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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, tGber die Beschwerde
der M GmbH in F, vertreten durch Mag. Hans Peter Puchleitner, Rechtsanwalt in 8350 Fehring, Taborstral3e 3, gegen
den Bescheid der Landesgeschaftsstelle Steiermark des Arbeitsmarktservice vom 21. November 2002,
ZI. LGS600/AUS/13117/02-Te, betreffend Widerruf von Anzeigebestatigungen nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Arbeitsmarktservice hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriundung


file:///

Die regionale Geschaftsstelle F des Arbeitsmarktservice stellte am 16. April 2002 der beschwerdefihrenden GmbH
gemal 8§ 3 Abs. 5 des Ausldanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) Anzeigebestatigungen fur die Tatigkeit von funf
namentlich angeflihrten tschechischen Staatsbirgerinnen im Zeitraum vom 1. Mai 2002 bis zum 30. April 2003 und fur
zwei weitere tschechische Staatsburgerinnen fir den Zeitraum vom 22. April 2002 bis zum 21. April 2003 fur die
Tatigkeit als Volontarinnen nach einem naher dargestellten innerbetrieblichen Schulungsprogramm in insgesamt
25 Fachern (Theorie und Praxis) im Bereich der Altenpflege an insgesamt sechs verschiedenen Beschaftigungsorten

aus.

Mit Bescheid der regionalen Geschaftsstelle F des Arbeitsmarktservice vom 25. Juli 2002 wurden die angefuhrten
sieben Anzeigebestatigungen vom 16. April 2002 gemal} § 3 Abs. 10 AusIBG widerrufen. Dies wurde damit begrtindet,
es sei festgestellt worden, dass nicht nur das vorgelegte Schulungsprogramm auf Osterreichische Bedurfnisse sowie
auf die Anwendung der Kenntnisse ausgerichtet sei, sondern dass auch das Traineeprogramm mit Praktikum eine
tagliche Zeit von neun Stunden aufweise und damit auf eine normale Beschaftigung und nicht - wie gesetzlich
vorgesehen - auf eine zukinftige Beschaftigung im Heimatstaat schlieBen lasse. An die Teilnehmerinnen sei eine
Einladung ergangen, in welcher die Méglichkeit einer Nostrifizierung erértert werde, um in Osterreich als diplomiertes
Krankenpflegepersonal arbeiten zu kdnnen. Zusatzlich werde noch in dieser Einladung ein monatliches Taschengeld in
der Héhe von EUR 290,70 sowie Ausbildungskosten in der Hohe von EUR 436,00 zugesichert, wobei fur Kosten und
Logis monatlich EUR 72,67 abgezogen wirden. Die Kosten fir eine Unfallversicherung wirden ebenfalls von der
Beschwerdefiihrerin Gbernommen. Fir die Ausldanderinnen seien Gehaltskonten eingerichtet worden. Ein weiteres
Indiz fur eine Beschaftigung sei es, dass in einem an das Arbeitsmarktservice gerichtetem Schreiben bei der
Abmeldung einer weiteren Auslanderin bekannt gegeben worden sei, dass diese nicht mehr "beschaftigt" werde. Im
Ubrigen habe die oberésterreichische Gebietskrankenkasse in einem Schreiben vom 10. Juli 2002 bestétigt, dass sich
ein Volontariat nicht mit einer Beschaftigung als Pflegehelfer in einem Alten- oder Pflegeheim vereinbaren lasse, dies
widerspreche § 90 des Gesundheits- und Krankenpflegegesetzes.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin Berufung, in der die Beschwerdefuhrerin u. a. ausfihrte, dass
eine tagliche Praktikumszeit von neun Stunden nicht die Regel, sondern die Ausnahme sei, und dass die
Auslanderinnen keine einzige Uberweisungszahlung erhalten hatten, das Taschengeld werde in bar ausgezahlt.

