ZH VERWALTUNGSGERICHT VB.2013.00638 vom 18.
September 2009

ZH Verwaltungsgericht, 2009-09-18, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_verwaltungsgericht_ VB.2013.00638
FR: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2013.00638 du 18 septembre 2009

IT: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2013.00638 del 18 settembre 2009

Regeste

Kurzaufenthalter AuG | In auslanderrechtlichen Verfahren besteht kein Anspruch auf eine
offentliche mindliche Verhandlung (E. 2.1). Gegen den selbstandig eréffneten
arbeitsmarktlichen Vorentscheid steht der Rechtsmittelweg offen (E. 3.1). Das
Verwaltungsgericht stellt auf die tatsachlichen Verhdtnisse im Zeitpunkt des Entscheids ab
(E. 4). Audanderinnen und Auslénder ohne A ufenthaltsanspruch werden zur

unsel bsténdigen Erwerbstétigkeit in der Schwelz nur zugel assen, wenn der Arbeitgeber
nachweisen kann, dass sich im Inland sowie in Landern mit Freizigigkeitsabkommen keine
geeignete Fachkraft finden liess (E. 5.1). Der Beschwerdefihrer hat seine Suchbemiihungen
in gentigender Weise dargetan (E. 5.2). Die Weisungen des Bundesamts fir Migration im
Aulanderbereich sind fur das Verwaltungsgericht nicht verbindlich, werden aber im
Rahmen der Gesetzesauslegung berticksichtigt (E. 6.2). Der BeschwerdefUhrer erfullt diein
den Weisungen aufgestellten V oraussetzungen an ein Spezialitatenrestaurant (E. 6.3).
Gutheissung.

Erwagungen

E.4

Art. 110 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) schreibt den
Kantonen vor, dass die richterliche Vorinstanz des Bundesgerichts oder ein vorgangig
zustandiges Gericht den Sachverhalt frei prift und das Recht von Amtes wegen anwendet.
Daraus folgt gemass Praxis des Bundesgerichts, dass der Sachverhalt im gerichtlichen
Verfahren zu erstellen ist, weshalb in diesem auch neue Tatsachen und Beweismittel
eingebracht werden kdnnen. Damit wird die Rechtsweggarantie von Art. 29a der Bundes
verfassung vom 18. April 1999 bzw. Art. 6 EMRK umgesetzt, welche eine unein
geschrankte Sachverhalts- und Rechtskontrolle durch (wenigstens) ein Gericht verlangt
(BGE 13511 369 E. 3.3; BGr, 20. April 2009, 2C_651/2008, E. 4.2). Ist das Verwaltungs
gericht —wie vorliegend — gerichtliche Vorinstanz des Bundesgerichtsim Sinn von Art. 86
Abs. 2 BGG, ist daher das Vorbringen neuer Tatsachen schon von Bundesrechts wegen
zulassig. Abzustellen ist demnach auf die tatséchlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt des
gegenwartig zu fallenden Entscheids (VGr, 9. Februar 2011, VB.2010.00678, E. 4.1).

E.51

Gemass Art. 21 Abs. 1 AuG werden Auslénderinnen und Auslander zur Austibung einer
Erwerbstatigkeit nur zugel assen, wenn nachgewiesen wird, dass keine daflir geeigneten
inlandischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer (oder Angehérige von Staaten, mit
denen ein Freizligigkeitsabkommen abgeschl ossen wurde ) gefunden werden kénnen. Den
Nachwels, dassin der Schweiz keine Person gefunden werden konnte, die einen Vorrang



