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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Paul NIEDERSCHICK als Vorsitzenden und die fachkundigen
Laienrichter Dr. Erhard PRUGGER und Mag. Rudolf MOSER als Beisitzer Uber die Beschwerde der XXXX, vertreten durch
Dr. Wolfgang AUER, Rechtsanwalt gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice Salzburg vom 24.05.2018, GZ:
08114/GF: 3916178 ABB-Nr. 3916178, nach Erlassung der Beschwerdevorentscheidung des Arbeitsmarktservice
Salzburg vom 31.07.2018, GZ: 08114/GF: 3916178 ABB-Nr. 3929666, und Vorlageantrag, zu Recht erkannt:

A)

I. Der Beschwerde wird stattgegeben und der Beschwerdeflhrerin fUr den kroatischen Staatsangehdrigen XXXX, geb.
XXXX, fur die berufliche Tatigkeit als Kellner mit Inkasso eine Beschaftigungsbewilligung mit Geltungsdauer von
15.11.2018 bis 14.11.2019 erteilt.

Il. Die Beschaftigungsbewilligung wird mit der Auflage verbunden, dass der Mitbeteiligte nicht zu schlechteren Lohn-
und Arbeitsbedingungen beschaftigt wird, als sie fur die Mehrzahl der bezlglich der Leistung und Qualifikation
vergleichbaren inlandischen Arbeitnehmer des Betriebes gelten.

B)

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang

1. Die BeschwerdefUhrerin stellte am 21.02.2018 beim Arbeitsmarktservice Salzburg (AMS) einen Antrag auf Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung fur den kroatischen Staatsangehorigen XXXX, geb XXXX, (in der Folge: Mitbeteiligte) fur
die berufliche Tatigkeit als Kellner mit Inkasso, bei einer vorgesehenen Entlohnung (ohne Zulagen) von brutto € 1480,--
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pro Monat bei 40 Wochenstunden.

2. Das AMS nahm im Zuge eines Ersatzkraftverfahrens erfolglos Stellenzuweisungen vor: zwei Personen haben sich
nicht beworben, eine Person hat sich abgemeldet, vier haben bei anderen Dienstgeber begonnen. Das AMS vermerkte
dazu, dass es aufgrund des Arbeitsortes schwierig ist, Ersatzkrafte zu finden.

3. Der Regionalbeirat beim AMS beflrwortete in seiner Sitzung vom 02.05.2018 die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fur den Mitbeteiligten nicht einhellig.

4. Das AMS wies den Antrag der Beschwerdeflhrerin nach Gewahrung von Parteiengehér mit dem
verfahrensgegenstandlich angefochtenen Bescheid gemal? 8 4 Abs 3 AusIBG ab und begriindete dies damit, dass der
Mitbeteiligte keinen Tatbestand nach § 4 Abs 3 Z 5 bis 14 AusIBG erfllle und der Regionalbeirat in seiner Sitzung vom
02.05.2018 die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht einhellig beflrwortet habe.

5. Die Beschwerdefuhrer hat gegen den ihr am 29.05.2018 zugestellten Bescheid des AMS durch ihren nunmehr
ausgewiesenen rechtsfreundlichen Vertreter am 08.06.2018 Beschwerde erhoben. Dazu wurde zusammengefasst im
Wesentlichen ausgefihrt, die Beschwerdefuhrerin suche seit Juli 2017 einen Zahlkellner, 10 Personen seien laut AMS
vermittelt worden aber keine Person habe sich bei der Beschwerdeflhrerin vorgestellt; lediglich einmal habe eine
Person angerufen, sich dann aber nicht mehr gemeldet. Die Nichterteilung sei im gegenstandlichen Fall
existenzgefahrdend. Das AMS hatte im Ubrigen priifen miissen, ob der Mitbeteiligte allenfalls die Voraussetzungen fiir
einen unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt gemal § 32a Abs 2 Z 1-3 erfllle oder die Beschéaftigungsbewilligung
wegen Erfillung der jeweiligen Zulassungskriterien gemald Abschnitt Il des AusIBG als Fach- oder Schlusselkraft zu
erteilen gewesen ware. Hilfsweise sei auch ein Antrag auf Saisonbewilligung gestellt worden, welcher von der Behdrde
nicht entschieden worden sei.

