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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Reinhard SEITZ als Vorsitzenden und die fachkundigen
Laienrichter Mag. Benjamin NADLINGER und Philipp KUHLMANN als Beisitzer in der Beschwerdesache des XXXX , XXXX , XXXX
, und der XXXX GmbH, XXXX, XXXX ', beide vertreten durch Mag. Thomas Putscher, Caritas Wien, Mariannengasse 11, 1090
Wien, gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz vom 22.09.2017, GZ: 08114/ABB-Nr. 3876677, betreffend
Abweisung eines Antrages auf Beschaftigungsbewilligung fur XXXX nach Beschwerdevorentscheidung vom 22.12.2017 und

am 03.05.2018 durchgefihrter mindlichen Verhandlung beschlossen:

Die Beschwerdevorentscheidung wird gemal3 § 28 Abs. 3 2. Satz VwGVG aufgehoben und die Angelegenheit zur Erlassung
eines neuen Bescheides an die belangte Behdrde zurtckverwiesen.


/

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

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

. Verfahrensgang:

1. Die XXXX GmbH mit Sitz in XXXX , XXXX , (im Folgenden die ErstbeschwerdefUhrerin) beantragte am 21.08.2017 eine
Beschaftigungsbewilligung fur XXXX , ein XXXX geborener Staatsangehoriger von Bangladesch, (im Folgenden der
Zweitbeschwerdefthrer) fur die berufliche Tatigkeit als Restaurantleiter. Dem Antrag ist zu entnehmen, dass die
Erstbeschwerdeflhrerin in Wien zwei XXXX Restaurants betreibt, die Position eines Restaurantleiters besetzen mochte und
der Zweitbeschwerdefuhrer, der Uber eine Aufenthaltsberechtigungskarte gemaR §8 51 AsylG 2005 verfugt, der ideale
Kandidat fur die Stelle sei, weil er bereits funf Jahre Berufserfahrung in einem XXXX Restaurant habe. Dem Antrag

angeschlossen waren eine Bestatigung von

XXXX London, der zufolge der Zweitbeschwerdefihrer von Februar 2011 bis Dezember 2014 als Supervisor und von Janner
2015 bis Februar 2016 als Store Manager bei XXXX London gearbeitet habe, eine Aufenthaltsberechtigungskarte gemal? § 51
AsylG 2005, eine e-card, ein Zertifikat XXXX Sandwich Artist PRO 2.0 sowie ein Begleitschreiben der Erstbeschwerdefuhrerin,
wonach der Zweitbeschwerdefihrer Uber die notwendigen Kenntnisse (Zertifikat XXXX Sandwich Artist PRO) und
personlichen Starken (Empfehlungsschreiben, Arbeitszeugnis XXXX England) verflige und sich in England auch

weiterflihrenden Kursen (Management) gewidmet habe.

2. Mit Schreiben vom 01.09.2017 ersuchte die belangte Behorde (im Folgenden AMS) die Erstbeschwerdefuhrerin um
Nachreichung eines aktuellen Aufenthaltstitels und von Ausbildungs- und Berufserfahrungsnachweisen sowie um
Konkretisierung der genauen beruflichen Tatigkeit (deutsche Berufsbezeichnung) und der kollektivvertraglichen monatlichen
Entlohnung des Zweitbeschwerdeflhrers. In einem weiteren Schreiben teilte das AMS mit, dass Beschaftigungsbewilligungen
nur dann erteilt werden kénnten, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulasse. Das sei
insbesondere der Fall, wenn fUr den Arbeitsplatz keine inldndischen oder integrierten auslandischen Arbeitskrafte sowie
EWR-Burger anstelle der beantragten ausléandischen Arbeitskraft —vermittelt werden koénnten. Sollte die
Erstbeschwerdefuhrerin die Vermittlung von geeigneten Bewerbern ohne nachvollziehbare Begriindung ablehnen, musste
der Antrag auf Erteilung der Beschaftigungsbewilligung abgelehnt werden. Die ErstbeschwerdefUhrerin habe 14 Tage ab
Zustellung des Schreibens Zeit, zu diesem Angebot Stellung zu nehmen. Innerhalb dieser Frist erfolgte keine Reaktion der

Erstbeschwerdeflhrerin.

