiber
das Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehérigen zu umgehen. Der EuGH betonte, dass die
VO 1612/68 nur die Freiziigigkeit innerhalb der Union betreffe; ihr koénnten hingegen
keine Hinweise darauf entnommen werden, welche Rechte ein mit einem Unionsbiirger
verheirateter Drittstaatsangehdriger im Hinblick auf den Zugang zum Unionsgebiet hat.
Daher miisse sich der mit einem Unionsbiirger verheiratete Drittstaatsangehorige recht-
massig in einem Mitgliedstaat aufhalten, wenn er sich in einen anderen Mitgliedstaat
begibt, in den der Unionsbiirger abwandern mochte, um in den Genuss der Rechte aus Art.
10 VO 1612/68 zu kommen. Art. 10 VO 1612/68 sei also nur unter der Voraussetzung
einschlédgig, dass sich der Drittstaatsangehdrige bereits rechtmassig im Unionsgebiet auf-
halte. Diese Rechtsprechung ist auf die Rechtslage unter der RL 2004/38 (durch die Art.
10 VO 1612/68 aufgehoben wird, Art. 38 RL 2004/38) {ibertragbar, so dass der allgemeine
Grundsatz formuliert werden kann, dass sich Familienangehdrige von Unionsbiirgern
bereits rechtmédssig im Unionsgebiet authalten miissen, um in den Genuss der durch die
RL 2004/38 gewiéhrten Rechte zu kommen. M.a.W. ist der rechtméssige Aufenthalt Vor-
aussetzung fiir die Anwendung der Freiziigigkeitsrechte von Drittstaatangehéirigen.160

Fraglich konnte jedoch sein, ob dieser Grundsatz durch ein neueres Urteil des EuGH wie-
der relativiert wird: In der Rs. C-1/05'°" machte cine Drittstaatsangehorige ein Aufent-
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I EuGH, Rs. C-109/01 (Akrich), Slg. 2003, 1-9607.

VO 1612/68 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft,
ABI. 1968 L 257, 2.

Robin C.A. White, Conflicting competences: free movement rules and immigration
laws, ELRev. 2004, 385 (389). S. aber auch EuGH, Rs. C-459/99 (MRAX), Slg. 2002,
1-6591, wo der EuGH ohne Bezugnahme auf das Vorliegen -eines
grenziiberschreitenden Ankniipfungspunktes davon ausgeht, dass sich das Recht eines
mit einem Unionsbiirger verheirateten Drittstaatsangehorigen auf Einreise allein aus
der familidren Bezichung ergibt. Angesichts des Umstandes, dass es hier im
Wesentlichen um Fragen der Einreiseformalititen ging, sollte dieser Aspekt des
Urteils aber nicht iiberbewertet werden.

EuGH, Rs. C-1/05 (Jia), Slg. 2007, I-1.
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haltsrecht geltend, die rechtmissig in den betreffenden EU-Mitgliedstaat eingereist war.
Daher konne, so der Gerichtshof, das im Fall Akrich formuliert Erfordernis eines vorheri-
gen rechtmassigen Aufenthalts nicht auf eine derartige Fallgestaltung iibertragen werden,
so dass das Gemeinschaftsrecht die Mitgliedstaaten nicht verpflichte, die Gewidhrung eines
Aufenthaltsrechts an einen Drittstaatsangehdrigen, dessen Familienmitglied von der Frei-
ziigigkeit Gebrauch gemacht hat, an das Erfordernis eines vorherigen rechtméssigen Auf-
enthalts zu kniipfen. Die Tragweite dieses Urteils bleibt — soweit das Erfordernis des
rechtmidssigen Aufenthalts betroffen ist — unklar, insbesondere angesichts des Urteils
Akrich. Dies beruht in erster Linie auf dem Umstand, dass der Gerichtshof — im Anschluss
an die entsprechende Frage des nationalen Gerichts — nur festhélt, dass das Gemeinschafts-
recht die Mitgliedstaaten nicht verpflichte, einen solchen rechtmissigen Aufenthalt vor-
auszusetzen. Nicht beantwortet wird damit aber die wesentlich interessantere Frage, ob
Frau Jia bzw. ihre Familienmitglieder aufgrund der einschldgigen gemeinschaftsrechtli-
chen Bestimmungen auch ein Recht auf Aufenthalt aus den gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen hitte ableiten konnen. Man wird diese Frage wohl verneinen konnen:'®?
Denn der EuGH stellt im Fall Akrich ausdriicklich darauf ab, dass die Familiennachzugs-
regelungen dazu dienen sollen, die Freiziigigkeit zu fordern, indem dieser nicht durch
fehlende Familiennachzugsmdoglichkeiten Grenzen gesetzt werden. Reist nun eine Person
erstmals rechtmédssig mit einem Besuchsvisum in das Unionsgebiet ein, um sich — wie im
Ausgangsfall — bei ihrem Sohn und der Schwiegertochter, die ihr Unterhalt gewéhren,
niederzulassen, diirfte gerade dieser Bezug zur Freiziigigkeit fehlen, da gerade keine
grenziiberschreitende Bewegung zwischen zwei Mitgliedstaaten stattgefunden hat, so dass
sich aus den einschldgigen sekundirrechtlichen Regelungen kein Aufenthaltsrecht eines
solchen Familienangehorigen ergibt;163 zutreffenderweise hélt der EuGH aber auch fest,
dass es das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten jedenfalls nicht verwehrt, in solchen
Konstellationen einen Aufenthalt zu gewéihren.164

