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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Gubesch, tber die
Beschwerde der P & Co Gesellschaft m.b.H. in A, vertreten durch die Beck & Dérnhéfer Rechtsanwalte OEG in
7000 Eisenstadt, Franz Liszt-Gasse 1, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice
Burgenland vom 21. August 2001, ZI. LGS-Bgld./IV/13113/2001/2065221, betreffend Nichterteilung einer
Beschaftigungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Das Arbeitsmarktservice hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der H6he von EUR 1.172,88 binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Die Beschwerdefihrerin beantragte am 13. April 2001 beim Arbeitsmarktservice Neusiedl am See die Erteilung einer
Saisonbewilligung (auf Grund des 8 9 Abs. 1 Fremdengesetz) fir den ungarischen Staatsangehorigen LS fur die
berufliche Tatigkeit "Hilfskraft in allen Bereichen" (Beschaftigungsort Feriendorf V in A) mit monatlicher
Bruttoentlohnung in Hohe von "S 13.205,-- (It. KV)". Als spezielle Kenntnisse dieser Saisonbeschaftigung fuhrte die
Beschwerdefihrerin in ihrem Antrag "schwere, korperliche Tatigkeit (Grabarbeiten, Kettensage, Baumschnitt, etc.)" an.
Sie brachte vor, sie fuhre einen Beherbergungsbetrieb und gehére der Kammer der gewerblichen Wirtschaft, Sektion

Tourismus bzw. Fremdenverkehr, an.

Diesen Antrag lehnte das Arbeitsmarktservice Neusiedl am See mit Bescheid vom 10. Mai 2001 gemal3 8 4 Abs. 6 Z 2
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) ab.

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 21. August 2001 wurde der Berufung der
Beschwerdefihrerin gemall 8 4 Abs. 1, Abs. 3 Z 4 und Abs. 6 AuslIBG in Verbindung mit der
Bundeshéchstzahleniiberziehungsverordnung (BHZUV) keine Folge gegeben und der erstinstanzliche Bescheid

bestatigt.

Zur Begrindung der herangezogenen Ablehnungsgrinde fuhrte die belangte Behdrde nach Darlegung der
malgebenden Rechtslage und des Verfahrensverlaufes im Wesentlichen aus, auf Grund der Verordnung des
Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit (BGBI. Il Nr. 161/2001) durften im Wirtschaftszweig Sommerfremdenverkehr
im Burgenland 330 Beschaftigungsbewilligungen (davon 10 fir Schaustellerbetriebe) ausgestellt werden; dieses
Kontingent flr Saisonarbeitskrafte sei in weiterer Folge auf insgesamt 430 Beschaftigungsbewilligungen erhoht
worden. Die Beschwerdefuhrerin habe (am 13. April 2001) beim Arbeitsmarktservice einen Vermittlungsauftrag fur
einen (mannlichen oder weiblichen) Hilfsarbeiter erteilt; das Anforderungsprofil habe sie mit "schwindelfrei,
FUhrerschein der Gruppe B, Kenntnisse im Umgang mit Kettensdgen, Verrichtung allgemeiner Gartenarbeiten,
Verlegung von Waschbetonplatten, Instandsetzung von Bungalows" festgesetzt. Den Bauhelfer W.M. habe die
Beschwerdefiihrerin nicht angestellt, weil er nicht schwindelfrei sei und eine Kettensage nicht bedienen kénne. Nach
Ansicht der belangten Behdrde sei dieser Arbeitnehmer jedoch im Sinne des verlangten Anforderungsprofiles
qualifiziert, weil er mehrere Jahre als Bauhilfsarbeiter gearbeitet habe wund die Qualifikation fur
Instandsetzungsarbeiten an Bungalows besitze. Auch der Bauhelfer J.L.. habe mehrere Jahre in diesem Bereich
gearbeitet und er besitze nach Ansicht der belangten Behorde die Kenntnisse und Erfahrungen, um das verlangte
Anforderungsprofil zu erflllen. Da die Beschwerdefihrerin "die Aussage der Bediensteten" gegeniiber dem J.L. nicht
widerlegen habe kdénnen, musse davon ausgegangen werden, dass sie "Uberhaupt nicht an der Einstellung einer
Ersatzkraft interessiert" sei.

Der im Antrag angegebene Bruttolohn (S 13.205,--) entspreche der kollektivvertraglichen Entlohnung nach der
Lohntabelle fir die Gastronomie und Hotellerie im Burgenland fur eine Hilfskraft in allen Bereichen; ab dem
1. Mai 2001 betrage dieser Bruttolohn S 13.470,--. Die Einhaltung dieser Entlohnung werde nach den Angaben der
Beschwerdefiihrerin gewahrleistet.