3. Mit Bescheid vom 22.09.2017 wurde der Antrag mit der Begriindung abgewiesen, dass der Zweitbeschwerdefuhrer
lediglich im Besitz einer Verfahrenskarte zur Prufung der Voraussetzungen fur die Zulassung zum Asylverfahren sei und
damit kein Aufenthaltsrecht im Sinne des§ 4 Abs. 1 Z 1 AusIBG vorliege, weswegen die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung  nicht mdglich sei. Darlber hinaus habe der Regionalbeirat die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung nicht einhellig beflirwortet. Sonstige Grinde, die die Erteilung zulassen wirden, ldgen nach dem

Ergebnis des Ermittlungsverfahrens nicht vor.

4. Dagegen erhob die Erstbeschwerdeflhrerin  binnen offener Rechtsmittelfrist Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, die sie damit begrindete, dass sie seit August 2015 versuche, die Position eines Restaurantleiters
zu besetzen. Voraussetzungen fur die Stelle seien neben Erfahrung im Gastronomie- sowie Systemgastronomiebereich
betriebswirtschaftliche Kenntnisse, Englischkenntnisse, Erfahrung in leitender Position, in der Leitung aller operativen Abldufe
innerhalb des Restaurants, in der Personalfihrung, in der wochentlichen Durchfihrung der Inventur, in der Einstellung von
Personal und vor allem zeitliche Flexibilitat. Auch der letzte beim AMS geschaltete Vermittlungsauftrag von Marz 2017 sei

wegen des erforderlichen Schichtdienstes, der Notwendigkeit der operativen Mitarbeit, Uberzogener Gehaltsvorstellungen,
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fehlender Englischkenntnisse und fehlender Fachkenntnisse von Bewerbern erfolglos geblieben. Dies wirde ein E-Mail des
AMS Service fur Unternehmen bestatigen, das einrdaume, dass das AMS seit August 2015 regelmaRig alle 2 bis 3 Monate ein
Inserat fur die gewlnschte Position geschaltet habe, dies jedoch leider bisher zu keinem nachhaltigen Erfolg geflhrt habe.
Der Zweitbeschwerdefiihrer habe im Mai 2016 internationalen Schutz beantragt und sei seit 05.05.2016 zum Asylverfahren
zugelassen. Bei ihm handle es sich somit um einen Asylwerber, dem gemdR§ 4 Abs. 1 Z 1 AusIBG einer
Beschaftigungsbewilligung erteilt werden kénne. Er habe bereits funf Jahre Erfahrung in einem anderen XXXX Restaurant
sammeln kénnen und sei dort als Assistent Manager und Restaurantleiter fur die Schulungen des Personals, den operativen
Ablauf und alle administrativen Tatigkeiten verantwortlich gewesen. Art. 15 der bis zum 20.07.2015 umzusetzende Aufnahme-
RL 2013/33/EU verlange unter den dort umschriebenen Voraussetzungen einen effektiven Arbeitsmarktzugang fur
Asylwerber (Art. 15 Abs. 2 leg cit.). Da seit der Antragstellung bereits mehr als neun Monate vergangen seien, sei der
ZweitbeschwerdefUhrer als Antragsteller im Sinne des Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie zu qualifizieren. Die Richtlinie gestatte den
Mitgliedstaaten einzig aus Grunden der Arbeitsmarktpolitik EU- und EWR-BUrgern sowie rechtmaRig aufhaltigen
Drittstaatsangehorigen am Arbeitsmarkt Vorrang einzuraumen, nicht aber den Zugang von Asylwerbern zum Arbeitsmarkt in
anderer Weise zu beschranken. Samtliche in 8 4 Abs. 3 AusIBG normierten Voraussetzungen (insbesondere die einhellige
BefUrwortung der Erteilung der Beschaftigungsbewilligung durch den Regionalbeirat) seien mit den unionsrechtlichen
Vorgaben nicht in Einklang zu bringen und wurden daher vom unmittelbar anwendbaren Unionsrecht verdrangt werden.
Dem Vorschlag des Europdischen Parlaments und des Rates zur zit. Richtlinie (COM/2008/815/FINAL) sei zu entnehmen, dass
der tatsachliche Zugang von Asylwerbern zu einer Beschaftigung nicht in unangemessener Weise beschrankt werden durfe
und eine faire Chance auf Zugang zu einer Beschdftigung bestehen musse. Sollte das Bundesverwaltungsgericht Bedenken
hinsichtlich dieser Rechtsansicht hegen, werde angeregt, diese Frage gemdald Art. 267 AEUV dem EUGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen.

5. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 22.12.2017 wurde die Beschwerde vom AMS als unbegriindet abgewiesen.
Begrindend wurde ausgefuhrt, dass nach Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie 2013/33/EU die Mitgliedstaaten nach Malgabe ihres
einzelstaatlichen Rechts beschlielen kdnnten, unter welchen Voraussetzungen Antragstellern Zugang zum Arbeitsmarkt
gewahrt werde. Eine Zulassung zum 6sterreichischen Arbeitsmarkt sei nur unter den im AusIBG normierten Voraussetzungen
moglich.  Unabhdngig von der Arbeitsmarktlage gemaB8& 4 Abs. 1 AuslBG musse fur die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung eine Bedingung des 8 4 Abs. 3 AusIBG unabdingbar erfullt sein. Der ZweitbeschwerdefUhrer weise
aufgrund des ihm gemal3§ 13 AsylG 2005 vorlUbergehend bis zum rechtskraftigen Abschluss seines Asylverfahrens
gewdhrten befristeten Aufenthaltsrechts und die ihm am 05.05.2016 gemdl3§ 51 AsylG 2005 ausgestellte
Aufenthaltsberechtigungskarte keine fortgeschrittene Integration im Bundesgebiet im Sinne der gemaR 8 4 Abs. 4 AusIBG
weitergeltenden Bundeshdchstzahleniberziehungsverordnung auf, zumal mit einem temporar fur die Dauer des
Asylverfahrens genehmigten Recht zum Aufenthalt in Osterreich eine solche nicht erlangt werde. Nach den getroffenen
Erhebungen liege zudem kein Tatbestand vor, der eine Subsumierung des beantragten Auslanders unter &8 4 Abs. 3 AusIBG
zulasse. Dementsprechend stehe8 4 Abs. 3 AusIBG der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fur den

ZweitbeschwerdefUhrer weiterhin zwingend entgegen.

6. Aufgrund des dagegen rechtzeitig erstatteten Vorlageantrages legte das AMS die Beschwerde samt den Bezug habenden

Verwaltungsakten am 31.01.2018 einlangend dem Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung vor.

7. Mit Beschwerdeerganzung vom 27.02.2018 verwies die ErstbeschwerdefUhrerin auf die Entscheidung des VfGH vom
22.09.2017, E503/2016, der zufolge das Bundesverwaltungsgericht nicht an die AuBerung des Regionalbeirates (iSd§ 4 Abs. 3
Z 1 AusIBG) gebunden, sondern zu deren Uberprifung auf deren RechtméRigkeit hin berufen sei. Zudem wurde vorgerbacht,
dass die in§ 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG normierte einhellige Beflirwortung des Regionalbeirates allein deshalb in der Praxis nie
zustande kommen konne, weil die Mitarbeiter des AMS an die Weisungen des Ministeriums gebunden seien. Mit Erlass vom
11.05.2004, GZ 435.006/6-11/7/2004, ('Bartenstein-Erlass") werde die Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen fur
Asylwerber auf Saisonarbeiten eingeschrankt. Vor dem Hintergrund, dass dem AusIBG eine derartige Einschrankung nicht zu
entnehmen sei, habe der Erlass somit eindeutig gesetzesverandernde bzw. gesetzeseinschrankende Wirkung, die einem

Erlass nicht zukommen durfe, weil er nur die Auslegung bzw. die konkrete Anwendung des geltenden Rechts fur Behdrden


https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/13
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/51
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/entscheidung/543480
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4

regle. Mit der Einschrankung auf Saisonarbeit schaffe der Erlass neues Recht und sei somit als eine Rechtsverordnung
anzusehen, die im Bundesgesetzblatt kundgemacht werden musse, um Geltung zu erlangen. Gerichte hatten nicht gehorig

kundgemachte Verordnungen jedenfalls nicht anzuwenden.

8. Mit E-Mail vom 27.03.2018 teilte das AMS in Entsprechung des Ersuchens des Bundesverwaltungsgerichts vom 14.03.2017
mit, dass der Regionalbeirat die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht befUrwortet habe, weil der
Zweitbeschwerdeflhrer Asylwerber sei, keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld erworben habe und es sich bei der
beantragten Tatigkeit nicht um eine Beschdftigung im Rahmen von Kontingenten gemaR & 5 AusIBG (Saisonbeschaftigung)
handle.

