BVGer C-106/2013 vom 23. Juli 2014

Bundesverwaltungsgericht, 2014-07-23, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger C-106_2013
FR: TAF C-106/2013 du 23 juillet 2014

IT: TAF C-106/2013 del 23 luglio 2014

Regeste

Zustimmung zum arbeitsmarktlichen Vorentscheid des Kantons

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als
Vorinstanz gelten diein Art. 33 VGG genannten Behorden. Dazu gehért auch das BFM,
welches mit der Verweigerung der Zustimmung zum kantonalen arbeitsmarktlichen
Vorentscheid eine Verfligung im erwahnten Sinne und daher ein zuldssiges
Anfechtungsobjekt erlassen hat. Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt nicht vor.

E.12

Gemass Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach
dem VwV G, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmit.

E.13

Die BeschwerdefUhrerin ist als Adressatin der angefochtenen Verfligung zur Beschwerde
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde
Ist einzutreten (Art. 49 ff. VwWVG).

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in der vorliegenden Angelegenheit endgliltig
(vgl. Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 2 BGG).

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 - sofern nicht eine
kantonale Behtrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat - die Unangemessenheit gerligt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerdeverfahren
das Bundesrecht von Amtes wegen an. Esist gemass Art. 62 Abs. 4 VWV G an die
Begriindung der Begehren nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen als
den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abweisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. BVGE 2013/33 E. 2 m.H.).

E.3

Auf Beschwerdeebene werden von der Rechtsvertreterin verschiedene Bewe smassnahmen
(Parteiverhor, Einvernahme dreier Ballettlehrerinnen und eines Angehérigen eines
Fachverbandes al's Auskunftspersonen oder Zeuginnen bzw. Zeugen, amtliche



Erkundigungen beim Berufsverband "danse suisse") beantragt. Uber die entsprechenden
Verfahrensantrége wurde bislang nicht befunden. Wie der Beschwerdefhrerin bereits mit
Zwischenverfiigung vom 17. Januar 2013 mitgeteilt worden war, kann der Entscheid tiber
die Beweisantrage bei nicht anfechtbaren Entscheiden aber ohnehin im Endurteil erfolgen
(vgl. Waldmann/Bickel, in: Praxiskommentar VwV G, 2009, Art. 33 N. 36).

E.31

Im Verwaltungsverfahren gilt das Untersuchungsprinzip (Art. 12 ff. VwVGi.V.m. Art. 37
VGGQG). Die Behorden sorgen - unter Vorbehalt der Mitwirkungspflichten der Parteien -
hierbel fUr die richtige und vollsténdige Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts
(BGE 13211 113 E. 3.2 S. 115). Das Verwaltungsrechtspflegeverfahren ist vom Grundsatz
der Schriftlichkeit geprégt (Moser et a., Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
2. Aufl. 2013, Rz. 3.86 S. 183 m.H.) und ein Anspruch auf eine mindliche Anhérung
besteht nicht (BGE 1341 140 E. 5.3 S. 148). Sodann gilt in der
Bundesverwaltungsrechtspflege der Grundsatz der freien Beweiswirdigung (Art. 19 VwVG
1.V.m. Art. 40 BZP [SR 273]). Die Beweiswirdigung ist vor allem darin frei, dass sie nicht
an bestimmte starre Beweisregeln gebunden ist, die dem Richter genau vorschreiben, wie
ein gultiger Beweis zustande komme und welchen Bewelswert die einzelnen Bewelsmittel
im Verhédtnis zueinander haben (BGE 130 11 482 E. 3.2 S. 485 m.H.). Die Einvernahme
von Zeuginnen und Zeugen ist nach Art. 14 VwVG im Ubrigen nur unter der
einschrénkenden V oraussetzung anzuordnen, dass sich der Sachverhalt auf andere Weise
nicht hinreichend abklaren lasst (BGE 130 11 169 E. 2.3.3und 2.3.4 S. 173), es handelt sich
mithin um ein subsididres Beweismittel (siehe hierzu Christoph Auer, in: Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwVGJ, 2008, Rz. 37 zu Art. 12, ferner
Urteile des Bundesgerichts 1C_427/2008 vom 2. Februar 2009 E. 2.2 und 1C_254/2008
vom 15. September 2008 E. 4.2).

E.32

Von den Parteien angebotene Beweise sind abzunehmen, sofern diese geeignet sind, den
rechtserheblichen Sachverhalt zu erhellen (Art. 33 VwVG). Kommt die Behdrde indes zur
Uberzeugung, die Akten erlaubten die richtige und vollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts oder die behauptete Tatsache sei fur die Entscheidung der
Streitsache nicht von Bedeutung, kann sie auf die Erhebung weiterer Beweise verzichten,
ohne durch diese antizipierte Bewei swirdigung den Anspruch auf rechtliches Gehor
gemass Art. 29 Abs. 2 BV zu verletzen (vgl. zum Ganzen BGE 1361 229 E. 5.3 S. 236 m.H.
oder Urteile des Bundesgerichts 1C_193/2010 vom 4. November 2010 E. 2.8 und
1C_460/2008 vom 3. Februar 2009 E. 3.1 m.H.).