Nach der Lohnordnung fiir das Bauhilfsgewerbe im Burgenland betrage die kollektivvertragliche Entlohnung fir einen
Facharbeiter ohne Lehrabschlussprifung S 111,65 brutto pro Stunde. Insoweit die Beschwerdeflihrerin vorgebracht
habe, sie wolle sich keinem branchenfremden Kollektivvertrag unterwerfen, sei zu erwidern, dass der beantragte
Auslander keine Tatigkeiten zu verrichten habe, die dem Wirtschaftsbereich Gastronomie und Hotellerie zuzuordnen
seien; vielmehr habe er Arbeiten zu verrichten, die auf Grund des Tatigkeitsfeldes Instandsetzung von Bungalows dem
Bereich des Bauhilfsgewerbes zuzuordnen seien. Die Lohntabelle fiir die Gastronomie und Hotellerie (im Burgenland)
gelte "fir alle Arbeiter und Arbeiterinnen, die im Betrieb beschéftigt sind, die der Fachgruppe Hotellerie des
Bundeslandes Burgenland angehdren". Davon ausgenommen seien jedoch "Professionisten, gepriifte Kesselheizer und
Chauffeure"; diese wirden nach den Lohnsdtzen des Kollektivvertrages ihrer Branche entlohnt. Da der
Tatigkeitsbereich des beantragten Auslanders "demjenigen eines Professionisten entspricht" und er in einem
Tatigkeitsbereich eingesetzt werde, "welcher mit ihrer Gewerbeberechtigung nichts zu tun hat", werde mit einer
monatlichen Bruttoentlohnung von S 13.470,-- die Einhaltung der lohnrechtlichen Vorschriften nicht gewahrleistet.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde, zu der die belangte Behdrde eine Gegenschrift erstattete, hat
der Verwaltungsgerichtshof erwogen:


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2001_161_2/2001_161_2.pdf

Die Beschwerdefiihrerin hat eine Beschaftigungsbewilligung (Saisonbewilligung) fur eine Saisonarbeitskraft im
Sommerfremdenverkehr beantragt. Sie fuhrt einen Beherbergungsbetrieb in A im Burgenland in einem
abgeschlossenen Gelande mit Privatbadesee und Parkanlage; der Betrieb ist ein Feriendorf, "das praktisch
ausschliel3lich wahrend des Sommerhalbjahres" gedffnet ist, und - neben der Beherbergung - die "Gestaltung und
Erhaltung einer ansprechenden und angenehmen Umgebung" erfordert (vgl. das im Berufungsverfahren in ihrer

Stellungnahme vom 4. Juni 2001 erstattete Vorbringen der Beschwerdefuhrerin).

Davon ausgehend durfte der Beschwerdefuhrerin - auch wenn sie weder ein Hotel noch ein Restaurant betreibt und
Arbeitskrafte aus traditionellen Berufen der Gastronomie und Hotellerie nicht bendtigt - grundsatzlich eine
Saisonbewilligung nach der (auf Grund von § 9 Abs. 1 Fremdengesetz erlassenen) Verordnung des Bundesministers fur
Wirtschaft und Arbeit, BGBI. Il Nr. 161/2001, erteilt werden. Die belangten Behdrde stellt das nicht (mehr) in Frage.
Dem angefochtenen Bescheid ist zwar nicht (ausdrucklich) zu entnehmen, ob bzw. in welchem Umfang das festgelegte
Kontingent im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides ausgeschopft war, die Bescheidbegrindung
(insbesondere im Hinblick auf die auf Seite 5 enthaltene Formulierung " ... auch bei Vorliegen eines freien
Kontingentplatzes ...") ist aber wohl dahingehend zu verstehen, dass damals ein freier Kontingentplatz (fur die
Beschwerdefiihrerin) vorgelegen ist.

Wurde eine Beschaftigungsbewilligung fur eine Saisonarbeitskraft im Sommerfremdenverkehr begehrt, dann ist diese
Bewilligung einem Arbeitgeber zu erteilen, der diesem Wirtschaftszweig angehoért. Die Entlohnung der
Saisonarbeitskraft hat grundsatzlich soweit nicht Ausnahmen betreffend die Entlohnung bestehen - entsprechend
dem Kollektivvertrag dieser Branche zu erfolgen. Die belangte Behdérde begrindet die Versagung der Bewilligung
damit, dass im Beschwerdefall eine Ausnahme betreffend die Entlohnung anzuwenden sei.

