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Regeste
Zustimmung zur Aufenthaltsbewilligung (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Verfligungen des SEM betreffend die Zustimmung zur Erteilung bzw. Verléangerung einer
Aufenthaltsbewilligung sind mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar
(Art. 112 Abs. 1 AIG i.V.m. Art. 31 ff. VGG).

E.12

Das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Die BeschwerdefUhrerin ist als Verfigungsadressatin, die ein schutzwirdiges Interesse an
der Anderung oder Aufhebung der angefochtenen Verfiigung hat, zur Erhebung der
Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auch die tbrigen
Sachurteilsvoraussetzungen (Rechtsmittelfrist [Art. 50 Abs. 1 VwVG] und Form der
Beschwerde [Art. 52 Abs. 1 VWV G] sind erfillt. Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes und die Unangemessenheit
gertgt werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im
Beschwerdeverfahren das Bundesrecht von Amtes wegen an. Esist geméass Art. 62 Abs. 4
VwV G nicht an die Begriindung der Begehren gebunden und kann die Beschwerde auch
aus anderen a's den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abweisen. Massgebend ist
die Sachlage zum Zeitpunkt des Entscheids (BGE 139 11 534 E. 5.4.1; BVGE 2014/1 E. 2).

E.3

Auf die Prifung der in der Beschwerde erhobenen formellen Ruge (willkirliche
Sachverhaltserhebung) kann angesichts der nachfolgenden Ausfiihrungen verzichtet
werden.

E.4

Gemass Art. 40 Al G sind die Kantone fir die Erteilung und Verlangerung von
auslanderrechtlichen Bewilligungen zustandig. Vorbehalten bleibt die Zustandigkeit des
SEM fir das Zustimmungsverfahren (Art. 99 AIG i.V.m. Art. 85f. der Verordnung vom 24.
Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit [VZAE; SR 142.201] und



Art. 2 ff. der Verordnung des EJPD vom 13. August 2015 tber die dem
Zustimmungsverfahren unterliegenden ausl&nderrechtlichen Bewilligungen und
Vorentscheide [SR 142.201.1)).

E.51

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet vorab, dass die Vorinstanz ein Zustimmungsverfahren
hétte durchfUhren dirfen, und macht geltend, Art. 99 AIG wirde dazu keine hinreichende
gesetzliche Grundlage bieten. Die Anwendung von Art. 85 Abs. 3 VZAE durch die
Vorinstanz sei unrichtig und verletze Art. 40 Abs. 1 AlG, greife ohne gesetzliche Grundlage
in kantonale Kompetenzen ein, vergreife sich am Instanzenzug des kantonalen
Verwaltungsverfahrens und verstosse gegen Art. 3 und 29aBV. Art. 85 Abs. 3VZAE liege
schliesslich ausserhalb des Delegationsrahmens von Art. 99 Abs. 1 AlIG.

E.5.2

In BGE 141 11 169 setzte sich das Bundesgericht unter anderem mit der Frage auseinander,
ob das SEM einer Bewilligung seine Zustimmung verweigern dirfe, nachdem eine
kantonale Rechtsmittelinstanz deren Erteilung angeordnet hatte (E. 4.4). Es stellte dabel
eine Verletzung des Legalitétsprinzips durch die vormaligen Art. 85 Abs. 1 Bst. aund b
VZAE (in der bis zum 31. August 2015 geltenden Fassung) fest und fuhrte aus, diese
Bestimmungen wirden keine Grundlage fur die Verweigerung der Zustimmung durch das
SEM bilden, wenn ein Rechtsmittelentscheid des Kantons vorliegt. Es kam - in Anderung
der Rechtsprechung - zum Schluss, "dass ein Zustimmungsverfahren nach dem Erlass eines
kantonalen Rechtsmittel entscheids dort nicht angestrengt werden kann, wo es dem
Staatssekretariat offensteht, selbst Beschwerde zu fihren; in solchen Féallen wére gestiitzt
auf die Kompetenzordnung die Erhebung einer Behodrdenbeschwerde die richtige
Vorgehensweise (Art. 89 Abs. 2 lit. aBGG)" (E. 4.4.3). Mit Blick darauf, dass eine
Behordenbeschwerde nur im Zusammenhang mit Bewilligungen angestrengt werden kann,
auf welche ein Anspruch besteht, erléuterte das Bundesgericht, auf welche Weise das SEM
seine Aufsichtsfunktion auch in Bezug auf Bewilligungen, auf die kein Anspruch besteht,
ausiiben konnte (E. 4.4.4). In Reaktion auf diese Rechtsprechung passte der Bundesrat
(nunmehr unter Einhaltung der Delegationsgrundsétze) Art. 85 VZAE an (Inkrafttreten am
1. September 2015; AS 2015 2739), wobei er in Abs. 1 die Zustandigkeitsbereiche des SEM
umschrieb und in Abs. 2 seine (durch Art. 99 AIG in der urspringlichen, bisam 31. Mai
2019 geltenden Fassung verliehene) Kompetenz zur Festlegung der zustimmungspflichtigen
Bewilligungen an das EJPD weiterdel egierte (Subdel egation). Dies &nderte jedoch nichts an
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach bei Vorliegen eines kantonalen
Rechtsmittelentscheids das SEM kein Zustimmungsverfahren durchfihren durfte, wenn
ihm die Moglichkeit einer Behtrdenbeschwerde offenstand (auch nicht geméss Art. 85 Abs.
3 VZAE [vgl. Urtell des BV Ger F-3976/2019 vom 20. Januar 2021 E. 3.4 m.w.H]). Dazu
bedurfte es einer Gesetzesanderung, was mit der Einfuhrung von Art. 99 Abs. 2 AIG am 1.
Juni 2019 verwirklicht wurde (vgl. auch die Botschaft vom 2. Mérz 2018 zur Revision des
AUG [Verfahrensnormen und Informationssysteme], BBI 2018 2685, in welcher der
Bundesrat "die Situation nach der neuen Rechtsprechung im Hinblick auf den Auftrag an
das SEM, eine kohéarente Auslanderpolitik sicherzustellen und die Umsetzung des
Auslandergesetzes durch die Kantone zu Uberwachen", als "nicht zufriedenstellend"
bezeichnete [BBI 2018 1704]). Nicht zufriedenstellend war nach Ansicht des Gesetzgebers
die Rechtslage, wonach kantonal e Beschwerdeentscheide nicht in allen Fallen dem
Zustimmungsverfahren unterlagen. Der neue Art. 99 Abs. 2 AlG sieht vor, dass das SEM