E.33

Im vorliegenden Fall erschliesst sich der entscheidswesentliche Sachverhalt in
hinreichender Weise aus den Akten. Was die Befragung der Beschwerdefihrerin anbelangt,
so erhielt diese vor Erlass der angefochtenen Verfiigung und wahrend des

Rechtsmittel verfahrens verschiedentlich Gelegenheit, sich zu den relevanten Tatsachen
schriftlich zu ussern. Ausser Uber ihre Parteivertreterin hat sie zudem dreimal (némlich am
6. Juni 2012, 28. September 2012 und 14. Februar 2013) mit eigenen Eingaben zu den aus
ihrer Sicht massgeblichen Themen (Vorrang bzw. kein Reservoir an geeigneten Fachkréften
auf dem Schwei zerischen Arbeitsmarkt und demjenigen der EU, Lohn- und
Arbeitsbedingungen) Stellung genommen. Wesentlich neue Erkenntnisse wéren bei einem



Parteiverhor nicht zu erwarten. Mit den in der Beschwerdeerganzung vom 20. Februar 2013
angeregten Befragungen dreier Leiterinnen von Ballettschulen sowie einer Verbandsperson
(es handelt sich um den ehemaligen Présidenten des jetzt bei "danse suisse” eingegliederten
Schwei zerischen Ballettlehrerverbandes) wiederum soll geklart werden, ob eine Arbeitszeit
von 30 Unterrichtsstunden pro Woche fir eine Ballettlehrerin korperlich ohne Einbussen
bei der Qualitét der padagogischen Leistung zu bewéltigen sei. Hierzu wére vorweg
anzumerken, dass bereits in der personlichen Stellungnahme der Beschwerdefhrerin vom
14. Februar 2013 eine Zusammenfassung der Auskinfte jener vier Personen figuriert. Drei
der obenerwédhnten Rechtsschrifterganzung vom 20. Februar 2013 beigel egte Schreiben
bestétigen jene Einschdtzungen. Es besteht kein Grund zur Annahme, die fraglichen
Personen wéren nicht bereit, die gegebenenfalls von ihnen gewlinschten Auskiinfte zu
erteilen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_427/2008 vom 2. Februar 2009 E. 2.2 und BGE
13011 169 E. 2.3.3 S. 173). Mit besagten Verfahrensantragen soll im Ubrigen in allererster
Linie die Einhaltung der L ohn- und Arbeitsbedingungen belegt werden. Wie nachfolgend
aufzuzeigen sein wird, brauchen die Voraussetzungen von Art. 22 AuG unter den konkreten
Begebenheiten indes nicht materiell geprift zu werden; ob sie erfllt sind, ist fir den
Verfahrensausgang mithin nicht von Belang. Von den beantragten Beweisvorkehren, die
wie dargetan (siehe E. 3.1 vorstehend) ohnehin nur ausnahmsweise in Frage kamen, kann
somit in antizipierter Beweiswirdigung ohne Verletzung des rechtlichen Gehors abgesehen
werden (BGE 1361 229 E. 5.3 S. 236 f. m.H.). Analoges gilt mit Blick auf die verlangte
amtliche Erkundigung bel "danse suisse”, da hierbel wiederum die ort-, berufs- und
branchentibliche Entl6hnung sowie die Arbeitsbedingungen von Ballettlehrerinnen an
Ballettschulen im Vordergrund stehen. Einer solchen erganzenden Abklérung des
Sachverhalts bedarf esin dieser Hinsicht nach dem Gesagten nicht, sieht man einmal davon
ab, dass sich von "danse suisse” in den Akten schon entsprechende (wiewohl in Zweifel
gezogene) Empfehlungen und Richtwerte finden. Auch diesem Beweisantrag ist daher nicht
stattzugeben.

E.34

In der Beschwerdeschrift, wie auch der Replik, wird der Vorinstanz sodann
rechtsmissbrauchliches Vorgehen vorgeworfen. Konkret behauptet die Parteivertreterin, das
BFM habe ihr anlésslich eines Telefonats vom 26. September 2012 signalisiert, aufgrund
der Branchenkenntnisse der Beschwerdeftihrerin kdnne eine entsprechende Bestétigung von
ihr zur Arbeitsmarktlage in den betroffenen Gebieten fir den Nachweis von
Suchbemihungen ausreichen. Mit Eingabe vom 12. Oktober 2012 sei dann eine solche
Bestétigung vorgelegt worden. Dennoch werde in der angefochtenen Verfiigung nunmehr
argumentiert, aus den eingerei chten Unterlagen kénnten keine echten Suchbemiihungen
abgeleitet werden, was nicht angehe. Aus den Akten ergibt sich in dieser Hinsicht folgendes
Bild: Mittels E-Mail-Nachricht verlangte die V orinstanz von der Beschwerdefthrerin Uber
das AWA am 17. September 2012 erganzende Angaben zu verschiedenen ungeklarten
Aspekten des Beschéftigungsgesuches und setzte ihr hierzu Frist bis zum 28. September
2012. Unter Bezugnahme auf ein Telefonat zwischen der Parteivertreterin und dem BFM
vom 26. September 2012 gewéhrte das Bundesamt gleichentags eine Fristerstreckung bis
zum 15. Oktober 2012. Diese wiederum auf elektronischem Weg ergangene Mitteilung
enthielt den Passus, die Beschwerdefuhrerin erhalte bis dahin die Mdglichkeit, sich zu den
vier in der E-Mail vom 17. September 2012 erwdhnten Punkten zu dussern "sowie weitere
Belege und objektivierbare Unterlagen einzureichen™ (act. 49 u. 50 der BFM-Akten). Einer
dieser vier Punkte betraf das Prinzip des Vorranges gemass Art. 21 AuG (konkreter