6. Das AMS brachte nach der dort am 11.06.2018 eingelangten Beschwerde der Beschwerdeflihrerin mit Schreiben
vom 25.06.2018 zusammengefasst im Wesentlichen zur Kenntnis, dass laut Antragsformular eine Dauerbeschaftigung
gewiinscht werde, weder ein Tatbestand nach der Bundeshéchstzahliiberziehungsverordnung (BHZUV) noch nach der
Fachkrafte-BHZUV 2008 vorliege und auch nicht die Voraussetzungen der §8 32a Abs 1 bis 9 AusIBG erfiillt seien,
weshalb eine einhellige Beflirwortung des Regionalbeirates Voraussetzung fir die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung sei, welche jedoch nicht vorliege. Eine Begrindungspflicht fir die Entscheidung des
Regionalbeirates oder eine Méglichkeit zur Anfechtung bzw Uberpriifung sei gesetzlich nicht vorgesehen. Die
Arbeitsmarktprifung gemdR & 4 Abs 1 AusIlBG sei der Befassung des Regionalbeirates vorgelagert. Im
gegenstandlichen Fall sei die Arbeitsmarktsituation fur die Losung der Rechtsfrage nicht relevant.

7. Die Beschwerdefiihrerin gab dazu mit Schriftsatz vom 03.07.2018 eine Stellungnahme ab, in welcher unter anderem
ausgefihrt wurde, dass in der Fachkrafte-BHZUV 2008 Gaststattenkdéche angefiihrt seien und der Mitbeteiligte auch als
Koch arbeiten kdnne, zumal er in Kroatien als Koch gearbeitet habe, und es liege auch eine fortgeschrittene Integration
vor, da etwa Tauf- und Firmpaten Osterreichische Staatsangehorige seien, mit denen immer enger Kontakt bestanden
habe.

8. Das AMS brachte der Beschwerdefiihrerin mit weiterem Schreiben vom 23.07.2018 zur Kenntnis, dass bisher kein
Koch beantragt worden sei, auch keine entsprechenden Ausbildungsnachweise vorgelegt worden seien und Tauf- und
Firmpaten nicht vom Anwendungsbereich der § 32a Abs 1 bis 9 erfasst seien. Die Beschwerdeflhrerin gab dazu keine
Stellungnahme ab.

9. Das AMS wies die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin vom 08.06.2018 im Rahmen einer
Beschwerdevorentscheidung mit Bescheid vom 31.07.2018, GZ: 08114/GF: 3916178 ABB-Nr. 3929666, gem § 14 VWGVG
iVm § 20 f Abs 3 iVm 88 32a Abs 11, 32a Abs 1 bis 9 iVm § 4 Abs 3 und 4 AusIGB ab. Das AMS begriindete dies
zusammengefasst im Wesentlichen damit, dass weder ein Tatbestand nach der
Bundeshéchstzahliiberziehungsverordnung (BHZUV) noch nach der Fachkréfte-BHZUV 2008 vorliege und auch nicht
die Voraussetzungen der 88 32a Abs 1 bis 9 AusIBG erflllt seien, weshalb eine einhellige Beflrwortung des
Regionalbeirates Voraussetzung fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung sei, welche jedoch nicht vorliege.
Eine Begrindungspflicht fir die Entscheidung des Regionalbeirates oder eine Moglichkeit zur Anfechtung bzw
Uberprifung sei gesetzlich nicht vorgesehen. Die Arbeitsmarktpriifung gemaR § 4 Abs 1 AusIBG sei der Befassung des
Regionalbeirates vorgelagert. Im gegenstandlichen Fall sei die Arbeitsmarktsituation fur die Losung der Rechtsfrage
nicht relevant.
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10. Die Beschwerdevorentscheidung wurde dem rechtsfreundlichen Vertreter der Beschwerdefihrerin zugestellt und
mit Schriftsatz vom 13.08.2018 wurde die Vorlage der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht beantragt. Mit
dem Vorlageantrag wurden die Ausfiihrungen in der Beschwerde vom 08.06.2018 in geraffter Weise wiederholt.

