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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 S in W, vertreten durch Dr. Herbert Pochieser, Rechtsanwalt in 1070 Wien, Schottenfeldgasse 2-4/11/23,
gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle Wien des Arbeitsmarktservice vom 13. Marz 2003,
Z1.10/13113/222 4619, betreffend Nichterteilung einer Beschaftigungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdeflUhrerin hat dem Arbeitsmarktservice Wien Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Mit Eingabe vom 23. Dezember 2002 beantragte die Beschwerdefuhrerin die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
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far T, eine armenische Staatsangehorige, in ihrem Privathaushalt als Kindermadchen als Dauerbeschaftigung far
30 Wochenstunden bei einer Entlohnung von EUR 5,60/Stunde. Es seien spezielle Kenntnisse oder Ausbildung nicht
erforderlich. Auf diesem Antrag ist vermerkt, dass sich T seit Mai 1998 in Osterreich befinde, sie eine
Aufenthaltsberechtigung gemaR § 19 Asylgesetz seit 11. Dezember 2001 bis zum rechtskraftigen Abschluss (zu
erganzen: des Asylverfahrens) habe und ihre Eltern und Geschwister in Osterreich lebten.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 13. Mdrz 2003 wurde dieser Antrag der
BeschwerdefUhrerin vom 23. Dezember 2002 gemald § 4 Abs. 6 sowie § 13 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
(AusIBG) abgewiesen.

In der Begriindung des angefochtenen Bescheides flihrte die belangte Behérde aus:

"Fir das Kalenderjahr 2003 wurde vom Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit gemal? & 13a Ziff 3 AusIBG zur
Sicherung der im § 12a definierten Bundeshdéchstzahl das fur die einzelnen Bundeslander unter Bedachtnahme auf die
ortliche Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes bestimmte HéchstausmaR beschaftigter und arbeitsloser Auslander
mit Verordnung vom 29.11.2002, BGBI. Il 432/2002 fur das Bundesland Wien zahlenmaRig mit 76.000 festgesetzt
(Landeshochstzahl).

Nach der vom Arbeitsmarktservice Osterreich fiir Marz 2003 verdffentlichten Statistik rechnen 78.362 Auslander auf
diese Hochstzahl, was eine Uberschreitung dieser von 3,1 % bedeutet, weshalb auf Grund der Uberziehung der
Landeshochstzahl im Zuge des Berufungsverfahrens ein Erfordernis des § 4 Abs. 6 Ziff 2 bis 6 AusIBG fur die Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung erfullt sein muss.

Da die beantragte auslandische Arbeitskraft nicht die Voraussetzungen des § 2 Abs. 5 - Beschaftigung als
Schlusselarbeitskraft - erfullt und es sich weder um eine Beschéftigung auf Grund einer Verordnung gemal
§ 5 AusIBG - befristete Zulassung von Auslandern im Rahmen von festgelegten Kontingenten - noch um eine auf Grund
zwischenstaatlicher Vereinbarung handelt, muss somit entweder die Beschaftigung des Auslanders im Hinblick auf
seine fortgeschrittene Integration geboten erscheinen oder der Auslénder einer Personengruppe der zuvor zitierten
Bundeshéchstzahleniiberziehungsverordnung angehéren, die auch nach Uberziehung der Bundeshéchstzahl zu einer
Beschaftigung zugelassen werden darf (8 12a Abs. 2).

Durch den Aufenthalt der gewlinschten Auslanderin als Asylwerberin wird keine fortgeschrittene Integration begriindet
und somit auch kein Status einer beglnstigt zu betreuenden Person erlangt.

Ebenso liegt kein Tatbestand vor, der die Anwendung der zu § 12a Abs. 2 AusIBG ergangenen Verordnung fiir die
Zulassung zum Arbeitsmarkt als Kindermadchen rechtfertigt.

Im Ermittlungsverfahren wurde somit kein Umstand erhoben, der eine Subsumierung des gewilinschten Auslanders
unter 8 4 Abs. 6 AusIBG zulasst.