Vorwurf: keine Suchbemuihungen belegt). Am 10. Oktober 2012 reichte die
Parteivertreterin - unter ausdriicklichem Verweis auf die E-Mails vom 17. September 2012
und 26. September 2012 - eine Stellungnahme und als Beilage eine Einschétzung der
Beschwerdefuhrerin vom 28. September 2012 zur Arbeitsmarklage in ihrem Fachgebiet ein.
Nach nochmaligen Erkundigungen bei "danse suisse” erfolgte am 1. November 2012 die
formlose Ablehnung des Gesuches; dies geschah - unter anderem, aber nicht nur - mit der
Begriindung der fehlenden Stellenausschreibungen (siehe erganzend Sachverhalt Bst. B
vorstehend). In der Folge wurde direkt der Erlass einer beschwerdefdhigen Verfligung
verlangt. Woraus bel der dargelegten V orgehenswel se ein rechtsmissbrauchliches oder
sonst wie unangemessenes behdrdliches Verhalten abgel eitet werden konnte, bleibt
unerfindlich. Selbst wenn die telefonische Auskunft im behaupteten Sinne verstanden wird,
lasst sich die vorinstanzliche Verfahrensfiihrung im Kontext der erorterten
E-Mail-Nachrichten vom 17. September 2012, 26. September 2012 und 1. November 2012
(formlose Ablehnung des Gesuches) nicht beanstanden.

E.4

Alsjapanische Staatsangehorige untersteht B. weder dem

Freiziigi gkeitsabkommen (FZA, SR 0.142.112.681) noch dem Abkommen zur Anderung
des Ubereinkommens zur Errichtung der Européischen Freihandel sassoziation vom 21. Juni
2001 (EFTA-Ubereinkommen, SR 0.632.31). Ihre Zulassung zum Arbeitsmarkt als sog.
Drittstaatsangehdrige richtet sich daher nach dem Auslandergesetz (Art. 2 AuG) und dessen
Ausfuhrungsverordnungen, insbesondere der Verordnung vom 24. Oktober 2007 tber
Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (VZAE, SR 142.201).

E.51

Streitgegenstand ist die Zustimmung zur Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung. Eine
solche wird fir befristete Aufenthalte bis zu einem Jahr erteilt und ist nur beschrankt
verlangerbar (Art. 32 AuG). Arbeitsmarktlich gelten grundsétzlich dieselben

V oraussetzungen wie bei der Ertellung einer Aufenthaltsbewilligung: Vor der Erteilung der
Bewilligung zur Erwerbstétigkeit hat die kantonale Behdrde in Form eines
arbeitsmarktlichen Vorentscheides Uber das Vorliegen der V oraussetzungen zur Austibung
einer selbsténdigen oder unselbstéandigen Erwerbstétigkeit nach Art. 18 bis 25 AuG zu
befinden (Art. 83 Abs. 1 Bst. aVZAE). Dieser Vorentscheid ist dem BFM zur Zustimmung
zu unterbreiten (Art. 85 Abs. 2 VZAE). Sind die Zulassungsvoraussetzungen nicht erfillt,
wird die Zustimmung verweigert (Art. 86 Abs. 2 Bst. aVVZAE). Der Entscheid des BFM
ergeht in Auslibung einer originaren Sachentscheidskompetenz des Bundes ohne Bindung
an die Beurteilung durch die kantonale Behdrde (vgl. BGE 127 |1 49 E. 3a oder BVGE
2011/1 E. 5.2 jem.H.). Unabhangig vom Umstand, dass das AWA hier vom Erfordernis des
Nachwei ses von Suchbemihungen absah, durfte das BFM die kantonale Zustimmung also
frel und umfassend Uberprifen (unmissverstandlich in dieser Hinsicht das Urteil des
Bundesgerichts 2C_505/2013 vom 4. Oktober 2013 E. 3 m.H.).

E.5.2

Gemass Art. 18 AuG setzt die Zulassung zur unselbsténdigen Erwerbstétigkeit voraus, dass
diese dem gesamtwirtschaftlichen Interesse entspricht (Bst. a), das Gesuch eines
Arbeitgebers vorliegt (Bst. b) und die Voraussetzungen nach Art. 20 bis 25 AuG erflllt sind
(Bst. c). Dazu gehdren die Begrenzungsmassnahmen (Art. 20 AuG), die Respektierung des
Vorrangs bestimmter Arbeitnehmerkategorien (Art. 21 AuG), die Einhaltung der tblichen



Lohn- und Arbeitsbedingungen (Art. 22 AuG), das Vorliegen bestimmter personlicher
Voraussetzungen bei der auslandischen Person, um deren Zulassung es geht (Art. 23 AuG),
die Existenz einer bedarfsgerechten Wohnung (Art. 24 AuG) sowie besondere Regeln fir
Grenzganger (Art. 25 AuG).