9. Mit Schriftsatz vom 10.04.2018 gaben sowohl die Erstbeschwerdeflhrerin als auch der Zweitbeschwerdeflhrer bekannt,
Mag. Thomas Putscher, Perspektivenberatung, Asyl- und Fremdenrechtsberatung der Caritas der Erzditzese Wien, mit der

Rechtsvertretung im vorliegenden Beschwerdeverfahren bevollmachtigt zu haben.

10. Am 03.05.2018 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine muindliche Verhandlung statt, an welcher der
Geschaftsfuhrer als Vertreter der erstbeschwerdefUhrenden GmbH, der ZweitbeschwerdefUhrer, deren Rechtsvertreter
sowie ein Vertreter des AMS teilnahmen. Im Rahmen der Verhandlung wurde der ZweitbeschwerdefUhrer u.a. aufgefordert,
zum Nachweis seiner Identitat eine Reisepasskopie sowie die Kopie seines Aufenthaltstitels fur GroRRbritannien vorzulegen. Im
Rahmen der Verhandlung legte der Zweitbeschwerdeflhrer ein Zeugnis der University of Sunderland in London vor,
demzufolge er in den Jahren 2014 bis 2015 an einem MBA-Programm teilgenommen und dieses am 05.07.2016 mit der

Verleihung des Titels "Master of Business Administration" abgeschlossen habe.

11. Am 17.05.2018 legte der Rechtsvertreter der Beschwerdefihrer die angeforderten Identitdtsnachweise vor, wies aber
gleichzeitig darauf hin, dass das Erfordernis eines Identitatsnachweises Art. 15 der RL 2013/33/EU widerspreche. Sollte das
Bundesverwaltungsgericht der Ansicht sein, dass ein Identitatsnachweis gemal § 13 Abs. 4 AVG verlangt werden durfe, werde
angeregt, diese Rechtsfrage dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen. Dartber hinaus wurde mitgeteilt, dass fur die im
Rahmen der Verhandlung erwogene Ubermittlung der Verhandlungsschrift an das BFA keine Rechtsgrundlage bestehe.

12. Am 28.05.2018 legte der Rechtsvertreter der Beschwerdeflhrer erneut die vom AMS eingeholte Bestatigung vom
06.10.2017, der zufolge die beschwerdegegenstandliche Stelle nicht abgedeckt werden habe k&nnen, sowie eine Mitteilung
der Europaischen Kommission vor, mit der die Osterreichische Stellungnahme zur Umsetzung der Richtlinie 2013/33/EU
Ubermittelt worden sei, der zufolge die Arbeitsmarktprifung im innerstaatlichen Recht nach MalRgabe des 8§ 4b Abs. 1 AusIBG
erfolge und die Ubrigen fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung erforderlichen Voraussetzungen insbesondere der
Verhinderung illegaler Beschaftigung dienen wirden.

13. Mit Parteiengehor vom 05.06.2018 wurde dem AMS das Vorbringen der BeschwerdefUhrer vom 28.05.2018 zur Kenntnis
gebracht und die Behdrde ersucht, dazu binnen 14 Tagen Stellung zu nehmen. Bislang langte keine Stellungnahme ein.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen:

Der Zweibeschwerdefuhrer heil3t XXXX, ist am XXXX geboren und ist Staatsangehoriger von Bangladesch.
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Der Zweibeschwerdefuhrer stellte am 04.05.2016 beim Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl (BFA) einen Antrag auf

internationalen Schutz.

Mit  Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 23.02.2017, GZ W175 2146637-1/5E, wurde der
ZweitbeschwerdefUhrer trotz ausdrucklicher Zustimmung GroRbritanniens, ihn auf Grund seines vorhergehenden
funfiahrigen Aufenthalts in GroRRbritannien zu Ubernehmen, in Osterreich zum Asylverfahren zugelassen, da die Uberstellung
nach Grol3britannien nicht innerhalb der Frist von sechs Monaten durchgefihrt wurde und somit gemaf Art. 29 Abs. 2 Dublin
I1-VO die Zustandigkeit mit Ablauf des 15.02.2017 auf Osterreich Ubergegangen ist.

Bislang erging Uber den Antrag des ZweitbeschwerdefUhrers auf internationalen Schutz noch keine Entscheidung des BFA.
Die Verzdgerung ist nicht auf den Zweitbeschwerdefihrer zurtckzufUhren.

Am 01.08.2017 beantragte die erstbeschwerdefihrende XXXX GmbH flUr den Zweitbeschwerdeflhrer eine
Beschaftigungsbewilligung fur die berufliche Tatigkeit als Restaurantleiter.