Finden die Regeln des Freiziigigkeitsabkommen iiber den Familiennachzug
wegen eines fehlenden grenziiberschreitenden Bezugs oder wegen eines feh-
lenden vorherigen Aufenthalts des Familienangehdrigen in der Européischen
Union in Bezug auf Familienangehorige eines Unionsbiirgers keine Anwen-
dung, richtet sich der Familiennachzug nach den Bestimmungen des Auslén-
dergesetzes. Diesfalls stellt sich die Frage, nach welchen gesetzlichen Grund-
lagen der Nachzug geregelt ist, unterscheidet doch das Auslidndergesetz in
Bezug auf einen Familiennachzug durch Auslédnder zwischen Personen mit
Kurzaufenthaltsbewilligung, Aufenthaltsbewilligung und Niederlassungsbe-
willigung, wihrend fiir den Familiennachzug von Angehdrigen von Schwei-
zerinnen und Schweizern andere (giinstigere) Bestimmungen zum Zuge

162" Nicht ganz klar in dieser Beziechung Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn.

39), Art. 42, Rn. 6.

S. in diesem Zusammenhang auch die sehr instruktiven und in eine dhnliche Richtung
wie der hier vertretene Ansatz gehenden Ausfilhrungen von GA Geelhoed,
Schlussantrége zur Rs. C-1/05, EuGH, Slg. 2007, I-1, Rn. 62 ff.

Vgl. zur Tragweite dieses Urteils auch etwa Alina Tryfonidou, Jia or “Carpenter 1I":
the edge of reason, ELR 2007, 908 ff.
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kommen. Nach der hier vertretenen Ansicht geht es bei der Frage nach der
Reichweite des Familiennachzugs um einen (eng) mit dem Aufenthalt selbst
verbundenen Bereich, so dass der Grundsatz der Nichtdiskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 2 FZA)'® zum Zuge kommt. Daher
sind auf Familienangehdrige von Unionsbiirgern diesbeziiglich die gleichen
gesetzlichen Regelungen des Auslédndergesetzes anwendbar, welche auch fiir
Schweizerinnen und Schweizer gelten.'®

c) Fazit

Zusammenfassend kommt es in Bezug auf die ,,Reichweite* des Familien-
nachzugs zundchst darauf an, in welchem Staat sich die nachzugswilligen
Familienangehorigen zum Zeitpunkt des Nachzuges authalten: Handelt es
sich um Familienangehorige von Unionsbiirgern oder Schweizerinnen und
Schweizern — deren Personenkreis weiter gefasst wird als bei Familienange-
horigen aus Drittstaaten —, die sich rechtmassig bzw. gestiitzt auf eine dauer-
hafte Aufenthaltsbewilligung im EU-Raum aufhalten, so haben sie einen
Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz, unabhéingig davon, ob sie tatséch-
lich zusammenwohnen oder nicht. Demgegeniiber muss die Voraussetzung
des Zusammenwohnens erfiillt sein, geht es um einen Familiennachzug von
Angehorigen, die sich nicht im EU-Raum aufhalten, unabhéngig davon, ob es
sich um Familienangehorige von Schweizerinnen und Schweizern, von Dritt-
staatsangehorigen oder von Unionsbiirgern handelt. Zudem differieren die
Regelungen auch beziiglich der Ankniipfung des Nachzugsrechts an die Be-
willigungsart. Faktisch bedeutet dies, dass Drittstaatsangehorige lediglich
dann einen Anspruch auf Familiennachzug haben, wenn sie sich bereits wéh-
rend zehn Jahren — bei erfolgreicher Integration fiinf Jahre — in der Schweiz
aufgehalten haben und zusammen wohnen, wohingegen Unionsbiirger bereits
zu Beginn des Aufenthalts in der Schweiz ein solches Recht geltend machen
konnen, auch wenn die Eheleute keine gemeinsame Wohnung unterhalten. Im
Ergebnis bedeuten diese Regelungen eine ins Gewicht fallende Schlechter-
stellung von Drittstaatsangehdrigen im Vergleich zu Unionsbiirgern (und
Schweizern), was die Reichweite des Familiennachzugs betrifft.

Zur Ergénzung sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass im européischen
Gemeinschaftsrecht zwar fiir Familienangehorige von Unionsbiirgern keine irgendwie
gearteten ,,Integrationsanforderungen® als Voraussetzung fiir den Familiennachzug formu-
liert werden diirfen, dies aber bei Familienangehorigen von Drittstaatsangehdrigen zum

165
166

Zu diesem bereits oben.

Im Ergebnis dhnlich Spescha, in: Kommentar Migrationsrecht (Fn. 39), Art. 44 AuG,
Rn. 2, der diesbeziiglich fiir das Vorhandensein einer Gesetzesliicke und somit die
analoge Anwendung von Art. 42 Abs. 1 AuG pladiert.
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Teil der Fall ist. So konnen die Mitgliedstaaten fiir den Fall, dass ein Kind erst nach
Vollendung des 12. Lebensjahres und unabhédngig vom Rest der Familie in den Aufnah-
memitgliedstaat kommt, Integrationskriterien (wie etwa Sprachkenntnisse oder Allge-
meinbildung) fiir die Aufnahme festlegen, Art. 4 Abs. 1 Uabs. 3 RL 2003/86."7 Weiter
konnen die Mitgliedstaaten nach Art. 7 Abs. 2 RL 2003/86 von Drittstaatsangehorigen
verlangen, dass sie ,,Integrationsmassnahmen® nachkommen miissen; gewisse Ausnahmen
gelten fiir Fliichtlinge und ihre Familienangehérigen.168

