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Regeste

Widerruf der Aufenthaltsbewilligung EU/EFTA | Erwerbsloser Aufenthalt von EU-Blrgern
und dessen Finanzierung durch Drittstaatsangehorige. Kognition und Beschwerdegriinde
(E. 1). Freiztugigkeitsrechtliche Verbleiberechte und Erfordernis hinreichender finanzieller
Mittel fur den erwerbslosen Aufenthalt von EU-Birgern und ihren Angehodrigen (E. 2). Die
aus einem EU-Staat stammende Beschwerdefuhrerin hat ihre Arbeitnehmere genschaft
unabhangig vom Vorliegen eines fingierten Arbeitsverhaltnisses inzwischen verloren (E.
2.1.2). Erfordernis ausreichender finanzieller Mittel zur Zulassung zum erwerbslosen
Aufenthalt bei EU-Burgern. Die bundesgerichtliche Praxis lasst es lediglich ausnahmsweise
Zu, dass mit einer (noch) nicht bewilligten Erwerbstétigkeit eines in der Schweiz (noch)
nicht aufenthal tsberechtigten Ehegatten aus einem Drittstaat der erwerbslose Aufenthalt
eines EU-Burgersi.S.v. Art. 24 Abs. 1 Anhang | FZA finanziert und dem EU-Burger damit
erst ein origindres Anwesenheitsrecht verschafft wird, sofern hierdurch die unbewilligte
Erwerbstétigkeit des Drittstaatsangehdrigen wenigstens nachtraglich legalisiert werden
kann. Diese Praxisist restriktiv auszulegen, lauft sie doch im Ergebnis auf einen vom
Zweck des FZA kaum mehr gedeckten Nachzug des EU-BUurgers durch hier (noch) gar
nicht aufenthalts- und erwerbsberechtigte Drittstaatsangehdrige hinaus. Entsprechend setzt
die Finanzierung eines erwerbslosen Aufenthalts durch das Erwerbseinkommen von
Drittstaatsangehdrige in aller Regel voraus, dass die Mittel aus einer bewilligten oder
zumindest zum Zeitpunkt der Erwerbsaufnahme bewilligungsfahigen Erwerbstétigkeit
stammen (E. 2.2.1). Der aus einem Drittstaat stammende Ehemann der Beschwerdefiihrerin
verfugte zumindest zum Zeitpunkt seiner Erwerbsaufnahme tiber einen bewilligten (und
bewilligungsfahigen) abgeleiteten Aufenthalt, welcher sich aus dem damals noch
bestehenden originéren (frei zlgigkeitsrechtlichen) Aufenthaltsrecht der
Beschwerdefuhrerin als Arbeitnehmerin ableitete. Selbst wenn die Beschwerdefihrerinsich
ihren urspringlichen (origindren) Aufenthalt durch die Vorlage eines fingierten
Arbeitsvertrags erschlichen haben sollte, wirde dadurch der bereits bewilligte (abgel eitete)
Aufenthalt und die Erwerbsberechtigung ihres Ehemannes nicht ex tunc wegfallen. Der
Aufenthalt der Beschwerdefiihrerin und ihres Enemannes ist damit gestiitzt auf Art. 24 Abs.
1 Anhang 1 FZA zu bewilligen, solange die Ehegatten ihren Aufenthalt ohne den Bezug
von Soziahilfe oder Ergénzungsleistungen zu finanzieren vermogen (E. 2.2.2).
Ausgangsgemasse Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen (E. 3). Gutheissung der
Beschwerde.

Erwagungen
E.2



Vorliegend ist in materieller Hinsicht strittig, ob die aus einem EU-Staat stammende
Beschwerdefuhrerin freizligigkeitsrechtlich (weiterhin) als Arbeitnehmerin einzustufen ist
oder sie zumindest fur einen erwerbslosen Aufenthalt zuzulassen ist, fallsihr Enemann (und
Beschwerdefuhrer) mit seinen Einkinften den Bedarf des Ehepaares zu decken vermag.

