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Regeste
Auslanderrecht (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Verfligungen des BFM betreffend Zustimmung zum arbeitsmarktlichen Vorentscheid
unterliegen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (Art. 31, Art. 32 sowie Art.
33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32]). Das
Urtell des Bundesverwaltungsgerichtsist endguiltig (Art. 1 Abs. 2 VGG i.Vm. Art. 83Bst. ¢
Ziff. 2 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110)).

E.12

Das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwatungsverfahren (VWVG, SR
172.021), soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

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.21

Am 1. Januar 2008 traten das AuG sowie die dazugehdrigen Ausfuhrungsverordnungen in
Kraft (unter anderem die VZAE). Auf Gesuche, die vor dem Inkrafttreten des AuG
eingereicht wurden, bleibt geméss Art. 126 Abs. 1 AuG das alte Recht anwendbar.
Einschlagig sind das ANAG (zum vollstandigen Quellennachweis vgl. Ziff. | des Anhangs
2 zum AuG) und die BV O (zum vollsténdigen Quellennachweis vgl. Art. 91 Ziff. 5 VZAE).
Das Verfahren hingegen richtet sich nach dem neuen Recht (vgl. Art. 126 Abs. 2 AuG).

E.22

Well das Beschéftigungsgesuch der Beschwerdefthrerin erst im Marz 2008 an die
Vorinstanz Ubermittelt wurde, ging letztere in der angefochtenen Verfligung urspriinglich
von einem neurechtlichen Sachverhalt aus. Nachtraglich stellte sich heraus, dass das
fragliche Gesuch bereits am 20. Dezember 2007 auf der Fremdenkontrolle B.

eingegangen, dort aber vorerst zurtickbehalten worden war (vgl. hierzu das an das Beco
gerichtete Schreiben der Einwohnergemeinde B. vom 3. Méarz 2008). Das BFM hat
seine rechtlichen Verweise in der Vernehmlassung dementsprechend angepasst. Wie auch
der Parteivertreter anerkennt, andert sich dadurch im Ergebnis nichts, unterscheiden sich die
friheren und heutigen materiellen Zulassungsvoraussetzungen fir Drittstaatsangehorige



(miteingeschlossen die Weisungen) doch in grundsétzlicher Hinsicht nicht (vgl. BBl 2002
3709, insbes. Ziff. 1.2.3.1 S. 3725 ff.).

E.3

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 - sowelit nicht eine
kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat - die Unangemessenheit geriigt
werden (Art. 49 VwVG). Das Bundesverwaltungsgericht wendet im Beschwerdeverfahren
das Bundesrecht von Amtes wegen an. Esist geméass Art. 62 Abs. 4 VWV G an die
Begrundung der Begehren nicht gebunden und kann die Beschwerde auch aus anderen al's
den geltend gemachten Grinden gutheissen oder abwelisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. E. 1.2 desin BGE 129 |1 215 teilweise
publizierten Urteils 2A.451/2002 vom 28. Marz 2003), wobel in der vorliegenden
Streitsache gemass Ubergangsrechtlicher Ordnung im AuG, wie eben dargetan, das alte
Recht anwendbar bleibt.

E.4

G. untersteht als indischer Staatsangehoriger weder dem Abkommen vom 21. Juni
1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizlgigkeit
(Freiziigigkeitsabkommen, SR 0.142.112.681) noch dem Abkommen vom 21. Juni 2001 zur
Anderung des Ubereinkommens vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Européischen
Freihandel sassoziation (EFTA-Ubereinkommen, SR 0.632.31). Seine Zulassung als
sogenannter Drittstaatsangehoriger zum schweizerischen Arbeitsmarkt richtet sich deshalb
uneingeschrankt nach dem ANAG und der BVO (Art. 1 ANAG und Art. 2 BVO). Die
Behorde entscheidet somit, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrdge mit
dem Ausland, nach freiem Ermessen Uber die Bewilligung von Aufenthalt oder
Niederlassung (Art. 4 ANAG).

