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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 VwV G], Form der
Beschwerde [Art. 52 VwV G| und Bezahlung des K ostenvorschusses [Art. 63 Abs. 4
VwVG]) sind erfullt. Auf die Beschwerde ist einzutreten, wobei festzuhalten ist, dass das
Feststellungsbegehren (Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Zustimmungsverfahrens) das gleiche Ziel verfolgt wie das Eventual begehren (die
Vorinstanz sei anzuweisen, der Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung zuzustimmen)
und insofern keine eigenstandige Bedeutung besitzt.

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 Begrtindung 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
Gemass Art. 40 AIG sind die Kantone fir die Erteilung und Verlangerung von

auslanderrechtlichen Bewilligungen zustéandig. Vorbehalten bleibt die Zustandigkeit des
SEM fur das Zustimmungsverfahren (Art. 99 AIG i.V.m. Art. 85 f. 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 auslénderrechtlichen Bewilligungen und
Vorentscheide [SR 142.201.1)).

E.41

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet vorab, dass die Vorinstanz eln Zustimmungsverfahren
hétte durchfihren dirfen, und macht insbesondere unter Hinweis auf ein Urteil des
Bundesgerichts vom 30. Marz 2015 (BGE 141 11 169) geltend, Art. 99 AIG biete dazu keine
hinreichende gesetzliche Grundlage, schon gar nicht gegentiber kantonalen
Rechtsmittelentscheiden. Selbst wenn man jedoch in dem seit 1. Juli 2019 in Kraft
getretenen revidierten Art. 99 Al G eine hinreichende gesetzliche Grundlage fur die
Er6ffnung eines Zustimmungsverfahrensin einem Fall wie dem vorliegenden erblicken
konnte, wéare der Artikel auf die in Frage stehende Bewilligungserteilung nicht anwendbar,
dadie beantragte Bewilligung von der kantonalen Migrationsbehorde am 15. Februar 2019
verweigert worden sei. Fir die Frage, ob das SEM die Bewilligungserteilung nach einem
gpéteren verwaltungsrechtlichen Urteil von seiner Zustimmung abhéngig machen konnte,
sel dabei die Rechtslage zum Zeitpunkt der migrationsrechtlichen Verfligung massgeblich.

E.42

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. Mé@rz 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
Ausléndergesetzes 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 Féllen dem
Zustimmungsverfahren unterlagen. Der neue Art. 99 Abs. 2 AIG 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).
Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerin ist fur die Anwendung der neuen Regel nicht
der Zeitpunkt der Verfugung des Migrationsamts massgeblich, sondern der Zeitpunkt des
kantonalen Beschwerdeentscheids (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 17. Juni
2020. Da Art. 99 Abs. 2 AIG seit dem 1. Juni 2019 in Kraftsteht, unterliegt das kantonale
Gerichtsurteil - sofern der streitige Entscheid unter Art. 85 VZAE féllt - der Zustimmung
des SEM.

E.43

Im vorliegenden Fall geht es - anders a's beim oben zitierten Bundesgerichtsurteil - um die
Zustimmung zu einer Bewilligung, auf die kein Anspruch besteht, weshalb das SEM von
der Behdrdenbeschwerde gar keinen Gebrauch machen konnte. Hinzu kommt, dass geméss
Art. 99 Abs. 2 AIG nun im Gesetz ausdriicklich festgelegt ist, dass das SEM auch dann
seine Zustimmung verweigern kann, wenn eine kantonale Rekursinstanz einer Gerichts-
oder Verwaltungsbehorde sich bereits geaussert hat (vgl. auch BBI 2018 1739). Dassin
Bezug auf die Beschwerdefuhrerin - wie von ihr geltend gemacht - die Voraussetzungen fiir
ein Zustimmungsverfahren bel der Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung gemass Art
86 Abs. 2 Bst. ¢ VZAE nicht gegeben seien, ist unerheblich, weil die kantonale
Auslanderbehtrde dem SEM fiir die Uberpriifung der bundesrechtlichen V oraussetzungen
einen kantonalen Entscheid auch unabhangig von den in Art. 86 Abs. 2 VZAE aufgelisteten
Sachverhalten und Bedingungen zur Zustimmung unterbreiten kann (vgl. Art. 85 Abs. 3
VZAE). Entgegen den Vorbringen der Beschwerdefuhrerin ist ferner fir das
Zustimmungsverfahren die Rechtslage im Zeitpunkt des Urteils des V erwaltungsgerichts
des Kantons Zurich (17. Juni 2020) und nicht digjenige vom 15. Februar 2019
(Verweigerung der Bewilligung durch das kantonale Migrationsamt) massgebend (Urteil
F-3976/2019 E. 3.7.4). Denn erst mit dem Urtell des Verwaltungsgerichts stellte sich die
Frage der Zustimmung bzw. konnte ein Zustimmungsverfahren eréffnet werden. Fir die
Zustimmung von negativen Verfligungen gibt es keine gesetzliche Grundlage, weshalb es
keinen Sinn machen wiirde, fur die Anwendbarkeit des massgebenden Rechts auf den
Zeitpunkt der (negativen) kantonalen Verfligung abzustellen.

