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Regeste

Zustimmung zum arbeitsmarktlichen Vorentscheid des Kantons

Erwagungen

E.11

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

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz vom
20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWV G, SR 172.021), soweit das
V erwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Im Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind grundsétzlich nur
Rechtsverhdtnisse zu prifen, zu denen die Vorinstanz verbindlich - in Form einer
Verfugung - Stellung genommen hat bzw. hétte nehmen missen. Insoweit bildet die
Verflgung die dussere Grenze des zuldssigen Streitgegenstands (BGE 136 11 457 E. 4.2 S.
462 f., BVGE 2010/5 E. 2, je mit Hinweisen; vgl. auch René Rhinow / Heinrich Koller /
ChristinaKiss/ Daniela Thurnherr / Denise Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 2.
Auflage, Basdl 2010, Rz. 985 ff.). In casu hatte die Vorinstanz Uber die Zustimmung zu
einem arbeitsmarktlichen Vorentscheid zu befinden, mit dem die kantonale Behorde die
arbeitsmarktlichen Voraussetzungen fur die Erteilung einer ordentlichen Aufenthal tsbewil-
ligung zwecks Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstétigkeit bejahte und zu diesem
Zweck eine Einheit aus dem kantonalen Kontingent freigab. Die Vorinstanz konnte
lediglich die Zustimmung verweigern oder einschrénken (Art. 99 AuG); sie hatte weder die
V oraussetzungen einer anderen, ihr nicht vorgelegten Bewilligungsart zu priifen (vgl. im
Gegensatz dazu Art. 19 Abs. 2 der Vollziehungsverordnung vom 1. Mé&rz 1949 zum
Bundesgesetz Uber Aufenthalt und Niederlassung der Auslander [ANAV, AS 1949 228)),
noch Uber die direkte Erteilung bzw. Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung zu
entscheiden. Im letzteren Zusammenhang fehlte ihr auch die sachliche Zustandigkeit (Art.
40 Abs. 1 AuG). Soweit die Beschwerdefuhrerin tiber die blosse Zustimmung zum
arbeitsmarktlichen Vorentscheid hinaus genau das verlangt, geht ihr Rechtsmittel Gber den
zul&ssigen Streitgegenstand hinaus und erweist sich als unzul éssig.

E.14

Die Beschwerdefihrerin ist al's Adressatin der angefochtenen Verflgung zur Beschwerde
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde



(Art. 49 ff. VWV G) ist im oben dargelegten Umfang einzutreten.

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 - 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 gemass 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 Griinden gutheissen oder abwelisen. Massgebend ist grundsétzlich
die Rechts- und Sachlage zum Zeitpunkt seines Entscheides (vgl. E. 1.2 desin BGE 129 11
215 teilweise publizierten Urteils 2A.451/2002 vom 28. Méarz 2003).

E.31

Die Beschwerdefuihrerin beanstandet in formeller Hinsicht, dass die Vorinstanz im
angefochtenen Entscheid mit keinem Wort auf die zahlreichen eingereichten Belege
eingehe und sich mit den vorgebrachten Argumenten nicht auseinandersetze. Darin erblickt
sie eine Verletzung des rechtlichen Gehors.

E.3.2

Derin Art. 29 Abs. 2 BV verankerte und in Art. 26 ff. VwVG fur das
Bundesverwaltungsverfahren konkretisierte Grundsatz des rechtlichen Gehérs umfasst
unter anderem die Pflicht der Behtrde, ihre Verfligung zu begriinden (Art. 35 Abs. 1
VwVG). Die Begrindung muss so abgefasst sein, dass der Betroffene die Verfiigung
sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur moglich, wenn sowohl er wie auch die
Rechtsmittelinstanz sich tGber die Tragweite des Entscheides ein Bild machen konnen. In
diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich
die Behorde leiten liess und auf welche sie ihren Entscheid stiitzt. Das bedeutet indessen
nicht, dass sich die Behérde ausdriicklich mit jeder tatbestandlichen Behauptung und jedem
rechtlichen Einwand auseinandersetzen musste. Vielmehr kann sie sich auf die fur den
Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschrénken. Die Behdrde hat demnach in der
Begrundung ihres Entscheides digjenigen Argumente aufzufihren, die tatséchlich ihrem
Entscheid zugrunde liegen (BGE 136 1 184 E. 2.2.1 S. 188 mit Hinweisen; vgl. auch Lorenz
Kneubthler, Die Begrundungspflicht, Bern 1998, S. 22 ff.).