11. Die gegenstandliche Beschwerde samt Verwaltungsverfahrensakt des AMS langte am 21.08.2018 beim
Bundesverwaltungsgericht ein.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt)

1.1. Die Beschwerdeflihrerin stellte am 21.02.2018 beim zustandigen AMS einen Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fir den Mitbeteiligten flir die berufliche Tatigkeit als Kellner mit Inkasso, bei einer
vorgesehenen Entlohnung (ohne Zulagen) von brutto € 1480,-- pro Monat bei 40 Wochenstunden.

1.2. Beim Mitbeteiligten handelt es sich um einen ledigen neunzehnjahrigen kroatischen Staatsangehdrigen ohne
Vorbeschéftigung in Osterreich, ohne Ausbildungsnachweis und ohne fortgeschrittene Integration, der auch nicht
Angehoriger eines gemeinschaftsrechtlich aufenthaltsberechtigten Staatsangehorigen eines andere EWR-
Mitgliedstaates ist.

1.3. Das AMS nahm im Zuge eines Ersatzkraftverfahrens erfolglos Stellenzuweisungen vor: zwei Personen haben sich
nicht beworben, eine Person hat sich abgemeldet, vier haben bei anderen Dienstgeber begonnen. Das AMS vermerkte
dazu, dass es aufgrund des Arbeitsortes schwierig ist, Ersatzkrafte zu finden.

1.4. Der Regionalbeirat beim AMS befUrwortete in seiner Sitzung vom 02.05.2018 die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fir den Mitbeteiligten nicht einhellig, ohne fir seine Entscheidung eine Begrindung

anzugeben.
2. Beweiswurdigung

2.1. Die Feststellungen zur Antragstellung und zum Mitbeteiligten (siehe oben 1.1. und 1.2.) ergeben sich aus dem
Akteninhalt des vorgelegten Verwaltungsverfahrensaktes des AMS zum gegenstandlichen Verfahren.

2.2. Die Feststellung zu dem erfolglos durchgefihrten Ersatzkraftverfahren des AMS (siehe oben 1.3.) beruhen auf den
Texteintragungen des AMS vom 18.04.2018 und 26.04.2018 sowie auf dem Protokoll zur Sitzung des Regionalbeirates
vom 02.05.2018.

2.3. Die Feststellung dazu, dass der Regionalbeirat in seiner Sitzung vom 02.05.2018 die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fur den Mitbeteiligten begriindungslos nicht einhellig beftirwortete (siehe oben 1.4.), ergibt

sich aus dem Protokoll zu dieser Sitzung.
3. Rechtliche Beurteilung

ZUuA)

Stattgabe der Beschwerde
Rechtsgrundlagen
Beschaftigungsbewilligung

3.1. Die im vorliegenden Fall anzuwendenden mafigebenden Bestimmungen des AusIBG, jeweils in der FassungBGBI. |
Nr. 66/2017, lauten:

"Beschaftigungsbewilligung
Voraussetzungen

8 4. (1) Einem Arbeitgeber ist auf Antrag eine Beschaftigungsbewilligung fir den im Antrag angegebenen Auslander zu
erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulasst (Arbeitsmarktprifung), wichtige
offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen und

1. bis 1. ...

(2) ...


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/66

(3) Die Beschaftigungsbewilligung darf dem Arbeitgeber bei Erfullung der allgemeinen Voraussetzungen gemald Abs. 1

und 2 nur erteilt werden, wenn

1. der Regionalbeirat die Erteilung einhellig beflrwortet oder
(Anm.: Z 2 bis 4 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 72/2013)

5. der Auslander gemaR 8 5 befristet beschaftigt werden soll oder

6. der Auslander Schuler oder Studierender (88 63 und 64 Abs. 1 NAG) oder Inhaber eines Aufenthaltstitels nacts 64
Abs. 4 NAG ist oder

7. der Auslander Betriebsentsandter ist (8§ 18) oder
(Anm.: Z 8 aufgehoben durch Art. 1 Z 8,BGBI. | Nr. 66/2017)
9. der Auslander gemaR § 57 AsylG 2005 besonderen Schutz geniel3t oder