die Zustimmung zum Entscheid einer kantonalen V erwaltungsbehtrde oder einer
kantonalen Beschwerdeinstanz verweigern oder diesen Entscheid befristen oder an
Bedingungen und Auflagen knuipfen kann. Daraus erhellt, dass die Rechtsprechung geméss
BGE 141 11 169, wonach das Zustimmungsverfahren nicht zuléssig war, wenn dem SEM
die Behdrdenbeschwerde offenstand, nur bis zur Inkraftsetzung von Art. 99 Abs. 2 AIG
Gultigkeit hatte (vgl. auch Urtell des BGer 2C_361/2018 vom 21. Januar 2019 E. 2.1). Fir
die Anwendung der neuen Regel ist der Zeitpunkt des kantonalen Beschwerdeentscheids
massgebend (vgl. Urteil des BV Ger F-3976/2019 vom 20. Januar 2021 E. 3.7.4). Das Urtell
des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich datiert vom 19. Januar 2022. Da Art. 99 Abs.
2 AIG seit dem 1. Juni 2019 in Kraft steht, unterliegt das kantonale Gerichtsurteil der
Zustimmung des SEM.

E.53

Wie das Bundesgericht im zitierten Urtell bereits festgehalten hat, steht dem Bund geméss
Art. 121 Abs. 1 BV die umfassende Gesetzgebungskompetenz im Bereich des
Ausléanderrechts zu. Aufgrund desin Art. 46 Abs. 1 BV enthaltenen Grundsatzes, dass die
Kantone das Bundesrecht nach Massgabe von V erfassung und Gesetz umsetzen, hat der
Bundesgesetzgeber zu bestimmen, inwieweit die Kantone auf dem Gebiet des
Ausléanderrechts mit dem Vollzug des Bundesrechts betraut werden (Art. 164 Abs. 1lit. f
BV). Dieswird in Art. 40 AlG umgesetzt, der festhalt, dass die kantonal zustandige
Behorde die Bewilligungen unter Vorbehalt der Zustimmung des SEM in den dafr
vorbehaltenen Féllen erteilt (vgl. BGE 141 11 169 E. 4). Esist folglich nicht erkennbar,
worin eine Verletzung von Art. 40 Al G liegen sollte, verweist diese Bestimmung doch
explizit auf das Zustimmungsverfahren gemass Art. 99 A1G. Aus dem Gesagten folgt, dass
auch keine Verletzung der kantonalen Souveranitét (Art. 3 BV) vorliegt. Worin eine
Verletzung der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) bestehen soll, legt der BeschwerdefUhrer
nicht dar und ist auch nicht ersichtlich. Im vorliegenden Fall geht es - anders als beim oben
zitierten Bundesgerichtsurteil - um die Zustimmung zu einer Bewilligung, auf die kein
Anspruch besteht, weshalb das SEM von der Behordenbeschwerde gar keinen Gebrauch
machen konnte. Hinzu kommt, dass gemass Art. 99 Abs. 2 AIG im Gesetz ausdrticklich
festgelegt ist, dass das SEM auch dann seine Zustimmung verweigern kann, wenn bereits
ein Entscheld einer kantonalen Rechtsmittelinstanz vorliegt (vgl. auch BBI 2018 1739; auf
Ausfuhrungen zur Frage der Verfassungsmassigkeit von Art. 99 Abs. 2 AIG kann hier
angesichts des Anwendungsgebots von Art. 190 BV verzichtet werden [vgl. BV GE 2020
VI1/2 E. 4.3.5]; zur kritischen Auseinandersetzung mit Art. 99 Abs. 2 AIG vgl. Urtell des
BV Ger F-3045/2016 vom 25. Juli 2018 E. 3.2.6, nicht publiziert in: BVGE 2018 VI1/4).
Dieswiderspiegelt Art. 85 Abs. 3 VZAE, der festhdlt, die kantonalen Migrationsbehtrden
konnten dem SEM fiir die Uberpriifung der bundesrechtlichen V oraussetzungen einen
kantonalen Entscheid zur Zustimmung unterbreiten (vgl. zum Ganzen auch Urteil des BGer
2C _800/2019 vom 7. Februar 2020 E. 3.4.4; vgl. ferner Urtell des BV Ger F-1486/2021 vom
12. September 2022 E. 3.2, bestétigt durch Urteil des BGer 2C_828/2022 vom 1. Juni 2023
E. 4.3). Art. 85 Abs. 3 VZAE findet somit seine Grundlage in Art. 99 AIG.