E.33

Aus der angefochtenen Verfligung geht mit hinreichender Klarheit hervor, warum die
Vorinstanz die arbeitsmarktlichen Zulassungsvoraussetzungen als nicht erflllt betrachtet.
Die Beschwerdeftihrerin war jedenfallsin der Lage, die Verfligung sachgerecht
anzufechten. Ihre Riige erweis sich daher al's unbegrindet.

E.4

Die BeschwerdefUhrerin untersteht al's russische Staatsangehdrige ohne rechtlich relevante,
familidre oder berufliche Bande zur Européischen Union (EU) bzw. der Européi schen
Freihandel sassoziation (EFTA) weder dem Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit (FZA, SR 0.142.112.681) noch
dem Abkommen zur Anderung des Ubereinkommens zur Errichtung der Européischen



Freihandel sassoziation vom 21. Juni 2001 (EFTA-Ubereikommen, SR 0.632.31). Ihre
Zulassung a's sogenannte Drittstaatsangehorige zum schwei zerischen Arbeitsmarkt richtet
sich deshalb nach dem AuG und seinen Ausfuhrungsverordnungen, namentlich der VZAE
(Art. 2 AuG).

E.51

Gemass Art. 99 AuG legt der Bundesrat fest, in welchen Fallen Kurzaufenthalts-,
Aufenthalts- und Niederlassungsbewilligungen sowie kantonale arbeitsmarktliche
Vorentscheide dem BFM zur Zustimmung zu unterbreiten sind. Dieses kann die
Zustimmung verweigern oder den kantonalen Entscheld einschranken.

E.5.2

Vor der erstmaligen Erteilung einer Aufenthalts- oder Kurzaufenthaltsbewilligung zur
Erwerbstatigkeit hat die kantonale Behtrde in Form eines arbeitsmarktlichen

V orentscheides Uber das Vorliegen der Voraussetzungen zur Ausiibung e ner
Erwerbstatigkeit nach Art. 20 bis 25 AuG zu entscheiden (Art. 83 Abs. 1 Bst. aVZAE). Der
Vorentscheid ist dem BFM zur Zustimmung zu unterbreiten (Art. 88 Abs. 2 VZAE). Sind
die Zulassungsvoraussetzungen nicht erfdllt, wird die Zustimmung verweigert (Art. 86 Abs.
2 Bst. aVZAE). Der Entscheid des BFM ergeht in Austibung einer origindren
Sachentscheidskompetenz des Bundes ohne Bindung an die Beurteilung durch die
kantonale Behotrde (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2216/2010 vom 12.
August 2010 E. 6.2 mit Hinweisen).

E.53

Gemass Art. 19 AuG konnen Auslénderinnen und Auslander zur Austlibung einer
selbstandigen Erwerbstétigkeit zugel assen werden, wenn dies dem gesamtwirtschaftlichen
Interesse entspricht (Bst. a), die dafir notwendigen finanziellen und betrieblichen

V oraussetzungen erfillt werden (b) und schliesslich die Voraussetzungen nach Art. 20 und
Art. 23 bis 25 erfillt sind (c). Soll die Zulassung in Form einer Kurzaufenthalts- oder
Aufenthaltsbewilligung erfolgen, gehtren zu den zuletzt genannten V oraussetzungen die
Beachtung der Begrenzungsmassnahmen des Art. 20 AuG, die Erfullung der personlichen
V oraussetzungen nach Art. 23 AuG und die Existenz einer bedarfsgerechten Wohnung
gemass Art. 24 AuG. Grenzgéangerinnen und Grenzganger unterstehen einem gesonderten
Regime (Art. 25 AuG).

E.54

Art. 23 AuG begrenzt die Arbeitsmigration auf Personen, die bestimmten personlichen
Anforderungen gentigen. Sein Abs. 1 halt fest, dass Kurzaufenthalts- und
Aufenthaltsbewilligungen grundsétzlich nur qualifizierten Arbeitskraften erteilt werden
koénnen. Dazu gehéren namentlich FUhrungskréfte und Spezialistinnen und Spezialisten. Im
Falle einer Aufenthaltsbewilligung fordert Abs. 2 zusétzlich, dass 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. Abs. 3 Iasst Abweichungen von den Abs. 1 und 2
zu, wenn eine der folgenden Personenkategorien betroffen ist: Investorinnen und Investoren
sowie Unternehmerinnen und Unternehmer, die Arbeitsplétze erhalten oder neue schaffen
(Bst. a); anerkannte Personen aus Wissenschaft, Kultur und Sport (Bst. b); Personen mit
besonderen beruflichen Kenntnissen oder Fahigkeiten, sofern fir deren Zulassung ein
Bedarf ausgewiesen ist (Bst. ¢); Personen im Rahmen des Kadertransfers von international