E.211

Gemass Art. 2 Abs. 2 des Auslander- und Integrationsgesetzes vom 16. Dezember 2005
(AIG) gilt dieses Gesetz fur Staatsangehorige eines Mitgliedstaats der Européi schen
Gemeinschaft (heute Européische Union [EU]) nur so weit, als das
Freiztigigkeitsabkommen vom 21. Juni 1999 (FZA) keine abweichenden Bestimmungen
enthélt oder das Al G gunstigere Bestimmungen vorsieht. Freizigigkeitsrechtliche

V erblelberechte bestehen insbesondere fur EU/EFTA-Staatsangehdrige, diein der Schweiz
einer unselbstéandigen oder selbsténdigen Erwerbstétigkeit nachgehen (vgl. Art. 4 FZA in
Verbindung mit Art. 6 und 12 Anhang | FZA). Bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach
einer Anstellung von weniger als zwdlf Monaten sieht Art. 6la Abs. 1 AIG vor, dass die
Aufenthaltsbewilligung spétestens sechs Monate nach der unfreiwilligen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses erlischt. Nach langerer Arbeitslosigkeit wird die
Arbeitnehmereigenschaft sodann auch durch kirzere, befristete Arbeitseinsdtze nicht mehr
wiedererlangt (BGr, 10. April 2014, 2C 390/2013, E. 4.4 und 5.3; VGr, 20. Juni 2018,
VB.2018.00218, E. 2.3; kritisch hierzu Benedikt Pirker, Zum Verlust der
Arbeitnehmereigenschaft im Freiziigigkeitsabkommen, AJP 2014, 1222 1.).

E.212

Gemass den vorinstanzlichen Erwagungen hat die Beschwerdefthrerin ihre
Arbeitnehmereigenschaft im Sinn von Art. 4 FZA in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 Anhang
| FZA alenfalls gar nie erlangt, sondern ihren Aufenthalt in der Schweiz durch die Vorlage
einesfingierten Arbeitsverhaltnisses erschlichen. So erachteten es die Vorinstanzen als
auffalig, dass der Beschwerdefhrerin mitten in der Coronaviruspandemie eine Anstellung
angeboten und diese bereits wenige Wochen nach Arbeitsaufnahme aus "wirtschaftlichen
Grunden (Covid 19)" gekindigt wurde. Auch die Barauszahlung des damaligen Lohns der
Beschwerdefiihrerin erschien den V orinstanzen ungewoéhnlich bzw. verdachtig. Zudem
verwiesen diese auf Diskrepanzen zwischen der Datierung des Arbeitsvertrags und dem
Einreisedatum der Beschwerdefiihrenden. Die Vorinstanz liess aber letztlich offen, ob ein
fingiertes Arbeitsverhdtnis vorgelegen habe. Ein rechtsgentigender Nachweis eines solchen
erscheint aufgrund Aktenlage aktuell denn auch nicht méglich. Unabhéngig vom Vorliegen
einesfingierten Arbeitsverhaltnisses wurde der BeschwerdefUhrerin ihre erste und einzige
Arbeitsstelle bereits sechs Wochen nach Arbeitsaufnahme per 30. November 2020 aus
wirtschaftlichen Grinden gekiindigt und sind keinerlei Suchbemihungen auf dem
Arbeitsmarkt dokumentiert, womit sie ihre Arbeitnehmereigenschaft und ihr hierauf
gestitztes Aufenthaltsrecht spatestens Ende Mai 2021 verloren hat.

E.221

Personen, die keine Erwerbstétigkeit austiben, missen geméass Art. 24 Abs. 1 lit. aAnhang |
FZA unter anderem Uber ausreichende finanzielle Mittel verfligen, sodass sie wahrend ihres
Aufenthalts keine Soziahilfe in Anspruch nehmen miissen und sie zudem Uber einen
Krankenversicherungsschutz verfigen, der samtliche Risiken abdeckt. Die finanziellen
Mittel konnen dabel grundsétzlich auch von Drittpersonen stammen (BGE 135 |1 265

