BVGer C-7445/2007 vom 16. Januar 2009

Bundesverwaltungsgericht, 2009-01-16, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger C-7445 2007
FR: TAF C-7445/2007 du 16 janvier 2009

IT: TAF C-7445/2007 del 16 gennaio 2009

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 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 der Rechtsvertreter Uber die Erteilung der Zustimmung
hinaus darum ersucht, seinem Mandanten die Bewilligung einer Erwerbstétigkeit zu
erteilen, ist sein Rechtsmittel deshalb unzulassig.

E.14

Der Beschwerdefuhrer ist a's Adressat der angefochtenen Verfligung zur Beschwerde
legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde
Ist im oben dargelegten Umfang einzutreten (Art. 49 ff. VwVG).

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 dies 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 (ANAG, BS 1 121,
zum vollstandigen Quellennachweis vgl. Ziff. | des Anhangs zum AuG) und die BVO (zum
vollstéandigen 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
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes und - soweit 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 VWVG 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. E. 1.2 desin BGE 129 Il 215 teilweise
publizierten Urteils 2A.451/2002 vom 28. Méarz 2003), wobei in der vorliegenden
Streitsache gemass Ubergangsrechtlicher Ordnung im AuG, wie eben dargetan, das alte
Recht anwendbar bleibt.

E.4

Der Beschwerdefuhrer untersteht al's tlrkischer Staatsangehoriger weder dem Abkommen
vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Européi schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tber die Freizlgigkeit
(Freizugigkeitsabkommen, 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 Drittstaatsangehdriger zum schweizerischen Arbeitsmarkt richtet sich deshalb
uneingeschrankt nach dem ANAG und der BVO (Art. 1 ANAG und Art. 2 BVO). Die
Behdrde entscheidet somit, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Vertrage 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 inléndischen Arbeitnehmer"”. Nach dessen Abs. 1 bis 3
konnen Drittstaatsangehorige zum schwel 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 berufsiblichen Lohn- und Arbeitsbedingungen zu leisten. Der
Arbeitgeber hat dafiir den Nachweis zu erbringen (Art. 7 Abs. 4 BVO). Vorbehalten 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 BV O. Die Zulassung von Drittstaatsangehdrigen ist somit erst
moglich, wenn nicht nur keine geeigneten einheimischen Arbeitskrafte rekrutiert werden
konnen, sondern auch keine geeigneten Arbeitskréfte aus dem EU/EFTA-Raum zur
Verflgung stehen. Vorbehalten bleiben die jeweiligen Ausnahmetatbesténde.

E.5.2

Ob die Bestimmungen tber den Inléndervorrang (Art. 7 BVO) und den Vorrang von
Angehorigen von Mitgliedstaaten der EU und EFTA (Art. 8 BVO) die Zulassung eines
Drittstaatsangehorigen zum schweizerischen Arbeitsmarkt erlauben, dartiber entscheidet die
kantonale Arbeitsmarktbehdrde im Rahmen eines V orentscheides zu Handen des
kantonalen Bewilligungsverfahrens. Der Vorentscheid zu Bewilligungen, die zu Lasten der
kantonalen Hochstzahlen gehen (Kontingentsbewilligungen), ist alsdann dem BFM zur



Zustimmung zu unterbreiten (Art. 42 Abs. 1und 5BVOi.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 oder
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 Grinde 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. die Urtelle des

Bundesverwal tungsgerichts C-8763/2007 vom 28. Mai 2008 E. 6, C-5287/2007 vom 10.
Maérz 2008 E. 6 oder C-1224/2006 vom 16. November 2007 E. 5.3; ferner Ziffer 432.32 der
per Ende 2007 aufgehobenen ANAG-Weisungen).

