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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Muller und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde
der K G, Kin L, vertreten durch Dr. Wilfried Ludwig Weh, Rechtsanwalt GesmbH in 6900 Bregenz, Wolfeggstralie 1,
gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Vorarlberg vom 15. Februar 2005,
ZI. LGSV/3/08115/2005 ABB 2422014, betreffend Zulassung als Schlusselkraft gemaR 8 2 Abs. 5 AusIBG, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug gemaR 8§ 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid der belangten Behorde vom 15. Februar 2005
wurde der von der Beschwerdeflhrerin gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice vom 2. November 2004, mit
welchem die Zulassung eines namentlich genannten indischen Staatsangehorigen als unselbstandige Schlisselkraft im
Sinn des 8 2 Abs. 5 AusIBG abgewiesen worden war, erhobenen Berufung nach Anhorung des Ausschusses des
Landesdirektoriums keine Folge gegeben und der erstinstanzliche Bescheid mit der Maligabe bestdtigt, dass die
Bescheidadressatin des Erstbescheides dahingehend zu berichtigen sei, dass die Anschrift "K, Inhaberin K G" zu lauten
habe.

Nach Darstellung des Verfahrensganges und Wiedergabe der von ihr angewendeten gesetzlichen Bestimmungen
fUhrte die belangte Behorde begriindend aus, es seien zum Nachweis der "speziellen Kenntnisse und Fahigkeiten mit
entsprechender beruflicher Erfahrung" mehrere (englischsprachige) Urkunden vorgelegt worden. Darauf basierend sei
behauptet worden, dass "die Kenntnisse einer angestammten Volkskultur durch einen Volkshochschul- oder
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Arbeiterkammerkurs nicht substituiert werden" kénne. Dem halte die belangte Behorde entgegen, dass nach den
Erfahrungen des Berufslebens ein ausgebildeter &sterreichischer Koch in relativ kurzer Zeit befahigt sei, sich die
erforderlichen Fachkenntnisse zur Herstellung von Speisen der ayurvedischen Kiiche anzueignen. So sei laut den
vorgelegten "Certificates" fur den beantragten Auslander ein dreimonatiges Ausbildungsprogramm ausreichend
gewesen, um "Ayurveda" erfolgreich abzuschliel3en. Die Antragstellerin habe selbst vorgebracht, dass beim Kochen
nach Ayurveda die Wirkungsweise von Nahrungsmitteln, Krdutern und Gewdirzen sowie die sorgfaltige Auswahl und
Kombination der Zutaten eine besondere Rolle spielten. Zur Thematik von Ayurveda wirden - dem derzeitigen Trend
fernostlicher Heils- und Naturlehren folgend - auf dem Markt eine Fille von KursmaBnahmen, Produkten und
Buchern, darunter auch spezielle Kochblcher, angeboten, die nach Auffassung der Behorde fur Fachkrafte im Bereich
Klche einen raschen Zugang zur Ayurvedischen Kiche ermdglichten. Der Erwerb von Kenntnissen der Ayurvedischen
Klche bedeute fur einen ausgebildeten dsterreichischen Koch eine zusatzliche Qualifikation, die er sich im Rahmen
seiner beruflichen Weiterbildung auch in Osterreich rasch und zuverldssig aneignen kénne. Eine Zusatzqualifikation,
deren Aneignung einer Fachkraft in Osterreich in kurzer Zeit ohne weiteres méglich sei, vermége die
Berufungsbehdrde nicht als spezielle Kenntnisse und Fertigkeiten im Sinne des Einleitungssatzes des § 2 Abs. 5 AusIBG
zu qualifizieren. Die Voraussetzungen des Einleitungssatzes des § 2 Abs. 5 AusIBG seien in Bezug auf den beantragten
Auslénder somit lediglich im Hinblick auf die vorgesehene Entlohnung als SchlUsselkraft erfillt, nicht jedoch
hinsichtlich der Alternativkriterien "besondere, am inldndischen Arbeitsmarkt nachgefragte Ausbildung" oder "spezielle
Kenntnisse und Fertigkeiten mit entsprechender beruflicher Erfahrung". Um alle tatbestandlichen Voraussetzungen
einer Schltsselkraft zu erfillen, misste neben den Kriterien des zitierten Einleitungssatzes noch kumulativ mindestens
eine der Voraussetzungen der Z. 1 bis 5 dieser Gesetzesbestimmung erflillt sein. Dies sei nicht der Fall, weil zu Z. 2
nichts vorgebracht worden sei, was erkennen lieBe, dass mit der beabsichtigten Beschaftigung des beantragten
Ausldnders neue Arbeitsplatze geschaffen oder bestehende Arbeitspldtze gesichert wirden. Da die
Beschwerdefiihrerin ein auf Ayurvedische Kiiche spezialisiertes Restaurant betreiben wolle, liege es in der Natur der
Sache, dass keine bereits bestehenden Arbeitsplatze gesichert werden konnten. Dies komme auch im Formular
"Beiblatt fur Arbeitgeber" zum Ausdruck, wo die potentielle Arbeitgeberin im Zuge der Antragstellung bei der
BH Bregenz den gesamten Beschaftigtenstand mit einer inlandischen Arbeitskraft beziffert habe. Zur Schaffung neuer
Arbeitsplatze habe die Antragstellerin vorgebracht, dass im Fall der Versagung der Zulassung der Schlusselkraft auch
die Schaffung des Arbeitsplatzes fur einen speziell ausgebildeten Koch verhindert wirde. Es liege unmissverstandlich in
der Intention des Gesetzgebers, dass es bei der Schaffung neuer Arbeitsplatze ausschlieBlich um solche gehe, die nicht
durch die SchlUsselkraft selbst besetzt wiirden, sondern erst als Folge der Beschaftigung des beantragten Auslédnders
entstinden. Auch diesbezliglich sei nichts Substanzielles vorgebracht worden. Auch die Voraussetzung der Z. 5 sei
nicht erfullt, weil der beantragte Auslander Uber keinen Abschluss einer Hochschul- oder Fachhochschulausbildung
oder einer sonstigen fachlich besonders anerkannten Ausbildung verfiige. Das vorgelegte "Certificate" des "Susurda
Ayurvedic Research Centre" Uber die erfolgreiche Absolvierung eines Ausbildungsprogramms in Ayurvedischer
indischer Kiche in der Zeit vom 1. August bis 30. November 1990 vermdge das hohe Kalkll der Z. 5 nicht zu erfullen.
Diese seien mit den "speziellen Kenntnissen und Fertigkeiten" im Sinne des Einleitungssatzes des & 2 Abs. 5 AusIBG
nicht ident. Dazu komme noch, dass nach den Angaben des beantragten indischen Staatsangehdrigen sein
Familienname "A" laute, dieser jedoch auf keinem der vorgelegten Papiere aufscheine. Zu den Z. 1, 3 und 4 des § 2
Abs. 5 AusIBG sei Uberhaupt kein Vorbringen erstattet worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes des
angefochtenen Bescheides sowie die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie
die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte und zu der die Beschwerdeflhrerin eine Replik erstattete.

