BGer - 2C_490/2009 - Biirgerrecht und Auslédnderrecht - S. 1

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
2C 490/2009

Urteil vom 2. Februar 2010
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Miiller, Prisident,

Bundesrichter Merkli, Karlen, Ziind, Donzallaz,
Gerichtsschreiber Hugi Yar.

Verfahrensbeteiligte
X. ,

Beschwerdefiihrer,
vertreten durch Advokat Dr. Peter Studer,

gegen
Departement des Innern des Kantons Solothurn.

Gegenstand
Familiennachzug (FZA),

Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Solothurn vom 14. Juli 2009.

Sachverhalt:

A.

X. (geb. 1968) war von 1992 bis zum 21. Juni 2002 in der Tiirkei verheiratet. Aus der Ehe gingen
zwei Kinder hervor: A. (geb. 21. Juni 1993) und B. (geb. 25. April 1996). Am 12. Mérz
2002 ersuchte X. in der Schweiz um Asyl; am 24. Dezember 2002 heiratete er eine hier niederge-

lassene deutsche Staatsangehorige, worauf ihm am 11. April 2003 eine (in der Folge regelmissig erneuerte)
Aufenthaltsbewilligung und am 17. Mérz 2008 die Niederlassungsbewilligung erteilt wurde.

B.

B.a Am 13. August 2007 ersuchte X. darum, A. und B. , liber deren Sorgerecht
er seit der Scheidung verfiigte, in die Schweiz nachziehen zu konnen, was das Departement des Innern des
Kantons Solothurn (Auslidnderfragen) am 16. Dezember 2008 ablehnte. Das Verwaltungsgericht des Kantons
Solothurn bestitigte diesen Entscheid auf Beschwerde hin am 8. April 2009. Es begriindete seine Haltung im
Wesentlichen damit, dass die Kindsmutter und die Eltern von X. , auch wenn dessen Mutter erkrankt
sei, weiterhin als die wichtigsten Bezugspersonen fiir die Kinder zu gelten hitten und fiir diese in der Heimat
gesorgt werden konne.

B.b Am 18. Dezember 2008 bzw. 6. Januar 2009 beantragte X. beim Departement des Innern des
Kantons Solothurn, die Verfiigung vom 16. Dezember 2008 in Wiedererwidgung zu ziehen, da sich die Rechts-
lage geédndert habe und die Unterscheidung des Nachzugs von Kindern zu den gemeinsamen Eltern oder bloss
zu einem Elternteil keine Rolle mehr spiele. Das Departement trat am 13. Mai 2009 auf das Gesuch nicht ein,
da keine neuen Tatsachen oder Umstédnde ersichtlich seien, die einen (nachtrédglichen) Familiennachzug recht-
fertigen wiirden; wie bereits in der Verfligung vom 16. Dezember 2008 dargelegt worden sei, hitte dem Gesuch
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- so das Departement - auch aufgrund der neuen Rechtslage nicht entsprochen werden konnen.

B.c Das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn wies die hiergegen eingereichte Beschwerde am 14. Ju-
li 2009 ab: Das Nachzugsgesuch sei am 18. Dezember 2008 innerhalb der Ubergangsfrist von Art. 126 Abs.
3 AuG gestellt worden, doch kdmen “beim Familiennachzug nach dem AuG die bereits beim ANAG gelten-
den Kiriterien fiir den Nachzug von Kindern geschiedener oder getrennt lebender Eltern zur Anwendung”. Die
altersentsprechende Betreuung der Kinder sei, wie das Verwaltungsgericht bereits erkléart habe, durch deren
Mutter und die Grosseltern sichergestellt, weshalb das Departement “mangels Vorliegen neuer erheblicher Tat-
sachen oder Beweismittel” zu Recht auf das Wiedererwéagungsgesuch nicht eingetreten sei.

C.