besitzt, kann der Gesuchsteller insbesondere durch den Beleg von Stellen inseraten und der
erfolglosen Ausschreibung der Stelle im schweizerischen Arbeitsver mittlungssystem
erbringen (BBI 2002, 3780). Nachzuweisen ist, dass umfassende Such bemiihungen
erfolgten, also dass die Stelle vergeblich Uber die branchentiblichen Rekrutierungskandle —
beispielsweise durch Inserate in der Fach- und Tagespresse oder mittels elektronischer
Medien — ausgeschrieben wurde. Wichtige Instrumente stellen auch die 6ffentliche und
private Arbeitsvermittlung dar. Verlangt werden inhaltlich zweck méssige und echte
Bemiihungen Uber einen angemessenen Zeitraum hinweg, die Stelle mit Leuten aus den
Vorrang geniessenden Gebieten zu besetzen. Es reicht insbesondere nicht aus, wenn
derartige Suchbemuihungen nur pro forma, als blosse Erforderniserbringung erfolgen.
Zudem durfen Personen mit VVorrang nicht aufgrund fachlich nicht relevanter Kriterien
praktisch ausgeschlossen werden. Als Beispiel genannt werden etwa fir einen
Tatigkeitsbereich nicht zwingend erforderliche Sprachkenntnisse oder Fachkenntnisse, die
nur einen geringen Zusammenhang mit dem Tétigkeitsbereich haben ( vgl. zum Ganzen
BVGE 201V1E. 6.3; BVG er, 3. August 2012, C-4136/2010, E. 7).

E.5.2

Der BeschwerdefUhrer bezweifelt, ob der Inléndervorrang in einer Situation wie der
vorliegenden, in welcher ein Auslander bereits seit mehreren Jahren in der fraglichen
Position arbeitet, dafir zundchst eine Arbeitsbewilligung hatte, diese spéter aufgrund eines
Aufenthaltsanspruchs aber nicht mehr bendtigte, und nach Verlust des gefestigten
Aufenthaltsrechts erneut um eine Arbeitsbewilligung ersucht, tberhaupt zum Tragen
kommen kann. Wie es sich damit verhélt kann indes — wie sich sogleich zeigt —
offenbleiben. Nachdem der Rekurs von X gegen die verweigerte Verlangerung seiner
Aufenthaltsbewilligung mit Entscheid vom 31. Oktober 2012 abgewiesen worden war,
publizierte der Beschwerdefuhrer Stelleninserate unter "www.tutti.ch” sowie Uber die
Stellenplattform des Regionaen Arbeitsvermittlungszentrums; dieses Inserat wurde auch
ins europaische Stellenportal EURES aufgenommen. Auf diese Ausschreibungen erhielt der
Beschwerdefihrer nur Bewerbungen von Personen, die nicht Uber die geforderten

libanesi schen K ochkenntnisse verflgten. Eine weitere Stellenausschreibung erfol gte auf
dem Portal "www.gastrojob.ch”; auf dieses Stelleninserat ging keine Bewerbung ein. Im
Februar 2013 gingen auf Stellenausschreibungen verschiedene Bewerbungen beim
Beschwerdefiihrer ein. Dabel handelte es sich jedoch um Personen, die keine oder nur eine
ungentgende Ausbildung as Koch oder keine Erfahrung in der Zubereitung arabischer
Speisen aufwei sen konnten. Weitere Suchbemiihungen erfolgten im April und Mai 2013 im
GastroJournal, Uber "www.gastroexpress.ch”, unter "www.rollingpin.at" sowie erneut tber
das Regionale Arbeitsvermittlungszentrum. Die sich darauf meldenden Bewerber konnten
ausnahmsl os keine Kenntnisse der arabischen Kiiche vorweisen. Insgesamt hat der
Beschwerdefiihrer seine Suchbemihungen damit in gentigender Weise dargetan. Im
Ubrigen kam der Beschwerdegegner bereitsim Dezember 2007 zum Schluss, ein Koch fiir
libanesische Spezialitéten lasse sich in der Schweiz bzw. im europaischen Ausland nicht
ohne weiteres finden, und erteilte eine Arbeitsbewilligung fur X. Esist nicht ersichtlich,
inwiefern sich die Ausgangslage heute anders darstellen und es fir den Beschwerdefihrer
einfacher sein sollte, einen qualifizierten Koch fir libanesische Speziditaten zu finden. Die
Stellenausschreibung war sodann gentigend offen formuliert und enthielt nur fachlich
relevante Kriterien. Dass vorliegend bereits ein Arbeitsvertrag mit X bestand, ist auf die
speziellen Umstande zurtickzufthren und kann dem Beschwerdefthrer nicht
entgegengehalten werden.