7. Aufenthaltsbeendigung

Massnahmen, welche einen Aufenthalt in der Schweiz beenden,'® sind die
Weg- und die Ausweisung (Art. 61 ff. AuG). Dabei enthilt lediglich das Aus-
landergesetz Bestimmungen betreffend die Weg- bzw. die Ausweisung, wo-
hingegen das Freiziigigkeitsabkommen lediglich feststellt, unter welchen
Bedingungen die darin statuierten Rechte eingeschrankt werden diirfen und
auf drei Richtlinien verweist.'”” Gemiss dem Prinzip der subsidiiren Anwen-
dung des inldndischen Ausldnderrechts auf Unionsbiirger (Art. 2 Abs. 2, 3
AuG) findet demgeméss fiir die Aus- und Wegweisung das neue Ausldnder-
gesetz Anwendung, wobei im Freiziigigkeitsabkommen enthaltene Ein-
schrinkungen beachtet werden miissen,'”' so dass einerseits ggf. gewisse
Aus- oder Wegweisungsgriinde in Bezug auf Unionsbiirger nicht zum Zuge
kommen koénnen, andererseits die (librigen) bestehenden Aus- oder Wegwei-
sungsgriinde im Falle ihrer Anwendung auf Unionsbiirger entsprechend den
Vorgaben des Freiziigigkeitsabkommens auszulegen sind. Ausgangspunkt
hierfiir ist, dass die im Abkommen gewihrleisteten Rechte aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit eingeschrankt werden kon-

17" RL 2003/86 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung, ABL. 2003 L 251,

12.

Zur Vereinbarkeit gewisser Aspekte der Richtlinie mit den gemeinschaftlichen
Grundrechten EuGH, Rs. C-540/03 (Parlament/Rat), Slg. 2006, I-5769.

Zu beachten ist bei aufenthaltsbeendenden Massnahmen insbesondere auch die
Angemessenheit, denn liegt diese nicht vor, kann die zustindige Behorde — auch wenn
eine Massnahme begriindet wire — gemidss Art. 96 Abs. 2 AuG lediglich eine
Verwarnung unter Androhung der entsprechenden Massnahme aussprechen.

Vgl. Verweisung in Art. 5 Abs. 2 Anhang I FZA auf die Richtlinien 64/221/EWG,
72/194/EWG und 75/35/EWG, wobei diese Richtlinien durch die Richtlinie
2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
aufgehoben wurden und nur noch im Verhiltnis zur Schweiz Giiltigkeit beanspruchen
konnen.

Vgl.  zum  Problemkreis auch  Walter Kdilin, Die Bedeutung des
Freiziigigkeitsabkommens fiir das Ausldnderrecht, in: Thomas Cottier/Matthias Oesch
(Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz — EG, Ausgewihlte Fragen zur
Rezeption und Umsetzung der Vertridge vom 21. Juni 1999 im schweizerischen Recht,
Bern 2002, 11 (19 ff.).
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nen (Art. 5 Anhang I FZA), wobei diese Begriffe im Einklang mit dem ein-
schléilg;gen Sekundérrecht und der Rechtsprechung des EuGH auszulegen
sind."”

Im Folgenden wird kurz auf das Erloschen einer Bewilligung eingegangen,
bevor dann die Wegweisung vertiefter behandelt wird. Die Ausweisung wird
nur kurz angesprochen, da insbesondere der Widerruf der Niederlassungsbe-
willigung nach neuem Recht — welcher die Wegweisung zur Folge hat — die
gemiss altem Recht angewandte Ausweisung ersetzt.'”

a) Erloschen einer Bewilligung

Eine Bewilligung von Drittstaatsangehorigen erlischt — mit Ausnahme einer
Ausweisung'™ — nicht durch Ergreifen aufenthaltsbeendender Massnahmen
durch die schweizerischen Behorden, sondern bei freiwilliger Abmeldung ins
Ausland, mit der Erteilung einer Bewilligung in einem anderen Kanton sowie
nach Ablauf der Giiltigkeitsdauer der Bewilligung (Art. 61 Abs. 1 AuG).
Erfolgt jedoch bei der Riickkehr ins Ausland keine Abmeldung in der
Schweiz, erlischt eine Bewilligung nicht sogleich, sondern erst nach Ablauf
einer gewissen Dauer.'” Dies soll insbesondere die internationale berufliche
Mobilitdt sowie die Weiterbildung fordern und steht zudem dem Versuch
einer Wiedereingliederung in den Heimatstaat nicht entgegen, da wihrend
einerl 7géewissen Zeit das Anwesenheitsrecht fiir die Schweiz weiterhin be-
steht.

Fiir Unionsbiirger erlischt eine Kurzaufenthalts- oder Daueraufenthaltsbewil-
ligung erst nach sechs Monaten Aufenthalt ausserhalb der Schweiz (Art. 6
Abs. 5 Anhang I FZA). Eine weitere Regelung betreffend das Erloschen einer
Bewilligung enthidlt das Freiziigigkeitsabkommen nicht, weswegen hier als
subsididre Regelung das Ausldndergesetz insoweit Anwendung findet, als
eine Kurzaufenthaltsbewilligung von Unionsbiirgern nach Ablauf der Giiltig-
keitsdauer ebenfalls erlischt. Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang aber
an den Umstand, dass die Bewilligung fiir Unionsbiirger lediglich deklaratori-

172

1 Hierzu bereits oben II1.1.a).

Vgl. dazu ausfiihrlich Rahel Martin-Kiittel, Aufenthaltsbeendigung nach altem und
neuem Recht, in: Alberto Achermann/Martina Caroni/Astrid Epiney/Walter
Kilin/Minh Son Nguyen/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch flir Migrationsrecht
2006/2007, Bern 2007, 3 (19 ff.).