Daher steht durch die Uberschreitung der Landeshéchstzahl & 4 Abs. 6 AuslBG der Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fir Frau T zwingend entgegen.

Der Umstand, demnach das Arbeitsmarktservice lhren Arbeitskraftebedarf an einem Kindermadchen nicht abdecken
konnte, kann unter Bedachtnahme der Uberschreitung der Landeshéchstzahl im gegenstindlichen Verfahren zu
keinem anderen BeurteilungsmaBstab fihren und somit keine Berlcksichtigung finden.

Auf Grund der Uberziehung der Landeshéchstzahl ist die Normierung des § 4 Abs. 1 AusIBG erst einer Priifung
zuzufuhren, wenn die Bedingungen des § 4 Abs. 6 AusIBG zur Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung erfillt sind,
was wie zuvor dargelegt, nicht zutrifft."

Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdeflihrende Partei zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof.
Dieser lehnte mit Beschluss vom 10. Juni 2003, B 661/03-3, ihre Behandlung ab und trat sie Uber nachtraglichen Antrag
der Beschwerdeflihrerin mit Beschluss vom 6. August 2003, B 661/03-5, gemdR Art. 144 Abs. 3 B-VG dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

Die im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ergénzte Beschwerde macht Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_432_2/2002_432_2.pdf

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdeflhrerin rigt, die belangte Behdrde habe ein falsches Gesetz angewendet. Auf Grund der
Ubergangsvorschrift des § 34 Abs. 23 AusIBG (BGBI. | Nr. 126/2002) hitte die belangte Behérde die Rechtslage vor der
Novelle BGBI. | Nr. 126/2002 anwenden mussen.

Die Ubergangsvorschrift des § 34 Abs. 23 AusIBG lautet:

"Die 88 1 Abs. 2 lit. a, | und m und Abs. 5, 2 Abs. 5 bis 9, 3 Abs. 1, 2, 4 und 8, 4 Abs. 3 und 5 bis 8, 4b, 5, 7 Abs. 3 und 5,
11 Abs. 1 und 6, 12, 12a Abs. 3, 13, 13a, 13b, 14, 14a Abs. 1 Z 3 und 4, 15, 153, 17, 18, 19 Abs. 10, 24, 26 Abs. 5, 27a
Abs. 3, 28 Abs. 1, 32 Abs. 6 bis 8, 33b, und 35 Z 5 sowie die Abschnittsbezeichnungen lla, llb, llc und llla in der Fassung
des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 126/2002 treten mit 1. Janner 2003 in Kraft und sind auf Sachverhalte anzuwenden, die
sich nach dem 31. Dezember 2002 ereignen."

Im Zusammenhang mit der Auslegung der gegenstandlichen Ubergangsvorschrift ist von Bedeutung, dass es auch eine
Sachverhaltsvoraussetzung fur ein Verfahren gemal3 § 4 Abs. 6 AusIBG bildet, dass festgelegte Landeshdchstzahlen
Uberschritten sein mussen, ansonsten ein solches Verfahren gar nicht durchzufihren ware. Dies bedeutet, dass die
Uberschreitung der Landeshéchstzahl als Sachverhaltselement jeweils zum Zeitpunkt der Entscheidung zu prifen ist,
weil sich dieses Sachverhaltselement erst zum Prifzeitpunkt ereignen kann. Daher ist im gegenstandlichen Fall die
Rechtslage der Novelle BGBI. | Nr. 126/2002 anzuwenden.