10. fir den Auslander eine Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlassung gemaR § 16 Abs. 4 AUG bzw. § 40a Abs.
2 des Landarbeitsgesetzes 1984 vorliegt oder, sofern eine solche Bewilligung geméaR § 16a AUG bzw. § 40a Abs. 6 des
Landarbeitsgesetzes 1984 nicht erforderlich ist, die Voraussetzungen des § 16 Abs. 4 Z 1 bis 3 AUG bzw. § 40a Abs. 2 Z 1
bis 3 des Landarbeitsgesetzes 1984 sinngemald vorliegen oder

11. der Auslander auf Grund allgemein anerkannter Regeln des Volkerrechts oder zwischenstaatlicher Vereinbarungen
zu einer Beschaftigung zuzulassen ist oder

12. der Auslander Anspruch auf Leistungen nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 (AIVG), BGBI. Nr. 609, hat
oder

13. der Auslander nicht langer als sechs Monate als Kinstler (§14) beschaftigt werden soll oder
14. der Auslander einer Personengruppe gemal? einer Verordnung nach Abs. 4 angehort.

(4) bis (7) ..."

"Prufung der Arbeitsmarktlage

8 4b. (1) Die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes (8 4 Abs. 1) lasst die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
zu, wenn fr die vom beantragten Auslander zu besetzende offene Stelle weder ein Inlander noch ein am Arbeitsmarkt
verflgbarer Auslander zur Verfligung steht, der bereit und fahig ist, die beantragte Beschaftigung zu den gesetzlich
zulassigen Bedingungen auszulben. Unter den verfligbaren Auslandern sind jene mit Anspruch auf Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung, EWR-Burger, Schweizer, tirkische Assoziationsarbeitnehmer (8 4c) und Auslander mit
unbeschranktem Arbeitsmarktzugang (8 17) zu bevorzugen. Der Prufung ist das im Antrag auf
Beschaftigungsbewilligung angegebene Anforderungsprofil, das in den betrieblichen Notwendigkeiten eine Deckung
finden muss, zu Grunde zu legen. Den Nachweis Uber die zur Ausiibung der Beschaftigung erforderliche Ausbildung
oder sonstige besondere Qualifikationen hat der Arbeitgeber zu erbringen.

(2) bis (3) ..."
Zum gegenstandlichen Verfahren
3.2. Der Regionalbeirat hat im vorliegenden Fall die Beschaftigungsbewilligung nicht einhellig befirwortet.

Das AMS fuhrte in diesem Zusammenhang in der Beschwerdevorentscheidung unter Verweis auf die zurtickliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aus, dass eine Begrindungspflicht fur Entscheidungen des
Regionalbeirates gesetzlich nicht vorgesehen sei (BVE, S 5).

Der Verfassungsgerichtshof hat jedoch bereits am 22.09.2017 mit seinem ErkenntnisE 503/2016-11 zu einer
vergleichbaren Regelung des AusIBG ausgesprochen, die Annahme, dass der Regionalbeirat keine Begriindungspflicht
habe, stehe im Widerspruch zum Rechtsstaatprinzip und zur dazu ergangenen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes in vergleichbaren Konstellationen (VfGH 22.09.2017, E 503/2016-11).

3.3. Der Verfassungsgerichtshof hat mit seiner soeben zitierten Entscheidung gleichzeitig ausgesprochen, dass das
Bundesverwaltungsgericht die Rechtmé&Rigkeit der AuRerung des Regionalbeirates zu Gberpriifen hat.
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3.4. Im konkreten Fall der Beschwerdeflihrerin hat der Regionalbeirat seine Entscheidung ohne Begriindung und damit
nicht nachvollziehbar und im Ergebnis willktirlich getroffen. Wie der Regionalbeirat zu seinem Schluss gekommen ist,
wurde nicht dargelegt, weswegen die fiir die Ubung des Ermessens maRgeblichen Umstande nicht feststehen.