X. beantragt vor Bundesgericht, ’die Verfiigung vom 13. Mai 2009 aufzuheben und das Departement
des Innern, Auslidnderfragen, anzuweisen, materiell zu entscheiden (Bewilligung der Einreise und des Aufent-
halts der Kinder A. ,21.06.1993, und B. ,25.04.1996)”. X. macht geltend, dass es
nach dem Auslidndergesetz unzulissig sei, “weiterhin einen Unterschied zwischen den Eltern zu machen, die
gemeinsam und solchen die als getrennt Lebende den Nachzug” ihrer Kinder verlangten. Er habe sich auf das
neue Recht berufen diirfen, auch wenn das von ihm am 13. August 2007 eingereichte altrechtlich zu beurtei-
lende Gesuch zu diesem Zeitpunkt noch nicht rechtskréftig entschieden gewesen sei.

Das Verwaltungsgericht und das Departement des Innern des Kantons Solothurn beantragen, die Beschwerde
abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden konne. Das Bundesamt fiir Migration teilt die Ansicht des Ver-
waltungsgerichts, dass die im Rahmen des ANAG entwickelten Kriterien fiir den Nachzug von Kindern durch
einen Elternteil auch innerhalb der Nachzugsfristen des neuen Rechts (Art. 47/Art. 126 Abs. 3 AuG) Anwen-
dung fanden.

D.

Mit Verfiigung vom 17. November 2009 gab der Instruktionsrichter den Verfahrensbeteiligten Gelegenheit,
sich zur Frage zu dussern, ob der Familiennachzug allenfalls gestiitzt auf das Abkommen vom 21. Juni 1999
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (FZA; SR 0.142.112.681) zu bewilligen sein konnte; das
Bundesgericht habe am 29. September 2009 entschieden, dass der Nachzug eines Familienmitglieds gestiitzt
auf das FZA - in Abidnderung der bisherigen Rechtsprechung (BGE 130 II 1 ff.; 134 II 10 ff.) und in Anpas-
sung an das Urteil des EuGH C-127/08 vom 25. Juli 2008 i.S. Metock (publ. in: EuGRZ 35/2008 S. 612 ff.)
- nicht mehr voraussetze, dass sich der Angehdorige bereits rechtméssig mit einem nicht nur voriibergehenden
Aufenthaltstitel in der Schweiz oder einem anderen Vertragsstaat aufgehalten habe (BGE 2C 196/ 2009), um
sich auf das FZA berufen zu konnen. X. erkldrte in der Folge, in den Genuss dieser Rechtsprechung
kommen zu wollen. Das Verwaltungsgericht und das Departement des Innern des Kantons Solothurn hielten
ohne weitere Ausfiihrungen zur Problematik an ihren Antrigen fest. Das Bundesamt fiir Migration liess

sich nicht vernehmen.

Erwédgungen:

1.

1.1 Auf dem Gebiet des Auslidnderrechts ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen
die Erteilung oder Verweigerung von Bewilligungen ausgeschlossen, auf die weder das Bundesrecht noch das
Volkerrecht einen Anspruch einrdumen (Art. 83 lit. ¢ Ziff. 2 BGG). Der Beschwerdefiihrer ist tiirkischer Staats-
biirger und seit Ende 2002 mit einer hier niedergelassenen Deutschen verheiratet. Er kann sich fiir seinen Auf-
enthalt und denjenigen seiner Kinder wegen der Staatsbiirgerschaft seiner Gattin bzw. wegen deren (originéren)
Anwesenheitsrechts als Arbeitnehmerin grundsitzlich auf Art. 7 lit. d FZA berufen, da nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung nicht mehr erforderlich ist, dass er oder seine Kinder sich hierfiir bereits rechtmissig
mit einem nicht nur voriibergehenden Aufenthaltstitel in der Schweiz oder in einem anderen Vertragsstaat auf-
gehalten haben (vgl. BGE 2C 196/2009 vom 29. September 2009 E. 3.7 [Praxisidnderung "Metock”]). Nach
dieser Bestimmung regeln die Vertragsparteien das Aufenthaltsrecht der Familienangehdrigen, ungeachtet von
deren Staatsangehorigkeit, im Rahmen des Anhangs I. Der Anwendung des Freiziigigkeitsabkommens steht
nicht entgegen, dass seine Ehefrau bereits vor dessen Inkrafttreten in die

Schweiz einreiste (vgl. BGE 134 1T 10 E. 2); ausschlaggebend ist, dass sie sich selber nach Inkrafttreten des



