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Erwagungen

E. 1

Zusammenfassung des Sachverhalts: Die Beschwerdefihrerin, eine jugoslawische
Staatsangehdrige, hielt sich wahrend einigen Monaten illegal bei ihrer in der Schweiz
anwesenheitsberechtigten Tocher auf und hat zeitweise das Enkelkind gehitet. Dabei
wechselte sie sich mit dem Lebensgefahrten ihrer Tochter und einer Drittperson ab.
Gestitzt auf diesen Sachverhalt verhangte das Bundesamt fir Auslénderfragen (BFA)
gegen die Beschwerdeflhrerin eine dreijdhrige Einreisesperre (nach Art. 13 des
Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder
[ANAG], SR 142.20), die unter anderem mit illegaler Erwerbstétigkeit begriindet wurde.
Das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement hiess eine dagegen eingereichte
Beschwerde teilweise gut. Aus den Erwéagungen: (...) 11. Als Erwerbstétigkeit gilt nach Art.
6 der Verordnung vom 6. Oktober 1986 Uber die Begrenzung der Zahl der Auslander (BVO,
SR 823.21), der im Hinblick auf dieratio legis extensiv auszulegen ist, jede normalerweise
auf Erwerb gerichtete unsel bstandige oder selbstandige Tétigkeit, selbst wenn sie
unentgeltlich ausgelibt wird. Der fremdenpolizeiliche Begriff der Erwerbstétigkeit ist damit
wesentlich weiter gefasst, as der herkémmliche (vgl. zum ganzen Valentin Roschacher,
Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes tiber Aufenthalt und Niederlassung der
Auslander, Zirich 1991, S. 101 ff sowie Pra. 24 Nr. 16). Ungeachtet der Ausrichtung eines
Entgeltsim Einzelfall erfasst er alle Verrichtungen, die auf dem Arbeitsmarkt Ublicherweise
gegen Entgelt angeboten werden. Obschon der Begriff der Erwerbstétigkeit im Sinne der
Verordnung weit gefasst ist, darf daneben die Existenz nicht lukrativer, bewilligungsfreier
Beschéftigung (bei spiel sweise von Gefélligkeitshandlungen) nicht geleugnet werden (Toni
Pfanner, Die Jahresaufenthaltsbewilligung des erwerbstétigen Auslanders, St. Galler
Beitrage zum offentlichen Recht, Bd. 16, St. Gallen 1985, S. 109; mit Hinweis auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung; Roschacher, a.a.O., S. 109 bei N. 37). Die Abgrenzung
dieser beiden Bereiche, auf die esim vorliegenden Fall ankommt, ist mitunter mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Das Bundesgericht hat in seiner bisherigen
Rechtsprechung stets anerkannt, dass im Einzelfall der Erwerbscharakter einer Tatigkeit
durch arbeitsmarktfremde Elemente tberlagert werden kann. In BGE 110 Ib 63 (Pensionnat
Mont-Olivet) hat es entschieden, bel der Tétigkeit zweier Ordensschwestern, die
unentgeltlich in einem katholischen Institut fur die religitse Unterweisung und Erziehung
junger Madchen eingesetzt wurden, handle es sich nicht um Erwerbstétigkeit, well die
Leistungen dieser Frauen auf dem Arbeitsmarkt nicht angeboten wirden und von Laien
nicht erbracht werden kdnnten, wenn die Geistesrichtung des Instituts gewahrt werden
solle. Im Entscheid BGE 118 Ib 85 hat es festgehalten, dass bei Ordensleuten, die keine
seel sorgerische Tétigkeit austibten, sondern in einem Kloster dem Gotteslob und der
Kontemplation nachgingen, - auch wenn sie



E.2

gleichzeitig im Rahmen der Klostergemeinschaft eine Arbeit verrichteten -, wohl keine
Erwerbstatigkeit angenommen werden kénne. Bei einem solchen Ordensberuf handle es
sich nicht um eine Tétigkeit, die normalerweise auf Erwerb gerichtet sei und auf dem
Arbeitsmarkt angeboten werde. In einem neusten Entscheid ging das Bundesgericht
wesentlich weiter und verneinte aufgrund einer Abwagung zwischen der Notwendigkeit
einer restriktiven Auslegung der Verordnung und dem Interesse an einem reibungsl osen
grenzuberschreitenden Warenaustausch die Erwerbstétigkeit bei einem auslandischen
Chauffeur, der zweimal wochentlich Lebensmittel an zum voraus bestimmte Kunden in der
Schweiz lieferte (BGE 122 |V 231). Das Eidgendssische V olkswirtschaftsdepartement
(EVD) as Fachdepartement des Bundes in arbeitsmarktrechtlichen Fragen folgt - soweit
ersichtlich - ebenfalls einem differenzierten Ansatz. In einem Entscheid vom 3. April 1992
(Ref. 539.11/91) hatte es die Tétigkeit einer Frau zu beurteilen, die zwei Enkelkinder
gehitet hatte, damit ihre geschiedene und alleinstehende Tochter ihrem Beruf nachgehen
konnte. Es mochte darin keine Erwerbstétigkeit erkennen, da derartige unentgeltliche
Dienste einer Grossmutter auch in der Schweiz sozialliblich seien. In der Lehre hat sich -
soweit ersichtlich - nur Roschacher vertieft mit der Abgrenzung zwischen
bewilligungsfreier und bewilligungspflichtiger unentgeltlicher Tétigkeit auseinandergesetzt.
Ausgehend vom Gedanken, dass es heutzutage kaum mehr Dienstleistungen gibt, die nicht
gegen Entgelt angeboten werden, vertritt auch er die Auffassung, dass die Art einer
Tatigkeit fur sich aleine kein hinreichendes Kriterium zur Beantwortung der Frage ist, ob
Erwerbstatigkeit vorliegt. Entscheidend sei vielmehr, ob der Beguinstigte gerade durch die
Tatigkeit des Auslénders einer Erwerbstétigkeit nachgehen kdnne, was ihm sonst nicht
maoglich gewesen wére, beziehungsweise dass er Auslagen spare, welche er normalerweise
gehabt hétte, weil esihm in der konkreten Situation nicht mdglich gewesen sei, die
Tatigkeit selbst auszuftihren. Mit anderen Worten sei zu prifen, ob die Tétigkeit des
Auslandersin der konkreten Situation mittelbare oder unmittelbare Auswirkungen auf den
Arbeitsmarkt hat.
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