E.6.2

Der Beschwerdefuhrer wurde im Frihjahr 1999 urspringlich als Postdoktorand in der
Schweiz zugelassen. In dieser Funktion hat er sich an der Psychiatrischen Poliklinik des
Universitétsspitals Basel in den Bereichen Psychiatrie und Psychotherapie zum Facharzt
ausbilden lassen. Im Rahmen dieser Weiterbildung wurden ihm seitens der Klinik
verschiedene Aufgaben Ubertragen (vgl. das Schreiben des Universitétsspitals Basel vom
21. Februar 2005 oder das Zwischenzeugnis vom 25. Januar 2007), die damalige
Anwesenheit beruhte indessen auf privilegierten Zulassungskriterien (vgl. Art. 13 Bst. |



BVO). Dadie Hochstdauer fur den Status des Postdoktoranden sechs Jahre betragt (siehe
Ziff. 433.52 der ANAG-Weisungen), hétte die Aufenthaltsbewilligung im Jahre 2005 nicht
mehr verlangert werden dirfen. Well der BeschwerdefUhrer die Schweizer Facharztpriifung
laut der eben erwahnten Stellungnahme der Klinik vom 21. Februar 2005 aber im Vorjahr
(2004) bestanden hatte und der kantonalen Arbeitsmarktbehdrde in Aussicht gestellt
worden war, der betreffende Mitarbeiter werde seine Facharzturkunde FMH in néchster
Zeit erhalten, stimmte die Vorinstanz stattdessen der vom Universitétsspital Basel
beantragten kontingentierten Kurzaufenthaltsbewilligung (Art. 20 BV O) als Assistenzarzt
zu. Die Bewilligung wurde jedoch mit der Auflage verbunden, der kantonalen
Arbeitsmarktbehorde sei eine Kopie dieser Facharzturkunde nachzusenden. Im
Zusammenhang mit einem Gesuch um vorzeitige Umwandlung der Kurz- in eine
Jahresaufenthaltsbewilligung forderte das BFM die kantonale Arbeitsmarktbehorde im
Januar 2006 nochmals explizit auf, dem Universitétsspital Basel besagte
Bewilligungsauflage in Erinnerung zu rufen; ohne Vorlage der Facharzturkunde sei eine
Verlangerung der Kurzaufenthaltsbewilligung bis 2007 nicht moglich. Die Beteiligten
mussten sich folglich der Bedeutung der Auflage und der Folgen im Falle von deren
Nichterfullung bewusst sein. Nachtréglich stellte sich heraus, dass der Beschwerdefiihrer
den Facharzttitel FMH vorderhand nicht erwerben kann, da sein in der Tirkei erworbenes
Arztdiplom vom Bundesamt fur Gesundheit (BAG) gar nicht anerkannt wird. Wie sich dem
Sachverhalt entnehmen lasst, wurde die Kurzaufenthal tsbewilligung im Frihjahr 2006
gleichwohl um ein weiteres Jahr verlangert. Vor dem Hintergrund dieses mehrfachen
Entgegenkommens scheint es angezeigt, ein besonderes Augenmerk darauf zu richten,
Handlungen zu verhindern, die in irgendeiner Weise auf eine Umgehung der ordentlichen
auslanderrechtlichen Vorschriften hinauslaufen konnten. 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. Mé&rz 1949 zum Bundesgesetz Uber Aufenthalt und
Niederlassung der Auslander [ANAV], AS 1949 228, zum vollstdndigen Quellennachweis
vgl. Art. 91 Ziff. 1 VZAE). Bei dieser Ausgangsl age rechtfertigt es sich, die moglichen
Ausnahmegrinde nach Art. 8 Abs. 3 Bst. aBV O eng auszul egen.

E.7

Vorliegend geht es um die Zustimmung zu einer Jahresbewilligung (faktisch einer
Nachfolgebewilligung zu den friher erteilten Bewilligungen), mit welcher sich der
Beschwerdefihrer fortan in der Gemeinschaftspraxis "P. " in Basel als Facharzt fur
Psychiatrie und Psychotherapie betétigen mochte. Die Vorinstanz hegt Zwelifel, ob es sich
hierbel um ein echtes Anstellungsverhaltnis handelt. Die mit der Replik nachgereichten
Unterlagen (Lohnausweis, Stellungnahme von Dr. med. N. vom 2. Mai 2008,
Erlauterungen der "Fachgruppe Psychiatrie und Psychotherapie sowie Kinder- und
Jugendpsychiatrie und Psychotherapie Basel-Stadt" vom 3. Mai 2008 zum
Psychotherapieverzeichnis) sprechen jedoch flr eine unselbstandige Erwerbstétigkeit,
weswegen die diesbeztiglichen Unklarheiten (ausser Vorbehalten hinsichtlich der
getroffenen Regelung der Arbeitnehmerhaftung) nun ausgerdumt scheinen (zur Bedeutung
der Unterscheidung von selbstandiger und unselbstandiger Erwerbstétigkeit siehe das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts C-1229/2006 vom 6. Juni 2007 E. 4.6 mit Hinweisen).