E. 3.3ff.; BGE 14211 35 E. 5.1). Die fur den Lebensunterhalt notwendigen Kosten



bestimmen sich geméss Art. 16 Abs. 1 der Verordnung tber den freien Personenverkehr
vom 22. Mai 2002 (VFP, vormals der Verordnung tber die Einflhrung des freien
Personenverkehrs bzw. VEP) nach den Richtlinien fir die Ausgestaltung und Bemessung
der Soziahilfe (SKOS-Richtlinien). Sodann wird beim Familiennachzug eine angemessene
bzw. bedarfsgerechte Wohnung vorausgesetzt (Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA; vgl. auch die
aktuellen Weisungen und Erlauterungen zur VFP [Weisungen VFP] des Staatssekretariats
far Migration [SEM], Ziff. 7.2.1), was auch bei der Bedarfsberechnung zu beriicksichtigen
ist (vgl. VGr, 22. August 2018, VB.2018.00405, E. 5.7). Das Vorhandensein hinreichender
finanzieller Mittel und einer angemessenen Wohnung im Sinn von Art. 3 in Verbindung mit
Art. 24 Abs. 1 Anhang | FZA sind Bewilligungsvoraussetzungen, weshalb diese
grundsétzlich bereits vor der Bewilligungserteilung vorhanden sein miissen und nicht erst
als Folge einer solchen erzielt werden durfen. Aufenthaltsbeendende Massnahmen diirfen
aber erst eingeleitet werden, wenn entsprechende L eistungen auch tatsachlich bezogen
werden (BGE 135 11 265 E. 3.7). Die bundesgerichtliche Praxis|&sst es lediglich
ausnahmsweise zu, dass mit einer (noch) nicht bewilligten Erwerbstétigkeit einesin der
Schweiz (noch) nicht aufenthal tsberechtigten Ehegatten aus einem Drittstaat der
erwerbslose Aufenthalt eines EU-Birgersi.S.v. Art. 24 Abs. 1 Anhang | FZA finanziert und
dem EU-BUrger damit erst ein origindres Anwesenheitsrecht verschafft wird, sofern
hierdurch die unbewilligte Erwerbstétigkeit des Drittstaatsangehtrigen wenigstens
nachtréglich legalisiert werden kann (BGE 144 |1 113 E. 4.3 = Pr [108] 2019, Nr. 1, E. 4.3;
vgl. auch EuGH, 2. Oktober 2019, Bajratari , C-93/18, Rn. 31 ff.; Weisungen VFP,

Ziff. 7.5.2.2; vgl. zum Ganzen VGr, 31. M&z 2021, VB.2021.00062, E. 4.3 und 4.8). Diese
Praxisist alerdings restriktiv auszulegen, lauft sie doch im Ergebnis auf einen vom Zweck
des FZA kaum mehr gedeckten Nachzug des EU-Birgers durch hier (noch) gar nicht
aufenthalts- und erwerbsberechtigte Drittstaatsangehdrige hinaus (V Gr, 22. August 2018,
VB.2018.00405, E. 5.8). Sinn und Zweck der Personenfreiziigigkeit ist jedoch primér die
Forderung der (beruflichen) Mobilitét des EU-Burgers (Arbeitnehmerfreiziigigkeit, vgl.
dazu auch BGE 142 11 35 E. 5.2). Da diese illusorisch wirde, wenn nicht zugleich der
Nachzug naher Angehoériger ermoglicht wirde, sehen die freiztigigkeitsrechtlichen
Bestimmungen ein abgel eitetes Aufenthaltsrecht fir letztere vor, was aber in jedem Fall ein
vorbestehendes originares Anwesenheitsrecht des EU-Birgers voraussetzt. Ein
eigenstandiger Nachzug von EU-Burgern durch Drittstaatsangehdrige war hingegen nie
beabsichtigt, wirde dies doch allein die (berufliche) Mobilitéat von letztgenannten und nicht
digienigen der EU-Burger fordern (VGr, 22. August 2018, VB.2018.00405, E. 5.8). Das
zitierte bundesgerichtliche Prgjudiz (BGE 144 11 113) stiitzt sich zudem hauptsachlich auf
ein Urtell des Européischen Gerichtshofs (EuUGH) ab, wo es um den umgekehrten
Familiennachzug einer Drittstaatsangehdrigen durch ihr betreuungsbedirftiges Kind aus
einem EU-Staat ging (EuGH, 19. Oktober 2004, Zhu und Chen, C-200/02, vgl. BGE 144 11
113 E. 4.2). Diese Situation ist nur bedingt verallgemeinerungsfahig. Ebenso wenig ist die
teilwei se weitergehende, aber auf der fir die Schweiz nicht verbindlichen
Unionsbirgerrichtline 2004/38/EG beruhende Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs (EuGH) anwendbar (vgl. z.B. EUGH, 2. Oktober 2019, Bajratari , C-93/18,
Rn. 31 ff; vgl. hierzu auch BGE 142 11 35 E. 5.2). Entsprechend setzt die Finanzierung eines
erwerbslosen Aufenthalts durch das Erwerbseinkommen von Drittstaatsangehdrige im Sinn
von Art. 24 Abs. 1 Anhang | FZA in aller Regel voraus, dass die Mittel aus einer
bewilligten oder zumindest zum Zeitpunkt der Erwerbsaufnahme bewilligungsfahigen
Erwerbstatigkeit stammen. Da Ehegatten von freiziigigkeitsrechtlich originar