BGer - 2C_490/2009 - Biirgerrecht und Auslénderrecht - S. 3

Abkommens als Arbeitnehmerin auf ein Anwesenheitsrecht im Sinne von Art. 2 Anhang I FZA berufen kann
(BGE 13011'1 E. 3.4 S. 7; Urteil 2A.425/2003 vom 5. Mirz 2004 E. 3.3 mit Hinweisen, publ. in: ZBI 106/2005
S. 532 ff.). Ob die (weiteren) Bewilligungsvoraussetzungen gegeben sind, ist eine Frage der materiellen Priifung
(LAURENT MERZ, Le droit de séjour selon I’ALCP et la jurisprudence du Tribunal fédéral, in: RDAF 2009 I
S. 248 ff., dort S. 305 f.). Fiir das Eintreten geniigt, dass im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens potentiell
ein Anspruch besteht bzw. die Kriterien einer der im FZA vorgesehenen Situationen der Freiziigigkeit erfiillt
erscheinen (vgl. Art. 4, 10 und 11 FZA; BGE 131 11 339 E. 1.2; 130 II 388 E. 1.2 [je zu Art. 100 Abs. 1 lit.
b Ziff. 3 OG]; Urteil 2C 217/2009 vom 11. September 2009 E. 1.2). Das Bundesgericht kann die Rechtslage
gemiss FZA vorliegend beriicksichtigen, auch wenn die Verfahrensbeteiligten sich urspriinglich nicht darauf
berufen haben (BGE 130 II 1 E. 3.1 S. 5; Anwendung des Bundesrechts von Amtes wegen), da ihnen der In-
struktionsrichter Gelegenheit gegeben hat, sich im Rahmen eines zweiten

Schriftenwechsels zur urspriinglich fiir sie nicht absehbaren Anwendung des FZA auf den vorliegenden Sach-
verhalt zu dussern.

1.2 Das Auslidndergesetz sieht vor, dass ausliandische Ehegatten und ledige Kinder unter 18 Jahren von Personen
mit Niederlassungsbewilligung Anspruch auf Erteilung und Verlingerung der Aufenthaltsbewilligung haben,
wenn sie mit dieser Person zusammenwohnen (Art. 43 AuG) und die anderen im Gesetz vorgesehenen Bedin-
gungen erfiillt sind (Art. 47 und Art. 51 AuG). Die Regelung findet auf Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten der
EU und deren Familienangehorigen nur Anwendung, soweit das Freiziigigkeitsabkommen keine abweichenden
Bestimmungen enthilt oder das Ausldndergesetz fiir sie giinstiger ist als die staatsvertragliche Regelung (Art.
2 Abs. 2 AuG; BGE 134 11 10 E. 3.6 u. E. 4; MERZ, a.a.0., S. 290; vgl. auch EPINEY/CIVITELLA, Die
rechtliche Stellung von Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen in der Schweiz - ein Vergleich ausgewéhlter
Aspekte, in: Achermann et al. [Hrsg.], Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2007/2008, 2008, S. 3 ff., S. 41 {f.). Sollte
das Freiziigigkeitsabkommen im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung kommen, konnte sich der Beschwer-
defiihrer zumindest auf den Rechtsanspruch nach Art. 43 AuG (in Verbindung mit Art. 126 Abs. 3 AuG) bzw.
im Verhiltnis zu seinen minderjdhrigen Kindern, zu denen er eine intakte, gelebte

familidre Beziehung hat, auch direkt auf Art. 13 BV bzw. Art. 8 EMRK berufen. Ob die entsprechenden An-
spruchsvoraussetzungen erfiillt sind, wére wiederum eine Frage der materiellen Priifung und nicht der Zuléssig-
keit des Rechtsmittels (so zu Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG: Urteil 2C 216/2009 vom 20. August 2009 E. 1.4; zu
Art. 8§ EMRK: Urteil 2D 138/2008 vom 10. Juni 2009 E. 2.2; BGE 122 11 289 E. 1c S. 292 ff.).