Hierzu unten I11.7.c).

Eine Kurzaufenthaltsbewilligung erlischt nach drei Monaten, eine Aufenthalts- oder
Niederlassungsbewilligung nach sechs Monaten. Die Niederlassungsbewilligung kann
zudem auf Gesuch hin wéhrend vier Jahren aufrechterhalten werden (Art. 61 Abs. 2
AuG).

Vgl. Bundesrat, Botschaft zum AuG, BB1 2002 3709, 3808.
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scher Natur ist,'”” so dass auch im Falle ihres Erloschens bei Vorliegen der

Voraussetzungen ein Aufenthaltsrecht bestehen kann.

b) Wegweisung

Eine Wegweisung — die gegeniiber der Ausweisung die ,,mildere” der beiden
aufenthaltsbeendenden Massnahmen darstellt — wird vorgenommen, wenn fiir
einen Aufenthalt in der Schweiz keine Bewilligung (mehr) besteht, da entwe-
der gar nie eine Bewilligung vorhanden war oder aber die Bewilligung ver-
weigert, widerrufen oder nicht verlédngert wurde (Art. 64 ff. AuG). Die Weg-
weisung kann formlos, d.h. miindlich, oder férmlich erfolgen: Eine formlose
Wegweisung erfolgt bei Drittstaatsangehorigen, welche entweder keine erfor-
derliche Bewilligung besitzen oder, ist fiir den Aufenthalt in der Schweiz
keine Bewilligung erforderlich, die Einreisevoraussetzungen'’ nicht mehr
erfiillen.'” Eine formliche bzw. ordentliche Wegweisung wird vorgenommen,
sollte eine Bewilligung verweigert, widerrufen oder nicht verldngert werden
und ist mit einer angemessenen Ausreiseftrist zu verbinden.

Im Folgenden wird lediglich auf die Wegweisung auf Grund einer widerrufenen oder nicht
verldngerten Bewilligung eingegangen, da die Voraussetzungen fiir eine formlose Weg-
weisung gerade darin besteht, dass keine Bewilligung vorhanden ist.

Eine Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung kann unter nachfolgenden

Griinden widerrufen werden (Art. 62 AuG):'®

e Verletzung der Mitwirkungspflicht, d.h. falls im Bewilligungsverfahren
falsche Angaben gemacht oder wesentliche Tatsachen verschwiegen
wurden;

e Verurteilung zu einer lingerfristigen Freiheitsstrafe oder bei Anordnung
einer strafrechtlichen Massnahme im Sinne von Art. 64 (Verwahrung)
oder Art. 61 (Massnahmen fiir junge Erwachsene) des
Strafgesetzbuches'™';

e crheblicher oder wiederholter Verstoss gegen die dffentliche Sicherheit
und Ordnung in der Schweiz oder im Ausland'®;

177
178
179
180

S.o. I11.2.a)aa).

Vgl. zu den Einreisevoraussetzungen die Ausfithrungen oben I11.1.

Vgl. speziell fiir die Wegweisung am Flughafen Art. 65 AuG.

Hierunter fallen geméss dem Titel ,,Widerruf von Bewilligungen und anderen
Verfligungen auch der Widerruf eines Visums sowie die Zusicherung einer
Bewilligung, vgl. Bundesrat, Botschaft zum AuG, BBI 2002 3709, 3808.

SR 311.0.

Gemdéss Art. 80 Abs. 1 VZAE liegt ein Verstoss gegen die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung namentlich vor bei einer Missachtung von gesetzlichen Vorschriften und
behordlichen Verfiigungen, bei mutwilliger Nichterfiillung der 6ffentlich-rechtlichen
oder privatrechtlichen Verpflichtungen, wenn die betroffene Person ein Verbrechen
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e Nichteinhalten von mit einer Aufenthaltsbewilligung festgesetzten
Bedingungen, worunter wohl eine nicht erfiillte Integrationsvereinbarung
fallen wiirde;

e Abhingigkeit von der Sozialhilfe durch den Drittstaatsangehdrigen oder
einer Person, fiir welche er sorgen muss.'®’

Der Widerruf der Niederlassungsbewilligung wird separat geregelt (Art. 63

AuG); es wird jedoch auf oben erwéhnte Griinde fiir einen Widerruf einer

Aufenthaltsbewilligung Riickgriff genommen, wobei bei den Griinden des

Verstosses gegen die o6ffentliche Sicherheit und Ordnung oder die Gefihr-

dung der inneren oder dusseren Sicherheit sowie bei der Sozialhilfeabhédngig-

keit hohere Massstiibe angesetzt werden.'™

Art. 67 AuG erlaubt weiter die Verfiigung eines Einreiseverbots, falls einer

der folgenden Griinde vorliegt:'®

e Verstoss gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz
oder im Ausland;

Verursachung von Sozialhilfekosten;
Vorherige Ausschaffung;
Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder Durchsetzungshaft.

Eine explizite Regelung betreffend die Nichtverldngerung einer Bewilligung enthélt das
Ausldndergesetz nicht. Besteht ein Anspruch auf Verldngerung der Bewilligung, so z.B.
beim Familiennachzug oder wenn der Drittstaatsangehorige im Besitze einer unbefristeten
Niederlassungsbewilligung ist, kann eine Nichtverldngerung der entsprechenden Bewilli-

gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen, ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit
oder terroristische Taten 6ffentlich billigt oder dafiir wirbt oder wenn sie zum Hass
gegen Teile der Bevolkerung aufstachelt.

