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Regeste

Regeste Rechtswidriges Beschéftigen von ausl andischen Arbeitskréften (Art. 23 Abs. 4 und
Art. 3 Abs. 3 ANAG). Aufenthaltsbewilligungen, diein Anwendung des

Freiztigi gkeitsabkommens ausgestel It werden, haben grundsétzlich deklaratorischen
Charakter. Solange allerdings die Zulassung zur Auslibung einer Erwerbstétigkeit der
Kontingentierung untersteht, bleibt der Stellenantritt ohne Aufenthaltsbewilligung
unrechtmaéssig (E. 4).

Erwagungen

E.4

Seit dem 1. Juni 2002 gilt das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der

Schwel zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit (Freizlgigkeitsabkommen, FZA;
SR 0.142.112.681). Birgerinnen und Burger der EU- und EFTA-Staaten haben danach das
Recht, sich zur Aufnahme oder Auslibung einer Erwerbstétigkeit im gesamten
Hoheitsgebiet der Schweiz frei zu bewegen und aufzuhalten. Gemass Art. 2 Anhang | des
Freiztigigkeitsabkommens wird zum Nachweis des Rechts, sich im Hoheitsgebiet einer
Vertragspartel aufzuhalten, eine Aufenthaltsbewilligung ausgestellt. Das
Freiztigigkeitsabkommen kennt dabei zwel Arten von Aufenthaltsbewilligungen: Bel
Arbeitsverhaltnissen mit einer Dauer von mehr als drei Monaten, aber weniger als einem
Jahr werden Kurzaufenthaltsbewilligungen EG ertellt, bei unbefristeten Arbeitsvertrégen
oder solchen mit einer Dauer von mindestens einem Jahr Daueraufenthaltsbewilligungen
EG mit einer Gultigkeit von funf Jahren (Art. 6 Anhang | des Freizligigkeitsabkommens,
Art. 4 der Verordnung vom 22. Mai 2002 Uber die Einftihrung des freien Personenverkehrs
[VEP; SR 142.203] ). Diese in Anwendung des Freizligi gkeitsabkommens ausgestel lten
Bewilligungen haben nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi schen
Gemeinschaften (EuGH) nicht rechtsbegriindenden Charakter, sondern bloss deklarative
Bedeutung (Urteile vom 5. Februar 1991 in der Rechtssache C-363/89, Roux , Slg. 1991,
[-273, Randnr. 12 sowie vom 25. Juli 2002 in der Rechtssache C-459/99, M ouvement
contre le racisme, I'antisémitisme et la xénophobie [MRAX], Slg. 2002, 1-6591, Randnr.
74). Das bedeutet, dass der BGE 134 1V 57 S. 59 Aufenthalt bzw. die Austibung einer
Erwerbstétigkeit auch bei fehlender Bewilligung nicht rechtswidrig ist mit der Folge, dass
der Arbeitgeber, welcher EU- oder EFTA-Staatsangehdrige in der Schweiz ohne
Aufenthalts- bzw. Arbeitserlaubnis beschéftigte, nicht nach Art. 23 Abs. 4 ANAG strafbar
ware. Allerdingsist vor dem Hintergrund der etappenwelisen Einftihrung der vollen
Personenfreiziigigkeit zu beachten, dass die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen - mit
Ausnahme solcher fir Arbeitseinsdtze von weniger als vier Monaten - fur Erwerbstatige aus
den alten EU-Mitgliedstaaten sowie Zypern und Matawéahrend der ersten funf Jahre, also



bis Ende Mai 2007, kontingentiert war (Art. 10 des Freiztigigkeitsabkommens; vgl. Art. 2
des Protokolls vom 26. Oktober 2004 tber die Ausdehnung des Freizligi gkeitsabkommens
auf die neuen EU-Mitgliedstaaten [AS 2006 S. 995]). Soweit und solange die Zulassung zur
Ausilibung einer Erwerbstétigkeit der Kontingentierung - einer arbeitsmarktlichen
Beschrénkung im Sinne von Art. 10 des Freizigigkeitsabkommens - untersteht, ist fir den
Stellenantritt Gbergangsrechtlich doch noch eine Aufenthaltsbewilligung erforderlich (Art.
26 Abs. 2 Anhang | des Freizigigkeitsabkommens). Die Arbeitsstelle darf und kann somit
wahrend des Ubergangsregimes legal erst angetreten werden, wenn die entsprechende
Bewilligung, welche geméss Art. 6 Abs. 7 Anhang | des Freizigigkeitsabkommens
alerdings ohne Aufschub zu erteilen ist, vorliegt. Wird sie nicht eingeholt, kann deshalb der
Straftatbestand der Beschéftigung ohne Bewilligung nach Art. 23 Abs. 4 ANAG erflllt
sein. Im vorliegenden Fall geht es um unbefristete Arbeitsverhéltnisse, die der
Kontingentierung unterstanden. Fur den rechtmassigen Stellenantritt waren daher nach dem
Gesagten Aufenthaltsbewilligungen erforderlich gewesen. Dassim Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses mit der auslandischen Arbeitskraft eine gultige Zusicherung der
Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA vorgelegen hat, andert daran nichts. Denn eine solche
Zusicherung stellt die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung zur Austibung der
Erwerbstatigkeit lediglich in Aussicht ( Art. 8 VEP), berechtigt die auslandische Person
aber nicht per se zum Stellen- bzw. Arbeitsantritt. Der diesbeziigliche Einwand des
Beschwerdefuhrers erweist sich deshalb als unbehelflich.
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