E.53

Art. 21 AuG regelt den Vorrang von inlandischen Arbeitskraften und solchen aus dem
EU/EFTA-Raum. Nach dessen Abs. 1 kénnen Drittstaatsangehtrige zum schwelzerischen
Arbeitsmarkt nur dann zugelassen werden, wenn nachgewiesen wird, dass keine daftr
geeigneten Erwerbstétigen aus der Schweiz oder einem EU/EFTA-Staat, mit welchem ein
Freiztigi gkeitsabkommen abgeschl ossen wurde, gefunden werden kénnen. Fur
Auslanderinnen und Auslander mit Schwelzer Hochschulabschluss gilt eine spezielle
Regelung (Art. 21 Abs. 3 AuG [vgl. Anderung vom 18. Juni 2010, AS 2010 5957]). Eine
Anstellung ist ferner nur maoglich, wenn die orts-, berufs- und branchentiblichen Lohn- und
Arbeitsbedingungen eingehalten werden (Art. 22 AuG). Aufenthaltsbewilligungen an
Drittstaatsangehdrige konnen sodann nur FUhrungskraften, Spezialisten und anderen
qualifizierten Arbeitskraften erteilt werden (Art. 23 Abs. 1 AuG). Zusétzlich mussen die
berufliche Qualifikation, die berufliche und soziale Anpassungsfahigkeit, die
Sprachkenntnisse und das Alter eine nachhaltige Integration in den schweizerischen
Arbeitsmarkt und das gesellschaftliche Umfeld erwarten lassen (Art. 23 Abs. 2 AuG).
Dieses duale System zu Gunsten von Schweizerinnen und Schweizern sowie Angehorigen
der EU/EFTA-Staaten wird lediglich in einigen Ausnahmefallen durchbrochen (vgl. Art. 23
Abs. 3 AuG; BVGE 2011/1 E. 5.5).

E.6.1

Streitig ist, ob die Voraussetzungen der Art. 18 sowie Art. 21 - 23 AuG erfillt sind. Deren
Vorliegen kann nicht leichthin angenommen werden, soll die Absicht des Gesetzgebers
verwirklicht werden, die Zuwanderung aus dem Nicht-EU/EFTA-Raum restriktiv zu
gestalten, dem gesamtwirtschaftlichen Interesse unterzuordnen und an den tbergeordneten
integrations-, gesellschafts- und staatspolitischen Zielen zu orientieren. Weder sollen eine
Strukturerhaltung durch wenig qualifizierte Arbeitskréfte mit tiefen Léhnen gefordert, noch
Partikul arinteressen innerhalb der Wirtschaft geschiitzt werden. Die arbeitsmarktlich
motivierte Zuwanderung soll auf die langfristige Integration der Zuwanderer ausgerichtet
sein und zu einer ausgeglichenen Beschaftigung und einer Verbesserung der
Arbeitsmarktstruktur fuhren (vgl. BVGE 2011/1 E. 6.1; Botschaft zum Bundesgesetz Uber
die Audlanderinnen und Auslander vom 8. Mérz 2002, BBI 2002 3724 ff.).

E.6.2

B. war 2005/06 erstmalsim Besitze einer Kurzaufenthaltsbewilligung fur Schiiler
und Studenten. In diesem Rahmen besuchte sie die Kantonsschule Oerlikon. Im Jahre 2007
kehrte siein die Schweiz zurtick, um sich zur Ballettténzerin und Tanzpadagogin ausbilden
zu lassen. Hierfir erteilte ihr der Kanton Zirich wiederum ene entsprechende
Kurzaufenthal tsbewilligung, welche regelmassig verlangert wurde, letztmals bis zum 14.
August 2013. Einen Teil der Aushildung (Ballettpadagogik in der sog. russischen Methode)
absolvierte sie an der Ballettschule der Beschwerdefuhrerin (siehe auch Lebenslauf [act. 20
u. 21 der vor-instanzlichen Akten] oder Bestétigung der Arbeitgeberin vom 6. Juni 2012
[act. 23 der BFM-Akten]). Unbestritten ist, dass sich aus dem Aufenthalt von B. as
Schilerin bzw. Auszubildende kein Anspruch auf Erteilung einer



Kurzaufenthaltsbewilligung nach Art. 32 Abs. 1 AuG i.V.m. Art. 19 VZAE ableiten | &sst.
Der Aufenthaltszweck war mit dem Abschlussihrer Ausbildung vielmehr erfullt.
Gegenstand des jetzigen Beschéftigungsgesuches bildet ein neues Verfahren mit einem
anderen Aufenthaltszweck (Art. 54 VZAE); hierin wird ausschliesslich gepruft, ob diein
Art. 18 ff. AuG aufgelisteten Zulassungsvoraussetzungen erfullt sind (Art. 40 Abs. 2 AuG
i.V.m. Art. 83 ff. VZAE).