E.51

Art. 7 BVO regelt den "Vorrang der inlandischen Arbeitnehmer". Nach dessen Abs. 1 bis3
konnen Drittstaatsangehorige zum schweizerischen Arbeitsmarkt nur zugelassen werden,
wenn auf diesem keine geeignete Arbeitskraft zu finden ist, die gewillt und féhig wére, die
Arbeit zu den orts- und berufstiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen zu leisten. Der
Arbeitgeber hat dafir den Nachweis zu erbringen (Art. 7 Abs. 4 BVO). Vorbehaten sind
die Ausnahmetatbestande von Art. 7 Abs. 5 bis 6 BVO. Unter der Uberschrift "Prioritaten
fur die Rekrutierung” errichtet Art. 8 Abs. 1 BV O ein analoges System zugunsten von
Angehdrigen der EU/EFTA-Staaten. Durchbrochen wird es durch die Ausnahmetatbestande
von Art. 8 Abs. 2 und 3 BVO. Die Zulassung von Drittstaatsangehorigen ist somit erst
madglich, wenn nicht nur keine geeigneten einheimischen Arbeitskréfte rekrutiert werden
konnen, sondern auch keine geeigneten Arbeitskréfte aus dem EU/EFTA-Raum zur
Verfligung stehen. Vorbehalten bleiben die jeweiligen Ausnahmetatbestande.

E.52

Ob die Bestimmungen Uber den Inléndervorrang (Art. 7 BVO) und den Vorrang von
Angehdrigen von Mitgliedstaaten der EU und EFTA (Art. 8 BVO) die Zulassung eines
Drittstaatsangehdrigen zum schwelzerischen Arbeitsmarkt erlauben, dartiber entscheidet die
kantonale Arbeitsmarktbehdrde im Rahmen eines Vorentscheides zu Handen des



kantonalen Bewilligungsverfahrens. Der Vorentscheid zu Bewilligungen, die zu Lasten der
kantonalen Hochstzahlen gehen (Kontingentsbewilligungen), ist a'sdann dem BFM zur
Zustimmung zu unterbreiten (Art. 42 Abs. 1und 5 BVOi.V.m. Art. 51 Abs. 1infine
BVO). Das BFM befindet Gber das Vorliegen der entsprechenden V oraussetzungen in
Ausiibung einer originaren Sachentscheidskompetenz des Bundes ohne Bindung an die
Beurteilung durch die kantonalen Behtrden (vgl. BGE 127 11 49 E. 3aS. 51 f., BGE 120 Ib
6 E. 3S. 11 1., ferner Entscheide des Eidgendssi schen Justiz- und Polizei departements
[EJPD], publiziert in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 70.23, 67.62 und
66.66).

E.53

Gemass Art. 8 Abs. 1 BVO werden Bewilligungen zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit in
erster Linie den Angehérigen der EU-Mitgliedstaaten nach dem Freizligigkeltsabkommen
und den Angehorigen der EFTA-Mitgliedstaaten nach dem EFTA-Ubereinkommen erteilt.
Vorbehalten bleiben nach Art. 8 Abs. 2 BV O hochquadlifizierte Personen, dieum eine
Bewilligung fir eine zeitlich begrenzte Tétigkeit gemass den von der Schweiz
abgeschlossenen Wirtschafts- und Handel svereinbarungen nachsuchen. Weitere
Ausnahmen von Absatz 1 kdnnen nach Art. 8 Abs. 3 BV O von den Arbeitsmarktbehorden
im Rahmen des V orentscheids zu Bewilligungen verfligt werden, wenn einer der folgenden
Tatbestande erfillt ist: Der Drittstaatsangehdrige ist eine qualifizierte Arbeitskraft und
besondere Grunde rechtfertigen eine Ausnahme (Bst. a), oder beim Drittstaatsangehdrigen
handelt es sich um eine Person, die im Rahmen von schweizerischen Hilfs- und
Entwicklungsprojekten Uber die wirtschaftliche oder technische Zusammenarbeit ein
Weiterbildungsprogramm absolviert (Bst. b), oder der Drittstaatsangehdrige gehort der
Personenkategorie der Kunstler, Artisten und Cabaret-Téanzerinnen an, die sich innerhalb
eines Kalenderjahres insgesamt |angstens acht Monate in der Schweiz aufhalten (Bst. ).