1.3 Die Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist nur gegen kantonal letztinstanzliche rich-
terliche Entscheide zuldssig (Art. 86 BGG). Soweit der Beschwerdefiihrer die Aufhebung der Verfiigung des
Departements des Innern verlangt, ist auf sein Begehren nicht einzutreten; der entsprechende Entscheid gilt je-
doch inhaltlich als mitangefochten (BGE 129 11438 E. 1 S.441; 1251129 E. 1¢ S. 33; Urteil 2A.725/2006 vom
23. Mirz 2007 E. 1.4). Nachdem der Beschwerdefiihrer ausschliesslich das Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Solothurn vom 14. Juli 2009 anficht, bildet einzig die Frage Verfahrensgegenstand, ob sich das Depar-
tement des Innern (Auslidnderfragen) wegen der neuen Rechtslage mit dem “Wiedererwidgungsgesuch” vom 6.
Januar 2009 materiell hétte befassen miissen. Da beide Instanzen davon ausgegangen sind, dass das neue Recht
zu keiner anderen Losung gefiihrt hiitte, weshalb auf das Wiedererwédgungsgesuch nicht einzutreten gewesen
sei, sind vorliegend aber auch gewisse Uberlegungen zu dessen Auslegung erforderlich. In diesem Rahmen ist
auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde einzutreten.

2.

2.1 Nach der zu Art. 4 aBV entwickelten bundesgerichtlichen Praxis, die im Rahmen von Art. 29 BV weiter
gilt (vgl. BGE 1271133 E. 6 S. 137), ist eine Verwaltungsbehorde von Verfassungs wegen verpflichtet, auf ein
neues Gesuch einzutreten, wenn die Umsténde sich seit dem ersten Entscheid wesentlich gedndert haben oder
wenn der Gesuchsteller erhebliche Tatsachen und Beweismittel namhaft macht, die ihm im fritheren Verfahren
nicht bekannt waren oder die schon damals geltend zu machen fiir ihn rechtlich oder tatsdchlich unméglich
war oder keine Veranlassung bestand (BGE 124 II 1 E. 3a S. 6 mit Hinweis). Die Wiedererwidgung von Ver-
waltungsentscheiden, die in Rechtskraft erwachsen sind, ist nicht beliebig zuldssig. Sie darf namentlich nicht
bloss dazu dienen, rechtskriftige Verwaltungsentscheide immer wieder infrage zu stellen oder die Fristen fiir
die Ergreifung von Rechtsmitteln zu umgehen (BGE 120 Ib 42 E. 2b S. 47 mit Hinweisen).
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2.2.1 Ob ein Wiedererwidgungsgesuch in Féllen wie dem vorliegenden materiell zu behandeln ist, hingt davon
ab, ob sich der Sachverhalt oder bei Dauersachverhalten die Rechtslage in einer Art gedndert hat, dass ein
anderes Ergebnis ernstlich in Betracht fillt (vgl. die Urteile 2C 274/2009 vom 28. Oktober 2009 E. 2.2 und
2A.476/2005 vom 9. Mai 2006 E. 2, je mit Hinweisen). Wird im Zusammenhang mit einem Sachverhalt, der
nach rechtskriftigem Abschluss des urspriinglichen auslédnderrechtlichen Verfahrens anhilt, ein neuer Antrag
gestellt, wobei sich der Gesuchsteller auf eine gednderte Rechtslage beruft, besteht ein Anspruch auf Neube-
fassung bzw. auf einen neuen Sachentscheid nur, wenn er darlegt, dass und inwiefern sich die massgebende
Rechtslage nachtriglich wesentlich veridndert hat; dabei geniigt es nicht, dass er lediglich darauf hinweist, dass
neues Recht in Kraft getreten ist, um kurz nach rechtskriftigem Abschluss eines Verfahrens einen Anspruch
auf Neubefassung mit dem gleichen Lebenssachverhalt zu begriinden; es ist vielmehr im Einzelnen darzulegen,
inwiefern das neue Recht zu einer anderen Beurteilung fithren muss (Urteil 2C 168/2009 vom 30. September
2009 E. 4.2).

