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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Doris Kohl, M{J als Vorsitzende und die fachkundige
Laienrichterin Mag. Sandra HUBER und den fachkundigen Laienrichter Sascha ERNSZT als Beisitzer Uber die
Beschwerde von Guger Hoch- und Tiefbau GmbH, vertreten durch Mag. Michaela Kroémer, LL.M., Rechtsanwaltin,
Riemerplatz 1, 3100 St. Polten, betreffend Nichterteilung einer Beschaftigungsbewilligung gemald &8 4 Abs. 1 AusIBG fur
den Arbeitnehmer XXXX , geb. XXXX , StA. Afghanistan, gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice Oberwart vom
25.09.2019, GZ. XXXX in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

A)

Der Beschwerde wird stattgegeben und der angefochtene Bescheid behoben.
B)

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Die Beschwerdefuhrerin beantragte am 04.09.2019 die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fur den
Dienstnehmer XXXX , geb. XXXX (im Folgenden DN) beim Arbeitsmarktservice Oberwart (im Folgenden belangte
Behorde oder AMS) fur die berufliche Tatigkeit "Hoch- u. Tiefbau" (Lehrling) mit einer Entlohnung laut Kollektivvertrag
im Ausmaf3 von 39 Wochenstunden.

2. Mit Bescheid vom 25.09.2019 wies die belangte Behtdrde den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
far den DN gemalR § 4 Abs. 1 bzw. Abs. 2 iVm. § 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG ab und begrindete dies damit, dass gemal3 Erlass
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vom 12.09.2018 des Bundesministeriums fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz Antrage auf
Beschaftigungsbewilligung fur Asylwerberlnnen gemall 8 4 Abs 1. Bzw. Abs. 2 - aufgrund Sicherstellung eines
geordneten Asylwesens bzw. gem. 8 4 Abs. 3 Z 1 - keine einhellige Befurwortung durch den Regionalbeirat, abzulehnen
sind.

Der Beirat der regionalen Geschaftsstelle des AMS Oberwart vom 16.09.2019 habe dem Antrag nicht einhellig
zugestimmt.

3. Dagegen erhob die anwaltlich vertretene Beschwerdefihrerin fristgerecht Beschwerde und brachte im Wesentlichen
vor, die Zustimmung des Regionalbeirates sei gemaR Osterreichischer Stellungnahme an die Europaische Kommission
gemal Art. 28 zur Umsetzung der RL 2013/33/EU kein zwingendes Erteilungskriterium. Zudem sei die unmittelbare
Anwendung von Art 15 und Art 16 der Aufnahme-RL gegeben.

4. Im fortgesetzten Ermittlungsverfahren kam die belangte Behtrde zu dem Ergebnis, dass Beschaftigungsverhaltnisse
mit seitens der Behdrde vermittelten Arbeitskraften, insbesondere Herrn XXXX , aus Grinden, die nicht die
BeschwerdefUhrerin zu vertreten hatte, nicht zustande gekommen seien und das AMS die offene Stelle daher nicht
besetzen kdnne. Dies wurde der Beschwerdefuhrerin mit Parteiengehdr vom 09.12.2019 zur Kenntnis gebracht.

5. Mit Schreiben vom 12.12.2019 legte das AMS die Beschwerde samt Verwaltungsakt dem Bundesverwaltungsgericht
zur Entscheidung vor.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

1.1. Die Beschwerdeflihrerin beantragte am 04.09.2019 die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir den
Dienstnehmer XXXX , geb. XXXX beim AMS fur die berufliche Tatigkeit "Hoch- u. Tiefbau" (Lehrling) mit einer Entlohnung
laut Kollektivvertrag im AusmaR von 39 Wochenstunden.

Die belangte Behorde fiihrte ein Ersatzkraftverfahren durch. Es konnte aus Grunden, die nicht die Beschwerdefihrerin
zu vertreten hatte, keine Ersatzkraft vermittelt werden.

