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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Dr. Doris Kohl, M{J als Vorsitzende und die fachkundige
Laienrichterin Mag. Sandra HUBER und den fachkundigen Laienrichter ERNSZT Sascha als Beisitzer Uber die
Beschwerde der XXXX vertreten durch MUNZKER & RIEHS Rechtsanwilte OG, Neubaugasse 8, 1070 Wien, gegen den
Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz vom 28.11.2019, ABB-Nr: XXXX betreffend den Antrag auf Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung fur XXXX , geb. XXXX gemal3 § 4 Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) in
nichtdffentlicher Sitzung beschlossen:

A)

Der Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz vom 28.11.2019, ABB-Nr: XXXX , wird gemal3 § 28 Abs. 3 2. Satz
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwGVG) behoben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides
an Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz zurtickverwiesen.

B)

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

Text

Entscheidungsgrinde:

I. Verfahrensgang:


file:///

1. Die Beschwerdefuhrerin (in Folge BF) stellte am 09.09.2019 beim Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz (in der Folge
auch ,,AMS") einen Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fur den Arbeitnehmer XXXX (in Folge AN). Aus
dem Antrag geht hervor, dass der AN fur die berufliche Tatigkeit ,Stellvertretender Geschaftsfihrer (Kommanditist,
80% Mitbeteiligung)” mit einer Bruttoentlohnung ohne Zulagen in Hohe von € 1.200,- pro Monat bei einer

Stundenwochenanzahl von 20 Stunden beschaftigt werden sollte.

Dem Antrag angeschlossen war ein Konvolut folgender Urkunden:

- Reisepass,

- bis 02.08.2020 befristete Aufenthaltsbewilligung,

- Nachweis eines Bachelor-Abschlusses der Bildungsrichtung ,Buchhaltung” an der Universitat XXXX,
- ,Certificate of Master Chef vom 17.03.2015.

2. Mit Parteiengehdr vom 26.09.2019 teilte das AMS mit, dass eine Beschaftigungsbewilligung nicht erteilt werden
konne, da der AN zu 80% an dem Unternehmen mitbeteiligt sei.

3. Dem entgegnete der rechtsfreundlich vertretene AN mit Schreiben vom 09.10.2019, dass er lediglich Kommanditist
sei und damit keinen Einfluss auf die Geschaftsfuhrung habe. Im Falle eines Beschaftigungsverhaltnisses sei er
Dienstnehmer und nicht selbststandig erwerbstatig.

4. Auf Auftrag der belangten Behorde Ubermittelte die BF einen ausgefullten Vermittlungsauftrag.

5. Mit Parteiengehdr vom 30.10.2019 teilte das AMS mit, dass der von der BF ausgefillte Vermittlungsauftrag nicht dem
Antrag auf Beschaftigungsbewilligung entspreche. Die beantragte Tatigkeit (Persische Kiche) stehe in keinem
Zusammenhang mit der am Vermittlungsauftrag angefihrten Tatigkeit.

6. Mit Eingabe vom 19.11.2019 Ubermittelte die BF eine korrigierte Fassung des Vermittlungsauftrages.

7. Mit Bescheid vom 28.11.2019 wies die belangte Behdérde den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
gemall 8 4 Abs. 1 AusIBG ab und begrindete dies damit, dass der Vermittlungsauftrag auf die beantragte Person
zugeschnitten, die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung damit nicht méglich sei.

8. Dagegen erhob die BF fristgerecht Beschwerde.
9. Am 20.02.2020 wurde die Beschwerde dem Bundesverwaltungsgericht (kurz: BVwG) zur Entscheidung vorgelegt.

10. Im Parteiengehdr wurde der BF zur Kenntnis gebracht, dass ein Versicherungsdatenauszug eine laufende
Krankenversicherung des AN bei der Versicherungsanstalt der Selbstandigen ergeben habe. Die BF brachte in
Beantwortung mit Schreiben vom 13.07.2020 eine Stellungnahme unter Vorlage diverser Unterlagen zur selbstandigen
Tatigkeit des AN vor.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die BF ist eine im Gastgewerbe (Betrieb eines Restaurants fir iranische Spezialitadten) tatige KG. Am 09.09.2019 stellte
die BF beim Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz einen Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir den
Arbeitnehmer XXXX flr die berufliche Tatigkeit ,Stellvertretender Geschaftsfihrer (Kommanditist, 80% Mitbeteiligung)”
mit einer Bruttoentlohnung ohne Zulagen in Hohe von € 1.200,- pro Monat bei einer Stundenwochenanzahl von 20
Stunden.