E. 44

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. 3 VZAE zu Recht ein
Zustimmungsverfahren durchgefihrt hat.



E.5

Nachfolgend ist zu prifen, ob die Beschwerdeftihrerin die materiellen V oraussetzungen fir
die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung erfillt bzw. die Vorinstanz die Zustimmung
zur Verlangerung wegen fehlender V oraussetzungen verweigern durfte.

E.6.1

Gemass Art. 26 AlG konnen Auslanderinnen und Auslander zur Erbringung einer
voribergehenden, grenziiberschreitenden Dienstleistung nur zugelassen werden, wenn ihre
Téatigkeit dem gesamtwirtschaftlichen Interesse entspricht, wobel die V oraussetzungen nach
den Artikeln 20 (Begrenzungsmassnahmen), 22 (Lohn- und Arbeitsbedingungen) und 23
AIlG (Personliche Voraussetzungen) sinngemass gelten.

E.6.2

Nach Art. 32 Abs. 1 AIG wird die Kurzaufenthaltsbewilligung fur befristete Aufenthalte
mit einer Dauer von mehr als einem Jahr erteilt. Sie wird fir einen bestimmten
Aufenthaltszweck erteilt und kann mit weiteren Bedingungen verbunden werden (Art 32
Abs. 2 AIG). Ferner kann sie bis zu zwei Jahren verlangert werden, wobei ein
Stellenwechsel nur aus wichtigen Grinden moglich ist (Art. 32. Abs. 3 AIG). Die
Kurzaufenthaltsbewilligung kann nur nach einem angemessenen Unterbruch des
Aufenthaltsin der Schweiz erneut erteilt werden (Art. 32 Abs.4 AIG).

E.6.3

Gemass Art. 33 Abs. 1 AIG wird die Aufenthaltsbewilligung fur die Aufenthalte mit einer
Dauer von mehr als einem Jahr erteilt. Sie wird ebenfalls fr 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).

E.6.4

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.

E.7

Die urspriingliche Kurzaufenthaltsbewilligung zur Erwerbstétigkeit wurde der
Beschwerdefuhrerin fir eine grenziiberschreitende Dienstleistung gestitzt auf Art. 26 AIG
1.V.m. Art. 3VZAE erteilt. Nach Ablauf von zwei Jahren wurde der weitere Einsatz mit
einer Aufenthaltsbewilligung geregelt, weil Kurzaufenthaltsbewilligungen nur bis zu zwei
Jahren verlangert werden konnen (Art. 32 Abs. 3 AIG).

E.71

Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, dass der Aufenthaltszweck auch mit der
Erteilung der Aufenthaltsbewilligung unveréandert geblieben sei, d.h. fir einen zeitlich
befristeten Einsatz zur Weiterfihrung des laufenden Projekts. Mit Beendigung der
Entsendung Uber die B. , Indien, sei der vorgesehene Aufenthaltszweck der
Beschwerdefuhrerin erflllt gewesen. Der Wechsel zu einem Schweizer Arbeitgeber stelle
eine Anderung des Aufenthaltszwecks dar, welcher einer Bewilligung durch das zustandige
Amt fur Wirtschaft und Arbeit des Kantons Ziirich bedirfe. Dabei missten auch die
ordentlichen Zulassungsvoraussetzungen zum Arbeitsmarkt, namentlich der