Der Berufung wurde mit dem angefochtenen Bescheid vom 21. November 2002 gemaR § 66 Abs. 4 AVG i.V.m. § 3
Abs. 5 und 9 i. V.m. § 3 Abs. 10 AusIBG keine Folge gegeben. Die belangte Behtrde begrindete den angefochtenen
Bescheid nach Darstellung des Verfahrensganges und von Rechtsvorschriften damit, dass nach den Bestimmungen des
Gesundheits- und Krankenpflegegesetzes (GUKG) die Gesundheits- und Krankenpflegeberufe nur nach MaRgabe
dieses Bundesgesetzes ausgelbt werden durften. Gesundheits- und Krankenpflegeberufe seien ausschlieBlich der
gehobene Dienst fur Gesundheits- und Krankenpflege und anderseits die Pflegehilfe. Beide Berufe bedurften einer
entsprechenden Berufsberechtigung nach 88 27 ff bzw. §8 85 ff GuKG. Nicht nostrifiziertes Pflegehelferpersonal, das
keine EU-Staatsangehorigkeit besitze, verflige Uber keinen Qualifikationsnachweis zur Ausiibung der Gesundheits- und
Krankenpflege. Nach § 90 GuKG sei die Beschaftigung von nicht nostrifizierten Pflegehelfern im Rahmen eines
Volontariates Uberhaupt unzuldssig. Dem GuKG sei der Begriff einer Volontariatsmeldung Uberhaupt fremd, sodass mit
dem Begriff der "Ausstellung von Volontariats-Anzeigebestatigung im Kranken- und Gesundheitsbereich" kein
Zusammenhang mit den Bestimmungen des GuKG herstellbar sei. Eine rechtliche Prufung bezlglich der
Berufungseinwande kdnne daher unterbleiben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete eine Gegenschrift und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 3 Abs. 5, 9 und 10 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975 i.d.F. BGBI. | Nr. 68/2002, lautet:
"Voraussetzungen fir die Beschaftigung von Auslandern

§3...
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(5) Auslander, die

a) ausschliel3lich zum Zwecke der Erweiterung und
Anwendung von Kenntnissen zum Erwerb von Fertigkeiten fur die
Praxis ohne Arbeitspflicht und ohne Entgeltanspruch (Volontare)
bis zu drei Monaten im Kalenderjahr oder

b) als Ferial- oder Berufspraktikanten

beschaftigt werden, bedurfen keiner
Beschaftigungsbewilligung. Verrichten Auslander Hilfsarbeiten,
einfache angelernte Tatigkeiten oder Arbeiten auf Baustellen,
liegt kein Volontariat im Sinne dieses Bundesgesetzes vor. Als
Ferial- oder Berufspraktikum im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt
nur eine Tatigkeit, welche Schulern eines geregelten Lehr- oder
Studienganges an einer inlandischen Bildungseinrichtung mit
Offentlichkeitsrecht vorgeschrieben ist. Die Beschaftigung eines
auslandischen Volontars oder Ferial- oder Berufspraktikanten ist
vom Inhaber des Betriebs, in dem der/die Auslander/in beschaftigt
wird, spatestens zwei Wochen vor Beginn der zustandigen regionalen
Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice und der zustandigen
Zollbehorde anzuzeigen. Die zustandige regionale Geschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice hat binnen zweier Wochen eine
Anzeigebestatigung auszustellen. Nach Ablauf dieser Frist darf die
Beschaftigung aber auch vor Ausstellung der Anzeigebestatigung
aufgenommen werden. Bei einer allfalligen Ablehnung der
Anzeigebestatigung nach Ablauf dieser Frist ist die bereits
begonnene Beschaftigung umgehend, spatestens jedoch binnen einer
Woche nach Zustellung der Ablehnung, zu beenden. Die
Anzeigebestatigung ist nur auszustellen, wenn die Gewahr gegeben
ist, dass der wahre wirtschaftliche Gehalt der beabsichtigten
Beschaftigung dem eines Volontariates oder Ferial- oder

Berufspraktikums entspricht.

(9) Die Beschaftigung eines Volontars gemald Abs. 5 kann auf
bis zu zwdIf Monate verlangert werden, wenn

a) der Volontar Uber eine Ausbildung verfigt, die
einer 6sterreichischen Reifeprifung entspricht, und

b) die Ausbildung in Osterreich zu einer beruflichen
Qualifikation fuhren soll, die diesem Niveau entspricht, und

Q) die Beschaftigung durch ein international tatiges



Unternehmen erfolgt und

d) die Beschaftigung zur Sicherung des
Osterreichischen Betriebsstandortes im Hinblick auf die
ErschlieBung neuer Absatzgebiete oder Wirtschaftsstandorte im
Herkunftsstaat des Volontars notwendig ist und

e) vor Aufnahme der Beschaftigung ein betriebliches
Schulungsprogramm vorgelegt wird, welches die zur Erreichung der
in lit. b genannten Ziele erforderlichen MalRnahmen, die Dauer und
den konkreten Einsatzort der einzelnen Programmschritte anfuhrt, und

f) ein Nachweis des ausbildungsadaquaten Einsatzes im
Herkunftsstaat nach Abschluss des Schulungsprogrammes erbracht
wird und

g) eine Gefahrdung der Beschaftigung und der Lohn- und
Arbeitsbedingungen der Gbrigen im Unternehmen Beschaftigten
ausgeschlossen ist und

h) eine Erklarung Uber die Verstandigung des
Betriebsrates oder der Personalvertretung von der Beschaftigung des Volontars vorliegt.