E.6.3

Bei der Beschwerdefihrerin ihrerseits handelt es sich um eine Téanzerin und Tanzpédagogin
mit umfassender Ausbildung und langjéhriger Berufserfahrung in beiden Bereichen. Sieist
Schulleiterin und Inhaberin des "Ballett-Center A. " in ZUrich. Wie eben erwahnt,
hat sie B. tellwel se ausgebildet und mochte sie nun als Ballettlehrerin an ihrer
Ballettschule anstellen. Da die Beschwerdefuhrerin ihr Arbeitspensum reduzieren, d.h.
nicht mehr so viel unterrichten will, hat sie mit der Arbeitnehmerin einen entsprechenden,
unbefristeten Arbeitsvertrag abgeschlossen. Im Vordergrund der Tétigkeit stiinde das
Unterrichten von Kindern zwischen drel und acht Jahren in Hobbyklassen (Schiilerinnen
und Schiler, welche ohne professionelle Ambitionen Tanzstunden nehmen). Weil an der
Ballettschule auch immer wieder japanische Kinder eingeschrieben sind, legt die
Arbeitgeberin besonderen Wert auf Kenntnisse der japanischen Sprache. Geméss
Arbeitsvertrag wirde B. ein Vollpensum aufnehmen und die wachentliche
Arbeitszeit zirka 30 Stunden betragen. Rund 20 Stunden waren fir die Erteilung von
Ballettunterricht vorgesehen, die restliche Zeit entfiele auf die Stellvertretung und Assistenz
der Schulleiterin, die Betreuung der japanisch sprechenden Schuler sowie die
Korrespondenz in Japanisch. Im Verlaufe des Gesuchsverfahrens hat die
Beschwerdefihrerin den urspringlichen, dem Beschaftigungsgesuch angefligten
Arbeitsvertrag in einzelnen Punkten angepasst (die erste Version enthielt beispielsweise
einen Fixlohn pro Unterrichtsstunde anstatt wie tblich ein garantiertes Bruttomonatsgehalt)
und am 29. Oktober 2012 nochmals einreichen lassen. Auf Suchbemihungen wurde vorerst
verzichtet. Soweit ersichtlich, geschah diesim Einverstandnis mit dem AWA. Als Reaktion
auf beim BFM eingeholte Auskiinfte legte die Arbeitgeberin spéter eine vom 28. September
2012 datierende personliche Einschétzung zur Arbeitsmarktsituation ins Recht. Ungefahr
zwei Wochen nach Erlass der angefochtenen Verfligung liess sie die zu besetzende Stelle
am 7. Dezember 2012 nachtraglich auf der Website von "danse suisse” aufschalten. Auf
diese Stellenausschreibung gingen vier Bewerbungen ein, wobel keine vollumfanglich dem
Stellenprofil entsprochen haben soll. Sie wurden am 9. Januar 2013 zusammen mit der
Rechtsmittel eingabe beim Bundesverwaltungsgericht eingereicht. Im dargelegten Kontext
gilt esdie Vorbringen der BeschwerdefUhrerin einer Wirdigung zu unterziehen.

E.6.4

Was die Zulassungsvoraussetzungen von Art. 18 ff. AuG anbelangt, stiitzt sich die
Vorinstanz, wiewohl explizit erst in der erganzenden Vernehmlassung, auf die Weisungen
des BFM im Auslanderbereich (nachfolgend: Weisungen, online unter: www.bfm.admin.ch
> Dokumentation > Rechtliche Grundlagen > Weisungen und Kreisschreiben > I.
Auslanderbereich > 4 Aufenthalt mit Erwerbstatigkeit, Stand 25. Oktober 2013). Das
Bundesverwaltungsgericht ist zwar nicht an diese Weisungen gebunden. Es weicht jedoch
nicht ohne stichhaltigen Grund von der auf die Weisungen gestiitzten Ermessensausiibung
der Vorinstanz ab, zumal die Weisungen einer rechtsgleichen Behandlung der Betroffenen
dienen und eine dem Einzelfall angepasste Auslegung der anwendbaren Rechtsnormen



zulassen. Zurtickhaltung rechtfertigt sich namentlich, wenn Weisungen unter Mitwirkung
der interessierten Fachverbande verfasst wurden und deshalb die Vermutung eines
sachgerechten Interessenausgleichs fur sich beanspruchen kénnen (vgl. BVGE 2011/1 E.
6.4 m.H.).

E.7

Einen zentralen Punkt fir die Beurteilung der vorliegenden Streitsache bildet vorliegend der
Vorrang nach Art. 21 AuG.

E.71

B. kommt weder in den Genuss des Vorranges noch ist sie aufgrund von Art. 21
Abs. 3 AuG davon ausgenommen, weshalb ihre Zulassung erst méglich wéare, wenn fir die
Vakanz bei der Beschwerdeflhrerin weder einheimische Erwerbstétige noch solche aus
dem EU/EFTA-Raum rekrutiert werden kénnten (siehe E. 5.3 weiter vorne). Das Prinzip
des Vorranges nach Art. 21 AuG ist in jedem Fall und unabhéngig von der Wirtschafts- und
Arbeitsmarktlage zu beachten. Hierbei muss die Arbeitgeberin belegen, dass sie trotz
umfassender Suchbemiihungen keine geeigneten Arbeitskréfte aus dem Inland oder einem
EU/EFTA-Staat finden konnte. Sie hat den Nachwels zu erbringen, die Stelle vergeblich
Uber die brancheniblichen Rekrutierungskandle - z.B. durch Inserate in der Fach- und
Tagespresse oder mittels elektronischer Medien - ausgeschrieben zu haben. Wichtige
Instrumente stellen auch die 6ffentliche und private Arbeitsvermittiung dar. Verlangt
werden inhaltlich zweckméassige und echte Bemuihungen tiber einen angemessenen
Zeitraum hinweg, die Stelle mit Leuten aus den Vorrang geniessenden Gebieten zu
besetzen. Es reicht insbesondere nicht aus, wenn derartige Suchbemtihungen als blosse
Erforderniserbringung erfolgen. Zudem dirfen Personen mit V orrang nicht aufgrund
fachlich nicht relevanter Kriterien praktisch ausgeschlossen werden. Als Beispiel zu nennen
sind etwa fur einen Tétigkeitsbereich nicht zwingend erforderliche Sprachkenntnisse,
Auslandaufenthalte oder Nachweise Uber Fachkenntnisse, die nur einen geringen
Zusammenhang mit dem Tatigkeitsbereich haben (vgl. BVGE 2011/1 E. 6.3; Ziff. 4.3.2.2
der Weisungen; Urteil des BV Ger C-1123/2013 vom 13. M&rz 2014 E. 6.4).