E.6.1

Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, gemass Ziff. 4.7.9.1.1 der Weisungen des Bundesamts fir
Migration (BFM) zum Auslanderbereich (www.bfm.admin.ch/content/dam/data/bf m/
rechtsgrundl agen/wei sungen/aus aender/wei sungen-aug-d.pdf [im Folgenden: Weisungen
BFM]) misse ein Spezialitatenrestaurant unter anderem einen Stellenetat von mindestens
500 Prozent aufweisen. Diese Bestimmung sei so zu verstehen, dass der Stellenetat ohne die
Person, um deren Arbeitsbewilligung ersucht wird, 500 Stellenprozente betragen misse;
dies sl beim Beschwerdefuhrer nicht gegeben.

E.6.2

Weisungen sind als generelle Dienstanwei sungen einer vorgesetzten Behorde an dieihr
unterstehenden Behorden zu qualifizieren, mit welchen eine einheitliche und rechtsgleiche
Rechtsanwendung, Auslegung und Ermessensausiibung sichergestellt werden soll (soge
nannte vollzugslenkende V erwaltungsverordnung; vgl. BGE 128 | 167 E. 4.3; Ulrich
Hé&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A.,

Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 123 ff.; Patricia Egli, Verwaltungsverordnungen al's
Rechtsquellen des Verwaltungsrechts?, AJP 20/2011, S. 1159 ff. [je mit weiteren
Hinweisen]). Sie dienen nur der Vereinheitlichung in der Rechtsanwendung, weisen indes
keinen im Aussenverhaltnis wirksamen sel bstandigen Regelungsgehalt auf und bedirfen
deshalb keiner foérmlichen gesetzlichen Erméachtigung (BGE 121 11 473 E. 2b). Das Gericht
ist an solche Weisungen nicht gebunden, berticksichtigt sie aber im Rahmen der
Gesetzesauslegung; dabei ist vorliegend dem Umstand, dass diese Richtlinien unter
Mitwirkung der interessierten Fachverbéande erarbeitet wurden und deshalb die Vermutung
einer sachgerechten I nteressenabwagung fur sich beanspruchen kénnen, Rechnung zu
tragen (BVGE 2011/1 E. 6.4).

E.6.3

Gemass Ziff. 4.7.9.1.1 der Weisungen missen Spezialitatenrestaurants gewisse

V oraussetzungen erflllen, damit ein auslandischer Koch zugelasen werden kann. So muss
das Restaurant einen klare Ausrichtung und eine hohe Qualitét der Angebote und
Dienstleistungen aufweisen sowie tberwiegend fremdlandische Speisen anbieten, deren
Zubereitung und Présentation besondere Kenntnisse erfordern, die in der Schweiz nicht
vermittelbar sind (lit. ). Dies trifft auf den Beschwerdeftihrer ohne weiteres zu, daer sich
auf hohem Niveau auf die Zubereitung libanesischer Speisen spezialisiert hat. Der Betrieb
verfugt sodann Uber mehr as 40 Innenplétze (lit. ), bietet keinen Take-away oder
Fast-Food-Service an (lit. ¢) und verfugt Uber eine gesunde Bilanz und Erfolgsrechnung
(lit. f). X wird schliesslich mit Fr. 6'500.- pro Monat ein orts- und berufsiblicher Lohn
bezahlt (lit. g). Nach lit. d muss der Stellenetat des Betriebes mindestens 500
Stellenprozente umfassen, wobel Hochschul praktikanten nicht angerechnet werden. Dieses
Kriterium dient der Sicherung der Qualitatsstandards und stellt zugleich ein geeignetes
Kriterium dar, um Missbrauchen vorzubeugen, weil gerade bei kleinen Restaurants die
Gefahr besteht, dass der ausléndische Koch auch fur Arbeiten eingesetzt wird, die auch von
in der Schwelz bereits ansassigen Personen ausgefihrt werden konnten (BV Ger, 28. Mai
2008, C-8763/2007, E. 8.2). Die Vorinstanz geht davon aus, dass das Restaurant des
Beschwerdefihrers ohne Berticksichtigung der Stellenprozente von X einen Stellenetat von
500 Prozent aufweisen misse. Dem lasst sich mit Blick auf den Wortlaut der Bestimmung
nicht folgen. Die Weisungen setzen voraus, dass das Spezialitétenrestaurant gesamthaft
mindestens einen Stellenetat von 500 Stellenprozenten aufwelst. Es sind keine sachlichen