E.71

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 Firmengrindern oder
Unternehmendleitern von arbeitsmarktlich bedeutenden Betrieben (Ziff. 432.32 der
ANAG-Weisungen).

E.7.2

Die Vorinstanz hat den Beschwerdefthrer fur nicht qualifiziert im Sinne von Art. 8 Abs.
Bst. aBVO, well ihm fir diein der Schweiz absolvierte Zusatzausbildung in Psychiatrie
und Psychotherapie kein entsprechender Facharzttitel FMH erteilt wird. Dies hangt damit
zusammen, dass der Betroffene sein Medizinstudium nicht in der Schweiz oder einem
EU/EFTA-Land abgeschlossen hat, er mit anderen Worten weder Uber ein eidgentssisches
Arztdiplom noch ein vom BAG anerkanntes auslandisches Arztdiplom verfugt. Dem hélt
der Rechtsvertreter das Schreiben der FMH vom 30. Mé&rz 2006 und die dazugehorige
Aquival enzbestétigung gleichen Datums entgegen. Demnach hat sein Mandant hinsichtlich
Dauer und Gliederung die reglementarischen Bedingungen der Weiterbildung zum
Facharzttitel fir Psychiatrie und Psychotherapie erfiillt. Die Aquivalenzbestétigung tritt an
Stelle der Diplomurkunde fir den eldgenéssischen Weiterbildungstitel, den die FMH wie
angetont nur Inhaberinnen und Inhabern des eidgendssischen Arztdiploms bzw. eines
anerkannten ausl andischen Arztdiploms ausstellt. In der Zwischenzeit hat der
Beschwerdefiihrer zudem den Titel "V erhatenstherapeut SGVT" erworben (vgl. Schreiben
der SGVT vom 23. Mai 2008 und Zertifikat vom 21. Mai 2008). Der Kantonsarztliche
Dienst Basel-Stadt wére gemass Mittellung vom 13. Mérz 2007 sodann bereit, ihm die
Berufsaustibungsbewilligung fir eine unsel bstéandige Erwerbstatigkeit in der "P.

im Sinne einer Ausnahme und unprgjudiziell zu erteilen. Aktenkundig ist schliesslich die
reichhaltige Berufserfahrung, welche sich der Verfligungsadressat wahrend seiner
siebenjahrigen Tétigkeit am Universitétsspital Basel, zuletzt unter anderem als
stellvertretender Oberarzt im Gutachtenbereich, angeeignet hat (siehe Schreiben der Klinik
vom 21. Februar 2005 oder Zwischenzeugnis vom 25. Januar 2007). Damit zeichnet sich
der BeschwerdefUhrer auf dem Gebiet der Psychiatrie und der Psychotherapie zweifellos
durch einen hohen Aushildungsstand aus. Ob die gemass den FMH-Richtlinien absolvierte
Weiterbildung und die einschlégige Berufserfahrung das fehlende Diplom Uber die
abgeschlossene Spezial aushildung zu ersetzen vermogen, braucht allerdings nicht
abschliessend beantwortet zu werden. Selbst wenn der Beschwerdefuhrer die von Art. 8
Abs. 3 Bst. aBVO geforderte Qualifikation fur die zu besetzende Stelle erfiillte, muss noch
geprift werden, wie es mit den anderen V oraussetzungen einer Ausnahme von den
Rekrutierungsprioritéten bestellt ist, ndmlich den besonderen Grinden (Art. 8 Abs. 3 Bst. a
BVO) und - unter den konkreten Begebenheiten - vor allem den hinreichenden
Suchbemihungen auf dem Arbeitsmarkt der Schweiz sowie der EU und der EFTA (Art. 7
Abs. 1und 4, Art. 8 Abs. 1 BVO).