E.7.2

Wie aus dem Sachverhalt hervorgeht, wurden anfanglich Gberhaupt keine Suchbemihungen
unternommen. Den Akten kann in diesem Zusammenhang einzig eine Bestatigung der
Beschwerdefuhrerin vom 28. September 2012 entnommen werden, wonach weder auf dem
schwei zerischen Arbeitsmarkt noch demjenigen der EU eine Tanzlehrerin mit den
verlangten Befahigungen zu finden sei. Nachtréglich wurde die zu besetzende Stelle auf der
Website von "danse suisse" ausgeschrieben. Dies geschah ab dem 7. Dezember 2012
wahrend rund eines Monats. In dieser Zeit gingen laut Parteivertreterin vier Bewerbungen
ein; es habe sich jedoch keine geeignete Kandidatur darunter befunden. Der
vor-instanzlichen Auffassung, dass die genannten Rekrutierungsbemiihungen unzureichend
sind, ist beizupflichten. Bei der betreffenden Bestétigung der Beschwerdefthrerin handelt
es sich um eine Meinungsdusserung einer direkt betroffenen Partei. Obwohl ihre
Branchenkenntnisse keineswegs in Abrede gestellt werden, eignet sich eine solche
personliche Einschatzung fur sich alein nicht als objektivierbarer Nachweis fir einen
Mangel an Ballettlehrerinnen in der Schweiz und im EU/EFTA-Raum. Die spéteren
Suchbemuihungen beschrénkten sich derwell auf ein einziges branchenspezifisches Medium
(Schweizer Berufsverband "danse suisse") und eine Zeitspanne von gerade mal einem



Monat. Fur die Zeit nach der Einreichung der Beschwerdeschrift (9. Januar 2013) sind
jedenfalls keine weiteren Stellenausschreibungen dokumentiert. Dies erweist sich as
ungeniigend, werden gemass standiger Praxis doch in geografischer wie fachlicher Hinsicht
ausgedehntere Suchbemiihungen verlangt. Des Weiteren sind die aktenkundigen
Anstrengungen, was die benutzten Rekrutierungskanéle anbelangt, zu wenig umfassend,
vor allem aber sind sie auch in zeitlicher Hinsicht unzureichend (siehe ebenfallsE. 7.1
hiervor). Die Bedingungen des VVorranges nach Art. 21 Abs. 1 AuG sind nur schon von
daher nicht eingehalten.

E.73

Suchbemiihungen sind grundsétzlich wéhrend eines angemessenen Zeitraums vor
Unterzeichnung eines Anstellungsvertrages mit einer nach-gesuchten Person vorzunehmen.
Dafir, dass nicht ernsthaft versucht wurde, die Stelle mit einer qualifizierten Arbeitskraft
aus einem den Vorrang geniessenden Gebiet zu besetzen, spricht diesbeziglich, dass die
erste Fassung des Arbeitsvertrages vom 6. September 2012 datiert und auch die
Uberarbeitete zweite Version von beiden Vertragsparteien unterzeichnet schon am 24.
Oktober 2012 vorlag, mithin einige Zeit bevor Uberhaupt irgendwel che Stelleninserate
geschaltet worden sind. Wohl scheint der erste Vertragsabschluss mit dem AWA
abgesprochen gewesen zu sein, spatestens vom 17. September 2012 an (siehe die
E-Mail-Nachricht des BFM) war sich die Beschwerdefthrerin indes der Wichtigkeit und
Unerlasslichkeit konkreter Suchbemtihungen bewusst. Dennoch begniigte sie sich in der
Folge mit geringflgigen Anpassungen des Arbeitsvertrages, was zur Annahme berechtigt,
sie habe sich zum vorneherein auf B. festgelegt. Auch die erst zwei Wochen nach
Erlass der angefochtenen Verfligung veranlasste Ausschreibung deutet darauf hin, dass
vordringlich die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung an die Wunschkandidatin
angestrebt wurde. Wegen der vergleichsweise kurzen Zeitspanne, in welcher eine andere
Person gesucht wurde und der offenkundigen Ausrichtung des Stellenprofils auf die
Fahigkeiten von B. (vgl. E. 7.4 - 7.7 hiernach) erweckt jenes Stelleninserat denn
den Eindruck, nicht viel mehr als eine Formalie zu sein. Aufgrund dessen ist davon
auszugehen, dass die fraglichen Suchbemihungen primér als blosse Erforderniserbringung
erfolgten (vgl. Ziff. 4.3.2.2 der Weisungen) und von der Vorinstanz folglich zu Recht as
ungentgend eingestuft wurden.

E.74

Das BFM beanstandet ferner die dem nachtraglich durchgefihrten Selektionsverfahren zu
Grunde gelegten, eng definierten fachlichen und personenbezogenen Anforderungen. Im
Stelleninserat, welches ab dem 7. Dezember 2012 wahrend rund eines Monats auf der
Homepage von "danse suisse”" erschien, wird eine Ballettlehrerin fir eine Vollzeitanstellung
gesucht. Der Aufgabenbereich umfasst den Ballettunterricht fir Kinder von 8 bis 13 Jahren
und die Assistenz der Schulleiterin bei Profiklassen im Gruppenunterricht. Als

V oraussetzungen fur die Stellenbesetzung betrachtet werden gute Kenntnisse der russischen
Schule und des R.A.D. - Systems sowie eine abgeschl ossene Ausbildung zur klassischen
Tanzerin und Lehrerin. Erwartet werden ausserdem das Beherrschen der deutschen,
englischen und japanischen Sprache (fliessend in allen drei Sprachen, wenn mdéglich mit
Schweizerdeutsch) und Erfahrung in Kindertanzpédagogik (zum Ganzen siehe act. 153 der
Vorakten). In den Augen der Beschwerdefihrerin ist schlicht nur B. diesem hohen
Anforderungsprofil gewachsen. Die drel Bewerberinnen und der Bewerber wurden
hauptséchlich abgelehnt, weil sie keine hinreichend fundierte tanzpadagogische Ausbildung



in der von der Schulleiterin vertretenen Lehrmethodik bzw. -schule vorzuweisen
vermochten und sie alle der japanischen Sprache nicht méchtig waren. Hinzu kamen an
dieser Stelle nicht ndher zu erdrternde sonstige Ablehnungsgrinde.