E.6.1

In der vorliegenden Streitsache fallt als Ausnahmetatbestand allein Art. 8 Abs. 3 Bst. a
BVO in Betracht, der eine Ausnahme von den Rekrutierungsprioritéten zu Gunsten
qualifizierter Arbeitskréfte zulasst, wenn besondere Griinde dies rechtfertigen. Beide
Kriterien - die fachliche Qualifikation und die besonderen Griinde - miissen kumulativ
erfullt sein (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-4642/2007 vom 7. Dezember
2007 E. 3.3 mit weiteren Hinweisen). Ihr VVorliegen kann nicht leichthin angenommen
werden, soll die Absicht des Verordnungsgebers verwirklicht werden, die Zuwanderung aus
dem Nicht-EU/EFTA-Raum restriktiv zu gestalten, konsequent dem volkswirtschaftlichen
Gesamtinteresse unterzuordnen und vermehrt an den Ubergeordneten integrations- und
staatspolitischen Zielen auszurichten (zum Ganzen vgl. Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts C-7445/2007 vom 16. Januar 2009 E. 6.1, C-8763/2007 vom
28. Mai 2008 E. 6 oder C-5287/2007 vom 10. Méarz 2008 E. 6; ferner Ziffer 432.3 der per
Ende 2007 aufgehobenen Weisungen und Erlauterungen des BFM Uber Einreise, Aufenthalt
und Arbeitsmarkt [ANAG-Weisungen]).

E.6.2
Wie sich dem Sachverhalt entnehmen lasst, ist G. ab dem Fruhjahr 2000
regelmassig - bis und mit der Saison 2007 insgesamt acht Mal - im"S, " als

Ayurveda-Masseur tédtig gewesen. Bereits zu Beginn des Jahres 2003 wurde die
Beschwerdefihrerin alerdings erstmals auf die veranderten Zul assungsbedingungen fiir den



sogenannten Wellnessbereich in der Hotellerie aufmerksam gemacht. So enthielt die
Zustimmungsverfigung des Bundesamtes vom 28. Januar 2003 den Passus
"Ausnahmsweise und ohne Prgjudiz fur weitere Bewilligungen™. Dem fraglichen Entscheid
war am 23. Januar 2003 ein Schreiben der Vorinstanz vorangegangen, worin die kiinftige
restriktivere Zulassungspraxis erklart und der Beschwerdefiihrerin in Aussicht gestellt
wurde, gegen diesbeziigliche Beschaftigungsgesuche der Jahre 2003 und 2004 nicht zu
opponieren, sofern die Minimalll6hne erhéht wirden (vgl. Beschwerdebeilage 16).
Gleichzeitig wurde der Adressatin gegentber klar gemacht, dass danach nur noch
kassenzul ssige Behandlungen im Rahmen einer Institution des Gesundheitswesens
akzeptiert wirden. Dementsprechend ausgestaltet war die nachfolgende Zustimmung vom
22. Januar 2004 (siehe den Wortlaut der Begriindung: "Diese Bewilligung wird nur auf
Grund der vorgangig gemachten Zusagen des IMES vom Januar 2003 im Sinne einer
strikten und letztmaligen Ausnahme erteilt. Eine weitere Bewilligung zu den aktuell
vorliegenden Rahmenbedingungen ist in jedem Fall ausgeschlossen.”). Die angesprochenen
Zulassungsvoraussetzungen wurden der Beschwerdefuhrerin hierbei nochmalsin
Erinnerung gerufen. In einem im Mé&rz 2004 erlassenen, den Betroffenen bekannten
Merkblatt figurieren ebenfalls eingehendere Erlauterungen zum Zulassungsverfahren im
Ayurveda-Bereich (Beschwerdebeilage 17). Insoweit erscheint die Ausgangslage klar.

E.6.3

Aus Griinden, welche nicht aktenkundig sind, erhielt der Arbeitnehmer auch fur die Jahre
2005 und 2007 Kurzaufenthaltsbewilligungen; sowelt ersichtlich, wurden sie von der
kantonalen Arbeitsmarktbehdrde aber nicht zur Zustimmung an die V orinstanz Gbermittelt.
Dazwischen, am 23. Januar 2006, erfolgte eine letztmalige formelle Zustimmung zur
Bewilligungserteilung. Hintergrund bildeten die Uberschwemmungen und Erdrutsche, die
B. heimgesucht hatten. Jene Zustimmungsverfigung war wiederum eindeutig als
Ausnahmebewilligung auf Grund der Hochwasserkatastrophe 2005 im Berner Oberland
gekennzeichnet. Die dargelegte Abfolge der Vorkommnisse zeigt demnach, dass die
vorgangigen Bewilligungen keineswegs anstandsl os und kommentarl os ausgestel It worden
waren. Im Gegenteil kdnnen die zusétzlichen Ausnahmen in den Jahren 2005 und 2007 in
besagtem Kontext nicht anders denn al's Gewahrung einer langeren Ubergangszeit gewertet
werden, um Ubermassige Harten zu vermeiden und der Beschwerdefthrerin zu
ermoglichen, ihr Betriebskonzept sukzessive anzupassen. Von einer stossenden Situation,
geschweige denn einem Verstoss gegen Treu und Glauben kann in diesem Zusammenhang
jedenfalls nicht gesprochen werden (vgl. hierzu das einen Bewilligungswiderruf betreffende
Urtell des Bundesgerichts 2A.538/2006 vom 4. Dezember 2006 E. 2.3). Daran vermag die
Zustimmung zur Bewilligungserteilung an drel andere Ayurveda-Masseure des