Inl&ndervorrang geméss Art. 21 AIG erflllt sein. Den kantonalen Akten zufolge sei jedoch
der Inlandervorrang bei der Neuanstellung durch die D. nicht beachtet worden.
Entgegen den Ausfiihrungen des V erwal tungsgerichts des Kantons Zirich stehe diese
Praxis nicht im Widerspruch zu Art. 38 Abs. 2 AlG. Die vom Gesetzgeber beabsichtigte
berufliche Mobilitét, welche mitunter eine administrative Entlastung fur Arbeitgeber und
Behorden mit sich bringen soll, kdnne sich nur auf Personen beziehen, die im Besitze einer
Aufenthaltsbewilligung seien, welche fir eine lokale Anstellung unter Einhaltung aller
gesetzlich kumulativ vorgeschriebener Zulassungskriterien erteilt worden sei. Bel
grenziuberschreitenden Dienstleistungserbringungen stehe nicht der subjektive Wunsch der
auslandischen Person, dauerhaft in die Schweiz zu migrieren, im Mittel punkt, sondern die
Erfullung eines Auftrags oder Projektes zwischen zwei Parteien bzw. Unternehmen.
Aufgrund der weiteren spezifischen Eigenschaften einer grenziiberschreitenden
Dienstleistung (befristete Zulassung ohne Prifung des Inléandervorrangs, ausléndischer
Arbeitgeber und daher kein Stellenantritt in der Schweiz) kdnne nicht von einem
subjektiven Recht auf Aufenthalt ausgegangen werden, welches dem Inhaber der
Aufenthaltsbewilligung sémtliche damit verbundenen Rechte einréume.

E.7.2

Die Beschwerdefuhrerin fuhrt dagegen in ihrer Rechtsmitteleingabe an, den
SEM-Weisungen fir Projektmitarbeitende sei zu entnehmen, dass deren Beschéftigung Gber
Jahre hinweg zumindest atypisch, wenn nicht systemwidrig sei. Fir Projektmitarbeitende
sel namlich typisch, dass sie an einem Projekt beschéftigt selen, das als "befristetes’
Vorhaben gelte. Bel voraussehbar |angerdauernden Projekten oder ausserordentlichen
Aufgaben wirden primér Kurzaufenthal tsbewilligungen nach Art. 19 Abs. 1 VZAE ertelilt.
Bei nachweidlich verlangerten Projekten kdnne im Anschluss an eine
Kurzaufenthaltsbewilligung auch eine Bewilligung nach Art. 20 Abs. 1 VZAE geprift
werden. Geméass Rundschreiben des damaligen Bundesamtes fir Migration (BFM; heute:
SEM) vom 22. Dezember 2009 betreffend Projektmitarbeitende sollten entsprechende
Bewilligungen jedoch nur in Einzelféllen bei Vorliegen besonderer Umstande erteilt
werden. Daraus folge, dass urspriinglich als Entsandte auf den schwel zerischen
Arbeitsmarkt gelangte Personen, die wie die Beschwerdefuhrerin im V erfligungszeitpunkt
Uber acht Jahre in der Schweiz gelebt hatten und deren Kurzaufenthaltsbewilligung
kontingentsbel astet in eine Aufenthaltsbewilligung umgewandelt worden sel, nicht
weliterhin als "voribergehend" anwesende Dienstlei stungserbringer behandelt werden
konnten und sollten. Sachgerecht sei vielmehr, sie als "normale” Aufenthaltsberechtigte zu
behandeln, sodass sie ohne weitere Bewilligung die Stelle wechseln kdnnten, wie sich dies
auch aus dem Auslénderausweis ergebe, da dort keine einschrankenden Bedingungen
erwahnt gewesen seien, welche Art. 38 Abs. 2 AlG ausser Kraft gesetzt hétten. Zur Frage
der Bewilligungspflicht eines Stellenwechsels sel des Welteren ein Telefongesprach des
Vertreters der Beschwerdefuihrerin mit dem Chef des Rechtsdienstes des damaligen BFM
aktenkundig, das im Zusammenhang mit funf &hnlich gelagerten Fallen gefuhrt worden sai.
Zwar sei ihm damals vom BFM empfohlen worden, mit dem AWA fir eine
einvernehmliche Ldsung das Gespréch zu suchen. Beztglich der geltend gemachten
auflagenfreien Ertellung von Aufenthaltsbewilligungen an urspringlich entsandte
Erwerbstétige habe der Chef des Rechtsdienstes indes eingeraumt, die Berufung auf Treu
und Glauben sei naheliegend. Fraglich sei Uberdies, ob die erwéhnte Bindung an einen
Arbeitgeber im Einzelfall arbeitsmarktlich zul&ssig und sinnvoll sei. Auch sei eswenig
sinnvoll, die berufliche Mobilitdt zu verwehren, wenn es sich hierbei um nachgefragte



