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62/01 Arbeitsmarktverwaltung
Norm

BVG-Rassendiskriminierung Artl Abs1
AusIBG 85 Abs6, §11

VWGVG §27

Leitsatz

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch Abweisung einer Beschwerde gegen die
Versagung einer Sicherungsbescheinigung fiir eine Saisonarbeitskraft wegen Unterlassung einer Uberpriifung der
RechtmaRigkeit der Verweigerung der Befurwortung der Ausstellung der beantragten Sicherungsbescheinigung durch
den Regionalbeirat

Spruch

I. Der Beschwerdefuhrer ist durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl Abs1 Bundesverfassungsgesetz BGBI Nr 390/1973) verletzt
worden.

Das Erkenntnis wird aufgehoben.

Il. Der Bund (Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz) ist schuldig, dem Beschwerdeflihrer
zuhanden seines Rechtsvertreters die mit € 2.856,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Entscheidungsgrinde

I.  Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Der BeschwerdeflUhrer - ein Staatsangehoriger Tunesiens - beantragte am 15. Oktober 2015 beim
Arbeitsmarktservice, Geschaftsstelle Gmunden, die Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung
(Saisonarbeitskraft/Koch) gemafld 811 Abs1 iVm 85 Abs6 Auslanderbeschaftigungsgesetz (im Folgenden: AusIBG).

2. Mit Bescheid vom 17. November 2015 wies das Arbeitsmarktservice den Antrag des Beschwerdefihrers auf
Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung fur die berufliche Tatigkeit als Koch gemaR 811 Abs1 iVm 85 Abs6 AusIBG
mit der Begrindung ab, dass gemdal 85 Abs6 AusIBG Beschaftigungsbewilligungen fir neu angeworbene
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Saisonarbeitskrafte nur mit einhelliger Beflrwortung des Regionalbeirates erteilt werden dirfe und im vorliegenden
Fall eine solche Zustimmung nicht erteilt worden sei.

3. Die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom
5. Februar 2016 als unbegrtindet ab.

4. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestutzte Beschwerde, in der unter
anderem eine Verletzung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsburger vor dem
Gesetz und die Verletzung von Rechten wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm behauptet wird.

5. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Verwaltungs- und Gerichtsakten vorgelegt, von der Erstattung einer
Gegenschrift jedoch Abstand genommen.

Il.  Rechtslage

1. Die hier relevanten Vorschriften des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1975, mit dem die Beschaftigung von
Auslandern geregelt wird (Ausldnderbeschaftigungsgesetz - AusIBG), BGBI 218/1975, lauten in der hier mal3geblichen
Fassung wie folgt (die fur verfassungswidrig erachtete Bestimmung ist hervorgehoben):

"Sicherungsbescheinigung

811. (1) Beabsichtigt ein Arbeitgeber einen Ausldnder zu beschaftigen, der Gber kein Aufenthaltsrecht gemaf 84 Abs1
Z1 verflgt, so ist ihm auf Antrag eine Sicherungsbescheinigung auszustellen, wenn alle sonstigen Voraussetzungen fur
die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung (84) erflllt sind und, sofern der Auslander quotenpflichtig (812 NAG) oder
im Rahmen eines Kontingents gemald 85 zugelassen werden soll, ein Quoten- bzw. Kontingentplatz vorhanden ist. Fur
die Zulassung von Schlisselkréften und Fachkraften (8812 bis 12c¢) und von langer als sechs Monate beschaftigten
Kinstlern (814) gilt das Zulassungsverfahren gemaf3 §20d.

2)-05) [.I"
"Befristet beschaftigte Auslander
85. (1) [...]