"S. " in den Jahren 2007 bzw. 2008 (siehe Beilagen zur Replik) nichts zu andern, ist
doch einzig auf das VVorgehen des BFM im konkreten Fall abzustellen. Abgesehen davon
ging es auch bei den vorerwadhnten Personen, die Bewilligungen von kirzerer
Gultigkeitsdauer besassen, vorab darum, Hartefallsituationen zu mildern.

E.64

Vor dem Hintergrund der wiederholten Hinweise bzw. "Vorwarnungen” auf die kiinftigen
Zulassungsbedingungen sowie des mehrfachen behdrdlichen Entgegenkommens scheint es
angezeigt, ein besonderes Augenmerk darauf zu richten, Handlungen zu verhindern, diein
irgendeiner Weise auf eine Umgehung der ordentlichen auslénderrechtlichen Vorschriften
hinauslaufen kénnten. Andernfalls wiirde dem Schaffen vollendeter Tatsachen Vorschub



geleistet (siehe dazu Art. 4 Abs. 1 und 2 sowie Art. 8 Abs. 2 der Vollziehungsverordnung
vom 1. Mérz 1949 zum Bundesgesetz tiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder
[ANAV], AS 1949 228, zum vollstandigen Quellennachweis vgl. Art. 91 Ziff. 1 VZAE).
Bei dieser Ausgangslage rechtfertigt es sich umso mehr, die méglichen Ausnahmegriinde
nach Art. 8 Abs. 3 Bst. a BV O eng auszulegen.

E.7

Was die allgemeinen Bedenken des Parteivertreters hinsichtlich der Anwendbarkeit der
ANAG-Weisungen anbelangt, so charakterisieren sich Verwaltungsweisungen als generelle
Dienstanweisungen einer Behtrde an ihre untergeordneten Behorden Uber die Besorgung
ihrer Verwaltungsangel egenheiten. 1hre Hauptfunktion besteht darin, eine einheitliche und
rechtsgleiche Handhabung des V erwaltungsrechts sicherzustellen, indem sie Leitlinien und
Gesichtspunkte zur Konkretisierung des Verwaltungsermessens festlegen.
Verwaltungsgerichte sind in der Regel nicht an Verwaltungswei sungen gebunden. Freilich
pflegt eine Beschwerdebehorde selbst im Rahmen einer Angemessenheitskontrolle nicht
ohne Not von der Ermessenswaltung der V orinstanz abzuweichen, zumal wenn eine
Verwaltungsweisung vorliegt, welche das Ermessen konkretisiert und eine dem Einzelfall
angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen
zulasst (PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2.
Aufl., Bern 2005, § 41 Rz. 12 ff.; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 123 ff.;
BGE 126V 421 E. 5aS. 427, BGE 130V 163 E. 4.3.1 S. 171 f.). Eine solche
Zurtckhaltung rechtfertigt sich umso mehr, wenn die Weisungen - wie vorliegend
geschehen - unter Mitwirkung der interessierten Fachverbande verfasst wurden und deshalb
fUr sich die Vermutung e nes sachgerechten und ausgewogenen Interessenausgleichs
beanspruchen kénnen (vgl. Urtell des Bundesverwaltungsgerichts C-4642/2007 vom 7.
Dezember 2007 E. 5.1). Das Bundesverwaltungsgericht geht in seiner Rechtsprechung
hinsichtlich der Zulassung von Arbeitskréften aus Nicht-EU/EFTA-Staaten davon aus, dass
die ANAG-Weisungen dem Sinn und Zweck des ANAG und der BV O entsprechen und
demzufolge auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruhen (siehe beispielsweise
Urtelle des Bundesverwaltungsgerichts C-7445/2007 vom 16. Januar 2009 E. 8.3,
C-8763/2007 vom 28. Mai 2008 E. 8.2 oder C-4642/2007 vom 7. Dezember 2007 E. 5.1).
Dem vom Rechtsvertreter hervorgehobenen gesamtwirtschaftlichen Interesse wird darin
gebuhrend Rechnung getragen (vgl. Ziff. 432.3 der ANAG-Weisungen). Anzumerken wére,
dass esim Rahmen der Priifung dieses volkswirtschaftlichen Gesamtinteresses (zum Begriff
vgl. BBI 2002 3726) nicht nur rein 6konomische Elemente wie die Férderung einer
nachhaltigen Wirtschaftsentwicklung im Auge zu behalten gilt, sondern auch gesell schafts-,
integrations- und staatspolitische Aspekte miteinzubeziehen sind. Die grundsétzlichen
Einwande gegen die fraglichen Weisungen erweisen sich daher as unbegriindet.