E.75

Ein Hindernis fur die Anstellung einer geeigneten Person bildete - wie eben erwahnt - die
verlangte Vertrautheit mit der russischen Methode und dem englischen R.A.D. - System.
Dem gilt es dagegen zu halten, dass beide Ausbildungsrichtungen international weit
verbreitet und anerkannt sind (bezliglich der Erkenntnisse des BFM Uber die R.A.D. vgl.
beispielsweise act. 145 - 152 der vorinstanzlichen Akten). Insofern erscheint kaum
nachvollziehbar, warum sich keine qualifizierte Lehrkraft aus der Schweiz oder dem
EU/EFTA-Raum finden lassen sollte. Der Einwand der Parteivertreterin, dass hierzulande
nur 24 Personen von der R.A.D. registriert seien, greift zu kurz und macht deutlich, dass
ihre Mandantin den Fokus bel der Suche auf die Schweiz und das benachbarte Ausland
legte. Die lediglich ein einziges Mal Uber ein Schweizer Portal publizierte Ausschreibung -
noch dazu Uber die Feiertage - bestétigt dies. Dementsprechend meldeten sich auf das
Inserat hin nur drei im Inland ansassige I nteressenten sowie eine Kandidatin, diein
Stddeutschland wohnt. Kommt hinzu, dass die ohnehin strengen Anforderungen auf
Beschwerdeebene gegentiber dem Stellenbeschrieb in unzulassiger Wei se hochgeschraubt
wurden, wird nunmehr doch "eine fundierte tanz/pédagogische Ausbildung im russischen
System " verlangt. Vor diesem Hintergrund kann davon ausgegangen werden, dass es bei
zeitlich, geografisch und inhaltlich zweckméssigen und angemessenen Suchbemtihungen
(seheE. 7.1 und 7.2 weiter vorne) durchaus moglich wére, die Vakanz mit einer die
fraglichen Lehrmethoden praktizierenden Person aus den Vorrang geniessenden Gebieten
Zu besetzen; zu denken wére etwa an Ballettlehrerinnen oder Ballettlehrer aus baltischen
Staaten oder osteuropéischen Landern. Branchenspezifische Eigenheiten schliesslich (es
existiert in der Schweiz zur Zeit keine reglementierte Berufslehre fir den Bereich der
Tanzpédagogik mit Abschlussin Form eines eldgendssischen Fahigkeitsausweises) sind
nicht Uber eine einzelfallweise gel ockerte Zulassungspraxis auszugleichen. Abgesehen
davon sind bislang auch keine Branchenverbande mit derartigen Anliegen an die Vorinstanz
gelangt, was ebenfalls gegen einen Mangel auf dem hiesigen Arbeitsmarkt spricht. Aus
diesen Griinden lassen es die auslanderrechtlichen Vorschriften nicht zu, die
Suchbemihungen im praktizierten Sinne einzuschranken.

E.7.6

Eine weitere wichtige Hurde fUr die Rekrutierung stellten die fehlenden
Japanischkenntnisse der Ubrigen Bewerberinnen und des Bewerbers dar (geméss
Rechtsvertreterin ein "Alleinstellungsmerkmal™). Wie an anderer Stelle dargetan, ergeben
sich die Voraussetzungen fur die Zulassung zum schwei zerischen Arbeitsmarkt aus dem
Wortlaut des Gesetzes und den vorinstanzlichen Weisungen. Besondere Sprachkenntnisse
und der kulturelle Hintergrund mdgen eine Person fir eine bestimmte Funktion als
besonders geeignet auszeichnen, im vorliegenden Zusammenhang erweist sich dies jedoch
asirrelevant. Ausschlaggebend sind vielmehr objektive bzw. objektivierbare Kriterien, mit
anderen Worten mussen die betreffenden Kenntnisse oder Eigenschaften fir den
vorgesehenen Tétigkeitsbereich zwingend erforderlich sein. Dementsprechend kdnnen
Kenntnisse bestimmter Fremdsprachen normal erweise nicht al's ein pragendes Merkmal der
Zu besetzenden Stelle angesehen werden (BVGE 2011/1 E. 6.7; Ziff. 4.3.2.2 der
Weisungen; zuletzt Urteil des BV Ger C-1123/2013 vom 13. Mérz 2014 E. 6.7.1).