2.2.2 Das urspriingliche Gesuch des Beschwerdefiihrers stammte vom 13. August 2007 und war damit noch
gestiitzt auf Art. 17 des Bundesgesetzes vom 26. Mirz 1931 {iber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder
(ANAG bzw. Art. 7 ANAG i.V.m. Art. 2 FZA [BGE 134 1I 10 E. 3.6 und 4.1]) und die bundesgerichtliche
Rechtsprechung dazu zu beurteilen. In seinem Entscheid vom 8. April 2009 hielt das Verwaltungsgericht aus-
driicklich fest, dass “nicht zu beurteilen sei”, wie das Familiennachzugsgesuch unter der Herrschaft des AuG
zu beurteilen wire, womit das Bundesgericht diese Frage ebenfalls nicht gepriift hitte. Der Beschwerdefiihrer
hatte somit keine andere Moglichkeit, um seine Situation neurechtlich priifen zu lassen, als mit einem begriinde-
ten Wiedererwigungsgesuch erneut an die Bewilligungsbehorde zu gelangen, welche auf dieses hitte eintreten
miissen: Er hat detailliert dargelegt, dass das neue Recht fiir ihn giinstiger sei, da in der Doktrin davon ausge-
gangen werde, dass die gestiitzt auf den Wortlaut von Art. 17 ANAG gemachte Unterscheidung zwischen dem
Nachzug von Kindern bis zu 18 Jahren zu den gemeinsamen Eltern bzw. demjenigen zu nur einem Elternteil
unter dem neuen Recht nicht mehr gelten kénne. Da das Bundesgericht sich seinerseits zu

dieser Frage noch nicht gedussert hatte, wéare das Departement des Innern gehalten gewesen, das neue Ge-
such an die Hand zu nehmen; es hitte dieses nicht durch einen Nichteintretensentscheid erledigen diirfen, und
das Verwaltungsgericht hitte die gegen diesen Entscheid gerichtete Beschwerde gutheissen miissen, zumal das
Bundesgericht inzwischen mit Urteil vom 15. Januar 2010 die Auffassung verworfen hat, dass die bisherige
Rechtsprechung zum Familiennachzug auch fiir die neue Regelung von Art. 43 in Verbindung mit Art. 47 und
Art. 126 Abs. 3 AuG gilt (vgl. BGE 2C 270/2009).

3.

3.1 Der angefochtene Entscheid ist deshalb aufzuheben und die Sache zur materiellen Priifung und allfilligen
Erteilung der Nachzugsbewilligung an das Departement des Innern des Kantons Solothurn zuriickzuschicken.
Dieses wird zu beriicksichtigen haben, dass der Beschwerdefiihrer sich als Ehegatte einer deutschen Biirgerin
auf das Freiziigigkeitsabkommen berufen kann, das fiir den Familiennachzug von Staatsbiirgern aus EU/EFTA-
Landern eine grossziigigere Regelung kennt als das Ausldandergesetz (vgl. MARC SPESCHA, in: Spescha/
Thiir/Ziind/Bolzli [Hrsg.], Migrationsrecht, 2. Aufl. 2009, Nr. 22, N. 9 ff. zu Art. 3 Anhang I FZA; CARO-
NI/MEYER/OTT, Migrationsrecht, Bern 2009, N. 498 ff.; EPINEY/CIVITELLA, Die rechtliche Stellung von
Unionsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen in der Schweiz, a.a.O., S. 3 ff.). Nach Art. 7 lit. d FZA regelt das
Freiziigigkeitsabkommen unter anderem - ungeachtet deren Staatsangehdrigkeit - das Aufenthaltsrecht der Fa-
milienangehorigen von Personen, welche die Staatsbiirgerschaft eines der Vertragsstaaten besitzen und von
ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben. Der Anhang I zum FZA sieht vor, dass die Familienan-
gehorigen einer Person, die Staatsangehorige einer Vertragspartei ist und ein Aufenthaltsrecht hat, iiber

die Befugnis verfiigen, bei dieser Wohnung zu nehmen, soweit der Arbeitnehmer fiir seine Familie iiber ei-
ne Wohnung verfiigt, die ortsgemdss fiir die inldindischen Arbeitnehmer geltenden normalen Anforderungen
entspricht. Als Familienangehorige gelten ungeachtet ihrer Staatsangehdorigkeit, (1) der Ehegatte und die Ver-
wandten in absteigender Linie, die noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewihrt wird (Art. 3 Abs.
2 lit. a Anhang I FZA); (2) die Verwandten und die Verwandten des Ehegatten in aufsteigender Linie, denen
Unterhalt gewéhrt wird (Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang [ FZA) und (3) im Fall von Studierenden der Ehegatte und
die unterhaltsberechtigten Kinder (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ Anhang I FZA). Im Ubrigen “begiinstigen” die Vertrags-
parteien die Aufnahme aller anderen Familienangehorigen, ”denen der Staatsangehorige einer Vertragspartei
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Unterhalt gewihrt oder mit denen er im Herkunftsland in einer hduslichen Gemeinschaft lebt” (Art. 3 Abs. 2
Anhang [ FZA).