E.81

Der Beschwerdefuhrer geniesst keine Rekrutierungsprioritét, was zur Folge hat, dass fur die
Vakanz in der Gemeinschaftspraxis "P. " in erster Linie einheimische Arbeitskrafte



oder solche aus einem EU/EFTA-Staat zu rekrutieren sind (siehe E. 5.1 hievor). Dass es
besagtem Grundsatz auch vorliegend Rechnung zu tragen gilt, wird auf Beschwerdeebene
denn nicht bestritten. Ein Ausnahmetatbestand, der vom Erfordernis von Suchbemiihungen
in den fraglichen Landern dispensieren wirde, ist nicht gegeben (zu den besonderen
Grinden im Sinne von Art. 8 Abs. 3 Bst. aBVO im Einzelnen vgl. Ziffer 432.32 der
ANAG-Weisungen oder Urteile des Bundesverwaltungsgerichts C-8763/2007 vom 28. Mai
2008 E. 7.1 und C-1224/2006 vom 16. November 2007 E. 5.3). Im Gegenteil hélt die ganz
konkret auf Arztinnen und Arzte der Schulmedizin im Spital- und Klinikbereich Bezug
nehmende ANAG-Weisung 491.21 ausdriicklich fest, es sei grundséizlich der Nachweis
von erfolglosen Rekrutierungsbemiihungen im Inland und im EU/EFTA-Raum zu
erbringen.

E.82

Die Einreichung des Beschéftigungsgesuches fur die jetzige Anstellung erfolgte im April
2007. Den Migrationsbehdrden wurde der Beschwerdeftihrer ohne vorgéngige
Suchbemiihungen als Wunschkandidat prasentiert. Erst nach Beanstandung durch das BFM
sah sich die Arbeitgeberin veranlasst, in der einmal pro Woche erscheinenden

"Schwei zerischen Arztezeitung” viermal ein Stelleninserat zu publizieren. Dies geschah ab
dem 27. Juni 2007. Das Inserat wurde vom 12. Juni 2007 an zudem wahrend vier Wochen
auf dem Internetportal www.fmhjob.ch aufgeschaltet (vgl. die entsprechende
Auftragsbestadtigung vom 12. Juni 2007). Anderweitige Bemuhungen hat die Arbeitgeberin
nicht unternommen (zu den Anforderungen an Rekrutierungsbemuihungen vgl. ebenfalls
VPB 67.62 E. 14.1 oder VPB 66.66 E. 13.2). Aufgrund des Anforderungsprofils kéamen fir
die bestehende Vakanz im Falle langerer erfolgloser Bemihungen im Inland aber auch der
turkischen Sprache méchtige Fachkréfte aus den Landern der EU und der EFTA in
Betracht; so bilden Turken bzw. Personen mit ttrkischem Migrationshintergrund in
Deutschland bei spiel sweise die grosste Zuwanderungsgruppe. Grosse turkische
Bevolkerungsanteile gibt es ebenfallsin Frankreich, Osterreich und den Niederlanden. Eine
zu starke Gewichtung des Aspekts der Kommunkationsmdglichkeit in der Muttersprache
von Patientinnen und Patienten widersprache allerdings den verstarkten Bestrebungen des
Gesetzgebers zur Forderung der Integration der ausléndischen Wohnbevdlkerung (vgl. die
bis zum 31. Dezember 2007 gultig gewesene Verordnung vom 13. September 2000 Uber die
Integration von Auslanderinnen und Auslandern [AS 2000 2281, 2005 4769]; fur die Zeit
nach dem 1. Januar 2008 siehe Art. 4 AuG oder die Verordnung vom 24. Oktober 2007 Gber
die Integration von Auslanderinnen und Auslandern [VintA, SR 142.205]). Kenntnisse des
Gesundheitswesens des Kantons Basel-Stadt wiederum kdnnen nicht als pragendes
Merkmal der zu besetzenden Stelle und vor alem nicht als dem gangigen Berufsbild
entsprechende Anforderung angesehen werden. Deren Fehlen rechtfertigt daher keine
raumliche Beschrankung der Suchbemuhungen. Der in diesem Zusammenhang erhobene
Einwand, Ausschreibungen im Internet seien weltweit abrufbar, greift nur schon deshalb zu
kurz, weil www.fmhjob.ch klar auf die Schweiz positioniert ist und das fragliche
Stelleninserat auf diesem Portal gerade mal vier Wochen zugénglich war. Die
aktenkundigen Rekrutierungsanstrengungen erweisen sich bei reellen Anforderungen
demnach sowohl in zeitlicher wie rdumlicher Hinsicht as unzureichend. Die Zustimmung
zum arbeitsmarktlichen Vorentscheid scheitert somit an den Erfordernissen von Art. 7
BVO. Dass der Beschwerdefhrer sich von seinem Werdegang und von seinen
Sprachkenntnissen her bestens in die Gemeinschaftspraxis " P. " einflgte, soll nicht
in Abrede gestellt werden, ist jedoch fir die Beurteilung der Streitsache nicht erheblich.