Der Verwaltungsgerichtshof hat unter Abstandnahme von der beantragten mundlichen Verhandlung gemal? § 39
Abs. 2 Z. 6 VWGG erwogen:

Gemald § 2 Abs. 5 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975, in der im Beschwerdefall
anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 133/2003, gelten Auslander als Schlisselkrafte, die Uber eine besondere, am
inlandischen Arbeitsmarkt nachgefragte Ausbildung oder Uber spezielle Kenntnisse und Fertigkeiten mit
entsprechender beruflicher Erfahrung verfiigen und fur die beabsichtigte Beschaftigung eine monatliche
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Bruttoentlohnung erhalten, die durchwegs mindestens 60 v.H. der Hochstbeitragsgrundlage gemal § 108 Abs. 3 des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG) zuziiglich Sonderzahlungen zu betragen hat. Uberdies muss
mindestens eine der folgenden Voraussetzungen erfullt sein:

1. die beabsichtigte Beschaftigung hat eine besondere, Uber das betriebsbezogene Interesse hinausgehende
Bedeutung fur die betroffene Region oder den betroffenen Teilarbeitsmarkt, oder

2. die beabsichtigte Beschaftigung tragt zur Schaffung neuer Arbeitsplatze oder zur Sicherung bestehender
Arbeitsplatze bei, oder

3. der Auslander Ubt einen mafRgeblichen Einfluss auf die Fihrung des Betriebes (Fihrungskraft) aus, oder
4. die beabsichtigte Beschaftigung hat einen Transfer von Investitionskapital nach Osterreich zur Folge, oder

5. der Auslander verfugt Uber einen Abschluss einer Hochschul- oder Fachhochschulausbildung oder einer sonstigen
fachlich besonders anerkannten Ausbildung.

