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Regeste
Auslanderrecht (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Verfligungen des BFM betr. Zustimmung zum arbeitsmarktlichen V orentscheid unterliegen
der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (Art. 31, Art. 32 sowie Art. 33 Bst. d des
V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32)).

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 keine abweichenden Bestimmungen
aufstellt (Art. 37 VGG).

E.13

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist ausschliesslich die Zustimmung der V orinstanz
zum arbeitsmarktlichen Vorentscheid in einem auslénderrechtlichen Bewilligungsverfahren
(vgl. dazu Ziff. 5.1 und 5.2). Soweit die Beschwerdefihrerin Uber die Erteilung der
Zustimmung hinaus die Gewahrung einer Aufenthaltsbewilligung verlangt, ist ihr
Rechtsmittel deshalb unzuléssig.

E.14

Die Beschwerdefuhrerin ist al's Adressatin der angefochtenen Verflgung zur Beschwerde
legitimiert, und ihr Rechtsmittel wurde frist- und formgerecht eingereicht (48 ff. VwVG).
Auf die Beschwerde ist deshalb im oben dargestellten Umfang elnzutreten.

E.2

Am 1. Januar 2008 traten das neue Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 Uber die
Auslanderinnen und Auslander (AuG, SR 142.20) sowie die dazugehorigen
Ausfuhrungsverordnungen in Kraft (unter anderem die Verordnung vom 24. Oktober 2007
Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit [VZAE, SR 142.201]). Auf Gesuche, die
vor dem Inkrafttreten des AuG eingereicht wurden, wie es vorliegend der Fall ist, bleibt
gemass Art. 126 Abs. 1 AuG das alte Recht anwendbar. Einschlagig sind das Bundesgesetz
vom 26. Mérz 1931 Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander (eANAG, BS 1 121,
zum vollstandigen Quellennachweis vgl. Ziff. | des Anhangs zum AuG) und die
Verordnung vom 6. Oktober 1986 Uber die Begrenzung der Zahl der Auslander (aBVO, AS
1986 1791, zum vollsténdigen Quellennachweis vgl. Art. 91 Ziff. 5 VZAE).

E.3



Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes und - soweit nicht eine
kantonale Behotrde 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 VwWVG an die
Begrundung 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. E. 1.2 desin BGE 129 II 215 teilweise
publizierten Urteils 2A.451/2002 vom 28. Mérz 2003), auf die in der vorliegenden
Streitsache gemass Ubergangsrechtlicher Ordnung des AuG das alte Recht anzuwenden ist.

E.4

X. untersteht als Staatsangehorige der Volksrepublik Chinaweder dem Abkommen
vom 21. Juni 1999 zwischen der Schwelzerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tber die Freizigigkeit
(Freiztigigkeitsabkommen, 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). lhre Zulassung als
sogenannte Drittstaatsangehorige zum schwel zerischen Arbeitsmarkt richtet sich deshalb
uneingeschrankt nach dem aANAG und der aBVO (Art. 1 aANAG und Art. 2aBVO). Die
Behorde entscheidet, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrége mit dem
Ausland, nach freiem Ermessen Uber die Bewilligung von Aufenthalt oder Niederlassung
(Art. 4 BANAG).

E.51

Art. 7 aBV O regelt den "Vorrang der inlandischen Arbeitnehmer”. Nach dessen Abs. 1 bis 3
konnen Drittstaatsangehorige zum schwei zerischen Arbeitsmarkt nur zugel assen werden,
wenn auf diesem keine geeignete Arbeitskraft zu finden ist, die gewillt und fahig 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 aBVO). Vorbehalten sind
die Ausnahmetatbestande des Artikels 7 Absitze 5 und 6 aBVO. Unter der Uberschrift
"Prioritéten fUr die Rekrutierung” errichtet Artikel 8 Absatz 1 aBV O ein analoges System
zugunsten von Angehorigen der EU/EFTA-Staaten. Durchbrochen wird es durch die
Ausnahmetatbesténde des Artikels 8 Absétze 2 und 3 aBV O. Die Zulassung von
Drittstaatsangehorigen ist somit erst moglich, wenn nicht nur keine geeigneten
einheimischen Arbeitskrafte rekrutiert werden kdnnen, sondern auch keine geeigneten
Arbeitskréfte aus dem EU/EFTA-Raum zu Verfligung stehen. Vorbehalten bleiben die
jeweiligen Ausnahmetatbestande.