Der BF erteilte im Antrag auf Beschaftigungsbewilligung die Zustimmung zur Vermittlung von Ersatzarbeitskraften. Im
Vermittlungsauftrag vom 19.11.2019 wurde unter detaillierte Tatigkeitsbeschreibung "Unterstitzung und
Stellvertretung der Geschaftsleitung, Kommunikationshilfe (mehrsprachig persisch-turkisch), Kontrolle der
Arbeitsablaufe” angegeben. Unter erforderliche héchste Ausbildung wurde , ausgebildeter Koch”, und unter zusatzliche
erforderliche Qualifikation, Kenntnisse oder Berufspraxis ,Kaufmannische Tatigkeiten” angegeben.

Die geforderten Eigenschaften - Ausbildung als Koch bzw. Qualifikationen/Kenntnisse fur kaufmannische Tatigkeiten -
stellen allgemeine unternehmensbezogene Kenntnisse dar, die zuldssigerweise zum Anforderungsprofil fur den
Arbeitsplatz erhoben werden dirfen. Nach objektiven Gesichtspunkten findet dieses Anforderungsprofil in den
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betrieblichen Notwendigkeiten des Gastronomiebetriebes der BF Deckung. Das Erfordernis der betrieblichen
Notwendigkeit des Anforderungsprofils gemaR § 4b Abs. 1 AuslbG ist gegenstandlich erfullt.

Die belangte Behdrde hatte ein Ersatzkraftverfahren durchzufiihren gehabt, was jedoch unterblieb. Dieses ist im
fortgesetzten Verfahren nachzuholen, wobei sich das Tatigkeits- bzw. Anforderungsprofil nach dem
Vermittlungsauftrag laut Aktenlage zu richten hat.

2. Beweiswurdigung:

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in den Verwaltungsakt, insbesondere den verfahrenseinleitenden Antrag
auf Beschaftigungsbewilligung vom 09.09.2019 sowie den Vermittlungsauftrag der BF vom 19.11.2019.

3. Rechtliche Beurteilung:
3.1. Zustandigkeit:

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

GemalR § 20g Abs. 1 AusIBG entscheidet Uber Beschwerden gegen Bescheide der regionalen Geschaftsstellen des
Arbeitsmarktservices, 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, angehdren.

Gegenstandlich liegt somit Senatszustandigkeit vor.
3.2. Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht:

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.

Gemal § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal3 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 dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

3.3. Prifungsumfang und Entscheidungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts:

§ 27 VWGVG legt den Prufungsumfang fest und beschrankt diesen insoweit, als das Verwaltungsgericht (bei
Bescheidbeschwerden) prinzipiell (Ausnahme: Unzustandigkeit der Behdrde) an das Beschwerdevorbringen gebunden
ist (vgl. Fister/Fuchs/Sachs, Das neue Verwaltungsgerichtsverfahren [2013], Anm. 1 zu § 27 VWGVG). Konkret normiert
die zitierte Bestimmung: "Soweit das Verwaltungsgericht nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustandigkeit der Behdrde
gegeben findet, hat es den angefochtenen Bescheid, die angefochtene Ausibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt und die angefochtene Weisung auf Grund der Beschwerde (§ 9
Abs. 1 Z 3 und 4) oder auf Grund der Erklarung Gber den Umfang der Anfechtung (8 9 Abs. 3) zu Uberprfen."

Die zentrale Regelung zur Frage der Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte bildet§ 28 VWGVG.

"§ 28. (1) Sofern die Beschwerde nicht zurGickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht
die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

(2) Uber Beschwerden geméaR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG hat das Verwaltungsgericht dann in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn

1. der maRgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des maBgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.
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(3) Liegen die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vor, hat das Verwaltungsgericht im Verfahren Uber Beschwerden
gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst zu entscheiden, wenn die Behérde dem nicht bei der Vorlage der
Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens
widerspricht. Hat die Behorde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht
den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an
die Behdrde zurlckverweisen. Die Behorde ist hierbei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das

Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist."

§ 28 Abs. 3 2. Satz VWGVG bildet die Rechtsgrundlage fir eine kassatorische Entscheidung des Verwaltungsgerichtes,
wenn "die Behorde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen" hat. GemaR 8 31 Abs. 1 VwGVG erfolgen

die Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen ist.

Zu A) Zurtickverweisung:

3.4. In der Sache mal3gebliche Normen:

Die gegenstandlich maf3geblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) lauten i.d.g.F.:
8 4:

LYoraussetzungen

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 zuldsst (Arbeitsmarktprifung), wichtige
offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen [...]"