qualifizierte Arbeitskrafte handle, die dem gesamtwirtschaftlichen Interesse der Schweiz
forderlich seien. Fur eine Bewilligung auf Dauer inklusive Stellenwechsel spreche ferner
die Anrechnung an das Kontingent bei der Umwandlung der Kurzaufenthaltsbewilligung in
eine Aufenthaltsbewilligung. Die Praxis des AWA sei noch problematischer, wenn ein
Familiennachzug erfolgt sei und die Angehorigen gesetzesgemass bewilligungsfrel auf dem
Arbeitsmarkt zugelassen worden seien. Insofern der Gesetzgeber in Art. 38 Abs. 2 AIG die
Wertentscheidung getroffen habe, dass Aufenthaltsberechtigte, die zur Erwerbstétigkeit
zugelassen seien, die Stelle ohne weitere Bewilligung wechseln kdnnten, gelte diese
Bestimmung fur die Frage des Stellenwechsels als lex specialis. Hierbei sai nicht
ersichtlich, dass der Gesetzgeber der Verwaltung mit Art. 33 Abs. 2 Al G das Recht habe
einraumen wollen, im Widerspruch hierzu Gber Jahre hinaus eine aufenthaltsberechtigte
Arbeitnehmende an den Arbeitgeber zu binden und den Stellenwechsel zu verbieten. Nebst
diesen grundsétzlichen Erwégungen zum Verhadltnisvon Art. 38 Abs. 2 AIG zu Art. 33 Abs.
2 AIG sei zudem von Belang, dass die dem Auslanderausweis zu entnehmenden
Informationen vertrauensbegrindend seien. Ein Arbeitgeber erfiille seine Sorgfaltspflicht
gemass Art. 91 AIG, wenn er vor dem Stellenantritt der Auslanderin sich "durch Einsicht in
den Ausweis oder durch Nachfrage bei den zustandigen Behorden” vergewissere, dass die
Berechtigung zur Erwerbstétigkeit in der Schweiz bestehe. Aus dieser Formulierung ergebe
sich klar, dass der Auslanderausweis vertrauensbegriindend sei und ein Arbeitgeber sich auf
die dort enthaltenen Angaben verlassen durfe. Folglich spreche auch dies klar gegen eine
Bewilligungspflicht des Stellenwechsels von Aufenthal tsberechtigten, bel denen gemaéss
Auslénderausweis nur die Aufnahme einer selbstandigen Erwerbstétigkeit
bewilligungspflichtig sei.

E.73

Inihrer Vernehmlassung wendet die Vorinstanz u.a. ein, dass es sich bel den friiheren
Aussagen des Chefs des Rechtsdienstes um eine allgemei ne rechtliche Einschétzung handle,
dieim Lichte der damaligen Praxis zu verstehen sei. Daraus konnten keine Schlisse mit
Bezug auf das vorliegende Verfahren gezogen werden. Ferner bestreitet die Vorinstanz mit
Hinweis auf die Erwégungen des Verwaltungsgerichts Zirich im Urtell vom 20. Februar
2019 (S. 121.), dass die dem Auslanderausweis zu enthehmenden Informationen
vertrauensbegrindend seien. Die Berufung auf den Vertrauensschutz falle fir die
Arbeitgeberin (D. ) schon aus zeitlicher Perspektive, ndmlich aufgrund des Ablaufs
der Ereignisse, ausser Betracht (Aufforderung zur Einreichung eines Gesuchs zum
Stellenantritt durch das kantonale Migrationsamt am 19. September 2017, Datierung des
ersten Arbeitsvertrages am 4. Oktober 2017, Festlegung des Stellenantritts auf den 9.
Oktober 2017).