(2) Der Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz kann bei einem vorlbergehenden zusatzlichen
Arbeitskraftebedarf, der weder aus dem im Inland verfigbaren Arbeitskraftepotenzial noch mit EWR-Burgern,
Schweizern und gemal Abs1 registrierten befristet beschaftigten Auslandern abgedeckt werden kann, durch
Verordnung zahlenmaRige Kontingente

1. fur eine zeitlich befristete Zulassung auslandischer Arbeitskrafte in einem bestimmten Wirtschaftszweig, in einer
bestimmten Berufsgruppe oder Region oder

2. fur die kurzfristige Zulassung auslandischer Erntehelfer, die zur sichtvermerksfreien Einreise in das Bundesgebiet
berechtigt sind,

festlegen. Er hat dabei die allgemeine Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes, insbesondere im betreffenden
Teilarbeitsmarkt, zu berucksichtigen und darf die gemaR 813 Abs4 Z1 NAG festgelegte Hochstzahl fur befristet
zugelassene auslandische Arbeitskrafte im Jahresdurchschnitt nicht Uberschreiten. Zeitlich begrenzte
Uberschreitungen sind zuléssig.

(3)-O) L]

(6) FUr Auslander, die erstmalig fur eine Beschaftigung im Rahmen von Kontingenten flr die zeitlich befristete
Zulassung auslandischer Arbeitskrafte und fur die kurzfristige Zulassung auslandischer Erntehelfer aus dem Ausland
angeworben werden, dirfen Beschaftigungsbewilligungen nur mit einhelliger BefUrwortung des Regionalbeirats erteilt

werden.

[..1"

Ill.  Erwagungen

1.  Die - zulassige - Beschwerde ist begrindet.

2. Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsburger vor dem
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Gesetz kann nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg 10.413/1985, 14.842/1997,
15.326/1998 und 16.488/2002) nur vorliegen, wenn die angefochtene Entscheidung auf einer dem Gleichheitsgebot
widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn das Verwaltungsgericht der angewendeten Rechtsvorschrift
falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn es bei Erlassung der Entscheidung Willkar
geubt hat.

Ein willkUrliches Verhalten kann dem Verwaltungsgericht unter anderem dann vorgeworfen werden, wenn es den
Beschwerdefiihrer aus unsachlichen Grinden benachteiligt hat oder aber, wenn die angefochtene Entscheidung
wegen gehduften Verkennens der Rechtslage in einem besonderen Mal3e mit den Rechtsvorschriften in Widerspruch
steht (zB VfSlg 10.065/1984, 14.776/1997, 16.273/2001).

3. Einsolcher Fehler ist dem Bundesverwaltungsgericht hier unterlaufen:

3.1. Das Bundesverwaltungsgericht fihrt in seinen, die Abweisung der Beschwerde tragenden Entscheidungsgrinden
Folgendes aus:

"Es genugt im Falle der Kontingentiberschreitung das Urteil der Behérde nicht. Nur wenn auch der
Verwaltungsausschuss einhellig zum Ergebnis kommt, dass die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die
Beschaftigung des Auslanders zuldsst und wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht
entgegenstehen, darf die Beschaftigungsbewilligung ohne weiteres erteilt werden (vgl. VfGH E12.10.1990, G146/90,
V211/90, VfSlg. 12506).

Im gegenstandlichen Fall scheiterte die positive Erledigung des Antrages, wie oben bereits ausgefuhrt, obwohl keine
Ersatzkraft gefunden wurde, allein am Nichtvorliegen der einhelligen BeflUrwortung des Regionalbeirates. Der
Umstand, dass der Gesetzgeber weder eine Begrindungspflicht noch eine Mdglichkeit zur Anfechtung oder
Uberprufung vorsieht, ergibt sich auch ivm den Ausfilhrungen in der Regierungsvorlage (1077 dB XXIV. GP), da bei
Entscheidungen, ob ein Kontingentplatz vergeben wird oder nicht auch arbeitsmarktpolitische Ziele eine Rolle spielen
(vgl. auch VwGH, 28.06.2007, [ZI 2005/09/0186]). Nach dem Willen des Gesetzgebers kénnen die Saisonbetriebe den
Bedarf an Saisoniers in erster Linie aus dem groRen Potential der im Inland verfiigbaren Arbeitskrafte, insbesondere
auch Asylwerbern, der kontingentfreien Saisoniers aus EU-Drittstaaten (und Rumdanien und Bulgarien) und aller
bewilligungsfreien Saisoniers aus den alten und den EU-8-Mitgliedstaaten abdecken. Folglich soll die Zulassung von
Drittstaatssaisoniers im Rahmen von Kontingenten auf ein Minimum beschrankt werden.