Die maf3geblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes BGBI. Nr. 218/1975 in dieser Fassung lauten:

"§ 4 (6) Nach Uberschreitung festgelegter Landeshdchstzahlen gemiR § 13  dirfen  weitere

Beschaftigungsbewilligungen nur dann erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 bis 3 vorliegen und
1. der Regionalbeirat die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung einhellig befurwortet oder

2. die Beschaftigung des Auslanders im Hinblick auf seine fortgeschrittene Integration geboten erscheint oder
3. die Beschaftigung im Rahmen eines Kontingents gemald 8 5 ausgeubt werden soll oder

4.

der Auslander die Voraussetzungen des § 2 Abs. 5 erfullt oder

5.

die Beschaftigung auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung ausgetbt werden soll oder

6. der Auslinder einer Personengruppe angehért, die auch nach Uberziehung der Bundeshéchstzahl zu
einer Beschaftigung zugelassen werden darf (§ 12a Abs. 2).

Die wesentlichen Stellen der gemal3 8 12a Abs. 2 AusIBG erlassenen Bundeshdéchstzahlenliberziehungsverordnung
BGBI. Nr. 278/1995, in der hier anzuwendenden FassungBGBI. Il Nr. 256/1997, lauten:

§ 1. Uber die Gesamtzahl der unselbstiandig beschéftigten und arbeitslosen Auslander (Bundeshéchstzahl) gemaR
8 12a Abs. 1 AusIBG hinaus durfen Sicherungsbescheinigungen ausgestellt und Beschaftigungsbewilligungen erteilt

werden flr

9. integrierte Auslander, die seit mindestens acht Jahren vor der Antragstellung im Bundesgebiet gemal3 dem
Fremdengesetz 1997 niedergelassen sind;

11. Asylwerber, die gemaR den 88 8 und 15 des Asylgesetzes 1997 - AsylG, BGBI. | Nr. 76, zum Aufenthalt in Osterreich
berechtigt sind."

Die Uberschreitung der Landeshéchstzahl wird nicht in Zweifel gezogen.

Das Vorliegen einer einhelligen Befirwortung ihres Antrages auf Erteilung der Beschaftigungsbewilligung durch den
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Regionalbeirat wird von der beschwerdefiihrenden Partei nicht behauptet. Insofern sie - wie bereits in der an den
Verfassungsgerichtshof gerichteten Beschwerde - eine "Verfassungswidrigkeit der Entscheidung des Regionalbeirates"
behauptet, ist sie darauf hinzuweisen, dass der Verfassungsgerichtshof die behauptete Verfassungswidrigkeit nicht
aufgegriffen hat. Auch der Verwaltungsgerichtshof sieht in der - unveranderten - Argumentation der
Beschwerdefihrerin keinen Anhaltspunkt, die Sache erneut an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen.

Dies gilt in gleicher Weise flr die - ebenfalls unverandert zur Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof auch in
gegenstandlicher Beschwerde wiederholten - weiteren verfassungsrechtlichen Bedenken ("Verletzung des
Vertrauensschutzes" durch die Novelle BGBI. | Nr. 126/2002; eventuelle Verfassungswidrigkeit des § 1 Z. 11 BHZUV). Zur
behaupteten Verletzung "des Grundrechtes nach Art. 6 EMRK" genligt es, auf die standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, dass die Versagung der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
AusIBG nicht in den Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK fallt (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 31. Janner 2001,
ZI. 98/09/0032, mwN).

Insofern die Beschwerdefiihrerin riigt, dass die Entscheidung des zustandigen Regionalbeirates ihr nicht zur Kenntnis
gebracht und inhaltlich nicht begriindet worden sei, zeigt sie keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.
Denn hiebei handelt es sich um eine Tatbestandsvoraussetzung, die von der belangten Behorde nicht auf ihre
RechtmaRigkeit zu prifen war (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Februar 2002, ZI. 99/09/0139). Priifungsgegenstand flur
den Verwaltungsgerichtshof ist ausschliel3lich der angefochtene Bescheid der belangten Behdrde, in welchem
unbestritten davon ausgegangen wurde, dass der Regionalbeirat keine einhellige Beflirwortung des Antrages der
beschwerdeflihrenden Partei im Sinne von § 4 Abs. 6 Z. 3 lit. a AusIBG ausgesprochen hat. Die Tatsache der fehlenden
BefUrwortung wurde der Beschwerdefiihrerin mit dem Bescheid der Behdrde erster Instanz zur Kenntnis gebracht,
womit das Parteiengehdér gewahrt wurde.