1.2. Der DN ist Staatsbiirger von Afghanistan. Uber den Antrag des DN auf internationalen Schutz entschied das
Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl, Regionaldirektion Burgenland mit Bescheid vom 19.04.2017. Gegen jenen
Bescheid des BFA erhob der DN Beschwerde und das Beschwerdeverfahren dazu ist gegenwadrtig beim
Bundesverwaltungsgericht seit 26.5.2017 unter GZ W 140-2139234-2 anhangig. Die Verzdgerungen im Asylverfahren
sind nicht auf ein Verschulden des DN zurtckzufiihren.

1.3. Die belangte Behorde wies den beschwerdegegenstandlichen Antrag auf Beschaftigungsbewilligung mangels
einhelliger Zustimmung des Regionalbeirates ab.

2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem Akteninhalt des vorgelegten Verwaltungsverfahrensaktes des AMS zum
gegenstandlichen Verfahren und eienr Einsicht des BVwG in das ho. Aktenregister.

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)

3.1. Gemall 8 6 des Bundesverwaltungsgerichtsgesetzes (BVwGG), BGBI. I. Nr. 10/2013 idgF, entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist.

GemaR § 20g Abs. 1 AusIBG entscheidet Uber Beschwerden gegen Bescheide der regionalen Geschaftsstellen des
Arbeitsmarktservice, die in Angelegenheiten des Auslanderbeschaftigungsgesetzes ergangen sind, das
Bundesverwaltungsgericht durch einen Senat, dem zwei fachkundige Laienrichter, je einer aus dem Kreis der
Arbeitgeber und einer aus dem Kreis der Arbeitnehmer, angehéren.

Gegenstandlich liegt somit Senatszustandigkeit vor.
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Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 idFBGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit.). GemaR8 58 Abs. 2 VwGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

GemalR § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt
hatte.

3.2 GemalR § 4 Abs 1 Z 1 AusIBG ist einem Arbeitgeber auf Antrag eine Beschaftigungsbewilligung fur 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 der
Auslander seit drei Monaten zum Asylverfahren zugelassen ist und Uber einen faktischen Abschiebeschutz oder ein
Aufenthaltsrecht gemaR den § 13 AsylG 2005 verflgt.

3.3 GemaR 8 4 Abs 3 Z 1 AusIBG darf die Beschaftigungsbewilligung dem Arbeitgeber bei Erfillung der allgemeinen

Voraussetzungen gemal3 Abs 1 und 2 nur erteilt werden, wenn der Regionalbeirat die Erteilung einhellig befiirwortet.

34 GemiR § 1 Z 1 Bundeshéchstzahleniiberziehungsverordnung (BHZUV) diirfen (ber die Gesamtzahl der
unselbstandig beschaftigten und arbeitslosen Auslander (Bundeshochstzahl) gemalR8 14 Abs 1 AusIBG hinaus
Beschaftigungsbewilligungen fur Auslander erteilt werden, deren Beschaftigung im Hinblick auf ihre fortgeschrittene
Integration geboten erscheint.

3.5 Regelungen der Richtlinie 2013/33/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur
Festlegung von Normen fur die Aufnahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen (Aufnahme-RL):

Gemald Art 15 Abs 1 Aufnahme-RL tragen die Mitgliedstaaten daflir Sorge, dass der Antragsteller spatestens neun
Monate nach der Stellung des Antrags auf internationalen Schutz Zugang zum Arbeitsmarkt erhadlt, sofern die
zustandige Behdrde noch keine erstinstanzliche Entscheidung erlassen hat und diese Verzdgerung nicht dem
Antragsteller zur Last gelegt werden kann.