Die ErstbeschwerdefUhrerin betreibt in Wien zwei XXXX Restaurants und mdchte die Position eines Restaurantleiters

besetzen.

Trotz Schaltung von Vermittlungsauftragen beim Arbeitsmarktservice Service fur Unternehmen konnte die offene Stelle seit
2015 nicht abgedeckt werden.

Aus Anlass des beschwerdegegenstandlichen Antrages wurde seitens des AMS kein Ersatzkraftverfahren iSd § 4 Abs. 1 iVm §
4b AusIBG durchgefuhrt.

2. Beweiswurdigung:

Die Identitdt des ZweitbeschwerdefUhrers wurde durch Vorlage einer Kopie seines Reisepasses sowie eines Aufenthaltstitels

fur Grol3britannien nachgewiesen.

Der Sachverhalt steht aufgrund der Aktenlage als unstrittig fest.

Dass im Asylverfahren noch keine Entscheidung ergangen ist, ist einer von Amts wegen eingeholten Mitteilung des BFA zu
entnehmen. Anhaltspunkte, dass die Verzogerung auf den ZweitbeschwerdefUhrer zurlckzufihren ist, liegen nicht vor und

wurde auch wahrend des gesamten Verfahrens vom AMS derartiges nicht behauptet.

3. Rechtliche Beurteilung:

Gemal 8 20g Abs. 1 AusIBG entscheidet Uber Beschwerden gegen Bescheide der regionalen Geschéftsstellen des
Arbeitsmarktservice, die in  Angelegenheiten des  Ausldnderbeschaftigungsgesetzes ergangen sind, das
Bundesverwaltungsgericht durch einen Senat, dem zwei fachkundige Laienrichter, je einer aus dem Kreis der Arbeitgeber und

einer aus dem Kreis der Arbeitnenmer, angehdéren.
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Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG, BGBI. | 2013/33 idF
BGBI. | 2013/122, geregelt (8 1 leg.cit.). Gemall § 58 Abs. 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum

Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemal3 &8 17 VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber Beschwerden
gemal 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 sinngemald anzuwenden, die die Behorde in dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht

vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

ZuA)

Die im vorliegenden Fall anzuwendenden maligebenden Rechtsvorschriften lauten:

8 4 AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 66/2017:

"Beschaftigungsbewilligung

Voraussetzu ngen

§ 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. der Auslander Uber ein Aufenthaltsrecht nach dem NAG oder dem Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG), BGBI. | Nr. 100,
verfugt, das die Ausibung einer Beschaftigung nicht ausschlie3t, oder seit drei Monaten zum Asylverfahren zugelassen ist
und Uber einen faktischen Abschiebeschutz oder ein Aufenthaltsrecht gemald den §§ 12 oder 13 AsylG 2005 verfligt oder
Uber ein Aufenthaltsrecht gemal3 § 54 Abs. 1 Z 2 oder 3 AsylG 2005 verflgt oder gemaR § 46a FPG geduldet ist und zuletzt

gemald § 1 Abs. 2 lit. a vom Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes ausgenommen war,

2. die Gewahr gegeben erscheint, dass der Arbeitgeber die Lohn- und Arbeitsbedingungen einschliel3lich der

sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einhalt,

3. keine wichtigen Grunde in der Person des Auslanders vorliegen, wie wiederholte VerstoRe infolge AusUbung einer

Beschaftigung ohne Beschaftigungsbewilligung wahrend der letzten zwdlf Monate,

4. die Beschaftigung, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, nicht bereits begonnen hat,

5. der Arbeitgeber wahrend der letzten zwolf Monate vor der Antragseinbringung nicht wiederholt Auslander entgegen den

Bestimmungen dieses Bundesgesetzes beschaftigt hat,
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6. die Vereinbarung Uber die beabsichtigte Beschaftigung (8 2 Abs. 2) nicht aufgrund einer gemdal dem
Arbeitsmarktforderungsgesetz, BGBI. Nr. 31/1969, unerlaubten Arbeitsvermittlung zustande gekommen ist und der
Arbeitgeber dies wusste oder hdtte wissen mussen,

7. der Arbeitgeber den Auslander auf einem Arbeitsplatz seines Betriebes beschaftigen wird, wobei eine

Zurverfugungstellung des Auslanders an Dritte unbeschadet des § 6 Abs. 2 nicht als Beschaftigung im eigenen Betrieb gilt,