Griunde ersichtlich, dass die Stellenprozente des auslandischen Arbeitnehmers, um dessen
Arbeitsbewilligung ersucht wird, dabel nicht beriicksichtigt werden kdnnten. Dabei ist im
Ubrigen auch zu beriicksichtigen, dass die in den Weisungen aufgestellte Anforderung nur
der Auslegung des Gesetzes dient und deshalb im Einzelfall — soweit keine Hinweise auf
einen Missbrauch bestehen — auch unterschritten werden kénnte. Der Beschwerdef Uihrer
weist mittlerweile einen Stellenetat von 600 bis 640 Prozent auf und erfullt diese

V oraussetzung damit ohne weiteres. Im Ubrigen ging auch der Beschwerdegegner in seiner
Verfigung vom Dezember 2007 davon aus, der Beschwerdefthrer erflle die
Anforderungen an ein Spezialitatenrestaurant, und sind seine gegenteiligen Ausfihrungen
in der Ausgangsverfiigung entsprechend widersprtchlich.

E.7

Well auch die tbrigen Voraussetzungen nach Art. 20 bis 25 AuG erfillt sind, ist die
Beschwerde gutzuheissen. Die Verfligung des Beschwerdegegners vom 5. Februar 2013
sowie Dispositiv-Ziff. | der vorinstanzlichen Verfligung vom 14. August 2013 sind
aufzuheben und der Beschwerdegegner ist einzuladen, X eine Arbeitsbewilligung zu
erteillen. Der BeschwerdefUhrer erscheint damit im Rekursverfahren hinsichtlich der
anbegehrten Erteilung einer Arbeitsbewilligung als obsiegend, hingegen hinsichtlich der
vor Verwaltungsgericht nicht mehr verlangten Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung
weliterhin als unterliegend. Entsprechend sind die Rekurskosten in teilweise Abanderung
von Dispositiv-Ziff. 1l der Verfigung vom 14. August 2013 dem Beschwerdefuhrer und
dem Beschwerdegegner je zur Halfte aufzuerlegen (8 13 Abs. 2 Satz 1 VRG). Weil der
Beschwerdefuhrer im Rekursverfahren weiterhin nicht al's Uberwiegend obsiegend
anzusehen ist, steht ihm keine Parteientschadigung zu (8§ 17 Abs. 2 VRG).

E.8

Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten dem Beschwerdegegner aufzuerlegen (8 65a
Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG). Dem Beschwerdefihrer ist fur das
Beschwerdeverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 1'500.- zuzusprechen (8 17 Abs. 2
VRG).

E.9

Zur Rechtsmittel belehrung des nachstehenden Dispositivs ist Folgendes zu erldutern:
Soweit hinsichtlich Erwerbstétigkeit ein Bewilligungsanspruch geltend gemacht werden
will, ist Beschwerde in 6ffentlichrechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. BGG zu
erheben (vgl. BGr, 18. Juni 2007, 2D_3/2007 bzw. 2C_126/2007, E. 2.2; vgl. Art. 83 lit. c
Ziff. 2 BGG). Ansonsten steht die subsidiare V erfassungsbeschwerde geméss Art. 113 ff.
BGG offen (vgl. in diesem Zusammenhang BGr, 18. September 2009, 2C_583/2009, E. 2).
Werden beide Rechtsmittel ergriffen, hat diesin der gleichen Rechtsschrift zu geschehen
(Art. 119 Abs. 1 BGG).
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