Die Beschwerdefiihrerin zeigt nicht auf, dass die Asylwerberin T gem&R § 1 Z. 11 der BHZUV, im Sinne der 88 8 und 15
des Asylgesetzes 1997 (AsylG) zum Aufenthalt berechtigt sei. Die von der Beschwerdeflhrerin vertretene Ansicht, es
handle sich um eine unvollstdndige Norm, weil es gemal der Definition in § 1 Z. 3 AsylG nach dem rechtskraftigen
Abschluss des Asylverfahrens keinen Asylwerber mehr gebe, weshalb die Wortfolge "88 8 und 15 AsylG" als nicht
beigesetzt anzusehen sei, scheitert schon an der bereits nach dem Wortlaut in Verbindung mit dem Sinn der Norm
einzig moglichen verstandigen Wirdigung. Das Wort "Asylwerber" ist so wie die in 8 15 AsylG getroffene Umschreibung
zu verstehen, also als "abgewiesene Asylwerber" zu lesen, weil eine Aufenthaltsberechtigung gemaR "88 8 und
15 AsylG" - wie die Beschwerdeflhrerin richtig ausfuhrt - (unter ndaher normierten Voraussetzungen) erst erteilt
werden kann, wenn der Asylantrag rechtskraftig abgewiesen wurde.

Insofern die BeschwerdefUhrerin inhaltliche Rechtswidrigkeit und relevante Verfahrensfehler wegen "fortgeschrittener
Integration" von T rigt, zielt sie auf § 4 Abs. 6 Z. 2 AusIBG.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits ausgesprochen, die Zielvorstellung des Fremdengesetzes 1997 (FrG 1997), die
Umgehung von Einwanderungsvorschriften durch die Stellung von Asylantrégen zu verhindern, welche zum Schutz der
offentlichen Ordnung auch im Sinne des Art. 8 Abs. 2 MRK gerechtfertigt erscheint, verbiete es, Asylwerber in
Ansehung ihrer privaten und familidren Interessen im Inland besser zu stellen als Fremde, die erstmals eine
Aufenthaltsbewilligung beantragen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 8. September 2000, ZI. 2000/19/0043). Dieser Gedanke
gilt in gleicher Weise fiur die Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen nach dem AusIBG, hier im Besonderen fur die
Bewertung der "Integration" (im Sinne des AusIBG) von Auslandern, die nach dem FrG 1997 zum dauernden Aufenthalt
berechtigt sind, zu einer solchen von Asylwerbern, denen nach dem AsylG nur eine voribergehende, weil langstens bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Asylverfahrens geltende Aufenthaltsberechtigung zukommt. Solange die Stellung
des Asylwerbers eine schwebende, das heil’st vom Ergebnis des Asylverfahrens abhdngende ist, kann eine
"fortgeschrittene Integration" im Sinne der gegenstandlichen Normen des AusIBG nicht vorliegen, weil der Aufenthalt
des Asylwerbers nicht auf einem zu dauerndem Aufenthalt berechtigenden Aufenthaltstitel beruht.

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit &8 41 AMSG und der
Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Von der Abhaltung der beantragten mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte abgesehen
werden, weil die Schriftsatze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem
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Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lieRen, dass von der muandlichen
Erdrterung eine Klarung der Rechtssache nicht zu erwarten war (8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG). Dem steht auch nicht Art. 6
Abs. 1 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, entgegen, weil mit
verwaltungsrechtlichen Eingriffen in das Recht, Auslander zu beschaftigen, "civil

rights" nicht verletzt wiirden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. November 2003, ZI. 2001/09/0223).
Wien, am 25. Februar 2004
Schlagworte
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