3.6 Gemal Art 15 Abs 2 Aufnahme-RL beschlieBen die Mitgliedstaaten nach MaRgabe ihres einzelstaatlichen Rechts,
unter welchen Voraussetzungen dem Antragsteller Zugang zum Arbeitsmarkt gewahrt wird, wobei sie gleichzeitig fur
einen effektiven Arbeitsmarktzugang fur Antragsteller sorgen. Aus Grinden der Arbeitsmarktpolitik kénnen die
Mitgliedstaaten Burgern der Union, Angehoérigen der Vertragsstaaten des Abkommens uUber den Europaischen
Wirtschaftsraum und rechtmaRig aufhaltigen Drittstaatsangehorigen Vorrang einrdumen.

3.7 GemalR Art 15 Abs 3 Aufnahme-RL darf das Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt wahrend eines
Rechtsbehelfsverfahrens, bei dem Rechtsmittel gegen eine ablehnende Entscheidung in einem Standardverfahren
aufschiebende Wirkung haben, bis zum Zeitpunkt, zu dem die ablehnende Entscheidung zugestellt wird, nicht
entzogen werden.

3.8 GemalR Art 28 Abs 1 Aufnahme-RL fihren die Mitgliedstaaten im Einklang mit ihrer verfassungsrechtlichen Struktur
Mechanismen ein, um eine geeignete Lenkung, Uberwachung und Steuerung des Niveaus der im Rahmen der
Aufnahmebedingungen gewahrten Vorteile sicherzustellen.

3.9 Gemall Art 28 Abs 2 Aufnahme-RL Ubermitteln die Mitgliedstaaten der Kommission unter Verwendung des
Vordrucks in Anhang | spatestens am 20. Juli 2016 die entsprechenden Informationen.

3.10 Die Osterreichische Stellungnahme an die Europaische Kommission gemaR Art 28 zur Umsetzung der Aufnahme-
RL lautet:

"In Entsprechung des Artikels 15 Abs. 1 der Aufnahme-RL haben Asylwerberinnen und Asylwerber Arbeitsmarktzugang
im Wege eines Beschaftigungsbewilligungsverfahrens gemalR 8 4 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG).
Potentielle Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber haben die Beschaftigungsbewilligung vor Arbeitsaufnahme der
Asylwerberinnen und Asylwerber einzuholen. Die nach Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie 2013/33/EU zulassige
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Arbeitsmarktprufung erfolgt nach Mal3gabe des 8 4b AusIBG, wonach Auslanderinnen und Auslander mit Anspruch auf
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, EWR-Burgerinnen und -Burger, Schweizerinnen und Schweizer, tlrkische
Assoziationsarbeitnehmerinnen und-arbeitnehmer oder Auslanderinnen und Auslander mit unbeschrankten
Arbeitsmarktzugang Vorrang einzurdaumen ist. Beschaftigungsbewilligungen sind fur Asylwerber und Asylwerber
zuldssig, die seit drei Monaten zum Asylverfahren zugelassen sind und einen faktischen Abschiebeschutz oder ein
Aufenthaltsrecht nach dem Asylgesetz haben. Die Ubrigen fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
erforderlichen allgemeinen Voraussetzungen des 8§ 4 Abs. 1 AusIBG dienen insbesondere der Verhinderung illegaler
Beschaftigung und der Sicherung einer ordnungsgemalen Beschaftigung unter Einhaltung der geltenden Lohn- und
Arbeitsbedingungen."

Im Beschwerdefall erweist sich der bekampfte Bescheid in Bezug auf den zu ermittelnden Sachverhalt aus folgenden
Grinden als mangelhaft:

Die belangte Behorde begrundete die Abweisung des vorliegenden Antrages auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung flr einen Lehrling damit, dass der Regionalbeirat der Erteilung der Bewilligung nicht
einhellig zugestimmt hat. Somit geht die belangte Behdrde davon aus, dass die Zulassung von Asylwerbern zum
Osterreichischen Arbeitsmarkt nur unter den im AusIBG normierten Voraussetzungen mdglich ist und - unabhangig
von der Arbeitsmarktlage und den weiteren Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 iVm Abs. 1 AusIBG - fiir die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung eine der in §8 4 Abs. 3 AusIBG normierten Voraussetzungen erflllt sein muss.