E.5.2

Ob die Bestimmungen tber den Inlandervorrang (Art. 7 aBVO) und den Vorrang von
Angehdrigen von Mitgliedstaaten der EU und EFTA (Art. 8 aBVO) die Zulassung eines
Drittstaatsangehorigen zum schweizerischen Arbeitsmarkt erlauben, dariiber entscheidet die
kantonale Arbeitsmarktbehdrde im Rahmen eines Vorentscheides zu Handen des
kantonalen Bewilligungsverfahrens. Der Vorentscheid zu Bewilligungen, die zu Lasten der
kantonal en Hochstzahlen gehen (Kontingentsbewilligungen), ist alsdann dem BFM zur
Zustimmung zu unterbreiten (Art. 42 Abs. 1 und 5 aBVO). Das BFM befindet tber das



Vorliegen der entsprechenden V oraussetzungen in Austibung einer origindren
Sachentscheidskompetenz des Bundes ohne Bindung an die Beurteilung durch die
kantonalen Behdrden (vgl. BGE 12711 49 E. 3aS. 51 f., BGE120Ib 6 E. 3¢ S. 11 1., ferner
Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 70.23, 67.62 oder 66.66).

E.53

Gemass Art. 8 Abs. 1 aBVO werden Bewilligungen zur Austibung einer Erwerbstétigkeit 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 aBV O hochqualifizierte Personen, die um 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 aBV 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

In der vorliegenden Streitsache fallt als Ausnahmetatbestand allein Art. 8 Abs. 3 Bst. a
aBV O in Betracht, der eine Ausnahme von den Rekrutierungsprioritaten 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 (vgl. dazu Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-1229/2006 vom 6. Juni 2007 E. 5.3; ferner Weisungen und Erlauterungen des BFM Uber
Einreise, Aufenthalt und Arbeitsmarkt [ANAG-Weisungen], 3. Aufl., Bern 2006, E. 432.3).

E.7

Gemass der auslanderrechtlichen Praxis, wie sie in den ANAG-Weisungen zum Ausdruck
kommt (zur Bedeutung der ANAG-Weisungen vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgericht
C-4642/2007 vom 7. Dezember 2007 E. 5.1), kann die Qualifikation je nach Beruf oder
Spezialisierung auf verschiedenen Stufen erfolgt sein: Universitétsabschluss,
Fachhochschul diplom, besondere fachliche Ausbildung mit mehrj&hriger Berufserfahrung,
Beruf mit Zusatzausbildung, oder sonstwie erfolgte Aneignung ausserordentlicher,
unerlasslicher Spezialkenntnisse in spezifischen Bereichen. Das Vorliegen der
erforderlichen Qualifikation kann bel der arbeitsmarktlichen Prifung auch von der Funktion
der ausléndischen Arbeitskraft abgeleitet werden, wie z.B. bei Firmengriindern oder
Unternehmengleitern von arbeitsmarktlich bedeutenden Betrieben (Ziff. 432.32 der
ANAG-Weisungen).



E.71

Den Akten |&sst sich entnehmen, dass X. nach Abschluss der Oberschule im Juni
2001 erste berufliche Erfahrungen als Rezeptionistin bei der " Shanghai Exhibition Hall"
sammelte und im Juni 2003 an der dortigen Universitéat fur Fremdsprachen den Grad eines
"Bachelor of Commerce English”" erwarb. Im Oktober 2003 gelangte sie mit einer
Studentenbewilligung in die Schweiz, um eine vierjahrige Ausbildung am IHTC in
Weggis/LU aufzunehmen. Dort erlangte sieim September 2006 den Titel eines "Bachelor
of Sciencein International Hotel and Tourism”. Zum Zeitpunkt der Einleitung des
Bewilligungsverfahrens setzte X. ihre Ausbildung am gleichen Institut mit einem
MBA-Lehrgang mit Konzentration auf Hotellerie- und Tourismusmanagement fort. Nach
dem Konkurs des IHTC im Herbst 2007 schliesst X. gegenwartig ihre Ausbildung
an der ebenfallsin Weggis/LU domizilierten Hotelfachschule "International School of
Business Management” mit "MBA in Hospitality Management" ab. Ausbildungsbegleitend
durchlief X. bei renommierten Hotellerie- und Gastronomiebetrieben mehrere
Praktika in den Bereichen Housekeeping, Kliche, Restaurant und Service. Parallel dazu
absolvierte sie eine Lehre zur Servicefachangestellten und erweiterte ihre
Deutschkenntnisse an der Migros-Klubschule. Die Beurteilung ihrer schulischen und
praxisbezogenen Leistungen war durchwegs sehr gut bis hervorragend. X. fiel as
eine der besten Studentinnen der IHTC auf und konnte anl&sslich der Internationalen
Servicemei sterschaft IGEHO 2005 einen Spitzenplatz realisieren. Damit verfigt X.

auf dem Gebiet des Hotellerie und des Tourismus zweifellos Uber einen hohen
Ausbildungsstand und eindriickliche berufliche Fertigkeiten. Fir sich allein gentigt dies
jedoch nicht, um X. im Sinne der Verordnung als besonders qualifiziert erscheinen
zu lassen. Entscheidend ist, ob das Anforderungsprofil der zu besetzenden Stelle gerade die
Qualifikation erfordert, tber welche X. verflgt.