(10) Die Anzeigebestatigung gemall Abs. 5 ist zu widerrufen, wenn der Antragsteller anlasslich der Anzeige des
Volontariates oder des Ferial- oder Berufspraktikums Utber wesentliche Tatsachen wissentlich falsche Angaben
gemacht oder solche Tatsachen verschwiegen hat oder wenn der Auslander Tatigkeiten verrichtet, die nicht einem
Volontariat gemaRR Abs. 5 oder Abs. 9 oder dem von der Bildungseinrichtung vorgeschriebenen Ferial- oder
Berufspraktikum entsprechen.”

Die 88 90 und 92 des Gesundheits- und Krankenpflegegesetzes (GUKG), BGBI. | Nr. 108/1997 i.d.F. BGBI. | Nr. 95/1998
(8 90) bzw. 108/1997 (8 92), lauten:

"Berufsausubung

8 90. Eine Berufsausubung in der Pflegehilfe kann im
Dienstverhaltnis

1. zu einer Krankenanstalt,

2. im Dienstverhaltnis zum Trager sonstiger unter
arztlicher oder pflegerischer Leitung oder Aufsicht stehender
Einrichtungen, die der Vorbeugung, Feststellung oder Heilung von
Krankheiten oder der Nachsorge, der Behindertenbetreuung, der
Betreuung pflegebedurftiger Menschen oder der Gewinnung von Blut
oder Blutbestandteilen dienen oder die andere Gesundheitsdienste
und soziale Dienste anbieten,

3. zu freiberuflich tatigen Arzten,

4. zu freiberuflich tatigen Angehdrigen des gehobenen
Dienstes fur Gesundheits- und Krankenpflege und

5. zu Einrichtungen oder Gebietskdrperschaften, die

Hauskrankenpflege anbieten, erfolgen.
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Ausbildung in der Pflegehilfe

8 92. (1) Die Ausbildung in der Pflegehilfe dauert ein Jahr und umfasst eine theoretische und praktische Ausbildung in
der Dauer von insgesamt 1 600 Stunden, wobei jeweils die Halfte auf die theoretische und praktische Ausbildung zu
entfallen hat.

(2) Die Ausbildung in der Pflegehilfe kann auch

1. im Rahmen eines Dienstverhaltnisses,
2. in Form einer Teilzeitausbildung oder
3. in Verbindung mit einer anderen Ausbildung

absolviert werden. In diesen Fallen ist die kommissionelle Abschlussprifung (8 100 Abs. 4) spatestens innerhalb von
zwei Jahren nach Beginn der Ausbildung abzulegen.

(3) Im Rahmen der praktischen Ausbildung sind Teilnehmer eines Pflegehilfelehrganges (8 95) berechtigt, unter
Anleitung und Aufsicht der Lehr- und Fachkrafte

1.

Tatigkeiten gemald 8 84 Abs. 3 und

2.

Tatigkeiten gemal 8 84 Abs. 4 nach arztlicher Anordnung
an Patienten durchzufuhren."

Die Beschwerdefiihrerin hélt den angefochtenen Bescheid deswegen fiir rechtswidrig, weil praktische Ubungen im
Rahmen des Volontariats ausdricklich vorgesehen seien, an eine Berufsaustibung in der Pflegehilfe im Rahmen eines
Dienstverhaltnisses hinsichtlich der sieben Auslanderinnen nicht gedacht gewesen sei und Nostrifikanten niemals als
Pflegehelfer beschaftigt worden seien.

Anders als die Behorde erster Instanz hat die belangte Behdrde keine Feststellungen hinsichtlich einer tatsachlichen
Beschaftigung der sieben Auslanderinnen, deren Entlohnung, oder der Dauer von deren Tatigkeit getroffen und den
von ihr ausgesprochenen Widerruf der gegenstandlichen Anzeigebestétigungen ausschlieRlich auf die Uberlegung
gestutzt, dass die Voraussetzungen flr ein Volontariat "auf Grund der Unvereinbarkeit mit den Bestimmungen des
GUKG nicht gegeben" seien.