Dem ist jedoch zundachst entgegenzuhalten, dass die belangte Behérde damit von der in der Stellungnahme an die
Europédische Kommission geduRerten Rechtsansicht Osterreichs abweicht, der zufolge bei der Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen flr Asylwerber lediglich die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 iVm § 4b AusIBG erfullt sein

mussen.

DarUber hinaus stiinde eine derartige Einschrankung der Arbeitsmarktzulassung auf die im§ 4 Abs. 3 AusIBG oder in
der BHZUV genannten Personengruppen Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie 2013/33/EU entgegen, wonach Asylwerbern ein
effektiver Arbeitsmarktzugang zu ermdglichen ist.

So ist auch dem Vorschlag des Europdischen Parlaments und des Rates zur Richtlinie 2013/33/EU
(COM/2008/815/FINAL) zu entnehmen, dass der tatsachliche Zugang von Asylwerbern zu einer Beschaftigung nicht in
unangemessener Weise beschrankt werden darf und eine faire Chance auf Zugang zu einer Beschaftigung bestehen

muss.

Dies ware jedoch bei einer Einschrankung auf Asylwerber, die die Voraussetzungen des§ 4 Abs. 3 AusIBG oder der
BHZUV erfiillen - also de facto auf Asylwerber, deren Bewilligung vom Regionalbeirat einhellig befiirwortet wird (Abs. 3
Z 1) oder die im Rahmen von Kontingenten gemaR § 5 AusIBG beschaftigt werden sollen (Abs. 3 Z 5) - gerade nicht der
Fall, zumal damit nur in Einzelfallen eine Beschaftigung ermoglicht wiirde.

Lehrlinge sind nach &sterreichischem Recht Arbeitnehmer, auch§ 4 Abs. 2 AusIBG sieht eine entsprechende
Bestimmung fur Lehrlinge vor. Bei diesem System der dualen Ausbildung ist davon auszugehen, dass dieses Teil des
Arbeitsmarktes ist und dass Lehrlinge daher (zumindest auch) grundsatzlich unter Art. 15 der Richtlinie 2013/33/EU
fallen.

Art. 15 der Richtlinie 2013/33/EU gelangt im Beschwerdefall zur Anwendung, da die zustédndige Behorde ihre
Asylentscheidung mehr als neun Monate nach der Stellung des Antrags auf internationalen Schutz erlassen hat und
das Beschwerdeverfahren bis dato noch nicht abgeschlossen ist. Diese Verzdgerung kann nicht dem Antragsteller zur
Last gelegt werden.

Dementsprechend steht das Nichtvorliegen der Voraussetzungen des8 4 Abs. 3 AusIBG in unmittelbarer Anwendung
des Art. 15 Abs. 2 Richtlinie 2013/33/EU der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht entgegen.

Gemall § 4 Abs. 2 iVm Abs. 1 iVm§ 4b AusIBG ist vor der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung eine
Arbeitsmarktprifung (Ersatzkraftstellungsverfahren) durchzufihren. Dies entspricht auch der oben zitierten
Stellungnahme Osterreichs an die Europaisches Kommission, der zufolge die nach Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie
2013/33/EU zulassige Arbeitsmarktpriufung nach Mal3gabe des § 4b AusIBG erfolgt.

Ein Ersatzkraftverfahren wurde seitens der belangten Behdrde durchgefihrt. Es konnte aus Grinden, die nicht die
Beschwerdefiihrerin zu vertreten hatte, keine Ersatzkraft vermittelt werden.
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Da somit die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung vorliegen, war der Beschwerde
stattzugeben und der angefochtene Bescheid zu beheben.

Entfall der mundlichen Verhandlung

GemaR § 24 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht auf Antrag oder, wenn es dies fur erforderlich halt, von Amts
wegen eine offentliche mindliche Verhandlung durchzufiihren.