3.5. Im Beschwerdeverfahren ist das Verwaltungsgericht, wenn die fir die Ubung des Ermessens maRgeblichen
Umstande durch die Behoérde nicht frei von Verfahrensmangeln oder unvollstandig festgestellt wurden, befugt eigenes
Ermessen zu Uben (VWGH 02.06.2016, Ro 2015/08/003. Das Gesetz regelt zwar nicht ndher, wie das Ermessen
auszulben ist. Da dem Gesetzgeber aber nicht unterstellt werden kann, dass er eine Norm geschaffen hdtte, die es
dem Gutdunken des Regionalbeirates Uberlasst, nach freier Wahl die Bewilligung zu beflrworten oder nicht, obliegt es
dem Regionalbeirat, sein Ermessen im Sinne des Gesetzes auszutiben. Dasselbe gilt im Rechtsmittelverfahren auch fur

das Verwaltungsgericht.
3.6. Die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung wird im vorliegenden Fall aus den folgenden Griinden beflrwortet:

Das AMS nahm im Zuge eines Ersatzkraftverfahrens erfolglos Stellenzuweisungen vor: zwei Personen haben sich nicht
beworben, eine Person hat sich abgemeldet, vier haben bei anderen Dienstgeber begonnen. Das AMS vermerkte dazu,
dass es aufgrund des Arbeitsortes schwierig ist, Ersatzkrafte zu finden. Fiir die zu besetzende offene Stelle stand damit
kein Inlander bzw kein am Arbeitsmarkt verflugbarer Ausldnder zur Verfligung, der bereit und fahig ware, die

beantragte Beschaftigung zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen auszuliben.

Es ist daher davon auszugehen, dass die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldsst und die
Interessen der in8 4b AusIBG genannten, bevorzugt zu vermittelnden Personengruppen durch die Erteilung der

Beschaftigungsbewilligung nicht beeintrachtigt werden.

Weder aus dem vom AMS vorgelegten Verwaltungsverfahrensakt noch aus den Ausfuhrungen des AMS ergibt sich,
dass der Beschaftigung wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen entgegenstehen oder Grinde in der
Person der Arbeitgeberin oder des Mitbeteiligten vorliegen wirden, die gegen die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung sprechen wirden.

Die in Aussicht genommene Beschaftigung kann - anders als bei Drittstaatsangehoérigen - auch nicht primar dazu
dienen, dem beantragten Mitbeteiligten (mdglichst glnstig) einen Aufenthaltstitel zu verschaffen, da kroatische
Staatsangehdrige als Angehorige eines EU-Mitgliedstaates Personenfreiziigigkeit genieRen und daher bereits kraft
Unionsrechts zum Aufenthalt berechtigt sind.

3.7. Damit besteht keine Veranlassung, die Beschaftigungsbewilligung nicht zu befirworten.

3.8. Im Hinblick auf die beabsichtigte Beschaftigung des Mitbeteiligten auf Dauer ist die Beschaftigungsbewilligung fur
die (Hochst-)Dauer von einem Jahr zu erteilen (§ 7 Abs. 1 AusIBG).

3.9. GemaR 8 8 Abs 1 AusIBG ist sie mit der Auflage zu verbinden, dass der Mitbeteiligte nicht zu schlechteren Lohn-
und Arbeitsbedingungen beschaftigt wird, als sie fur die Mehrzahl der bezlglich der Leistung und Qualifikation
vergleichbaren inlandischen Arbeitnehmer des Betriebes gelten.

3.10. Vom AMS kann fur allfdllige Kontrollen auf Wunsch der Verfahrensparteien eine Beschaftigungsbewilligung
ausgestellt werden, die jedoch nur mehr der Dokumentation der bereits bewilligten Beschaftigung dient. Eines eigenen
Ausspruches dartber bedarf es nicht. Diese Verpflichtung der Behdrde besteht ex lege (Eder/Martschin/Schmid, Das
Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte, 2. iberarbeitete Auflage, § 28 VWGVG K 39).

Entfall der mundlichen Verhandlung

3.11. Die Abhaltung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung konnte im gegenstandlichen Fall gemal3 §8 24 Abs 2 Z
1 VWGVG entfallen, da bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass der mit Beschwerde angefochtene Bescheid
aufzuheben ist.

Zu B)
Revision

3.12. Die fur den vorliegenden Fall relevante Rechtslage ist durch die zitierte Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes geklart, weshalb die Revision nicht zulassig ist.

3.13. Es war somit spruchgemal zu entscheiden.
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