aufenthaltsberechtigten EU-Blrgern gemass Art. 7 lit. d und e FZA in Verbindung mit
Art. 3Abs. 1, 2lit. cund 5 Anhang | FZA Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung und
Zugang zu einer Erwerbstatigkeit haben, ist dies jedenfalls der Fall, wenn zumindest zum
Zeitpunkt der Erwerbsaufnahme durch den Drittstaatsangehdrigen die Ehegattin aus einem
EU-Staat (noch) tber die Arbeitnehmereigenschaft verfgte.

E.222

Der BeschwerdefUhrer verfligte zumindest zum Zeitpunkt seiner Erwerbsaufnahme tber
einen bewilligten (und bewilligungsfahigen) abgeleiteten Aufenthalt, welcher sich aus dem
damals noch bestehenden origindren (freizigigkeitsrechtlichen) Aufenthaltsrecht der
Beschwerdefiihrerin as Arbeitnehmerin ableitete. Nach dargelegter Sachlage verlor die
Beschwerdefuhrerin erst Ende Mai 2021 ihre Arbeitnehmereigenschaft, zu diesem
Zeitpunkt war der Beschwerdeftihrer jedoch langst selbst erwerbstétig und vermochte mit
seinem Einkommen auch den Aufenthalt der Beschwerdefthrerin mitzufinanzieren. Seither
Ist es noch zu keinem Bezug von Flrsorge- oder Ergénzungsleistungen gekommen, wie dies
geméss BGE 135 11 265 E. 3.7 fur einen Bewilligungswiderruf erforderlich wére. Selbst
wenn die Beschwerdefihrerin sich ihren urspriinglichen (originaren) Aufenthalt durch die
Vorlage eines fingierten Arbeitsvertrags erschlichen haben sollte, wirde dadurch der bereits
bewilligte (abgeleitete) Aufenthalt und die Erwerbsberechtigung des BeschwerdefUhrers
nicht ex tunc wegfallen. Der Aufenthalt der beiden Beschwerdefthrenden ist damit gestiitzt
auf Art. 24 Abs. 1 Anhang 1 FZA zu bewilligen, solange die Ehegatten ihren Aufenthalt
ohne den Bezug von Sozialhilfe oder Erganzungsleistungen zu finanzieren verméogen. Ein
Bewilligungswiderruf im Sinn von Art. 23 der Verordnung Uber den freien Personenverkehr
vom 22. Mai 2002 (VFP, vormals Verordnung Uber die EinfUhrung des freien
Personenverkehrs [VFP]) in Verbindung mit Art. 62 Abs. 1 lit. a AlG k&me alenfallsbeim
Nachweis einer Scheinehe in Betracht (vgl. BGE 139 Il 393 E. 2.1), welche aber weder
vorinstanzlich behauptet, geschweige denn nachgewiesen ist. Diesbeziiglich ist aber
anzumerken, dass ein spaterer Widerruf in Betracht zu ziehen ist, sollte sich die Ehe der
Beschwerdefihrenden inskiinftig al's Scheinehe herausstellen. Damit ist die Beschwerde
gutzuheissen und muss auf die weiteren Rugen der Beschwerdeftihrenden — namentlich die
behauptete Verletzung des rechtlichen Gehors — nicht mehr weiter eingegangen werden.

E.3

Ausgangsgemass sind die Kosten des Rekurs- und Beschwerdeverfahrens dem
Beschwerdegegner aufzuerlegen und steht den Beschwerdef iihrenden eine angemessene
Parteientschadigung fur das Rekurs- und das Beschwerdeverfahren von je Fr. 1'500.-
(insgesamt Fr. 3'000.-, Mehrwertsteuer inbegriffen) zu (§ 13 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 65asowie § 17 Abs. 2 VRG).
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