Aufgrund dieser strengen Handhabung der Moglichkeit der Kontingentlberschreitung und daher mangels einhelliger
BefUrwortung des Regionalbeirates wurde eben kein Kontingentplatz fir den Drittstaatsangehorigen ohne
Aufenthaltsrecht vergeben, auch wenn langere Zeit keine Ersatzkraft durch das AMS vermittelt werden konnte (vgl.
VfGH E12.10.1990, G146/90, V211/90, VfSlg. 12506)."

3.2.  Das Bundesverwaltungsgericht hat gemaR §27 VwGVG grundsatzlich in der Sache selbst zu entscheiden und
somit nicht nur die gegen den verwaltungsbehoérdlichen Bescheid eingebrachte Beschwerde, sondern auch die
Angelegenheit zu erledigen, die von der Verwaltungsbehdrde zu entscheiden war. Das Bundesverwaltungsgericht hatte
in diesem Zusammenhang insbesondere auch die RechtméRigkeit der AuBerung des Regionalbeirates zu priifen: denn,
wie der Verfassungsgerichtshof in vergleichbaren Konstellationen bereits entschieden hat, ist dann, wenn die Behérde
erster Instanz als Voraussetzung fUr eine dem Antrag stattgebende Entscheidung der Zustimmung einer anderen
Behorde bedarf, die im Allgemeinen einer einheitlichen Handhabung des Gesetzes dient, dieses
Zustimmungserfordernis auf diesen Verfahrensabschnitt beschrankt und gilt - im Sinne des Rechtsstaatsprinzips
verfassungskonform interpretiert - nicht auch fir die Rechtsmittelbehdrde (vgl. VfSlg 14.318/1995 und 14.446/1996;
vgl. im Ubrigen auch die in diesem Sinne ergangene Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes vom 14.12.2016,
W156 2137297-1/7E).

3.3. Demgegeniiber unterlieR das Bundesverwaltungsgericht im vorliegenden Fall jegliche Uberpriifung der
Verweigerung der Beflrwortung der Ausstellung der beantragten Sicherungsbescheinigung durch den Regionalbeirat
auf seine RechtmaRigkeit, obwohl es zugleich die Auffassung vertritt, dass "die positive Erledigung des Antrages, [...]
obwohl keine Ersatzkraft gefunden wurde, allein am Nichtvorliegen der einhelligen BeflUrwortung des
Regionalbeirates" gescheitert ist. Soweit das Bundesverwaltungsgericht in diesem Zusammenhang weder eine
Begriindungspflicht des Regionalbeirates noch eine Méglichkeit zur Uberpriifung seiner AuRerung im Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht annimmt, vertritt es eine Auffassung, die im Widerspruch zum Rechtsstaatsprinzip
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und zur dazu ergangenen - oben erwahnten - Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes in vergleichbaren
Konstellationen steht.

3.4. Daher steht die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes im besonderen MafRe mit den Rechtsvorschriften
in Widerspruch; es hat daher Willkiir getbt.

IV.  Ergebnis

1. Der Beschwerdefuhrer ist somit durch die angefochtene Entscheidung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

2. Das Erkenntnis ist daher aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen ist.

3. Diese Entscheidung konnte gemaR 819 Abs4 VfGG ohne muindliche Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung
getroffen werden.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf 888 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in Héhe von
€ 436,- sowie eine Eingabengebuhr gemal’ 817a VfGG in der H6he von € 240,- enthalten.
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