E.54

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die Vorinstanz gestiitzt auf den am 1.
Juni 2019 in Kraft getretenen Art. 99 Abs. 2 AIGi.V.m. Art. 85 Abs. 3VZAE ein
Zustimmungsverfahren durchfihren durfte.



E.6.1

Nach Art. 32 Abs. 1 AIG wird die Kurzaufenthaltsbewilligung fur befristete Aufenthalte
mit einer Dauer von bis zu einem Jahr erteilt. Sie wird fir einen bestimmten
Aufenthaltszweck erteilt und kann mit weiteren Bedingungen verbunden werden (Art 32
Abs. 2 AlG). Ferner kann sie bis zu zwei Jahren verlangert werden, wobei ein
Stellenwechsel nur aus wichtigen Grinden mdoglichist (Art. 32 Abs. 3 AlIG).

E.6.2

Gemass Art. 33 Abs. 1 AIG wird die Aufenthaltsbewilligung fur Aufenthalte mit einer
Dauer von mehr als einem Jahr erteilt. Sie wird ebenfalls fir einen bestimmten
Aufenthaltszweck erteilt und kann mit weiteren Bedingungen verbunden werden (Art. 33
Abs. 2 AIG). Sieist befristet und kann verlangert werden, wenn keine Widerrufsgriinde
nach Art. 62 Abs. 1 vorliegen (Art. 33 Abs. 3 AIG). Bel der Erteilung und der Verlangerung
der Aufenthaltsbewilligung wird bel der Festlegung der Gultigkeitsdauer die Integration der
betreffenden Person beriicksichtigt (Art. 33 Abs. 4 AIG). Art. 38 Abs. 2 AIG sieht vor, dass
Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung, die zur selbstandigen oder unsel bstandigen
Erwerbstétigkeit zugelassen sind, ihre Tatigkeit in der ganzen Schweiz austiben und die
Stelle ohne weitere Bewilligung wechseln kdnnen. Geméss Art. 40 Abs. 1 AIG werden die
Bewilligungen nach den Artikeln 32-35 AIG und 37-39 AIG von den Kantonen erteilt.
Vorbehalten bleibt die Zustandigkeit des Bundes im Rahmen von Begrenzungsmassnahmen
(Art. 20 AIG) sowie fur Abweichungen von den Zulassungsvoraussetzungen (Art. 30 AIG)
und das Zustimmungsverfahren (Art. 99 AIG).

E.71

Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, Hausangestellte, welche mit

Haushal tsaufgaben und/oder mit der Kinderbetreuung beauftragt seien, wirden im Sinne
von Art. 23 Abs. 3 AIG als qudlifiziert gelten, wenn sie bereits vorher bel derjenigen
Familie in einem ordentlichen Arbeitsverhdtnis von mindestens zwel Jahren angestel It
gewesen seien, welche sich vortbergehend oder definitiv in der Schweiz niederlasst. Die
Erteilung von Bewilligungen zur Erwerbstétigkeit an Hausangestellte aus
Nicht-EU/EFTA-Staaten werde unter grosszigiger Auslegung der
Zulassungsvoraussetzungen des Al G, im Sinne einer Ausnahmezulassung und einem
arbeitsmarktlichen Bedarf entsprechend, ermdglicht. Fur Hausangestellte wiirden in erster
Linie Kurzaufenthaltsbewilligungen geméss Art. 19 Abs. 1 VZAE erteilt. In begriindeten
Ausnahmefdlen konne eine Umwandlung in eine Aufenthaltsbewilligung gemass Art. 20
Abs. 1 VZAE erwogen werden. In diesem Fall werde die Bewilligung an das
Arbeitsverhdltnis gebunden. Der Stellenwechsel sel aufgrund der Ausnahmezul assung nicht
erlaubt. Die Beschwerdefihrerin sei in Abweichung des Vorrangs und in Anwendung von
Art. 23 Abs. 3 AIG aufgrund ihrer besonderen Kenntnisse/Fahigkeiten erleichtert
zugelassen worden. Da es sich bei der Zulassung als Hausangestellte um eine
Ausnahmezulassung gestitzt auf Art. 23 Abs. 3 AIG handle, und durch die vorgangige
Anstellung der Familie B. auch der Vorrang nach Art. 21 AIG entfalle, sei die
Bindung an den Arbeitgeber als Bedingung im Sinne von Art. 33 Abs. 2 AIG zwingend
notwendig und somit die Einschrankung des Stellenwechsels mit Art. 38 Abs. 2 AIG
vereinbar. Wenn Hausangestellte, die ausnahmsweise zugelassen worden seien, die Stelle
frel wechseln wirden, dirfte das SEM diese nicht mehr zulassen, dasiedie
Zulassungsvoraussetzungen von Art. 18 bis 26 AIG nicht erfullen wirden. lhre
Qualifikation ergebe sich einzig aus der vorgangigen Anstellung bei der gesuchstellenden