E.7.2

Bei der Beschwerdefuhrerin handelt es sich um eine Aktiengesellschaft, die am 10. Mai
2007 gegriindet wurde und die gemass Handel sregisterauszug vom 16. Mai 2007 unter
anderem Import und Export sowie Handel mit Waren aller Art betreibt. Am 16. Mai 2007,
d.h. praktisch unmittelbar nach ihrer Griindung unterbreitete die Beschwerdefihrerin bei
der Migrationsbehotrde des Kantons Appenzell Innerrhoden ein Gesuch um Erteilung einer

Aufenthaltsbewilligung an X. zwecks Erwerbstétigkeit als Assistentin der
Geschéftdeitung. Im einen Tag zuvor aufgesetzten Arbeitsvertrag wird der
Aufgabenbereich von X. wie folgt umschrieben: Assistentin der Geschaftsfuhrerin,

Verhandlungen mit Kunden und Lieferanten, Ubersetzungsarbeiten vor allem zwischen
Deutsch und Chinesisch sowie Aufbau einer Marketing- und Verkaufsabteilung. Die
Geschéftsfuhrerin erléauterte in einem Begleitschreiben zum Bewilligungsgesuch, das
Unternehmen befinde sich in taiwanesischer Hand und sei dem Handel mit hochwertigen
Bio-Produkten, Lebensmitteln und Getranken, sowie Gutern des taglichen Gebrauchs aus
aller Welt gewidmet. In einem ersten Schritt wirden Verteiler namentlich in Taiwan, China
und Japan gesucht, und es werde eine Niederlassung in Taiwan zur Erschliessung des
asiatischen Marktes gegriindet. X. sel pradestiniert fur die Schwel zer
Niederlassung des Unternehmens. Diesim Wesentlichen aus drei Grinden. Um die
Kommunikation zwischen Taiwan und der Schweiz optimal zu gestalten, werde eine Person
bendtigt, die Deutsch und Chinesisch beherrsche. Gute Kenntnisse des Englischen seien
zusétzlich von Vorteil. X. erfille alle diese Anforderungen. Die Stelle verlange



ferner eine Personlichkeit, die sich durch ein starkes Interesse im kulinarischen und
gastronomischen Bereich auszeichne. X. verflge Uber eine Hotelfachausbildung.
Mit ihren wahrend der letzten drei Jahre an renommierten Adressen in Zurich absolvierten
Praktika habe sie ihr waches Interesse auf diesem Gebiet unter Beweis gestellt. Schliesslich
und endlich habe man X. im Juli 1996 (recte wohl 2006) als enthusiastische,
fursorgliche, frohliche, freundliche und dankbare Personlichkeit kennen gelernt, alles
Charaktereingenschaften, die der Unternehmensvision entsprechen wirden.

E.73

Es versteht sich von selbst, dass die an der Hotelfachschule erworbenen, spezifisch auf die
Bedurfnisse der Hotellerie, der Gastronomie und des Tourismus ausgerichteten
Qualifikationen von X. nicht dem Anforderungsprofil eines Handel sunternehmens
entsprechen, das sich mit dem Import und Export von Bio-Produkten beschaftigt. Esist
auch nicht ersichtlich, welche wahrend der Ausbildung erworbenen Fertigkeiten X.
besonders beféhigten, eine Marketing- und V erkaufabteilung eines solchen Unternehmens
aufzubauen. Dass X. an der Hotelfachschule mit Erfolg Ausbildungsgange
besuchte, deren Inhalte mehr oder weniger ausgepragte Schnittmengen mit dem
Anforderungsprofil elnes Import/Export-Kaufmanns im Food/Beverage-Bereich aufweisen,
kann an dieser Feststellung solange nichts &ndern, als X. nicht auf einschlagige
berufliche Erfahrungen zurtickgreifen kann. Im Stelleninserat, mit dem die
Beschwerdefuhrerin ihre Suchbemihungen auf dem schwelzerischen und
EU/EFTA-Arbeitsmarkt dokumentiert, wird denn auch nicht ein spezifisches Fachwissen
verlangt, wie es Ublicherweise an einer Hotelfachschule vermittelt wird. Der Kandidat soll
nicht weiter umschriebene Erfahrungen im Bereich des Getrénke- und Lebensmittelhandels
oder in der Gastronomie aufweisen kdnnen. DafUr werden die sprachlichen Kompetenzen
des Kandidaten in den Vordergrund gestellt: Er misse Uber sehr gute Kenntnisse in Wort
und Schrift der chinesischen, englischen und deutschen Sprache verfugen. Es sind auch
diese Sprachkenntnisse, die die Geschéftsfihrerin des Unternehmens in ihrer Aufzahlung
der besonderen Qualifikationen von X. zualererst nennt, und in ihrer Replik
schliesslich raumt die BeschwerdefUhrerin selbst ein, fur die Besetzung der Stelle sei nicht
ein Hochschul- oder Fachhochschulabschluss massgebend, sondern die Sprachkenntnisse
von X. , die man anders nicht erwerben kdnne. Fehlen indessen - wie es vorliegend
der Fall ist - spezifische fachliche Qualifikationen fur eine berufliche Stellung, dann kann
das Manko auch nicht mit ausgezei chten Sprachkenntnissen und charakterlicher Eignung
des Kandidaten wettgemacht werden. Dass X. sehr gute Kenntnisse in der
chinesischen, englischen und deutschen Sprache aufweist und sich von ihrem Wesen her
bestens in das Unternehmen einflgt, soll nicht in Abrede gestellt werden, ist jedoch fir die
Beurteilung der Streitsache nicht erheblich.