E.7.7

Gemass den Gesuchsunterlagen geht es um die unbefristete Anstellung einer
Arbeitnehmerin als Ballettlehrerin. Fir den Kernbereich der ausgeschriebenen Tétigkeit -
das Unterrichten von Kindern in Hobbyklassen und die Assistenz bei der Betreuung von
Profiklassen an einer Ballettschule im deutschsprachigen Raum - braucht es objektiv
betrachtet keine Japanischkenntnisse. Wohl mogen spezielle Sprachkenntnisse oder ein
spezifischer kultureller Hintergrund eine Bewerberin oder einen Bewerber, wie eben
angetont, alsin besonderem Masse geeignet erscheinen lassen; solche Kompetenzen kdnnen
- bezogen auf die Vakanz - indessen nicht als eine dem géangigen Berufsbild entsprechende
Anforderung qualifiziert und al's zusétzlich zuléssiges Merkmal beriicksichtigt werden. Es
kann hierzu ergénzend auf die Ausfihrungen in den beiden Vernehmlassungen verwiesen
werden. Anzumerken wére, dass die Kommunikation mit der internationalen Kundschaft
gegebenenfallsin Englisch erfolgen kann. Auch Kinder japanischer Herkunft, die sich mit
ihren Eltern langere Zeit im deutschsprachigen Raum aufhalten, sind erfahrungsgemass im
Stande, sich in dieser Sprache (wenn nicht sogar auf deutsch) zu verstéandigen. Die
verlangten Kenntnisse der japanischen Sprache zahlen deshalb vorliegend nicht zu den
Elementen, derer es zwingend bedarf, um die vorgesehene Funktion an einer hiesigen
Ballettschule der beschriebenen Art wahrnehmen zu kdnnen.

E.7.8

Zusammenfassend scheitert die Zustimmung zum arbeitsmarktlichen Vorentscheid schon
daran, dass die Beschwerdefihrerin nicht nachzuweisen vermag, dass fur die Stelle keine
geeignete Arbeitskraft aus dem Inland oder einem EU/EFTA-Staat gefunden werden
konnte.

E.8

Mit der Nichtbeachtung des Prinzips des Vorranges wirde sich die Prifung der weiteren
V oraussetzungen ertibrigen. Der Vollstéandigkeit halber rechtfertigt es sich trotzdem,
zumindest ndher auf das gesamtwirtschaftliche Interesse gemass Art. 18 Bst. a AuG
einzugehen.

E.81

Das Erfordernis des gesamtwirtschaftlichen Interesses gemass Art. 18 Bst. a AuG dient der
gualitativen Steuerung der Migration im Hinblick auf eine den Interessen der Schweiz
untergeordnete Migrationspolitik; sein Vorliegen darf nicht leichthin angenommen werden
(vgl. Urteile des BV Ger C-3518/2011 vom 16. Mai 2013 E. 5.1 und C-857/2013 vom 19.
Mai 2014 E. 8.3 jem.H.). Gemass Art. 3 Abs. 1 AuG sind die Chancen fur eine nachhaltige
Integration in den Arbeitsmarkt sowie in das soziale und gesellschaftliche Umfeld
ausschlaggebend; die kulturellen und wissenschaftlichen Bediirfnisse der Schweiz sind
angemessen zu berticksichtigen. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Zulassung im
gesamtwirtschaftlichen Interesse liegt, sind insbesondere die jeweilige
Arbeitsmarktsituation, die nachhaltige Wirtschaftsentwicklung und die
Integrationsfahigkeit zu berticksichtigen. Es soll weder eine Strukturerhaltung erfolgen,
noch sollen Partikularinteressen unterstiitzt werden. Ebenso gilt es zu vermeiden, dass die
inlandischen Arbeitskrafte in unerwiinschtem Mass konkurrenziert werden und dass Lohn-
und Sozialdumping entstehen (vgl. Ziff. 4.3.1 Weisungen).

E.82



Die Parteivertreterin argumentiert in diesem Zusammenhang mit dem Renommee des
Ballett-Centers und der Wichtigkeit, die Schule ihrem Ruf entsprechend zu erhalten.
Hierbei wird verkannt, dass es vorliegend nicht direkt um die Schule bzw. die Position der
Beschwerdefiihrerin geht, sondern die Beschaftigung von B. im Vordergrund steht.
In der Anstellung einer Tanzpadagogin an einer privaten Ballettschule kann nun aber kein
breit abgestitztes offentliches Interesse im Sinne eines wirtschaftlich begriindeten Bedarfs
erblickt werden. Vielmehr handelt es sich um eine sich bietende Gelegenheit, dasich
Arbeitgeberin und Arbeitnehmerin seit ein paar Jahren kennen. Eine Zulassung von

B. fuhrte insoweit zu einer unerwiinschten Konkurrenzierung inléndischer
Arbeitskréfte. Offen bleiben mag, ob die Partikularinteressen der Beschwerdefihrerin
darber hinaus nicht auch durch die konkrete Ausgestaltung des Arbeitsverhatnisses
gefordert wirden. Mit dem Hinweis auf die Steuerpflicht und die Leistung von
Sozialabgaben - notabene einer Einzelperson - kann der Nachwels eines
gesamtwirtschaftlichen Nutzens schliesslich ebenfalls nicht erbracht werden. Solche
Faktoren konnen folglich nicht berticksichtigt werden. Auch das gesamtwirtschaftliche
Interesse (Art.18 Bst. a AuG) steht einer Zulassung von B. zum hiesigen
Arbeitsmarkt mit anderen Worten entgegen.

E.83

Bei dieser Sachlage braucht nicht geprift werden, ob die Lohn- und Arbeitsbedingungen
(Art. 22 AuG) eingehalten und die personlichen Voraussetzungen (Art. 23 AuG) erfullt
worden sind.

E.9

Aus diesen Erwéagungen ergibt sich, dass die angefochtene V erfligung Bundesrecht nicht
verletzt und den rechtserheblichen Sachverhalt richtig und vollstandig feststellt; sieist auch
angemessen (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist deshalb abzuweisen.

E. 10

Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten der Beschwerdefthrerin
aufzuerlegen (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entsch&digungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [V GKE,
SR 173.320.2]).
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