tétigen Unternehmen (Bst. d); Personen, deren Tétigkeit in der Schweiz im Rahmen von
wirtschaftlich bedeutenden internationalen Geschéftsbeziehungen unerlésslich ist (Bst. €).

E.6.1

Die Verfahrensbeteiligten sind sich zu Recht dartiber einig, dass die Téatigkeit der
Beschwerdefihrerin as Geschéftsfuhrerin der von ihr as Alleingesellschafterin
beherrschten, neu gegrindeten L. GmbH eine selbstandige Erwerbstatigkeit im
Sinnevon Art. 2 VZAE darstellt. Die arbeitsmarktliche Zulassung ist daher auf der
Grundlage von Art. 19 AuG zu beurteilen. Ob die einschl&gigen
Zulassungsvoraussetzungen erfillt sind, dartiber gehen die Meinungen auseinander. Strittig
sind der gesamtwirtschaftliche Nutzen einer solchen selbstandigen Erwerbstéatigkeit (Art. 19
Bst. aAuG), die hierfur notwendigen finanziellen Mittel (Art. 19 Bst. b AuG) und eine
ausreichende berufliche Qualifikation der Beschwerdefiihrerin (Art. 19 Bst. c AuGi.V.m.
Art. 23 Abs. 1 AuG). In Anbetracht der bescheidenen wirtschaftlichen Bedeutung der

L. GmbH kann es fraglich erscheinen, ob ein gesamtwirtschaftliches Interesse
gegeben ist, welches das offentliche Interesse an einer restriktiven Zuwanderungspolitik
gegenuber Personen aus dem Nicht-EU/EFTA-Raum zurtickdrangt (vgl. dazu Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts C-1236/2007 vom 2. Mérz 2009 E. 6.2 mit Hinweisen). Im
Gegensatz dazu kann sich das Bundesverwaltungsgericht angesi chts des personlichen und
familidren Hintergrunds der BeschwerdefUhrerin nicht ohne weiteres der Meinung der
Vorinstanz anschliessen, die Beschwerdefthrerin verfiige nicht Gber die notwendigen
finanziellen Mittel, um Kosten des Betriebs und der eigenen L ebenshaltung zu decken.
Beide Fragen konnen jedoch letztlich offen bleiben, da die Beschwerdefiihrerin - wie
nachfolgend zu zeigen sein wird - die personlichen Voraussetzungen nicht erfillt.

E.6.2

Nach Art. 23 Abs. 1 AuG sind Kurzaufenthalts- und Aufenthaltsbewilligungen
qualifizierten Arbeitskréften wie namentlich Flhrungskraften und Spezialistinnen und
Spezialisten vorbehalten. Zwar spricht das Gesetz nicht ausdrticklich von hoch
qualifizierten Arbeitskréften. Allerdings deutet der beispielhafte Verweis auf
Fihrungskréafte und Spezialisten klar darauf hin, dass die Anforderungen vergleichsweise
hoch anzusetzen sind, eine hinreichende Qualifikation mithin nicht leichthin angenommen
werden kann (vgl. dazu auch BBI 2002 3782, wonach nach dem Willen des Bundesrats der
Kurzaufenthalter- und Daueraufenthalterstatus auf gut und hoch qualifizierte Arbeitskréfte
beschrankt sein soll). Das entspricht der Absicht des Gesetzgebers, die Zuwanderung von
Personen aus dem Nicht-EU/EFTA-Raum restriktiv zu gestalten. Zu beachten ist ferner,
dass sich die Frage der hinreichenden Qualifikation nicht abstrakt beantworten l&sst. Sie
beurteilt sich stets mit Blick auf die konkrete, von der auslandischen Person angestrebte
Erwerbstatigkeit. Innerhalb dieses Rahmens kann die Qualifikation je nach Beruf oder
Spezialisierung auf verschiedenen Stufen erfolgt sein: Universitétsabschluss,
Fachhochschul diplom, besondere fachliche Ausbildung mit mehrjéhriger Berufserfahrung,
Beruf mit Zusatzausbildung, ausserordentliche, unerldssliche Spezialkenntnisse in
spezifischen Bereichen. Das Vorliegen der erforderlichen Qualifikation kann bei der
arbeitsmarktlichen Priifung oft auch von der Funktion der ausl andischen Arbeitskraft
abgeleitet werden, wie z.B. bei Firmengrinderinnen oder -griindern oder
Unternehmensl eiterinnen oder -leitern von arbeitsmarktlich bedeutenden Betrieben (vgl.
Weisungen des BFM zum AuUG, Ziff. 4.3.4, online verflgbar unter: www.bfm.admin.ch
Startseite BFM > Dokumentation > Rechtliche Grundlagen > Weisungen und