Nach den im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellung gewahrleistet die im Antrag angegebene Entlohnung
(die BeschwerdeflUhrerin bezieht sich ausdricklich auf den Kollektivvertrag) die kollektivvertragliche Entlohnung einer
Hilfskraft fur die Gastronomie und Hotellerie im Burgenland. Die im Zusammenhang mit dem Versagungsgrund nach
8 4 Abs. 3 Z 4 AusIBG im angefochtenen Bescheid dargelegte Begrindung weicht jedoch vom Antrag ab, weil die
Beschwerdefiihrerin eine Saisonbewilligung im Sommerfremdenverkehr fur eine Hilfskraft (in allen Bereichen)
begehrte. Eine Beschaftigungsbewilligung fur einen Facharbeiter, insbesondere auch nicht fur einen Professionisten,
gepriften Kesselheizer und auch nicht fir einen Chauffeur hat die Beschwerdefihrerin nicht beantragt. Die im
Kollektivvertrag des Hotel- und Gastgewerbes im Burgenland vorgesehenen Ausnahmen betreffend die Entlohnung
(fur Professionisten, geprifte Kesselprifer und Chauffeure, die nach den Lohnsatzen des Kollektivvertrages ihrer
Branche zu entlohnen sind) liegen (sachverhaltsmaRig) im Beschwerdefall daher nicht vor. Die belangte Behorde hat
auch das Vorliegen einer solchen Ausnahme weder begriindet, noch hat sie festgestellt, dass der beantragte Auslander
abweichend von den Antragsangaben verwendet werden soll.

Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt dargelegt hat (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 3. September 1998,
Z1.96/09/0110, und vom 15. Dezember 1999, 71.98/09/0184, und die jeweils darin angegebene Judikatur) ist es das
Recht jedes Arbeitgebers, sofern er damit nicht gegen zwingendes Recht verstoRt, die Anforderungen festzusetzen, die
er an eine von ihm zu beschaftigende Person stellt. Finden diese Anforderungen in objektiven Notwendigkeiten eine
Grundlage, dann gehoren sie zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen der Beschaftigung, die bei der Prifung nach
§ 4 Abs. 1 AusIBG zugrunde zu legen sind. Dass die Beschwerdefiihrerin, wenn sie eineHilfskraft im Rahmen ihrer
(eigenen) Kollektivvertragszugehdrigkeit beantragte, damit gegen zwingende Rechtsvorschriften verstoRe, oder dass
die vorgesehene Tatigkeiten von der beantragten Hilfskraft nicht erbracht werden dirften, stellt die belangte Behdrde
nicht fest.

Nach ihrem Vorbringen wird die Beschwerdefiihrerin jedenfalls nicht das Bauhilfsgewerbe auslben, sondern sie
beabsichtigt, die Saisonarbeitskraft im Rahmen ihres Beherbergungsbetriebes daflr zu verwenden, die eigene
Parkanlage zu pflegen und (im Lauf der Saison ihres Betriebes allenfalls) anfallende Instandhaltungsarbeiten (kleinere
Reparaturen) an eigenen Bungalows vorzunehmen. Der Hinweis der belangten Behdrde auf § 2 Abs. 13 GewO 1994 ist
daher (sachverhaltsmaRig) unberechtigt, weil die Beschwerdefihrerin dadurch den Umfang ihrer
Gewerbeberechtigung nicht Uberschreitet und keine weitere (mehrfache) Kollektivvertragsangehdrigkeit vorliegt
(vgl. Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO, 2. Auflage 2003, S 115 f, Rz 116).

Die Durchflhrung eines Ersatzkraftstellungsverfahrens mit dem Ziel, einen Arbeitsplatz fur einen Bauhilfsarbeiter (in
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einem Baubhilfsgewerbebetrieb) zu finden, lasst keinen sachlichen Zusammenhang mit dem Bedarf der
Beschwerdefiihrerin erkennen. Dass der "Bauhelfer W.M." nicht schwindelfrei ist und Kettensagen nicht bedienen
kann, ist unstrittig bzw. auch der Begrindung des angefochtenen Bescheides zu entnehmen. Der Beschwerdefuhrerin
kann daher nicht vorgeworfen werden, sie habe diese Ersatzkraft - die dem von ihr festgelegten Anforderungsprofil
nicht entspricht - ungerechtfertigt abgelehnt.

Hinsichtlich des "Bauhelfers J.L." steht nicht fest, ob die Beschwerdefuhrerin die Einstellung dieser Ersatzarbeitskraft
endgultig abgelehnt hat, ist diese Arbeitskraft doch zu der fur das Wochenende vorgesehenen Vorstellung bei der
Beschwerdefiihrerin nicht (mehr) erschienen. Die Aussage einer nicht konkret und individualisiert umschriebenen
"Bediensteten" ist der Beschwerdeflhrerin (einer Gesellschaft m.b.H.) nicht als endglltige und ungerechtfertigte
Ablehnung der Ersatzkraftstellung zuzurechnen.

Nach den Feststellungen im angefochtenen Bescheid steht daher nicht fest, ob es taugliche Ersatzkrafte (als
Saisonarbeitskraft im Sommerfremdenverkehr) gibt, bzw. ob deren Einstellung aus von der Beschwerdeflhrerin zu
vertretenden Grinden unterblieben ist.

Der angefochtene Bescheid war aus den dargelegten Grunden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften gemal3 § 42 Abs. 2 Z 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit 8 41 AMSG und der VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2003.

Wien, am 15. September 2004
Schlagworte
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