Familie. Art. 38 Abs. 2 AIG gelte nicht absolut und kénne durch eine Bedingung nach Art.
33 Abs. 2 AIG aufgehoben werden. Das vom Gesetzgeber geforderte berechtigte offentliche
Interesse fur eine Einschrankung der beruflichen Mobilitét liege dann vor, wenn die
Zulassung in Abweichung von den allgemeinen Zul assungsvoraussetzungen erfolgt sei. Ein
kurzfristiger Wechsel zu einer anderen (nicht hochqualifizierten) Tatigkeit wirde zu einer
Umgehung der allgemeinen Zulassungsvoraussetzungen fuhren. Vorliegend sel die
Erteilung der Bewilligung an den Aufenthaltszweck gebunden und es sei bel der Erteilung
der Kurzaufenthaltsbewilligung und bel deren Umwandlung in eine Aufenthaltsbewilligung
mitgeteilt worden, dass ein Funktions- und Stellenwechsel nicht gestattet sei. Ferner sei
festgehalten worden, dass die Bewilligung widerrufen werden kénne, wenn die
Bedingungen nicht mehr erfillt seien. Somit habe die Beschwerdefihrerin die
Zulassungsbedingungen fur ihren Aufenthalt in der Schweiz gekannt. Sie habe seit Beginn
ihrer Anstellung in der Schweiz gewusst, dass ihre Bewilligung mit Bindung an den
Arbeitgeber ausgestellt worden sei und somit bel einem Wechsel der Arbeitsstelle nicht
automatisch eine Verlangerung der Bewilligung erfolgen wiirde. Die «Zustimmung zum
Wechsel der Arbeitsstelle» - so die Vorinstanz weiter - sei folglich zu verweigern und diese
Verweigerung sei verhdtnisméssig. Die Beschwerdefuhrerin halte sich zum
Verfligungszeitpunkt seit Gber sechs Jahren in der Schweiz auf. Es wiirden sich keine
Anhaltspunkte ergeben, wonach sie tUberdurchschnittlich integriert sei und daraus eine
ausserordentlich enge Beziehung zur Schweiz abzuleiten wére. Das 6ffentliche Interesse an
der Durchsetzung des objektiven Rechts Uberwiege die privaten Interessen der
Beschwerdefuhrerin klar. Entsprechend sei die Beschwerdefihrerin aus der Schweiz
wegzuwei sen.

E.7.2

Die Beschwerdefthrerin flhrt dagegen an, eine Aufenthaltsbewilligung kénne nur unter den
V oraussetzungen gemass Art. 18 bis 26 AIG erteilt werden. Die
Kurzaufenthaltsbewilligung gemass Art. 32 AIG sei fur einen zeitlich begrenzten
Aufenthalt von zwei Jahren vorgesehen. Entsprechend lasse sie sich nicht einfach in eine
Aufenthaltsbewilligung umwandeln, es sei denn, sdmtliche V oraussetzungen fr deren
Erteilung seien erflllt. Alles andere, so auch Ausnahmefélle einzig im Interesse einzelner
Arbeitgeber, stelle eine offensichtlich rechtswidrige Umgehung von Art. 32 Abs. 3 AIG dar.
Damit werde die gesetzliche Ordnung ausgehdhlt, indem Arbeitgebern in gewissen
Branchen erméglicht werde, den Kurzaufenthaltsstatus ihrer Arbeitnehmer zu perpetuieren.
Entgegen der Auffassung der Vorinstanz werde der Inl&ndervorrang durch die Umgehung
von Art. 32 Abs. 3 AIG ausgehebelt. Dieser lasse sich nur ernsthaft durchsetzen, wenn die
Grenzen zwischen Aufenthaltsbewilligung und Kurzaufenthal tsbewilligung klar seien und
vor Bewilligungserteilung gepruft werde, ob die Voraussetzungen fir die jewellige
Bewilligungsform erflillt seien. Gerade Arbeitskréfte in der Haushaltshilfe wirden durch
die zeitliche Schranke der Kurzaufenthaltsbewilligung davor geschiitzt werden, das ohnehin
einseitige Verhdtnis zwischen schwel zerischem Arbeitgeber und auslandischer
Arbeitnehmerin Uber Jahre zu einem totalen Abhangigkeitsverhdltnis werden zu lassen.
Wirde es nach der Vorinstanz gehen, kénnte ein Arbeitgeber die ausléndische Haushélterin
auch nach 30 Jahren Arbeitsverhéltnisinnert eines Monats vor die Tir und gleich auch noch
ausser Landes spedieren. Wirde das Ende des Arbeitsverhaltnisses einen Widerrufsgrund
darstellen, wére selbst nach Ertellung der Aufenthaltsbewilligung der Aufenthalt der
Arbeitnehmerin in der Schweiz der Willkir des Arbeitgebers unterworfen. Das amtlich
geforderte Machtgefalle zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer verletze Art. 4 EMRK.