E.81

Die Vorinstanz verweigerte die Zustimmung zur Bewilligungserteilung namentlich deshalb,
weil sie das Vorliegen eines besonderen Grundesim Sinne von Art. 8 Abs. 3 Bst. aBVO
(nach neuem Recht Art. 21 - 23 AuG i.V.m. VZAE-Weisungen) verneinte. Unter besagtem
Gesichtspunkt werden von der Rechtsprechung und Praxis folgende Ausnahmegriinde
zugelassen: Zusammenarbeitsvertrage (Joint Ventures), Praktika oder Aus- und
Weiterbildung (von Berufsverbanden, global tétigen Unternehmen oder in genau definierten
Bereichen mit Ausbildungskonzepten auch von KMU), Kader- oder Spezialistentransfer,



prekare gesamtschwei zerische Arbeitsmarktsituation, wirtschaftliche und fir den
Arbeitsmarkt Schweiz nachhaltig relevante Griinde sowie Sonderfélle von allgemeinem
Interesse ohne grossere wirtschaftliche Bedeutung (vgl. Ziffer 432.32 der
ANAG-Weisungen oder Urteile des Bundesverwal tungsgerichts C-33/2008 vom 15.
Dezember 2008 E. 7.1, C-8763/2007 vom 28. Mai 2008 E. 7.1 oder C-1224/2006 vom 16.
November 2007 E. 5.3). Fir digenigen Branchen und Berufe bzw. Berufsfunktionen, in
denen in der Vergangenheit am haufigsten um Ausnahmen von den
Rekrutierungsbemiihungen ersucht wurde (Gastgewerbe, Gesundheitswesen, Tourismus,
Informatik, Sportler, Musiker, Kunstler), listen die ANAG-Weisungen explizit die
besonderen Kriterien fir eine Ausnahme nach Art. 8 Abs. 3 Bst. aBV O auf (siehe Ziff. 491
I.V.m. Anhang 4/8 der ANAG-Weisungen).

E.82

Gemass Ziffer 491.21 der ANAG-Weisungen werden Drittstaatsangehorige im
Gesundheitsbereich, worunter Fachkréafte im alternativmedizinischen Bereich wie
Ayurveda-Masseure, dann zugelassen, wenn sie fir eine Anstellung in Kliniken, Spitélern,
Praxen oder Instituten vorgesehen sind. Unter die moglichen Einsatzbetriebe konnen unter
Umstanden auch Gesundheitszentren und Kurhotels fallen. Notwendig bleibt jedoch ein
klarer Bezug zum Gesundheitswesen. Hinzu kommen Minimalanforderungen hinsichtlich
beruflicher Qualifikation, Suchbemtihungen und Lohn.

E.83

Auf Beschwerdeebene wird argumentiert, Ziffer 491.21 der ANAG-Weisungen (bzw. Ziff.
4.7.8.1.1 der praktisch identischen VZAE-Weisungen) dirfe auf die Beschwerdefihrerin
keine Anwendung finden, daessich beim "S. " nicht um eine Institution des
Gesundheitswesens handle. Es versteht sich von selbst, dass bei den Art. 8 Abs. 3Bst. a
BV O konkretisierenden branchenspezifischen Weisungen auf digjenige Tétigkeit
abzustellen ist, um welche die betreffende Person hierzulande nachsucht. G. hat
sich in Indien zum Ayurveda-Masseur aus- und weiterbilden lassen; auf demselben Gebiet
maochte ihn die BeschwerdefUhrerin nach wie vor beschéftigen. Die ayurvedische Heilkunst
als Bestandteil der traditionellen indischen Medizin gehort zu den