E.74

Ausgehend von diesen Erwagungen ist mit der Vorinstanz festzustellen, dass X. as
Absolventin einer Hotelfachschule ohne einschl&gige Berufserfahrung nicht tber die nach
Art. 8 Abs. 3 Bst. aaBV O notwendige Qualifikation verflgt, um im Hinblick auf eine
Erwerbstatigkeit im Unternehmen der BeschwerdefUhrerin eine Ausnahme von den
Rekrutierungsprioritéten zu rechtfertigen.

E.8



Erfullt X. dievon Art. 8 Abs. 3 Bst. aaBV O geforderte Qualifikation fur die zu
besetzende Stelle nicht, muss nicht geprift werden, wie es mit den anderen
Voraussetzungen einer Ausnahme von den Rekrutierungsprioritéten bestellt ist, namlich
dem Vorliegen besonderer Grinde (Art. 8 Abs. 3 Bst. aaBVO; vgl. dazu Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts C-1229/2006 vom 6. Juni 2007 E. 5.3 ff.) und den
hinreichenden Suchbemiihungen auf dem Arbeitsmarkt der Schweiz und der EU/EFTA
(Art. 7 Abs. 1 und 4, Art. 8 Abs. 1 aBVO). Nur nebenbei sei deshalb darauf hingewiesen,
dass die Anstrengungen der BeschwerdefUhrerin, auf dem schweizerischen und
europdischen Arbeitsmarkt eine geeignete Arbeitskraft zu finden, nicht den Anschein der
Ernsthaftigkeit erwecken. Den Migrationsbehdrden wurde X. ohne vorgangige
Suchbemiihungen als Wunschkandidatin prasentiert. Erst nach zweimaliger Beanstandung
liess die Beschwerdefiihrerin Inserate auf den Internetportalen www.fazjob.com und
www.ostjob.ch aufschalten. Dies geschah am 27. bzw. 30. Juni 2007. Bereits wenige Tage
spéter, am 9. Juli 2007, betrachtete die Beschwerdefihrerin die Sache mangels
Bewerbungen als gescheitert und wandte sich erneut an die Migrationsbehérden. Wie lange
die Inserate schlussendlich aufgeschaltet blieben, ist nicht bekannt. Zum heutigen Zeitpunkt
jedenfalls kann weder auf dem einen noch auf dem anderen Internetportal eine aktive Suche
festgestellt werden. Anderweitige Bemuhungen wurden offenkundig nicht unternommen,
obschon sich eine Verlagerung auf Fachmedien und gegebenenfalls auf spezifische
Personengruppen aufgedréngt hétte. Allesin allem kann sich das Bundesverwaltungsgericht
des Eindrucks nicht erwehren, dass die Beschwerdefthrerin einen Erfolg der
Suchbemihungen gar nicht wollte, weil sie ihre Wahl bereits definitiv getroffen hatte.

E.9

Zusammenfassend ergibt sich, dass die angefochtene Verfligung zu Recht ergangen ist (Art.
49 VWV G). Die Beschwerde ist deshalb abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann.

E. 10

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend wird die unterliegende Beschwerdefthrerin
kostenpflichtig (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Die Verfahrenskosten sind auf Fr. 700.--
festzusetzen (Art. 1, Art. 2 und Art. 3 Bst. b des Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [SR 173.320.2)).

E.11

Dieses Urteil ist endgltig (Art. 1 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 2 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