E.74

Replikwel se bringt die Beschwerdef Uhrerin insbesondere vor, es sei nicht ersichtlich, dass
die Einschatzung des Chefs des Rechtsdienstes der Vorinstanz nur im Lichte der damaligen
Praxis gelten sollte. Namentlich sei nicht einzusehen, dass die auflagenfreie Erteilung von
Aufenthaltsbewilligungen an urspriinglich entsandte Erwerbstétige heute auf der Basis der
geltenden Rechtslage anders zu beurteilen wéren bzw. eine Berufung auf Treu und Glauben
nicht statthaft sein sollte. Im Ubrigen hélt sie daran fest, dass die dem Auslanderausweis zu
entnehmenden Informationen vertrauensbegriindend seien, zumal sich dieselbe Abteilung
des kantonalen Verwaltungsgerichts im Urtell vom 17. Juni 2020 von ihrer urspringlichen
Auffassung im Urteil vom 20. Februar 2019 distanziert habe. Die Migrationsbehdrde sei auf



das zu behaften, wasim Ausweis zum Ausdruck komme. Ausserdem sei die
Zustimmungsverweigerung mit Blick auf die Tatsache, dass die Beschwerdefihrerin vor
bald zehn Jahren in die Schweiz gelangt sei, sich seither hier ununterbrochen rechtméssig
aufhalte - ebenso wie ihr nachgezogener Ehemann und ihr nachgezogener Sohn - als
unverhdtnismassig zu qualifizieren.

E.81

Entgegen den Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich und der
Beschwerdefuhrerinist Art. 38 AIG nicht auf entsandte Arbeitnehmer/innen zugeschnitten.
Die Vorinstanz hat die ratio dieser Bestimmung korrekt dargelegt, weshalb die
entsprechenden Erwéagungen vollumfanglich zu bestéatigen sind (vgl. auch E. 7.1). Es gibt
keine Anzeichen dafir, dass Art. 38 Abs. 2 zweiter Satz AlG eine lex speciaisfir die Frage
des Stellenwechselsist. Zwar trifft es zu, dass durch diese Bestimmung Personen mit einer
Aufenthaltsbewilligung eine moglichst grosse geografische und berufliche Mobilitét
ermoglicht werden soll (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und
Auslander vom 8. Mérz 2002, BBI 2002 3751). Die Botschaft hélt dazu aber explizit fest,
dass Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung von dieser Mobilitét erst nach
Uberwindung der strengen Zulassungsbedingungen Gebrauch machen kénnen. Der
Wechsel der Arbeitgeberin hat in casu eine Anderung des Aufenthaltszwecks zur Folge, da
die Beschwerdefuthrerin nun nicht mehr gestitzt auf Art. 26 A1G zugel assen waére, sondern
gestitzt auf Art. 23 AIG. Fir diesen neuen Aufenthaltszweck ist eine neue Bewilligung
erforderlich (Art. 54 VZAE). Bel der Erteilung dieser Bewilligung sind die

V oraussetzungen gemass Art. 20-25 Al G, namentlich der Inlandervorrang gemass Art. 21
AlG zu prifen.

E.82

Die Beschwerdefiihrerin beruft sich ferner auf den Grundsatz von Treu und Glauben. Nach
Erteilung der Aufenthaltsbewilligung habe sie auf die Angaben auf dem Auslanderausweis
vertrauen darfen, und aufgrund ihrer langjahrigen Aufenthaltsdauer insgesamt und des
bewilligten Nachzuges ihres Ehemannes und ihres Sohnes habe sie davon ausgehen durfen,
die Stelle ohne weitere Bewilligung wechseln zu kénnen.