84b:
~Prafung der Arbeitsmarktlage

8 4b. (1) Die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes (8 4 Abs. 1) lasst die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
zu, wenn far die vom beantragten Auslander zu besetzende offene Stelle weder ein Inldnder noch ein am Arbeitsmarkt
verfugbarer Auslander zur Verfligung steht, der bereit und fahig ist, die beantragte Beschaftigung zu den gesetzlich
zuldssigen Bedingungen auszulben. Unter den verfligbaren Auslandern sind jene mit Anspruch auf Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung, EWR-Burger, Schweizer, turkische Assoziationsarbeitnehmer (8 4c) und Ausldnder 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 tber die zur Auslibung der Beschaftigung erforderliche Ausbildung

oder sonstige besondere Qualifikationen hat der Arbeitgeber zu erbringen.

[..]
3.5. In der Sache folgt daraus:

Eine Zurlckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehérde zur Durchfihrung notwendiger Ermittlungen kommt
nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26.06.2014, ZI. Ro 2014/03/0063 insbesondere dann in
Betracht, wenn die Verwaltungsbehdrde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat oder, wenn sie zur
Ermittlung des mafRgebenden Sachverhalts lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder bloR
ansatzweise ermittelt hat oder, wenn die Verwaltungsbehorde Ermittlungen unterliel3, damit diese dann durch das

Verwaltungsgericht vorgenommen werden.

Die belangte Behorde geht in ihrem Bescheid davon aus, dass eine objektive Notwendigkeit der im Vermittlungsauftrag
beschriebenen Anforderungen nicht glaubhaft gemacht werden konnte, da der seitens der BF eingebrachte

Vermittlungsauftrag auf die beantragte Person zugeschnitten gewesen sei.

Das BVwG geht von folgenden rechtlichen Erwagungen aus, an die die belangte Behérde im fortgesetzten Verfahren

gebunden ist:

Gemal 8 4 Abs. 1 AusIBG ist eine Beschaftigungsbewilligung auf Antrag zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldsst und wichtige offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht

entgegenstehen.
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Gemal 8 4b Abs. 1 AusIBG hat die Behorde der Arbeitsmarktprifung das im Antrag auf Beschaftigungsbewilligung
angegebene Anforderungsprofil, das in den betrieblichen Notwendigkeiten eine Deckung finden muss, zu Grunde zu

legen.

Im Verfahren Uber einen Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung ist es grundsatzlich Sache des
Beschaftigers, das Anforderungsprofil hinsichtlich des zu besetzenden Arbeitsplatzes und der konkreten von der
Arbeitskraft zu leistenden Tatigkeiten auf abstrakte Weise festzulegen. Der Beschaftiger hat zwar nach § 4a Abs. 1
letzter Satz AusIBG den Nachweis Uber die zur Austbung der Beschaftigung erforderliche Ausbildung oder sonstige
besondere Qualifikationen der gewtinschten Arbeitskraft zu erbringen. Die belangte Behdérde ist in diesem Rahmen
aber grundsatzlich an das von der antragstellenden Partei formulierte Anforderungsprofil gebunden. Auch die -
durchaus von der Antragstellerin festzulegenden - Besonderheiten des Arbeitsplatzes und damit auch der an eine
Ersatzkraft gestellten besonderen Anforderungen entbindet aber anderseits die antragstellende Partei nicht von ihrer
Obliegenheit, an einem Ersatzkraftstellungsverfahren im Sinne des § 4b Abs. 1 AusIBG teilzunehmen (vgl. VwGH
15.09.2011, 2009/09/0149).

Aus der Aktenlage geht hervor, dass die BF in ihrem Antrag auf Beschaftigungsbewilligung der Vermittlung von
Ersatzkraften zugestimmt und im - nach Verbesserungsauftrag der belangten Behorde erneut eingebrachten -
Vermittlungsauftrag die auszutibende Tatigkeit hinreichend detailliert umschrieben hat. Die Vermittlung von
Ersatzkraften wurde daher nicht von vornherein abgelehnt.

Es wdre daher Aufgabe der belangten Behorde gewesen, ein Ersatzkraftverfahren durchzufihren, was jedoch
unterblieb. Die Begrindung des bekdmpften Bescheides beschrankt sich diesbezlglich auf die Feststellung, dass der
Vermittlungsauftrag auf die beantragte Person zugeschnitten gewesen sei, weshalb die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung nicht méglich gewesen ware.