komplementérmedi zinischen Therapieformen, weshalb nichts gegen die Anwendbarkeit der
vergleichsweise strengen Weisungen des Gesundheitswesens spricht. Der Parteivertreter
raumt denn ein, dass Ayurveda-Angebote ausserhalb von Krankenhausern und Kliniken
noch sehr selten sind. Die Zuordnung zum genannten Bereich scheint somit naheliegend.
Beschwerdeweise wird sodann bemangelt, fur die Regelung der Berufsausiibung der
komplementarmedi zinischen Therapeuten seien, weil der Bund diesen konkreten
Berufsbereich unreglementiert gelassen habe, die Kantone und nicht das BFM zustandig.
Im Kanton Bern duirfe Ayurveda nun aber frei ausgelibt werden. Wohl trifft zu, dass
Ayurveda al's Behandlung laut bernischem Gesundheitsgesetz nicht bewilligungspflichtig
ist, was jedoch einen Sachverhalt darstellt, der keineswegs mit der Anstellung einer
entsprechenden Fachkraft aus einem Nicht-EU/EFTA-Land gleichzusetzen ist. Vielmehr
bleibt die Kompetenz zur Reglementierung, wenn es um die arbeitsmarktliche Zulassung
von Drittstaatsangehoérigen geht, unabhangig vom Wirtschaftszweig unverandert bei der
Vorinstanz (siehe E. 5.2 hiervor). Die entsprechende verfassungsmassige Grundlage bildet
Art. 121 Abs. 1 BV (samt diesbeziiglicher Gesetzgebung). Der diesbezligliche Einwand
erweist sich infolgedessen als nicht stichhaltig. Allesin alemist es somit sachlich
gerechtfertigt, das Beschéftigungsgesuch fur G. nach den V oraussetzungen von



Ziff. 491.21 der ANAG-Weisungen zu prifen und zu behandeln.

E.84

Ausgehend von diesen Erwégungen scheitert die Zustimmung zum arbeitsmarktlichen
Vorentscheid bereits an den betrieblichen Voraussetzungen, handelt es sich beim

"S. " doch nicht um eine Einrichtung des Gesundheitswesens (siehe E. 8.2 hiervor).
Zum einen kann der fragliche Betrieb nicht als Kurhotel bezeichnet werden, zum anderen
arbeitete die Beschwerdefuhrerin bislang weder mit einem Arzt noch einer Klinik
zusammen (siehe dazu www. /ch). Der Sinn und Zweck von Ziff. 491.21 der
ANAG-Weisungen besteht wie bereits erwahnt darin, Art. 8 Abs. 3 Bst. aBV O fur das
Gesundheitswesen zu konkretisieren, minimale Qualitatsstandards zu sichern und die duale
Zulassungspolitik konsequent umzusetzen. Die daraus resultierenden Einschrankungen sind
nicht zuletzt im Kontext des momentanen Arztestopps und des Uberangebots gewisser
medizinischer Dienstleistungen zu erblicken. Damit einher geht das Bestreben nach einem
minimalen Schutz des Schwei zerischen Gesundheitsmarktes und des obligatorischen
Krankenversicherungssystems, die beide nicht durch eine Flut von Fachkraften der Schul-
und Komplementarmedizin zusétzlich belastet werden sollen. Es besteht mithin durchaus
ein offentliches Interesse daran, Ayurveda-Masseure aus Drittstaaten nicht tel quel in
Tourismusbetrieben zuzulassen. Andernfalls erlangte die Hotellerie eine im Quervergleich
mit anderen Sektoren der Wirtschaft kaum mehr zu rechtfertigende Vorzugstellung. Von
daher haben denn reine K ostentiberlegungen (Ayurveda-Behandlungen sind nicht ohne
welteres kassenpflichtig) sowie Partikularinteressen und lokale Besonderheiten (Fluglérm)
zurtickzutreten. Immerhin werden die Weisungen nicht starr angewendet, sondern - soweit
angezeigt und mit Sinn und Zweck der Begrenzungsverordnung vereinbar - den
spezifischen Bedurfnissen der jeweiligen Fachverbande angepasst. So hat die Vorinstanz
den Kreis der Betriebe, die derartige Bewilligungen fir Ayurveda-Behandlungen erhalten
konnen, inzwischen bekanntlich auf Kurhotels ausgedehnt. VVor diesem Hintergrund
présentiert sich das vom BFM verwendete Erfordernis des notwendigen Bezugs zum
Gesundheitswesen als taugliches, nicht zu beanstandendes Zulassungskriterium, welches
nach dem Gesagten auf Seiten der BeschwerdefUhrerin nicht gegeben ist.