E.821

Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu und Glauben verleiht einer Person
Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in behdrdliche Zusicherungen oder in
anderes, bestimmte Erwartungen begriindetes Verhalten der Behorden. Er soll verhindern,
dass Private infolge ihres Vertrauens in das Verhaten der Behdrden einen Nachtell
erleiden. Die Bindung einer Behorde an die Vertrauensgrundl age bedeutet, dass Auskiinfte
und Zusagen trotz ihrer Unrichtigkeit verbindlich werden, dass Verfugungen nicht
zuriickgenommen oder widerrufen werden kénnen, dass eine Praxisanderung unterbleiben
muss oder einer gesetzeswidrigen Verordnung Verbindlichkeit zukommt. Auf
Vertrauensschutz kann sich allerdings nur berufen, wer von der Vertrauensgrundlage
Kenntnis hatte und ihre allfallige Fehlerhaftigkeit nicht kannte und auch nicht hétte kennen
sollen. Vertrauensschutz kann ausserdem in der Regel nur geltend machen, wer gestiitzt auf
sein Vertrauen eine Disposition getétigt hat, die ohne Nachteil nicht wieder riickgangig
gemacht werden kann (vgl. BGE 1411 161 E. 3.1).

E. 822



Die BeschwerdefUhrerin wurde im Jahr 2011 von der B. zwecks temporaren
Arbeitseinsatzes fur die C. aus Indien nach Zurich entsandt. Ihr wurde von der
Arbeitgeberin eine voraussichtliche Einsatzdauer von zwolf Monaten zugesagt, wobel eine
Uberpriifung zwecks Verlangerung oder Verkiirzung explizit vorbehalten wurde. Die

B. verpflichtete die BeschwerdefUhrerin, nach Abschluss der Beendigung ihres
Auftrags unverzuglich nach Indien zurtickzukehren. Die AWA entsprach dem Gesuch um
Arbeitsbewilligung und in der entsprechenden V erfiigung wurde festgehalten, dass es sich
dabei um eine Projektmitarbeit handle und im Sinne einer Auflage bzw. Bedingung nach
Art. 83 Abs. 3 VZAE weder ein Stellen- noch ein Projektwechsel gestattet sei. Dieselbe
Bedingung brachte das AWA explizit auch bei der Verlangerung zwolf Monate spéter an. In
den beiden Kurzaufenthaltsbewilligungen vom 19. Oktober 2011 und vom 1. November
2012 wurde festgehalten, dass der Stellen- und Berufswechsel bewilligungspflichtig seien.
Mit Verfigung vom 3. Oktober 2013 erteilte das AWA nach Zustimmung durch das
damalige BFM eine zwdlfmonatige Arbeitsbewilligung vor dem Hintergrund einer
Umwandlung der Zulassung zum Aufenthalt mit Erwerbstatigkeit vom Kontingent fir
Kurzaufenthal tsbewilligungen zu jenem fur Aufenthaltsbewilligung. Sowohl das BFM als
auch das AWA hielten fest, dass die Arbeitsbewilligung lediglich fur die Weiterfiihrung des
Projekts gelte. Das AWA hielt in seiner Arbeitsbewilligung wiederum explizit fest, dass
weder ein Stellen- noch ein Projektwechsel gestattet sei. Auch die weiteren drei
arbeitsmarktlichen Vorentscheide fur die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung
enthielten dieselben Bedingungen. In der letztmalig am 13. Oktober 2016 erteilten
Arbeitsbewilligung wurde zudem festgehalten, dass keine weitere Verléngerung der
Projektmitarbeit moglich sei.

E. 823

Die Beschwerdeftihrerin wusste somit von Anfang an, dass ihr Einsatz befristet ist. Zudem
wurde in den migrationsrechtlichen Verfligungen jewells klar auf die jeweiligen
arbeitsmarktlichen Bedingungen verwiesen. Dass dies - im Gegensatz zu den
Kurzaufenthaltsbewilligungen - nicht auf dem Ausweis der Aufenthaltsbewilligung selbst
vermerkt bzw. dort lediglich vermerkt wurde, nur noch eine selbstéandige Erwerbstatigkeit
sel bewilligungspflichtig, vermag daran so wenig zu &ndern wie die lange Entsendedauer,
die fortgeschrittene Integration und der Familiennachzug. Dass sich die
Beschwerdefihrerin nicht auf einen bewilligungsfreien Stellenwechsel und somit auf den
Vertrauensschutz berufen kann, ergibt sich im Ubrigen schon aus dem Schreiben des
Migrationsamts vom 19. September 2017, in dem von der D. die Bewilligung zum
Stellenantritt bzw. ein Gesuch um Bewilligung der Beschéftigung der Beschwerdefthrerin
verlangt wurde.