3.2 Mit Urteil vom 29. September 2009 hat sich das Bundesgericht - wie bereits dargelegt - der Anderung
der Rechtsprechung des EuGH angeschlossen und festgestellt, dass das Recht auf Familiennachzug in Anwen-
dung des FZA nicht mehr von einem vorherigen rechtmissigen Aufenthalt in einem Signatarstaat des FZA
abhingt (vgl. BGE 2C 196/2009 E. 3). Es hat am 5. Januar 2010 zudem die bisher von ihm offengelassene Fra-
ge, ob der Familiennachzug gemiss dem Freiziigigkeitsabkommen auch fiir Stiefkinder gilt, bejaht (BGE 2C
269/2009 vom 5. Januar 2010 E. 4): Den Materialien des Freiziigigkeitsabkommens liessen sich grundsitzlich
keine Anhaltspunkte entnehmen, dass die Bestimmung anders zu verstehen sei als die Auslegung der Verord-
nung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb
der Gemeinschaft (ABI. Nr. L 257 vom 19. Oktober 1968 S. 2 ff.) durch den EuGH. Dieser hat am 17. Septem-
ber 2002 entschieden, dass das Recht auf Wohnungsnahme beim Wanderarbeiter sowohl seinen Nachkommen
als auch denjenigen seines Ehegatten zusteht (Urteil C-413/1999, Baumbast und R., Slg. 2002 I-7091, Randnr.
57).

3.2.1 Zwar erging dieser Entscheid nach Inkrafttreten des FZA, doch nahm der EuGH darin im Wesentlichen die
vorbestehende Rechtsprechung prizisierend auf, wonach die Verordnung 1612/68 mit Blick auf die Ziele der
Personenfreiziigigkeit weit auszulegen sei (vgl. das Urteil C-389/87, Echternach G.B.C., Slg. 1989 723). Die
Auslegung der Verordnung Nr.1612/68/EG, welche dem Freiziigigkeitsabkommen zugrunde liegt, floss in der
Folge im Sinne des Entscheids "Baumbast” in die Richtlinie Nr. 2004/38/EG ein (Richtlinie 2004/38/EG des
Européischen Parlaments und des Rats vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Famili-
enangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der
Verordnung [EWG]Nr. 1612/68 und zur Aufthebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
T3/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35 EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96 EWG, ABI. L 229 vom 29.
Juni 2004 S. 35 ftf.; auch publ. in: ACHERMANN ET AL. [Hrsg.], Textsammlung Migrationsrecht, 2009, A
3.2; vgl. ANNE WALTER, “Inldnderdiskriminierung” beim Familiennachzug, Nijmegen/Osnabriick 2008, S.
25 ff., S. 34 ff.). Art. 2 Ziff. 2 lit. ¢ der Richtlinie 2004/38/EG stellt heute kldrend fest, dass als
Familienangehorige “die Verwandten in gerader absteigender Linie des Unionsbiirgers und des Ehegatten [...],
die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder denen von diesen Unterhalt gewihrt wird”, gelten. In
diesem Punkt geht es nicht um einen neuen, an die EU-Biirgerschaft ankniipfenden weiterfithrenden Aspekt
der Personenfreiziigigkeit innerhalb der Union (vgl. etwa die Erwdgungen 5, 9, 15, 17, 19 und 23 ff. der Richt-
linie; ANNE WALTER, a.a.0., S. 34 ff.), sondern um eine Konsolidierung des ”Acquis communautaire”, wie
ihn die Schweiz mit der Unterzeichnung (Art. 16 Abs. 2 FZA) des Freiziigigkeitsabkommens iibernommen hat
(vgl. BGE 2C 269/2009 vom 5. Januar 2010 E. 3 u. 4; SPESCHA, a.a.O., Nr. 22 N. 2 zu Art. 16 FZA; EPI-
NEY/FAEH, Zum Aufenthaltsrecht von Familienangehorigen im europdischen Gemeinschaftsrecht, in: Acher-
mann et al. [Hrsg.], Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2005/2006, 2006, S. 49 ff., dort S. 62 mit Hinweis). Hiervon
gingen denn damals auch schon die schweizerische Lehre und Verwaltungspraxis aus (MINH SON NGUYEN,
Droit public des étrangers, 2003, S. 395 f.; BUNDESAMT FUR AUSLANDERFRAGEN, Rundschreiben vom
8. Juli 2002 zu Grundsatzfragen bei der Umsetzung des Freiziigigkeitsabkommens, Ziff. 2.1; vgl. heute auch:
ASTRID