Die Beschwerdeflhrerin macht sinngemal3 geltend, die belangte Behdérde habe zu Unrecht die Auffassung vertreten,
dass auch ein ausgebildeter Osterreichischer Koch in relativ kurzer Zeit befahigt sei, sich die erforderlichen
Fachkenntnisse zur Herstellung von Speisen der Ayurvedischen Kiche anzueignen, obwohl ihr hiezu die
Fachkompetenz fehle. Richtigerweise hatte die belangte Behdrde fur die Beantwortung dieser Frage einen
Sachverstandigen konsultieren mussen. Zudem sei auch die Feststellung der Behdrde aktenwidrig, der beantragte
Auslander verfuge "blof3 Uber eine dreimonatige Ausbildung in Ayurvedischer Kochkunst". Aktenwidrig sei auch die
Behauptung, der beantragte Ausldnder habe keine Ausbildung und Berufserfahrung als Koch, sondern nur als
Restaurant Manager. Die vorgelegten "Certificates" seien von der belangten Behdrde ignoriert worden, wobei diese
Urkunden die "Grund-Kochausbildung" des beantragten Auslédnders hatten beweisen kénnen. Tatsachlich habe diese
Grundausbildung sehr viel Kochpraxis aufgewiesen und habe Business und Managementfacher nur als Nebenfacher
beinhaltet. Die Behdrde habe auch Ubersehen, dass der beantragte Auslander nach den vorgelegten "Certificates" in
der Zeit von 1991 bis 2005 als Kiichenchef in einem Ayurvedischen Restaurant (also als Koch) gearbeitet habe. Da der
beantragte Auslander auf "naturliche Art und Weise" im stidindischen Raum Ayurvedische Kochkiinste gelernt habe, sei
er auch durch einen 6sterreichischen Koch nicht ersetzbar. Vielmehr lagen damit eindeutig "spezielle Kenntnisse" im
Sinne des Einleitungssatzes des § 2 Abs. 5 AusIBG vor. AuBerdem sei es allgemein bekannt, dass ein Lokal mit der
Qualitat seines Koches stehe und falle. Ein ausgezeichnetes Lokal werde mit guten Besucherzahlen belohnt, was
wiederum Arbeitsplatze in Service, Kiiche und auch fiir die Geschéftsfihrer bedeute. Behaupte die Berufungsbehdrde,
eine Nachfrage nach einem ayurvedischen Koch bestehe im ganzen Land auf dem Arbeitsmarkt nicht, so sei dem zu
entgegnen, dass es landesweit kein weiteres ayurvedisches Restaurant gebe. Eine Nachfrage der Gaste nach
ayurvedischer Kiche sei aber jedenfalls existent. Die rechtliche Beurteilung der belangten Behdrde sei insofern
unrichtig, als die am Arbeitsmarkt nachgefragte Ausbildung und die speziellen Kenntnisse und Fertigkeiten im Sinne
des Einleitungssatzes des § 2 Abs. 5 AusIBG kumulativ vorliegen mussten; dem sei nicht so. Vielmehr missten lediglich
kumulativ eine der Z. 1 bis 5 des Folgesatzes dieser Bestimmung vorliegen, welche "jedenfalls gegeben" seien.

Mit diesem Vorbringen gelingt es nicht, die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides darzutun.

Die belangte Behorde hat die Zulassung des Auslanders als SchlUsselkraft abgewiesen, weil sie weder eine der
- alternativen -

Voraussetzungen einer "besonderen, am inlandischen Arbeitsmarkt nachgefragten Ausbildung" bzw. "spezieller
Kenntnisse und Fertigkeiten mit entsprechender beruflicher Erfahrung" noch eine der in den Z. 1 bis 5 des zweiten
Satzes des 82 Abs. 5 AusIBG genannten Kriterien als gegeben erachtete (die weitere flr die Anerkennung als
Schlusselkraft erforderliche gesetzliche Voraussetzung der Hohe der monatlichen Bruttoentlohnung ware nach den
Angaben im Antrag gewahrleistet gewesen). Zumindest eine der jeweils im Einleitungssatz und im zweiten Satz dieser
Gesetzesbestimmung genannten Voraussetzungen mussen jedoch kumulativ vorliegen (insoweit auch die sprachlich
missverstandlichen Ausfihrungen der belangten Behdrde), um die Eignung des in Rede stehenden Auslanders als
Schlusselkraft im Sinne dieser Bestimmung annehmen zu kénnen.

Die Behorde hat zutreffend darauf verwiesen, dass zu den Voraussetzungen der Z. 1, 3 und 4 von der
Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren kein Vorbringen erstattet worden war.