In Bezug auf die Rolle der ,,Verschuldensfrage® bei der Sozialhilfeabhéingigkeit vgl.
Martin-Kiittel, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2006/2007 (Fn. 173), 3 (16).

Bei ersterem muss der Verstoss oder die Gefahrdung erheblich sein, bei zweitem muss
die Sozialhilfeabhéngigkeit dauerhaft und in erheblichem Mass vorliegen. Gemaiss
Art. 63 Abs. 2 kann jedoch eine Niederlassungsbewilligungen von seit mehr als 15
Jahren sich ununterbrochen und ordnungsgeméss aufhaltenden Auslédnderinnen und
Ausldnder nur widerrufen werden auf Grund eines schwerwiegenden Verstosses
gegen die Offentliche Sicherheit und Ordnung oder der Gefahrdung der inneren oder
dusseren Sicherheit bzw. bei einer Verurteilung zu einer ldngerfristigen
Freiheitsstrafe.

Diese Griinde sind wohl abschliessend zu verstehen. Spescha, in: Migrationsrecht (Fn.
39), Art. 67 AuG, Rn. 1. Unklar in dieser Beziehung jedoch Bundesrat, Botschaft zum
AuG, BBI 2002 3709, 3809, die darauf Bezug nimmt, dass die neue Regelung des
Widerrufs der Niederlassungsbewilligung die bisherige Ausweisung ersetzen soll, die
sowohl die Wegweisung als auch eine Einreisesperre beinhaltete, so dass damit auch
etwa eine Verletzung der in Art. 62 AuG erwidhnten Mitwirkungspflicht eine
Einreisesperre begriinden konnte.
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gung nicht greifen bzw. keinen Grund fiir eine Wegweisung darstellen.'®® Gemiiss neuem
Ausldndergesetz kommt eine Verldngerung nur bei Kurzaufenthalts- und Aufenthaltsbe-
willigungen in Betracht (Art. 32 f. AuG) und stellt diese in das Ermessen der zustdndigen
Behorde. Eine Bewilligung wird wohl dann nicht verlangert, wenn Widerrufsgriinde oder
gar Ausweisungsgriinde Vorliegen.187 Des Weiteren ist zu beachten, dass Kurzaufenthalts-
bzw. Aufenthaltsbewilligungen an bestimmte Zwecke gebunden sind — z. B. den Zweck
der Erwerbstdtigkeit. Liegt dieser nicht mehr vor, gibt es grundsétzlich keinen Grund fiir
eine nochmalige Erteilung einer entsprechenden Bewilligung.

Auf Unionsbiirger konnen aufgrund der relativ strengen Anforderungen, die
an eine Einschriankung der sich aus dem Freiziigigkeitsabkommen ergeben-
den Rechte zu stellen sind,'® eine ganze Reihe der genannten Wegweisungs-
griinde keine Anwendung finden, und andere sind so auszulegen bzw. anzu-
wenden, dass sie mit den Vorgaben des Freiziigigkeitsabkommens im Ein-
klang stehen. Hinzuweisen ist in erster Linie auf folgende Aspekte:'®

e Fine Verletzung der Mitwirkungspflicht als solche kann keinesfalls zu
einem Widerruf einer Aufenthaltsbewilligung fithren, da hiermit keine
Htatsdchliche, gegenwirtige und erhebliche Gefahr verbunden ist, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt, was aber nach der
Rechtsprechung des EuGH'"" notwendig ist, damit eine Beeintrichtigung
der dffentlichen Ordnung eine Einschrinkung des Aufenthaltsrechts nach
sich ziehen kann.

e FEbensowenig kann allein eine Verurteilung zu einer bestimmten
Freiheitsstrafe, die Verhdngung von Vorbereitungs-, Ausschaffungs- oder
Durchsetzungshaft oder eine vorherige Ausschaffung eine Einschrankung
der Freiziigigkeitsrechte begriinden; vielmehr ist jeweils im Einzelfall
nachzuweisen, dass im Falle des Vorliegens solcher Tatbestinde die
betreffende Person aufgrund ihres personlichen Verhaltens auch in
Zukunft eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung darstellt.

e Dem Tatbestand des Nichteinhaltens von mit einer
Aufenthaltsbewilligung festgesetzten Bedingungen diirfte in Bezug auf
Unionsbiirger keine Bedeutung zukommen, da nicht ersichtlich ist, um
welche Bedingungen es sich hier handeln konnte, darf doch der
Aufenthalt von Unionsbiirgern — bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir
das Bestehen eines Aufenthaltsrechts — gerade nicht von Bedingungen
abhéngig gemacht werden. Ein Verstoss gegen Ordnungsvorschriften

1% Die Frage einer Verldngerung stellt sich jedoch dann, wenn der Anspruch erldscht,

vgl. Art. 51 AuG.

Vgl. auch Martin-Kiittel, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2006/2007 (Fn. 173), 3 (11).

S. bereits oben I11.1.a).

S. insoweit auch schon die Bemerkungen bei Kdlin, in: Die sektoriellen Abkommen
(Fn. 7), 11 (20 f.), allerdings noch in Bezug auf das ANAG.

Zu dieser oben I11.1.a).
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(etwa Meldepflichten) kann jedenfalls nicht zZu
aufenthaltsbeschrinkenden Massnahmen fiihren.

e Eine Abhéngigkeit von der Sozialhilfe durch den Unionsbiirger oder
einer Person, flir welche er sorgen muss, stellt als solcher keinen
zuldssigen Grund fiir aufenthaltsbeendende oder -einschrinkende
Massnahemn dar.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass bei Kurzaufenthalts- und Daueraufenthaltsbe-
willigungen von Unionsbiirgern die Moglichkeit eines Widerrufs bzw. einer Nichtver-
langerung besteht, wenn die Voraussetzungen fiir deren Erteilung nicht mehr erfiillt
sind (Art. 23 Abs. 1 VEP), wobei das Freiziigigkeitsabkommen explizite Einschrin-
kungen beinhaltet, bei welchen eine erteilte Bewilligung nicht widerrufen werden darf
oder zu verldngern ist.'!