Die Perpetuierung der Kurzaufenthaltsbewilligung verletze ihre Wirtschaftsfretheit und
personliche Freiheit. Die Vorinstanz habe das rechtskraftige Urteil des Verwaltungsgerichts
Zurich vom 19. Januar 2022 tibergangen und verfalle damit in Willkdr, zumal sieihr -der
Beschwerdefihrerin - vorwerfe, sie habe sich nicht betreffend ihre Integration in der
Schweiz gedussert. Ein Blick in das erwahnte Urteil hétte geniigt. Geméass ihren eigenen
Weisungen lege sich die Vorinstanz eine gewisse Zuriickhaltung im Umgang mit
kantonalen Entscheiden auf und wolle nicht ohne wichtige Griinde in das kantonale
Ermessen eingreifen. Eine Auselnandersetzung mit den gerichtlich festgestellten
Integrationslei stungen unterlasse sie jedoch ganzlich. Mit dem Verwaltungsgericht des
Kantons Zirich kdnne davon ausgegangen werden, dass sie - die Beschwerdefihrerin -
keinen Widerrufsgrund gesetzt und sich gentigend integriert habe. Dagegen sei kein
massgebendes 6ffentliches Fernhalteinteresse ersichtlich; dieses erschopfe sich vielmehr in
der Durchsetzung einer restriktiven Einwanderungspolitik.

E.73

Die Vorinstanz entgegnet in ihrer Vernehmlassung, die Einschrankung der beruflichen
Mobilitét bei der Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen an Hausangestellte ergebe sich
daraus, dass es sich um eine erleichterte Zulassung einer Person mit besonderen beruflichen
Kenntnissen (Art. 23 Abs. 3 AIG) in Abweichung des Vorrangs (Art. 21 AIG) handle. Es
bestehe ein berechtigtes 6ffentliches Interesse an der Einschrénkung der beruflichen
Mobilitat dieser Personen. Eine Verletzung von Art. 4 EMRK liege nicht vor und kénne
nicht aus dem Subordinationsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehnmer abgeleitet
werden. Die vom Zlrcher Verwaltungsgericht festgestellte gentigende Integration durfe
angezweifelt werden.

E.74

Inihrer Replik fuhrt die Beschwerdefihrerin an, die Einschrankung der beruflichen
Mobilitét sei nicht geeignet, den Inléandervorrang zu gewahrleisten. Denn geméss Art 21
Abs. 2 AIG wirden Personen mit Aufenthaltsbewilligung, die zur Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit berechtigt seien, asinlandische Arbeitnehmerinnen gelten. Im Bereich der
Haushaltshilfen gebe es keine gesetzliche Grundlage, Uber die Schranken der

Kurzaufenthal tsbewilligung hinaus Ausnahmen zum Inlandervorrang zu bemthen. Ein
gesamtwirtschaftliches Interesse hierfir sei nicht ersichtlich. Diein dieser Branche tétigen
Personen wirden Ublicherwei se keine beruflichen Kenntnisse aufwei sen, fur deren
Zulassung ein langfristiger Bedarf im Rahmen einer Aufenthaltsbewilligung gegeben wére.
Es handle sich vielmehr Uberwiegend um Personen ohne branchenspezifische berufliche
Ausbildung, welche durch schwei zerische Arbeitgeber ins Land geholt wirden, weil sie
gunstiger selen als entsprechende inlandische Arbeitnehmer. Die Vorinstanz héhle nicht nur
das Institut der Kurzaufenthaltsbewilligung aus, sondern auch den Inléndervorrang. Sie -
Beschwerdefuhrerin - verflige seit Januar 2018 tber eine Aufenthaltsbewilligung. Ab
diesem Zeitpunkt gelte sie gemass Art. 21 Abs. 2 AIG als inlandische Arbeitnehmerin. Das
SEM koénne sich nach Treu und Glauben nicht pl6tzlich auf den Inlandervorrang berufen,
nachdem sie diesen vor Uber vier Jahren fUr die damaligen Arbeitgeber der
Beschwerdefihrerin ignoriert habe. Aus Sicht der Vorinstanz sei es unproblematisch, dass
die Kindigung des Arbeitgebers zum Verlust der Aufenthaltsberechtigung fihre und
gleichzeitig samtliche Korrespondenz der Migrations- und Arbeitsmarktbehdrden tber
denselben Arbeitgeber laufen wirden. Das sei aus Sicht von Art. 7 BV, Art. 10 Abs. 2 BV
sowie Art. 29 Abs. 1 BV unhaltbar und vergleichbar mit dem Kafala-System in einigen



Golfstaaten.