Damit hat die belangte Behorde jedoch verkannt, dass der BeschwerdefUhrerin mit der Ausstellung von sieben
Anzeigebestatigungen vom 16. April 2002 fur Volontariate der sieben von ihr namhaft gemachten tschechischen
Staatsburgerinnen die 6ffentlich-rechtliche Befugnis eingeraumt worden war, die Auslanderinnen auf die von ihr in
ihrem Antrag dargestellte Weise ungeachtet der RechtmaRigkeit der Ausstellung dieser Bestdtigungen (vgl. dazu das
hg. Erkenntnis vom 30. Marz 2006, ZI. 2003/09/0101) als Volontarinnen zu verwenden.

Wenn die von der belangten Behorde herangezogenen letzten beiden Halbsdtze des§8 3 Abs. 10 AusIBG dem
Arbeitsmarktservice die Befugnis einrdumen, Anzeigebestdtigungen dann zu widerrufen, wenn der Auslander
Tatigkeiten verrichtet, die nicht einem Volontariat gemal Abs. 5 oder Abs. 9 oder dem von der Bildungseinrichtung
vorgeschriebenen Ferial- oder Berufspraktikum entsprechen, so kann dieser Vorschrift nicht die Bedeutung
entnommen werden, ein solcher Widerruf wdre ganz ohne Auseinandersetzung mit der Frage zuldssig, ob der
Umstand, dass die Tatigkeiten des Auslanders nicht einem Volontariat gemal Abs. 5 oder Abs. 9 oder dem von der
Bildungseinrichtung vorgeschriebenen Ferial- oder Berufspraktikum entsprechen, dem Arbeitsmarktservice bereits bei
der Ausstellung der Anzeigebestatigung bekannt war oder bekannt hatte sein muissen.

Auch im Fall eines Widerrufs nach dieser Rechtsvorschrift ist namlich unter moéglichster Schonung der mit der
Ausstellung der Anzeigebestatigungen wohlerworbenen Rechte vorzugehen und vor dem Hintergrund des Art. 11
Abs. 2 B-VG in Betracht zu ziehen, dass die letzten beiden Halbsatze des § 3 Abs. 10 AusIBG als von § 68 Abs. 3 AVG
abweichende Rechtsvorschrift nicht mehr als zur Regelung des Gegenstandes erforderlich, also "unerlasslich" ist (vgl.
etwa das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes VfSlg. 15.351/1998), von dieser abweichen dirfen.
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Die belangte Behdrde hatte sich daher bei Anwendung des8 3 Abs. 10 AusIBG damit auseinander setzen mussen, ob
und inwiefern der regionalen Geschaftsstelle F des Arbeitsmarktservice bei Ausstellung der gegenstandlichen
Anzeigebestdtigungen jene Umstande, die von der belangten Behtérde nunmehr als Grund far den Widerruf der
gegenstandlichen Anzeigebestatigungen herangezogen werden, bekannt gewesen sind. Die alleinige Bezugnahme auf
Vorschriften des GuKG ohne ndhere Feststellungen dahingehend, durch welche Merkmale der Tatigkeit der
Auslanderinnen (z. B. Dauer und Art der Tatigkeit, Frage der Entgeltlichkeit), die dem Arbeitsmarktservice bei Erteilung
der Anzeigebestatigungen noch nicht bekannt waren, sich diese Tatigkeit von der angezeigten Tatigkeit unterschied,

reichte zum gegenstandlichen Widerruf der Anzeigebestatigungen gemaf 8 3 Abs. 10 AusIBG jedenfalls nicht aus.
Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Die Durchfuhrung einer 6ffentlichen mandlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof war im Hinblick auf
839 Abs. 1 Z. 6 VWGG entbehrlich.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG iV.m. der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333. Die Abweisung des Mehrbegehrens beruht darauf, dass vom
Verwaltungsgerichtshof eine 6ffentliche mundliche Verhandlung nicht durchgefuihrt wurde und die Umsatzsteuer in

den in der angefiihrten Verordnung enthaltenen Pauschbetragen bereits enthalten ist.
Wien, am 24. April 2006
Schlagworte
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