E.85

Der freie Personenverkehr mit der EU/EFTA erfordert aus volkswirtschaftlichen und
staatspolitischen Uberlegungen grésste Zuriickhal tung gegentiber einer Zulassung von
Drittstaatsangehorigen zum schweizerischen Arbeitsmarkt. Wohl hat das BFM mit dem
Schweizer Tourismus-Verband und "hotelleriesuisse” im vergangenen Herbst im Hinblick
auf die veranderten Anspriiche der betroffenen Branchen Gespréche aufgenommen mit dem
Ziel, Kriterien festzulegen, die es Hotels mit angegliedertem Wellnessbereich unter
bestimmten V oraussetzungen fortan erlauben wirde, indische Ayurveda-Masseure
unabhangig von einer arztlichen Aufsicht in ihren Raumlichkeiten zu beschéftigen. Die
Folgen und Auswirkungen dieser Verhandlungen sind noch offen. Aus Griinden der
Rechtsgleichheit bzw. des Gleichbehandlungsgebotes geht es zudem nicht an, mogliche
kunftige Entwicklungen einzelfallweise vorwegzunehmen (siehe auch Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts C-1224/2006 vom 16. November 2007 E. 5.4). Immerhin kann
die Beschwerdefhrerin, die trotz Kenntnis der veranderten Zulassungsbedingungen (E. 6.2
- 6.4 hiervor) bislang davon absah, das Betriebskonzept im dargel egten Sinne anzupassen,
ihr bisheriges Ayurveda-Angebot im Rahmen der Personenfreizligigkeit mit der EU/EFTA
weiterfuhren.



E.9

Erflllt die Beschwerdeflhrerin die betrieblichen Bedingungen geméass Ziff. 491.21 nicht,
muss nicht besonders geprift werden, wie es mit den anderen V oraussetzungen einer
Ausnahme von den Rekrutierungsprioritéten bestellt ist, namlich der Qualifikation der
Arbeitskraft (Art. 8 Abs. 3 Bst. aBVO; vgl. dazu Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
C-7445/2007 vom 16. Januar 2009 E. 7.1 und C-5287/2007 vom 10. Mé&rz 2008 E. 7) und
den hinreichenden Suchbemiihungen auf dem Arbeitsmarkt der Schweiz und der EU/EFTA
(Art. 7 Abs. 1 und 4 bzw. Art. 8 Abs. 1 BVO). Nur nebenbei sei deshalb darauf
hingewiesen, dass sich die Beschwerdefhrerin, obwohl sie seit dem Januar 2004 um die
Notwendigkeit vorgangiger Suchbemilhungen wusste (vgl. hierzu die Begrindung der
Zustimmungsverfigung vom 22. Januar 2004), erst Monate nach Einreichung des
Beschéftigungsgesuches veranlasst sah, die Stelle auszuschreiben. Soweit der
Parteivertreter in diesem Zusammenhang wiederum ein widerspriichliches Verhalten der
Vorinstanz riigt, genigt der Verweis auf die vorangehenden E. 6.2 - 6.4. Aktenkundig sind
Vermittlungsauftrage an das RAV und die deutsche Bundesagentur fur Arbeit
(Beschwerdebeilagen 25 und 26 sowie Beilage zum Beschwerdenachtrag vom 16. Mérz
2009). Zumindest in geografischer Hinsicht (zu denken wére etwa an die Rekrutierung von
Ayurveda-Masseuren in Grossbritannien oder anderen EU/EFTA-Landern mit
vergleichsweise grossen Bevolkerungsanteilen indischer Herkunft) missten die
Suchbemthungen allerdings nach wie vor a's unzureichend bezeichnet werden.
Rekrutierungsanstrengungen anderer Marktteilnehmer kénnen Uberdies nicht der
BeschwerdefUihrerin angerechnet werden. Dass sich G. von seinem Werdegang und
Wesen her bestensin das"S. " einfugte, soll dabel ebenso wenig in Abrede gestellt
werden wie die vorbeugende Wirkung von Ayurveda-Behandlungen als solche. Fir die
Beurteilung der Streitsache ist diesjedoch nicht erheblich.