E.8

In Frage steht vorliegend, ob das SEM seine Zustimmung zur Verléangerung der
Aufenthaltsbewilligung der BeschwerdefUhrerin verweigern durfte, mit der Begrindung,
ein Stellenwechsel sai mit deren Aufenthaltsbewilligung nicht vereinbar.

E.81

Vorab gilt esfestzuhalten, dass - anders al'sim von den Parteien zitierten Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts F-488/2021 vom 27. Juni 2022 - es sich nicht um eine
Zulassung fur grenziberschreitende Dienstlei stungen gemass Art. 26 AIG handelt und der
Wechsel des Arbeitgebers vorliegend keine Anderung des Aufenthaltszwecks zur Folge hat,
dadie BeschwerdefUhrerin in beiden Féllen gestitzt auf Art. 18 AlG zugel assen wére.
Entsprechend ist keine neue Bewilligung im Sinne von Art. 54 VZAE erforderlich, weshalb
eine Verweigerung der Zustimmung gestiitzt auf Art. 86 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 4 VZAE ausser
Betracht fallt. Zu prufen ist nachfolgend, ob die Vorinstanz ihre Zustimmung gestitzt auf
Art. 86 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 3VZAE i.V.m. Art. 62 Abs. 1 Bst. d AlIG verweigern durfte.

E.82

Das Amt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Zurich (AWA) erteilte - nach vorgéngiger
Zustimmung des SEM am 29. September 2017 - am 10. Oktober 2017 in seinem
arbeitsmarktrechtlichen Vorentscheid die arbeitsmarktrechtliche Bewilligung und hielt
darin - gleich wie das SEM - fest, der Stellen- und Funktionswechsel sei nicht gestattet, der
Aufenthaltszweck der Beschwerdefiihrerin sei bei Beendigung des Arbeitsverhd tnisses mit
der Familie B. erfillt und sie musse (diesfalls) die Schweiz verlassen. Am 12.
Oktober 2017 hiess das Migrationsamt das Gesuch um Umwandlung der

Kurzaufenthal tsbewilligung in eine Aufenthaltsbewilligung der Beschwerdefhrerin gut
und verwies auf die vom AWA definierten Bedingungen. Das Migrationsamt hielt in den
nachfolgenden Verfligungen, mit welchen es die Aufenthaltsbewilligung verléngerte,
jeweils fest, diese wirden nur zur Austibung der darin bezeichneten Tétigkeit berechtigen.
Dabei wurde die Berufsbezeichnung «Hauswirtschaftliche Angestellte» und die Adresse der
Familie B. vermerkt.

E.83

Samtliche der erwahnten Verfligungen - und damit auch die darin enthaltenen Bedingungen
- blieben von der Beschwerdefuhrerin unangefochten und sind somit in Rechtskraft
erwachsen. Entsprechend war die Aufenthaltsbewilligung der Beschwerdefthrerin an ihre
Anstellung bel der Familie B. gebunden. Nach Beendigung ihres
Arbeitsverhdtnisses mit der Familie B. erfllte die BeschwerdefUhrerin die
Bedingungen ihrer Aufenthaltsbewilligung nicht mehr. Folglich durfte das SEM seine
Zustimmung zur Verléngerung der Aufenthaltsbewilligung der Beschwerdefiihrerin gestiitzt
auf Art. 86 Abs. 2 Bst. c Ziff. 3VZAE i.V.m. Art. 62 Abs. 1 Bst. d AIG verweigern. Anders
verhielte es sich, wenn sich die jeweiligen Verfligungen des Migrationsamtes infolge
Unzulassigkeit der Bedingung als nichtig erweisen wirden, was nachfolgend zu prifen ist.

E.Q.1

Fehlerhafte Entscheide sind nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nichtig, wenn der
ihnen anhaftende Mangel besonders schwer ist, wenn er sich als offensichtlich oder
zumindest leicht erkennbar erweist und die Rechtssicherheit durch die Annahme der



Nichtigkeit nicht ernsthaft geféhrdet wird. Inhaltliche Mangel einer Entscheidung fihren
nur ausnahmsweise zur Nichtigkeit. Als Nichtigkeitsgrinde fallen vorab funktionelle und
sachliche Unzustéandigkeit der entscheidenden Behdrde sowie krasse Verfahrensfehler in
Betracht. Die Nichtigkeit eines Entscheids ist jederzeit und von sémtlichen

rechtsanwendenden Behdrden von Amtes wegen zu beachten (BGE 144 1V 362 E. 1.4.3).