Fiir die Niederlassungsbewilligung, welche im Freiziigigkeitsabkommen génzlich ungere-
gelt ist, kommt das Ausldndergesetz zum Zuge.192 Unionsbiirger konnen sich aber auch
hier auf die Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens berufen, geht es doch wiederum
um eine Beschrinkung von Rechten bei der Ausiibung der Freiziigigkeit. Somit kann auch
eine Niederlassungsbewilligung von Unionsbiirgern nur aus Griinden der offentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit widerrufen werden.'” Es kann daher auf die soeben
gemachten Ausfithrungen zum Widerruf von Kurzaufenthalts- und Daueraufenthaltsbewil-
ligungen verwiesen werden.

c) Ausweisung

Die Ausweisung ist sowohl im Ausldndergesetz (Art. 68 AuG) als auch in der
Bundesverfassung (Art. 121 Abs. 2 BV) geregelt. Demgemaiss kann eine
Ausweisung sowohl zur Wahrung der inneren oder der &usseren Sicherheit
der Schweiz'* als auch bei Gefihrdung der Sicherheit des Landes vorge-
nommen werden. Eine Ausweisung gestiitzt auf ersteres wird vom Bundes-

1 Vgl. z.B. die Regelung betreffend die Aufenthaltserlaubnis fiir Arbeitnehmer in Art. 6

Abs. 6 Anhang I FZA, wonach eine giiltige Aufenthaltserlaubnis nicht alleine deshalb
entzogen werden darf, weil er infolge von Krankheit oder Unfall voriibergehend
arbeitsunfdhig ist und deshalb keine Beschéftigung mehr hat oder wenn er unfreiwillig
arbeitslos wurde. Hierzu bereits oben I11.2.c).

Auch Art. 23 Abs. 2 VEP verweist fiir die Niederlassungsbewilligung auf Art. 63
AuG.

Art. 5 Anhang [ FZA.

Gemdéss Bundesrat, Botschaft zum AuG (BBI12002 3709, 3814) ist unter ,,Gefdhrdung
der inneren und dusseren Sicherheit® insbesondere die Gefdhrdung des Vorrangs der
staatlichen Gewalt im militdrischen und politischen Bereich zu verstehen, wie bspw.
die Gefdhrdung durch Terrorismus, gewalttdtiger Extremismus, verbotener
Nachrichtendienst, die organisierte Kriminalitdt sowie Handlungen und Bestrebungen,
welche die gegenwirtigen Beziehungen der Schweiz zu anderen Staaten ernsthaft
gefihrden oder auf eine gewaltsame Anderung der staatlichen Organe abzielen.
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amt fiir Polizei verfiigt, wohingegen eine Ausweisung auf Grund der Gefahr-
dung der Sicherheit des Landes bei politisch sehr bedeutenden Féllen durch
den Bundesrat vorgenommen werden kann.'” Bei beiden handelt es sich um
eine politisch motivierte Ausweisung.'”® Die Ausweisung ist die schirfste
aufenthaltsbeendende Massnahme, die von den zustindigen Behorden ergrif-
fen werden kann, und bedeutet einen Eingriff in ein Bewilligungsverhiltnis —
ohne dass die Voraussetzungen eines Widerrufs vorliegen miissen — mit der
Folge des Erloschens der entsprechenden Bewilligung. Fiir einen Drittstaats-
angehorigen bedeutet eine Ausweisung, dass er die Schweiz nach Ablauf
einer angesetzten Ausreisefrist verlassen muss,"”’ und diese im Rahmen des
festgesetzten Einreiseverbots auch nicht wieder betreten darf.

Die Ausweisung kann sowohl in Bezug auf Drittstaatsangehdrige als auch in
Bezug auf Unionsbiirger zum Zuge kommen, denn in Bezug auf letztere diirf-
ten die in Art. 68 AuG erwéhnten Voraussetzungen den Anforderungen des
Freiziigigkeitsabkommens grundsitzlich geniigen, wobei auch hier selbstre-
dend eine abkommenskonforme Auslegung und Anwendung sicherzustellen
1st.

d) Fazit

Deutlich wird damit, dass die Rechte, welche sich aus dem Freiziigigkeitsab-
kommen ergeben, nur unter eher strengen Voraussetzungen eingeschrinkt
werden konnen; insbesondere kommen einige der im Ausléndergesetz formu-
lierten Widerrufsgriinde nicht oder nur eingeschrénkt in Bezug auf Unions-
blirger zum Zuge, was wiederum dem Ziel des Abkommens — die Ermogli-
chung des freien Personenverkehrs — entgegen kommt. Demgegeniiber beste-
hen — insbesondere auch fiir Familienangehdrige von Schweizerinnen und
Schweizern, kommen diese nun als Drittstaatsangehdrige aus dem EU-Raum
oder aus Drittstaaten — weitergehende Mdglichkeiten der Einschridnkung der
aus dem Ausldndergesetz fliessenden Rechte. Auch diesbeziiglich ldsst der
Gesetzgeber eine Gleichbehandlung von Schweizerinnen und Schweizern und
Unionsbiirgern betreffend die Familienangehorigen missen.'®
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196
197

Vgl. Bundesrat, Botschaft zum AuG, BB12002 3709, 3814.