E.83

Zu erganzen ware, dass auch die betrieblichen V oraussetzungen gemass Ziffer 491.21 der
ANAG-Weisungen nicht erflllt sind, erfolgte die Anstellung des Beschwerdefihrers doch
in einer privaten Praxis und nicht wie fir solche Ausnahmen verlangt in einer 6ffentlichen
Klinik, einem 6ffentlichen Spital oder einer Privatklinik (letzteres Uberdies nur mit
Zustimmung der kantonalen Gesundheitsdirektion). Wohl wird in der Rechtsmittel eingabe
vom 2. November 2007 angedeutet, Weisungen komme keine Gesetzeskraft zu; dieser
Einwand wird aber in keiner Weise substantiiert. Der Rechtsvertreter hétte diesfalls
aufzuzeigen, dass die angewendeten Weisungen nicht dem Willen des Gesetz- oder

V erordnungsgebers entsprechen. Die ANA G-Weisungen wurden nach vorgangiger
Konsultation der zustandigen kantonalen Behtrden und der betroffenen Branchenverbande
erlassen und bis zu deren Abldsung per Ende 2007 fortlaufend angepasst (vgl. hierzu das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1229/2006 vom 6. Juni 2007 E. 5.3). Zwar sind

V erwaltungsgerichte nicht an Verwaltungswei sungen gebunden. Freilich pflegt eine
Rechtsmittelinstanz selbst im Rahmen einer Angemessenheitskontrolle nicht ohne Not von
der Ermessenswaltung der Vorinstanz abzuweichen, zumal wenn eine V erwaltungswei sung
vorliegt, welche das Ermessen konkretisiert und eine dem Einzelfall angepasste und gerecht
werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zuldsst (Pierre
Tschannen/Ulrich Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 41 Rz.
12 ff.; Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 123 ff.; BGE 126 VV 421 E. 5a S. 427, BGE 130 V 163
E. 4.3.1S. 171 f.). Eine solche Zurtickhaltung rechtfertigt sich umso mehr, wenn die
Weisungen - wie vorliegend geschehen - unter Mitwirkung der interessierten Fachverbande
verfasst wurden und deshalb fr sich die Vermutung eines sachgerechten und
ausgewogenen I nteressenausgl ei chs beanspruchen kénnen (Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts C-8763/2007 vom 28. Mai 2008 E. 8.2).

E.84

Als unbeachtlich erweist sich schliesslich der Verweis auf den Gesundheitszustandes des
Sohnes des BeschwerdefUhrers und die familidre Situation schlechthin, wéare dartiber doch
unter einem anderen Aspekt sowie in eéinem anderen Verfahren zu befinden.

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

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind dem Beschwerdeftihrer die Kosten aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWVGi.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)).
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