EPINEY, Die schweizerische Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeitsabkommen - ein Uberblick, in: Acher-
mann et al. [Hrsg.], Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2004/2005, 2005, S. 148; MERZ, a.a.O., S. 281; MINH SON
NGUYEN, Le regroupement familial dans la loi sur les étrangers et dans la loi sur 1’asile révisée, in: Acher-
mann et al. [Hrsg.], Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2005/2006, 2006, S. 31 ff., dort S. 46; SPESCHA, a.a.O.,
Nr. 22, N. 9 zu Art. 3 Anhang I FZA; derselbe, Inldnderdiskriminierung im Ausldnderrecht?, in: AJP 2008 S.
1433, CARONI/MEYER/OTT, a.a.0O., N. 500; ACHERMANN/CARONI, Einfluss der volkerrechtlichen Praxis
auf das schweizerische Migrationsrecht, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser [Hrsg.], Ausldnderrecht, 2. Aufl.
2009, N. 6.51).

3.2.2 Der Anspruch steht unter dem Vorbehalt (1) des rdumlichen, personlichen und sachlichen Geltungsbe-
reichs und des Fortbestehens der Bewilligungs- und Nachzugsvoraussetzungen geméss dem von der Schweiz
im FZA tibernommenen ”Acquis communautaire” (vgl. CARONI/MEYER/OTT, a.a.O., N. 434 ff., 498 {f,;
SPESCHA, Migrationsrecht, a.a.0., Nr. 22, N. 6 ff. zu Art. 3 Anhang [ FZA; ASTRID EPINEY, Zur Recht-
sprechung des EuGH im Bereich der Personenfreiziigigkeit - Hinweise, in: Achermann et al. [Hrsg.], Jahrbuch
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fiir Migrationsrecht 2007/2008, 2008, S. 249 ff., dort S. 254 ff., insbesondere S. 256 f.), (2) der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit (Art. 5 Anhang I FZA; CARONI/MEYER/OTT, a.a.O., N. 506 ff.; EPI-
NEY/CIVITELLA, Zur schweizerischen Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Acher-
mann et al. [Hrsg.], Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2007/2008, 2008, S. 227 ff., insbesondere S. 247; EPINEY,
Zur Rechtsprechung des EuGH, a.a.O., S. 257 f.), (3) allfélliger offensichtlich tiberwiegender Interessen des
nachzuziehenden Kindes im Sinne des Ubereinkommens vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes
(Kinderrechtskonvention, KRK; SR 0.107; BGE 2C 269/2009 vom 5. Januar 2010 E. 5.2 und BGE 2C 270/2009
vom 15. Januar