Aber auch in Bezug auf die Voraussetzungen des § 2 Abs. 5 Z. 2 und 5 AusIBG hatte die Beschwerdeflhrerin im
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Verwaltungsverfahren kein ausreichendes Vorbringen erstattet. In der Beschwerde behauptet sie, es sei "allgemein
bekannt, dass ein Lokal mit guten Besucherzahlen belohnt" werde, was "wiederum Arbeitsplatze in Service, Kiiche und
auch fur den Geschéftsfihrer" bedeute. Um eine nachvollziehbare Prognose Uber die mit der Einstellung des
beantragten Auslanders zu erwartende Schaffung von Arbeitsplatzen erstellen zu kénnen, ware es erforderlich
gewesen, betriebswirtschaftliche Parameter anzugeben, so etwa die BetriebsgrolRe, Anzahl der bereits beschaftigten
Arbeitnehmer, Auslastungszahlen u.d. Das wiedergegebene Beschwerdevorbringen aber ist als Spekulation
ungeeignet, konkret darzutun, dass die beabsichtigte Beschaftigung "zur Schaffung neuer Arbeitsplatze oder zur
Sicherung bestehender Arbeitsplatze" beitragen wird.

Dass der Auslander, fir den die Zulassung als Schlusselkraft beantragt wurde, Gber einen Abschluss einer Hochschul-
oder Fachhochschulausbildung im Sinne des § 2 Abs. 5 Z. 5 erster Fall AusIBG in seiner Eigenschaft als Koch mit
Kenntnissen in Ayurvedischer Kiiche verfiigt, wurde weder im Verwaltungsverfahren noch nunmehr in der Beschwerde
behauptet. Das Vorliegen einer "besonderen, am inlandischen Arbeitsmarkt nachgefragten Ausbildung" meint die
Beschwerdefihrerin offenbar mit dem Hinweis auf den Trend zur Ayurvedischen Kiche und der gesteigerten
Nachfrage an derartiger Kost ausreichend begrindet zu haben. Aus den vorgelegten Akten, insbesondere
Vermittlungsantragen des AMS, ergibt sich Derartiges nicht.

Zutreffend hat die belangte Behdérde auch darauf hingewiesen, dass das Anforderungsprofil der "speziellen Kenntnisse
und Fertigkeiten mit entsprechender beruflicher Erfahrung" im Sinne des Einleitungssatzes des 8§ 2 Abs. 5 AusIBG nicht
ident ist mit einer "sonstigen fachlich besonders anerkannten Ausbildung" im Sinne des 8 2 Abs. 5 Z. 5 AusIBG, die

einem strengeren Beurteilungsmal3stab unterliegt.

Soweit der 8 2 Abs. 5 Z. 5 AusIBG in Betracht kommt Gbersieht die Beschwerdeargumentation, dass es sich angesichts
des vom Gesetzgeber offenbar bewusst hergestellten systematischen Zusammenhanges und des Wortlautes der Norm
bei der "sonstigen fachlich besonders anerkannten Ausbildung" um eine Ausbildung handeln muss, die sich einerseits
objektiv fachlicher Wertschatzung erfreut und andererseits einer Hochschul- oder Fachhochschulausbildung
vergleichbar sein muss. Dafur ist aber erforderlich, dass ein Bildungsstoff einer Art und Qualitat vermittelt wird, wie er
typischerweise auch an Universitaten oder Fachhochschulen erworben werden kann. Bei einer Spezialausbildung in
ayurvedischer Kiche in der Dauer von drei Monaten, die dem Koch eine Ausrichtung auf eine bestimmte, traditionelle
Klche erlaubt, handelt es sich der Sache nach zwar um eine Fortbildung, bei welcher einem Koch jedoch nur
Kenntnisse vermittelt werden, die in ihrer Breite und Tiefe Gber jene des Lehrberufes des Kochs nicht hinausgehen.

Auf Grund der vorgelegten Urkunden, die den Ausldnder als in der Ayurvedischen Kuche bewanderten Koch
ausweisen, kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass die von der Beschwerdefihrerin ins Treffen gefuhrte
spezielle Ausbildung des beantragten Auslanders eine "sonstige fachlich besonders anerkannte Ausbildung" ist.

Da somit keine der im8 2 Abs. 5 AusIBG genannten Voraussetzungen vorliegen, kommt es auf die in der Beschwerde
Uberwiegend behandelte Frage "spezieller Kenntnisse und Fertigkeiten mit entsprechender beruflicher Erfahrung"
nicht mehr an.

Aus diesen Griunden war die Beschwerde als unbegriindet gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.
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