E.9.2

Unbestritten ist vorliegend, dass das Migrationsamt fur die Erteilung der
Aufenthaltsbewilligung beziehungsweise deren Verléngerung zusténdig war (Art. 40 Abs. 1
AlG). Zu prifen ist hingegen, ob ein inhaltlicher Mangel - aufgrund der Kniipfung der
Aufenthaltsbewilligung an die Anstellung bel der Familie B. - vorliegt, der zur
Nichtigkeit der Verfligungen des Migrationsamtes fuhrt.

E.93

Aus den Bestimmungen des AIG zur Kurzaufenthalts- und zur Aufenthaltsbewilligung
folgt, dass ein Stellenwechsel bel Vorliegen einer Aufenthaltsbewilligung ohne weitere
Bewilligung mdglich ist, bei einer Kurzaufenthaltsbewilligung ein solcher jedoch eine
Ausnahme darstellen und nur unter sehr restriktiven Bedingungen bewilligt werden soll.
Entsprechend wird in der Lehre festgehalten, die Aufenthaltsbewilligung stelle eine
Bewilligung dar, «welche - im Unterschied zur Kurzaufenthaltsbewilligung - das Recht auf
freie berufliche Mobilitét geradezu wesensmassig in sich tragt. (...) Eine Beschrankung des
Stellenwechsel s mittels einer entsprechenden Bedingung (Verbleib beim urspriinglichen
Arbeitgeber) wirde somit eine gesetzliche Vorgabe verletzen und wére in diesem Sinne
unzuldssig (...)» (Peter Bolzli, in: Marc Spescha [Hrsg.], Migrationsrecht Kommentar, 5.
Aufl. 2019, Art. 33 AIG N. 6; derselbe Autor schliesst jedoch in einer jingeren Publikation
eine Bewilligungspflicht des Stellenwechsels nicht aus [Bolzli/Rudin/Gretler,
Migrationsrecht, 2022, Rz. 4.11]). Marc Speschasieht in Art. 38 Abs. 2 AIG eine lex
specialis zu Art. 33 Abs. 2 AIG mit der Konsegquenz, dass der bewilligungsfreie
Stellenwechsel fir Erwerbstatige mit Aufenthaltsbewilligung gemass Art. 38 Abs. 2 AIG
eine alfélige Bedingung nach Art. 33 Abs. 2 AIG derogiere. Dabel weist er darauf hin,
dass mit der Einfuhrung von Art. 38 Abs. 2 AIG die berufliche Mobilitat im Vergleich zu
friherem Recht erleichtert werden sollte (Marc Spescha, in: Marc Spescha [Hrsg.],
Migrationsrecht Kommentar, 5. Aufl. 2019, Art. 30 AIG N. 26). Das
Bundesverwaltungsgericht hielt dagegen in seinem Urteil F-488/2021 vom 27. Juni 2022 in
E. 8.1 fest, es bestiinden keine Anzeichen dafUr, dass Art. 38 Abs. 2 zweiter Satz AIG eine
lex specialis fur die Frage des Stellenwechsels sei. In der Botschaft vom 8. Mérz 2002 zum
Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander wird festgehalten, Personen mit
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung wirden eine moglichst grosse geografische
und berufliche Mobilitét erhalten, hétten unter anderem Anspruch auf Stellenwechsel und
konnten einer Erwerbstétigkeit in der ganzen Schweiz ohne zusétzliche Bewilligung
nachgehen. Eine Einschrankung der Mobilitét solle nur noch zum Schutz berechtigter
offentlicher Interessen moglich sein (BBI 2002 3709 ff., 3751). Was unter dem Begriff
«berechtigter 6ffentlicher Interessen» zu verstehen ist, wird jedoch nicht erléautert. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hielt - in Anderung seiner Rechtsprechung (vgl.
hierzu bspw. VB.2018.00582 vom 20. Februar 2019) - im Grundsatzentscheid
VB.2020.00118 vom 17. Juni 2020 mit Verweis auf die vom Gesetzgeber gewiinschte
maoglichst grosse geografische und berufliche Mobilitdt von Personen mit einer
Aufenthaltsbewilligung fest, dass Art. 38 Abs. 2 AIG einer Bedingung, welche den freien



Stellenwechsel einer Uber eine Aufenthaltsbewilligung verfliigenden Person verhindere
beziehungswei se von einem arbeitsmarktlichen Vorentscheid abhéngig mache,
entgegenstehe. Art. 38 Abs. 2 AIG sai so zu verstehen, dass die gemass Art. 32 Abs. 2 AIG
madglichen «weiteren Bedingungen» eingeschrankt wiirden, und zwar insofern, als sie den
Stellenwechsel einer zur unsel bstandigen Erwerbstétigkeit zugelassenen Person betreffen
wurden. Derartige Beschrankungen seien nur bei einer Kurzaufenthaltsbewilligung zul 8ssig
(E. 3.3.2). In der Folge bestétigte das V erwaltungsgericht des Kantons Zirich diese
Rechtsprechung mit Urteil VB.2020.00466 vom 24. September 2020 und im die
Beschwerdefuhrerin betreffenden Urteil VB.2021.00824 vom 19. Januar 2022.