Damit liegt dem bekampften Bescheid die Annahme zugrunde, dass durch das auf den AN zugeschnittene
Anforderungsprofil nur dessen Anstellung und nicht die einer allfalligen Ersatzkraft intendiert war und die BF damit
eine indirekte Aushebelung des Ersatzkraftverfahrens bezweckte. Durch die ganzliche Unterlassung eines
Ersatzkraftverfahrens nimmt die belangte Behtrde der BF jedoch von vornherein die Mdglichkeit, an einem solchen
mitzuwirken und diese Annahme zu entkraften.

Aus 8§ 4b Abs. 1 AusIBG ist keine Rechtfertigung fir die Ablehnung der Durchfihrung eines Ersatzkraftverfahrens
abzuleiten. Vielmehr ist bei der Prufung der Arbeitsmarktlage das vom Dienstgeber angegebene Anforderungsprofil
nur insoweit zu Grunde zu legen, als es in den betrieblichen Notwendigkeiten eine Deckung findet (vgl. VWGH vom
24.01.2014, ZI. 2013/09/0070). Die Durchfihrung eines Ersatzkraftstellungsverfahrens darf daher nicht von vornherein
abgelehnt werden (vgl. VWGH 23.02.2017, Ra 2016/09/0103).

Gegenstandlich hat die belangte Behdrde keine nachvollziehbare Prufung dahingehend vorgenommen, ob das
Anforderungsprofil in den betrieblichen Notwendigkeiten Deckung findet und dies damit ganzlich an das erkennende
Gericht delegiert. Wie den Feststellungen zu entnehmen ist, stellen die geforderten Eigenschaften - Ausbildung als
Koch bzw. Qualifikationen fur kaufmannische Tatigkeiten - allgemeine unternehmensbezogene Kenntnisse dar, die
zulassigerweise zum Anforderungsprofil fir den Arbeitsplatz erhoben werden dirfen (vgl. VWGH 23.02.1994, ZI.
93/09/0424). Das erkennende Gericht geht davon aus, dass nach objektiven Gesichtspunkten die Ausbildung zum Koch
in Verbindung mit kaufmannischen Kenntnissen in den betrieblichen Notwendigkeiten eines Gastronomiebetriebes,
insbesondere im Hinblick auf die beantragte Tatigkeit als ,stellvertretender Geschaftsfuhrer”, Deckung findet. Das
Erfordernis der betrieblichen Notwendigkeit des Anforderungsprofils gemald § 4b Abs. 1 AuslbG ist gegenstandlich
somit erfullt.

Aus dem Beschluss des VWGH vom 21.03.2018, Ra 2017/09/0040-6, ergibt sich, dass das Ziel der Arbeitsvermittlung
durch das AMS von Amts wegen anzustreben ist. Die belangte Behorde hat daher in weiterer Folge eine Prifung der
Arbeitsmarktlage durchzufiihren und gegebenenfalls dem Arbeitgeber Arbeitssuchende, die ihrer Meinung nach fahig
und bereit sind, den von dieser zu besetzenden Arbeitsplatz zu den angebotenen Bedingungen auszufiillen, namhaft
zu machen. Erst dann kann rechtlich einwandfrei beurteilt werden, ob Ersatzkrafte zur Verfigung stehen oder kein
Interesse an einer solchen Vermittlung besteht (vgl. dazu VwGH, 24.01.2014, 2013/09/0070 unter Verweis VwGH
06.03.1997, 94/09/0387).

Ergebnis:
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Mangels Durchfihrung eines ordnungsgemalien Ermittlungsverfahrens liegt fir das Bundesverwaltungsgericht beim
vorliegenden Bescheid keine ausreichende Beurteilungsgrundlage fur die LOosung der Frage vor, ob die
Voraussetzungen fur den AN als potentieller Dienstnehmer der BF auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz fir die beantragte berufliche Tatigkeit besteht.

Da der mal3gebliche Sachverhalt im gegenstandlichen Fall noch nicht feststeht, war unter Zugrundelegung der oben
angeflhrten Erwagungen der angefochtene Bescheid des AMS gemaR § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG zu beheben und
die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an das AMS zur Durchfihrung der Arbeitsmarktprifung
sowie gegebenenfalls Prifung des 8 4 Absatz 1 Ziffern 2 bis 9 AusIBG und zur Erlassung eines neuen Bescheides an die
belangte Behorde zurickzuverweisen.

3.6. Zum Unterbleiben der mundlichen Verhandlung:

Gemald § 24 Abs. 2 Z 1 VwGVG konnte eine mindliche Verhandlung unterbleiben, weil bereits auf Grund der Aktenlage
feststand, dass der angefochtene Bescheid aufzuheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides

an das AMS zurlckverweisen war.
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 zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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