E.10.1

Schliesslich beklagt die Beschwerdefiihrerin eine Ungleichbehandlung gegentiber anderen
Hotelleriebetrieben. Die rechtsanwendenden Behorden sind gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 BV
gehalten, gleiche Sachverhalte mit gleichen relevanten Tatsachen auch gleich zu behandeln
(zum Gleichbehandlungsgebot vgl. Rainer J. Schweizer, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe
Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender, Die schweizerische
Bundesverfassung, Zirich 2002, N. 42 zu Art. 8, ferner BGE 1291 346 E. 6 S. 357, BGE
1291 113E.5.1S. 125f.,,BGE 1231 1 E. 6aS. 7 oder BGE 117 1a257 E. 3b S. 259). Der in
der Rechtsmittel eingabe angerufene, aus Art. 27 BV abgeleitete Grundsatz der
Gleichbehandlung von Gewerbegenossen erganzt das allgemeine Gleichbehandlungsgebot
durch einen dartiber hinausreichenden Schutz vor staatlichen Ungleichbehandlungen (BGE
1211 279 E. 4aS. 285). Die Bewilligungspraxis gegentiber dem Hotel "L. "in

K. und dem Posthotel "E. "inZ. (vgl. Beschwerdergénzung vom
7. August 2008) hat das BFM in seiner Vernehmlassung, soweit die Vergleichsfélle
spezifizierbar sind, in nachvollziehbarer Weise erléutert. Ob tGberhaupt von einem direkten
Konkurrenzverhatnis ausgegangen werden kann (bei den vorerwdhnten Unternehmen
handelt es sich um Viersterne-Hotels), sei dahingestellt, ist doch weder nach Art. 8 BV noch
nach Art. 27 BV eine Ungleichbehandlung erkennbar. Daran vermag der in der Replik
nachgeschobene Hinweis auf zwei Staatsangehorige aus Indien, welche auch in der Saison
2008 im Hotel "L. " zugelassen worden sein sollen, nichts zu &ndern, war dies bei
zwel indischen Ayurveda-Therapeuten des”S. " doch ebenfalls der Fall (siehe



Beschwerdebeilagen 40 und 42). Von einer Benachteiligung kann in dem Sinne keine Rede
sain.

E. 10.2

Wie mehrfach erwahnt, kiindigte das BFM im Jahre 2003 an, seine Zulassungspraxisim
betreffenden Bereich zu verschérfen. Dass es hierbei zu Ungleichbehandlungen kommen
kann und bei der Umsetzung besagter Restriktionen wohl auch gekommen ist, soll
keineswegs unbeachtet bleiben. Nur schon das Risiko, dass die Kantone bei der
Ubermittlung der zustimmungspflichtigen Bewilligungen unterschiedliche Massstabe
anwenden, garantiert keine absolute Gleichbehandlung. Allerdings besteht laut Lehre und
Rechtsprechung kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Vielmehr geht der
Grundsatz der Gesetzmassigkeit der Verwaltung dem Rechtsgleichheitsprinzip in der Regel
vor. Wendet eine Behorde das Gesetz in einem Fall nicht korrekt an, gibt das den Privaten,
die sich in der gleichen Lage befinden, grundsétzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls
abweichend von der Norm behandelt zu werden. Anders verhélt es sich, wenn die

abwel chende Behandlung nicht bloss in einigen wenigen Fallen geschieht, sondern eine
eigentliche gesetzeswidrige Praxis besteht (zum Ganzen vgl.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 518). Anhaltspunkte fiir eine solche
Konstellation liegen nicht vor. Die Vorinstanz hat ihre Absicht, die Weisungen méglichst
einheitlich und konsequent umzusetzen, anhand einzelner aktenkundiger Vergleichsfélle
dokumentiert und gegen aussen wiederholt und unmissverstandlich kommuniziert. Selbst
Art. 27 BV verlangt keine vollige Gle chbehandlung, sondern l&sst systembedingte oder
sonstwie sachlich unumgangliche Ungleichheiten, wie sie hier gegeben sind, zu (BGE 121 |
279 E. 6b S. 287). Bei dieser Sachlage ertbrigt sich die beantragte Edition sémtlicher Akten
von Ayurveda-Masseuren, welche in den Jahren 2005 bis 2008 in der Schweizer Hotellerie
tatig gewesen sind. Die Beschwerdefiihrerin kann deshalb nicht verlangen, von den
Voraussetzungen von Ziff. 491.21 der ANAG-Weisungen dispensiert zu werden.

E.11

Zusammenfassend ergibt die Uberpriifung der arbeitsmarktlichen Situation, dass die
Voraussetzungen im Sinne von Art. 8 Abs. 3 Bst. aBV O nicht erfillt sind, weshalb die
angefochtene Verfligung zu Recht ergangen ist (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist daher
abzuweisen.

E. 12

Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind der Beschwerdefihrerin die Kosten aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 1, Art. 2 und Art. 3 Bst. b des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Dispositiv Seite 19
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