Gemald §8 24 Abs. 3 1. Satz VwWGVG hat der Beschwerdefuhrer die Durchfihrung einer Verhandlung in der Beschwerde
oder im Vorlageantrag zu beantragen.

Das Bundesverwaltungsgericht erachtete die Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung gemal3§ 24 Abs. 1 VwGVG
nicht fur erforderlich, da der festgestellte Sachverhalt zur Beurteilung der RechtmaRigkeit des angefochtenen
Bescheides aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde hinreichend geklart erschien.

Dem Entfall der Verhandlung stehen auch weder Art 6. Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK), BGBI. Nr. 2010/1958, noch Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRC),
ABI. Nr. C83 vom 30.03.2010 S. 389, entgegen.

Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte hat in seiner Entscheidung vom 19. Februar 1998, ZI. 8/1997/792/993
(Fall Jacobsson; OJZ 1998, 41), unter Hinweis auf seine Vorjudikatur das Unterbleiben einer miindlichen Verhandlung
dann als mit der EMRK vereinbar erklart, wenn besondere Umstande ein Absehen von einer solchen Verhandlung
rechtfertigen. Solche besonderen Umstande erblickte der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte darin, dass das
Vorbringen des Beschwerdefihrers im Fall Jacobsson vor dem Obersten Schwedischen Verwaltungsgericht nicht
geeignet war, irgendeine Tatsachen- oder Rechtsfrage aufzuwerfen, die eine muindliche Verhandlung erforderlich
machte (vgl. z.B. die VwGH-Erkenntnisse vom 29. Juni 2005, ZI.2004/08/0044, und vom 19. November 2004, ZI.
2000/02/0269). Des Weiteren hat der EGMR in seinen Entscheidungen vom 10. Mai 2007, Nr. 7401/04
(Hofbauer/Osterreich 2), und vom 3. Mai 2007, Nr. 17912/05 (Bdsch/Osterreich), unter Hinweis auf seine frithere
Rechtsprechung dargelegt, dass der Beschwerdeflhrer grundsatzlich ein Recht auf eine mundliche Verhandlung vor
einem Tribunal hat, auBBer es lagen auRergewohnliche Umstande vor, die eine Ausnahme davon rechtfertigten. Der
EGMR hat das Vorliegen solcher aullergewdhnlichen Umstdnde angenommen, wenn das Verfahren ausschlieBlich
rechtliche oder "hoch-technische" Fragen ("exclusively legal or highly technical questions") betrifft. Der Gerichtshof
verwies in diesem Zusammenhang auch auf das Bedirfnis der nationalen Behérden nach zweckmaRiger und
wirtschaftlicher Vorgangsweise, das angesichts der sonstigen Umstande des Falles zum Absehen von einer mindlichen
Verhandlung berechtigte (vgl. das VwGH-Erkenntnis vom 28. September 2010, 2009/05/0160).

Solche Umstande, die ein Absehen von einer mindlichen Verhandlung rechtfertigen, liegen auch im gegenstandlichen

Fall vor, da keine Tatsachenfragen aufgeworfen wurden, die eine mindliche Verhandlung erforderlich gemacht hatten.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision

GemalR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrtinden.

Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der

bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, weil es an einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
zur vorliegend zu beurteilenden Rechtsfragen fehlt: ob eine Lehre als Beschaftigung im Sinne von Art. 15 der Richtlinie
2013/33/EU und/oder als berufliche Bildung im Sinne von Art. 16 der Richtlinie 2013/33/EU zu qualifizieren ist und ob
im Falle der Arbeitsmarktzulassung von Antragstellern iSd Art. 15 der Richtlinie 2013/33/EU mittels

Beschaftigungsbewilligung die Voraussetzungen des 8 4 Abs. 3 AusIBG erfUllt sein mussen.
Schlagworte

Beschaftigungsbewilligung, Ersatzkraft, Lehrausbildung,

Regionalbeirat, Revision zuldssig, Richtlinie
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