2010), da die internationalrechtlichen Regelungen des FZA in Ubereinstimmung mit der EMRK und der KRK
auszulegen sind, nachdem es sich dabei um gemeinsame Grundwerte der Unterzeichnerstaaten und der EU
handelt, sowie (4) des Verbots des Rechtsmissbrauchs (vgl. BGE 2C 269/2009 vom 5. Januar 2010 E. 5.2).
3.2.3 Der von der Personenfreiziigigkeit Gebrauch machende EU- bzw. EFTA-Angehorige muss mit Blick
darauf, dass es darum geht, seine Freiziigigkeit nicht zu beschrinken, mit dem Nachzug der Stiefkinder ein-
verstanden sein; zudem muss ein minimales tatsichliches (soziales) Familienleben des mit dem EU-Biirger
verheirateten Drittstaatsangehdrigen zu den nachzuziehenden Angehorigen vorbestanden haben; mit anderen
Worten die Beziehung muss intakt und sachgerecht tatséchlich gelebt worden sein (vgl. BGE 1351143 E. 1.3.1
S. 145 f. mit Hinweis); andernfalls ist die Tatsache, dass der Drittstaatspartner eines EU-/EFTA-Biirgers seine
Angehorigen nicht nachziehen kann, nicht geeignet, die im FZA verankerte Personenfreiziigigkeit zwischen
den Signatarstaaten fiir ihre Biirger massgeblich zu beeintriachtigen. Zivilrechtlich muss der nachziehende Ehe-
gatte des EU-Biirgers berechtigt sein, fiir das nachzuziehende minderjihrige Kind zu sorgen, bzw. bei geteiltem
Sorgerecht zumindest {iber das Einverstdndnis des anderen Elternteils fiir den Nachzug verfiigen (MARC SPE-
SCHA, Die familienbezogene Rechtsprechung im Migrationsrecht [ANAG/AuG/FZA/EMRK]in den Jahren
2007 und 2008 [bis Ende JuliJund zugleich ein Blick auf offene Rechtsfragen, in: FamPra 4/2008 S.

843 ff., dort S. 852). Der Nachzugsentscheid der Eltern darf zudem nicht in klarer Missachtung des Kindes-
wohls und der familidren Bindungen des Nachzuziehenden in seinem Heimatstaat erfolgen (BGE 2C 269/2009
vom 5. Januar 2010 E. 5.2; BGE 2C 270/2009 vom 15. Januar 2010). Vorbehalten bleibt auch das Rechtsmiss-
brauchsverbot, wie es heute unionsrechtlich in Art. 35 RL 2004/38/EG vorbehalten wird. Danach konnen die
Mitgliedstaaten die Massnahmen erlassen, die notwendig sind, um die durch die Richtlinie verliehenen Rech-
te im Falle von Rechtsmissbrauch oder Betrug - wie z.B. durch Eingehung von Scheinehen - zu verweigern,
aufzuheben oder zu widerrufen, soweit diese Vorkehrungen verhéltnisméssig sind und die Verfahrensgarantien
gewahrt bleiben (vgl. BGE 2C 269/2009 vom 5. Januar 2010 E. 5.2; BGE 13011 113 E. 9 und 10; Art. 51 AuG).

3.3 Es wird am Departement des Innern des Kantons Solothurn sein, materiell zu priifen, ob und wieweit
diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfiillt sind bzw. die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach
wihrend der Ubergangsfrist nach Art. 126 Abs. 3 AuG fiir den nachtriiglichen Familiennachzug eines Elternteils
nicht mehr im Sinne der bisherigen Rechtsprechung vorausgesetzt ist, dass sich hierfiir die Betreuungsverhalt-
nisse wesentlich verdndert haben miissen, Anlass gibt, dem Gesuch gestiitzt auf Art. 43 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 126 Abs. 3 AuG zu entsprechen (vgl. BGE 2C 270/2009 vom 15. Januar 2010). Die Beschwerde ist
in diesem Sinn gutzuheissen, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zu neuem Entscheid an das
Departement des Innern des Kantons Solothurn (Auslidnderfragen) zuriickzuweisen.

4.

Dem Verfahrensausgang entsprechend sind keine Kosten geschuldet (Art. 66 Abs. 4 BGG). Der unterliegende
Kanton Solothurn hat den obsiegenden Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu
entschidigen (Art. 68 BGG). Das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn wird iiber die kantonale Kosten-
und Entschiddigungsregelung neu zu befinden haben (vgl. Art. 67 BGG e contrario).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Solothurn vom 14. Juli
2009 wird aufgehoben. Die Sache wird zu materiellem Entscheid im Sinne der Erwédgungen an das Departe-
ment des Inneren des Kantons Solothurn zuriickgewiesen.
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2.
2.1 Es werden keine Kosten erhoben.

2.2 Der Kanton Solothurn hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 2°000.—
zu entschidigen.

2.3 Zur Regelung der kantonalen Kosten- und Entschddigungsfrage wird die Sache an das Verwaltungsge-
richt des Kantons Solothurn zuriickgewiesen.

3.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn und dem Bun-
desamt fiir Migration schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 2. Februar 2010
Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:

Miiller Hugi Yar