E.824

Nichts zu ihren Gunsten abzuleiten vermag die BeschwerdefUihrerin auch aus einem
Telefongesprach ihres Rechtsvertreters mit dem Chef des Rechtsdienstes des damaligen
BFM im Zusammenhang mit fUnf angeblich gleich gelagerten Fallen zur Frage der
Bewilligungspflicht eines Stellenwechsels. Einerseits bezog sich das Gesprach nicht auf den
vorliegenden Fall, weshalb nicht ersichtlich ist, inwiefern sich die Beschwerdefihrerin
diesbeziiglich auf den Grundsatz von Treu und Glauben berufen kénnte. Andererseits kann
sie sich nur auf das Rechtsgleichheitsgebot geméss Art. 8 Abs. 1 BV berufen, wenn die
Vorinstanz in gleich gelagerten Fallen anders alsim vorliegenden Fall entschieden hat, was
jedoch nicht geltend gemacht wird. Ein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht besteht



im Ubrigen ohnehin nicht, es sei denn, die entscheidende Behorde weiche in standiger
Praxis vom Gesetz ab und gebe zu erkennen, auch in Zukunft nicht gesetzeskonform
entscheiden zu wollen (BGE 139 I1 49 E. 7.1). Auch diestrifft in casu nicht zu.

E.91

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

E.9.2

Bereitsim Urteil vom 17. Juni 2020 hielt das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich fest,
das sich die Beschwerdefuhrerin und ihre Familienangehérigen (Ehemann und Sohn) seit
rund achteinhalb Jahren in der Schweiz aufhalten wirden. Beschwerdefihrerin und
Ehemann seien beruflich und sprachlich gut integriert. Der Sohn sei als Neunjdhriger in die
Schweiz gereist und habe hier die pragenden Jugendjahre verbracht. In der Schule habe er
sehr gute Leistungen erbracht. Hinzu komme, dass der Erwerb von Wohneigentum fir eine
Verwurzelung der BeschwerdefUhrerin und ihrer Familienangehdrigen in der Schweiz
spreche. Obwohl das Migrationsamt im Nachgang zum Urteil des V erwaltungsgerichts die
Angelegenheit dem SEM nicht unter dem Aspekt eines moglichen Hartefalls unterbreitete,
hétte dieses die Zustimmung zur Verlangerung bzw. Erteilung der Aufenthaltsbewilligung
gestutzt 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). Indem
die Vorinstanz dies unterliess und die Beschwerdeflhrerin aus der Schweiz wegwies, hat
sie Bundesrecht verletzt (Art. 49 Bst. aVwVG).

E.93

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen. Die angefochtene Verfligungist 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 Vorinstanz
zurickzuweisen. Diese wird vorab zu priifen haben, ob der Ehemann und der Sohn der
Beschwerdefiihrerin, welche im Verfahren vor dem Verwal tungsgericht des Kantons Zirich
(dessen Urteil vom 17. Juni 2020 der Zustimmung unterliegt) Parteistellung hatten, in das
Zustimmungsverfahren einzubeziehen sind.

E. 10

Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten aufzuerlegen und der am 8.
Mérz 2021 geleistete Kostenvorschuss ist zurtickzuerstatten (Art. 63 Abs. 1 und 2 VWV G).
Der BeschwerdefUhrerin ist fUr die durch die anwaltliche Vertretung erwachsenen
notwendigen Kosten zulasten der V orinstanz eine Parteientschadigung in gerichtlich
festzusetzender Hohe zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG i.V.m. Art. 7 ff. des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Mangels Kostennote ist die Hohe der
Partel entschadigung aufgrund der Akten festzulegen. Die Beschwerdefthrerin ist mit ihren
Begehren grosstenteils nicht durchgedrungen; einen Eventualantrag auf Riickweisung hat
sie nicht gestellt. Mit Blick auf den aktenkundigen Aufwand und die Komplexitét des Falls
sowie in Anwendung der gesetzlichen Bemessungskriterien von Art. 8 ff. VGKE erscheint
eine Parteientschadigung von Fr. 1'800.- als angemessen. Darin ist der



Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE eingeschlossen.

E.11
Dieses Urtell ist endguiltig (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 2 BGG). (Dispositiv néchste Seite)
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