Vgl. Martin-Kiittel, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2006/2007 (Fn. 173), 3 (20).

Eine Auweisung ist jedoch dann sofort vollstreckbar, wenn erheblich oder wiederholt
gegen die Offentliche Sicherheit und Ordnung verstossen oder diese gefidhrdet wurde
oder die innere oder die dussere Sicherheit gefdhrdet wurde (Art. 68 Abs. 4 AuG).
Vgl. fiir das Erloschen eines Anspruches auf Familiennachzug Art. 51 AuG, welcher
in Abs. 1 lit. b auf die Widerrufsgriinde von Art. 63 AuG verweist.
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IV.  Auslinderrechtliche Differenzierungen und Art. 8 BV — ein
Problemaufriss

Nach Art. 8 Abs. 1, 2 BV sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich und
niemand darf diskriminiert werden auf Grund diverser, in Art. 8 ABs. 2 BV
aufgezdhlter Merkmale, wie die Herkunft, die Rasse, das Geschlecht, das
Alter und die Sprache. Im hier interessierenden Bereich geht es insbesondere
um die unterschiedliche Behandlung von Personen auf Grund der Staatsange-
horigkeit,'” liegt doch jedenfalls eine auf einer gesetzgeberischen Entschei-
dung beruhende Ungleichbehandlung bzw. Schlechterstellung von Dritt-
staatsangehorigen im Vergleich zu Unionsbiirgern in verschiedenen Berei-
chen vor.*® Aufgeworfen ist damit zundchst die Frage, ob eine solche Un-
gleichbehandlung unter das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 8 Abs. 1 BV
oder unter das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV fillt.*"'

Diese Frage ist insbesondere insofern von Bedeutung, als im Falle der Einschldgigkeit von
Art. 8 Abs. 2 BV im Vergleich zu Art. 8 Abs. 1 BV ein strengerer Priifungsmassstab und
damit eine qualifizierte Begriindungs- bzw. Rechtfertigungspflicht zum Zuge kommt.2*

Vieles spricht dafiir, die Differenzierung zwischen Unionsbiirgern einerseits
und sonstigen Auslédndern (,,Drittstaatsangehorigen®) andererseits als ,,suspect
classification* einzuordnen, wird hier doch zwischen verschiedenen Gruppen

199 Vgl. allgemein zur Thematik der Diskriminierung wegen der ethnisch-kulturellen

Herkunft die  Ausfiihrungen bei  Walter  Kdilin/Martina ~ Caroni,  Das
verfassungsrechtliche Verbot der Diskriminierung wegen der ethnisch-kulturellen
Herkunft, in: Walter Kélin (Hrsg.), Das Verbot ethnisch-kultureller Diskriminierung —
Verfassungs- und menschenrechtliche Aspekte, Bibliothek zur Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht, Beiheft 29, Basel 1999, 67. Zur Thematik im Zusammenhang
mit der frither geltenden ,,Drei-Kreise-Regelung™ Andreas Auer, Constitution et
politique d’immigration: la quadrature des trois cercles, AJP 1996, 1230 ff.

Der Umstand, dass sich die Rechtsstellung der Unionsbiirger bereits aus
Staatsvertragsrecht ergibt, &@ndert hieran nichts, denn der Gesetzgeber hitte
Drittstaatsangehorige ohne Weiteres ebenso wie Unionsbiirger behandeln konnen.
Vgl. zur grundsitzlichen Einschldgigkeit des Gleichheitsstatzes in solchen
Konstellationen bereits Astrid Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, 426 ff.
Allgemein zum Verhiltnis von Art. 8 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 2 BV Bernhard
Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer
Gleichheitssatz, unter besonderer Berilicksichtigung der vdlkerrechtlichen
Diskriminierungsverbote einerseits und der Rechtslage in den USA, in Deutschland,
Frankreich sowie im europdischen Gemeinschaftsrecht andererseits, Bern 2003, 533
f.; spezifisch zur (komplexen) Frage der Einordnung des Differenzierungskriteriums
der Staatsangehorigkeit Bernhard Waldmann, Nationalititsbedingte Erhohung der
Autoversicherungspramien, HAVE 1/2007, 65 ff.

BGE 129 1 398; BGE 126 II 393; Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, Ziirich 2007, Art. 8 BV, Rn. 22, 25;
ausfiihrlich Waldmann, Diskriminierungsverbot (Fn. 201), 325 ff.
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von Auslidndern unterschieden, so dass es gerade nicht um die (wohl ,,unver-
déchtigere*) Differenzierung zwischen In- und Ausldndern geht. Damit wer-
den bestimmte Auslédnder gerade wegen ihrer Herkunft aus einem Drittstaat
benachteiligt, was die Anwendung des Art. 8 Abs. 2 BV nahe legt.””
Allerdings bedeutet dies noch nicht die Unzuléssigkeit einer Differenzierung
zwischen Unionsbiirgern einerseits und Drittstaatsangehorigen andererseits in
Bezug auf ausldnderrechtliche Regelungen. Vielmehr ist eine Rechtfertigung
moglich, wobei allerdings nicht — wie erwihnt — ein ,,sachlicher Grund* (wie
im Rahmen des Art. 8 Abs. 1 BV) geniigt, sondern eine ,,qualifizierte Recht-
fertigung* verlangt wird.”” Deutlich wird damit auch, dass die Frage der
Rechtfertigung nicht ,,pauschal® fiir Differenzierungen zwischen Unionsbiir-
gern und Drittstaatsangehorigen beantwortet werden kann, sondern jeweils
auf den betroffenen sachlichen Bereich abzustellen ist, gestalten sich die
(moglichen) Rechtfertigungsgriinde doch (potentiell) durchaus unterschied-
lich, je nachdem, in Bezug auf welche Frage differenziert wird. Es ist im
vorliegenden Rahmen nicht moglich, die verschiedenen Ungleichbehandlun-
gen zwischen Unionsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen umfassend auf ihre
qualifizierte sachliche Rechtfertigung zu priifen, so dass hier lediglich auf
zwei Eckpunkte hingewiesen werden kann:*”®
e Die Bevorzugung von Unionsbiirgern gegeniiber Drittstaatsangehdrigen
beruht auf dem Freiziigigkeitsabkommen, welches zwischen der Schweiz
und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten auf Grund
der engen Beziehung zu diesen abgeschlossen wurde und dem Grundsatz
der Reziprozitdt gehorcht. Hierin kann grundsétzlich eine (qualifizierte)
sachliche Begriindung fiir die Differenzierung zwischen beiden Gruppen
von Auslindern gesehen werden.”” Dies gilt insbesondere fiir das