Kreisschreiben > I. Auslénderbereich > 4 Aufenthalt mit Erwerbstétigkeit).

E.6.3

Wie die Vorinstanz hegt auch das Bundesverwaltungsgericht keine Zweifel daran, dass die
Beschwerdefihrerin eine ausgewiesene Musikerin und Solistin ist. Ebenso wenig bestehen
Zweifel anihrer Integrationsfahigkeit. Allerdings geht esin der vorliegenden Streitsache
nicht um die arbeitsmarktliche Zulassung der Beschwerdefthrerin zur selbsténdigen oder
unsel bsténdigen Erwerbstétigkeit als Musikerin. Zu beurteilen ist, ob sie Uber die
notwendigen Qualifikationen als geschéaftsfiihrende Gesell schafterin eines neu gegriindeten
Unternehmens verfigt, das nicht zum vornherein auf ihre eigene Betreuung und
Vermarktung beschréankt ist. Gemass Handel sregistereintrag befasst sich das Unternehmen
allgemein mit der "Erbringung von Dienstleistungen im Bereich des Musikgeschéfts,
insbesondere Produktion und Verkauf von Tontrégern, Merchandising, Organisation von
musikalischen Auftritten und Anlassen im In- und Ausland mit entsprechenden Musikern'
und in seinem Internetauftritt bezeichnet es sich a's fihrende Konzertagentur bei der
Vermittlung von Solisten, Kammerensembles und Orchestern in der Schweiz. In einer
solchen Konstellation genugt es fur die Annahme einer hinreichenden Qualifikation nicht,
dass die Beschwerdeftihrerin eine hochqualifizierte Kinstlerin ist oder das Musikgeschéft
aus dieser Perspektive kennt. Wie die Vorinstanz mit Recht hervorhebt, muss von der
Beschwerdefihrerin unter dem Gesichtspunkt der hinreichenden Qualifikation verlangt
werden, dass sie Erfahrungen in der Fiihrung eines Unternehmens hat und einen Nachweis
Uber betriebswirtschaftliche Kompetenzen erbringt. Dazu ist sie nicht in der Lage. Dass sie
auf die Mitarbeit bzw. Hilfe von Personen zurtickgreifen kann, die Uber unternehmerische
und betriebswirtschaftliche Kompetenzen verfiigen, vermag ihre eigenen Defizite auf
diesen Gebieten nicht auszugleichen. Entgegen ihrer nicht weiter begrtindeten Auffassung
ist die Beschwerdefihrerin schliesslich auch nicht gestiitzt auf Art. 23 Abs. 3 Bst. b AuG
as "anerkannte Person aus Wissenschaft, Kultur und Sport" von den personlichen
Voraussetzungen des Art. 23 Abs. 1 AuG dispensiert; denn die hierfir notwendige
herausragende Stellung innerhalb der internationalen Musikszene kann sie fir sich (noch)
nicht in Anspruch nehmen.

E.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrerin die personlichen
Voraussetzungen des Art. 23 Abs. 1 AuG nicht erfiillt. Die angefochtene Verflgung ist
somit zu Recht ergangen (Art. 49 VwV G), weshalb die Beschwerde abgewiesen werden
muss, soweit darauf eingetreten werden kann.

E.8

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend wird die unterliegende Beschwerdefthrerin
kostenpflichtig (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Die Verfahrenskosten sind auf Fr. 800.--
festzusetzen (Art. 1, Art. 2 und Art. 3 Bst. b des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [V GKE, SR 173.320.2]).

E.9

Das vorliegende Urtell ist endgtiltig (Art. 83 Bst. ¢ Ziff. 2 des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Dispositiv S. 14
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