E.94

Aus dem Gesagten folgt, dass die Frage, ob im Rahmen einer Aufenthaltsbewilligung der
Stellenwechsel mittels einer entsprechenden Bedingung eingeschrénkt werden kann,
umstritten beziehungsweise die Rechtslage diesbezliglich nicht Klar ist. Entsprechend liegt
kein schwerer inhaltlicher Mangel der Verfligungen des Migrationsamtes vor, welcher zu
deren Nichtigkeit fuhren konnte. Dies gilt im Ubrigen analog auch fir die Verfiigung des
SEM vom 29. September 2017, mit welcher dieses seine Zustimmung zum
arbeitsmarktlichen Vorentscheid samt Bedingungen erteilte (vgl. E. 8.2 hiervor).

E.10.1

Die Vorinstanz priifte im vorliegenden Zustimmungsverfahren lediglich, ob die
Zulassungsvoraussetzungen gemass Art. 20-25 AIG fir die Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung erflllt sind. Nicht geprift und beurteilt hat sie hingegen, ob die
Zustimmung zur Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung aus einem anderen Grund
beziehungswei se gestiitzt auf eine andere gesetzliche Grundlage erteilt werden konnte.

E. 10.2

Bereitsim Urteil vom 19. Januar 2022 hielt das V erwaltungsgericht des Kantons Zurich
fest, dass die Beschwerdefuihrerin sich seit rund sechs Jahren in der Schweiz aufhalte und
sowohl beruflich als auch gesellschaftlich integriert sei. Obwohl das Migrationsamt im
Nachgang zum Urteil des Verwaltungsgerichts die Angelegenheit dem SEM nicht unter
dem Aspekt eines moglichen Hartefalls unterbreitete, hétte dieses die Zustimmung zur
Verlangerung beziehungsweise Erteilung der Aufenthaltsbewilligung gestitzt auf Art. 30
Abs. 1 Bst. b AIG prifen missen (Rechtsanwendung von Amtes wegen, vgl. Urteil des
BGer 2C_800/2019 vom 7. Februar 2020 E. 3.4.5, mutatis mutandis; vgl. auch Urteil des
BV Ger F-488/2021 E. 9.2). Indem die Vorinstanz dies unterlassen und die
Beschwerdefiihrerin aus der Schweiz weggewiesen hat, hat sie Bundesrecht verletzt (Art.
49 Bst. aVWVG).

E.11

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen. Die angefochtene Verfligung ist in
Anwendung von Art. 61 Abs. 1 in fine VwV G aufzuheben und die Sacheist im Sinne der
Erwégungen zur erneuten Beurteilung und Entscheidung an die V orinstanz

zurickzuwei sen.

E. 12

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 63 Abs. 1 und 2
VWV G). Der anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrerin ist fir dieihr erwachsenen
notwendigen K osten eine angemessene Parteientschadigung zu Lasten der Vorinstanz



zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entsch&digungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [V GKE,
SR 173.320.2]). Der Rechtsvertreter der Beschwerdefhrerin reichte am 22. Februar 2023
eine Aufstellung seiner Kosten ein, in welcher er einen Zeitaufwand von 24.35 Stunden a
Fr. 320.- (insgesamt Fr. 8'392.- inkl. MwSt.) ausweist. Der geltend gemachte zeitliche
Aufwand erweist sich unter Berticksi chtigung der massgebenden Bemessungsfaktoren (Art.
9-13 VGKE) und der Entschédigungspraxis in vergleichbaren Féllen (gleiche Schwierigkeit
der Streitsache in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht, dhnlicher Umfang und
vergleichbare Notwendigkeit der Eingaben), auch unter Berlicksichtigung der erhéhten
rechtlichen Komplexitét der Streitsache, als Gberhoht. Fir das Verfassen der
Beschwerdeschrift von acht Seiten veranschlagt der Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrerin einen Zeitaufwand von insgesamt 9 Stunden und 42 Minuten und fur
das Verfassen der Replik von sechs Seiten einen Zeitaufwand von 10 Stunden und 48
Minuten. Angemessen erscheint fur das Verfassen der Beschwerdeschrift ein zeitlicher
Aufwand von 8 Stunden, fir die Ausarbeitung der Replik ein zeitlicher Aufwand von 6
Stunden. Dies ergibt unter Beriicksichtigung der Ubrigen aufgefthrten Leistungen einen
zeitlichen Aufwand von insgesamt 17 Stunden und 51 Minuten. Die Hohe der
Entschadigung ist somit auf insgesamt Fr. 6'151.80 (17 Stunden und 51 Minuten a Fr. 320.-
zzgl. MwSt. 7.7%) festzusetzen.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