2% vgl. in eine &hnliche Richtung wohl Jérg Paul Miiller, Grundrechte in der Schweiz, 3.

Auflage, Bern 1999, 420; Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz,
Ergénzungsband zur 3. Auflage, Bern 2005, 248; Kdlin/Caroni, in: Verbot ethnisch-
kultureller Diskriminierung (Fn. 199), 67 (82 ff.); allgemein fiir eine Einschlagigkeit
des Art. 8 Abs. 2 BV im Falle des Abstellens auf die Staatsangehorigkeit Andreas
Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol. II, Les
droits fondamentaux, 2éme éd., 2006, Rn. 1084; Pascal Mahon, in: Jean-Frangois
Aubert/Pascal Mahon (Hrsg.), Petit commentaire de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999, 2003, Art. 8, Rn. 16a.

BGE 126 11377, 393; BGE 1291217, 22; BGE 1301 352, 357.

Eine andere Frage — der im Folgenden jedoch nicht nachgegangen werden soll — ist im
Ubrigen diejenige danach, ob und inwieweit die Differenzierung unter den
Drittstaatsangehorigen selbst (also insbesondere den Fiihrungskréften, Spezialisten
und sonstigen qualifizierten Arbeitskrédften einerseits und den sonstigen
Arbeitskriften andererseits) nach Art. 8 Abs. 1, 2 BV gerechtfertigt werden kann.
Hierzu Waldmann, Diskriminierungsverbot (Fn. 201), 596 f.

Vgl. Waldmann, Diskriminierungsverbot (Fn. 201), 584, 595 f.; Walter Kdilin, Die
Auslénderdiskriminierung, FS fiir Yvo Hangartner, St. Gallen/Lachen 1998, 574.
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grundsitzliche Zugangsrecht zum schweizerischen Arbeitsmarkt, aber
auch fiir die sonstigen Freiziigigkeitsrechte.

e Soweit jedoch nicht die Zugangsrechte selbst betroffen sind, sondern es
um die Ausgestaltung des Aufenthalts selbst in der Schweiz geht, ist die
Situation jedoch anders gelagert: Hier fragt es sich ndmlich, ob angesichts
der Besserstellung der Unionsbiirger die Zielsetzung der jeweiligen
Regelung noch erreicht werden kann bzw. ob es wirklich eine
qualifizierte ~ Begriindung  fiir  die Schlechterstellung  der
Drittstaatsangehorigen gibt. Diese Frage stellt sich insbesondere im
Zusammenhang mit den sog. Integrationsanforderungen, aber auch im
Zusammenhang mit der Tragweite des Diskriminierungsverbots aus
Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 2 FZA).

Jedenfalls ist daran zu erinnern, dass sich die Differenzierung zwischen Uni-

onsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen in den wesentlichen Punkten bereits

im Ausldndergesetz selbst angelegt ist, so dass dieses nach Art. 190 BV fiir

das Bundesgericht massgebend ist.

V. Schluss

Die Ausfithrungen konnten aufzeigen, dass in Bezug auf die Rechtsstellung
von Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen zum Teil wesentliche Unter-
schiede bestehen. Unabhéngig von der Frage, ob und inwieweit diese Diffe-
renzierungen mit Art. 8 BV im Einklang stehen, konnte es sich aufdringen,
die einzelnen Unterschiede auf ihre sachliche Rechtfertigung zu hinterfragen.
So fragt es sich etwa, ob und inwieweit zwingende Integrationsvereinbarun-
gen wirklich sinnvoll sind, wenn sie nur auf bestimmte Ausldnder angewandt
werden konnen. Auch die differenzierte Ausgestaltung der Mobilitit und der
Widerrufsgriinde fiir eine Aufenthaltsbewilligung ist nicht in jeder Hinsicht
befriedigend. In diesem Sinn bleibt zu hoffen, dass die zustéindigen Behdrden
die ihnen durch das Auslidndergesetz eingerdumten Spielrdume im Rahmen
der Rechtsanwendung in dem Sinn ausnutzen, dass sie ggf. eine Anndherung
der Situation von Drittstaatsangehorigen und Unionsbiirgern anstreben. Denn
gerade im Auslidnderrecht verbietet sich u.E. eine ,,symbolische Politik*, die
mit einer moglichst strengen Handhabung der gesetzlichen Grundlagen ge-
wissen Angsten in der Bevolkerung Rechnung tragen will, geht es hier doch
um die Situation und ggf. Rechtsstellung Einzelner, wobei jeder und jede
einen Anspruch auf eine moglichst rechtsgleiche Behandlung hat.
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