8. die Erklarung Uber die Verstandigung des Betriebsrates oder der Personalvertretung von der beabsichtigten Einstellung

des Auslanders vorliegt,

9. der Arbeitgeber nicht hinsichtlich des antragsgegenstandlichen oder eines vergleichbaren Arbeitsplatzes innerhalb von

sechs Monaten vor oder im Zuge der Antragstellung

a) einen Arbeitnehmer, der das 50. Lebensjahr vollendet hat, gekiindigt hat oder

b) die Einstellung eines fur den konkreten Arbeitsplatz geeigneten Arbeitnehmers, der das 50. Lebensjahr vollendet hat,
abgelehnt hat,

es sei denn, er macht glaubhaft, dass die Kindigung oder die Ablehnung der Einstellung nicht aufgrund des Alters des
Arbeitnehmers erfolgt ist,

10. der Arbeitgeber im Fall der Beschaftigung eines Auslanders gemall § 5 wahrend der letzten zwolf Monate vor der

Antragseinbringung nicht wiederholt Auslandern eine nicht ortstbliche Unterkunft zur Verfugung gestellt hat und

11. der Arbeitgeber im Fall der Beschaftigung eines Auslanders gemald 8 5 bestatigt, dass dem Auslander fur die beabsichtigte
Dauer der Beschaftigung eine ortsubliche Unterkunft zur Verflgung stehen wird und, sofern die Unterkunft vom oder Uber

den Arbeitgeber zur Verfugung gestellt wird, die Miete nicht automatisch vom Lohn abgezogen wird.

(3) Die Beschaftigungsbewilligung darf dem Arbeitgeber bei Erfullung der allgemeinen Voraussetzungen gemal? Abs. 1 und 2

nur erteilt werden, wenn

1. der Regionalbeirat die Erteilung einhellig beflrwortet oder

(Anm.: Z 2 bis 4 aufgehoben durch BGBI. I Nr. 72/2013)

5. der Auslander gemal3 § 5 befristet beschaftigt werden soll oder

6. der Auslander Schiler oder Studierender (88 63 und 64 Abs. 1 NAG) oder Inhaber eines Aufenthaltstitels nach§ 64 Abs. 4
NAG ist oder
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7. der Auslander Betriebsentsandter ist (8 18) oder

(Anm.: Z 8 aufgehoben durch Art. 1 Z 8, BGBI. | Nr. 66/2017)

9. der Auslander gemal’ 8 57 AsylG 2005 besonderen Schutz geniel3t oder

10. fur den Auslander eine Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlassung gemal § 16 Abs. 4 AUG bzw. § 40a Abs. 2 des
Landarbeitsgesetzes 1984 vorliegt oder, sofern eine solche Bewilligung gemiR § 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 sinngemal? 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 Kunstler (814) beschaftigt werden soll oder

14. der Auslander einer Personengruppe gemaR einer Verordnung nach Abs. 4 angehort.

(4) Der Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz kann durch Verordnung festlegen, dass fur weitere
Personengruppen, an deren Beschaftigung Offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen  bestehen,
Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden durfen. Die Verordnung kann eine bestimmte Geltungsdauer der
Beschaftigungsbewilligungen, einen Hochstrahmen fur einzelne Gruppen und - sofern es die Lage und Entwicklung des

Arbeitsmarktes zuldsst - den Entfall der Arbeitsmarktprifung im Einzelfall vorsehen.

(5) bis (6) ...

(7) Die Arbeitsmarktprifung gemaf Abs. 1 und 2 entfallt bei

(Anm.: Z 1 aufgehoben durch Art. 1 Z 9, BGBI. I Nr. 66/2017)

2. Schulern und Studierenden (88 63 und 64 Abs. 1 NAG) sowie Inhabern eines Aufenthaltstitels nach§ 64 Abs. 4 NAG fur eine

Beschaftigung, die 20 Wochenstunden nicht Uberschreitet,

3. Studienabsolventen (8 12b Z 2),

4. Fachkraften hinsichtlich einer Beschaftigung in einem in der Fachkrafteverordnung (8 13) festgelegten Mangelberuf,
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5. Auslandern, die besonderen Schutz genieRen (Abs. 3 Z 9) und

6. registrierten befristet beschéftigten Auslandern (8 5 Abs. 7)."

§ 32 AusIBG in der Fassung BGBI. I Nr. 72/2013:

"Ubergangsbestimmungen

§32.(1)bis(9) ...

(10) Verordnungen, die vor In-Kraft-Treten des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 25/2011 aufgrund des § 12a Abs. 2 erlassen
wurden, gelten als Verordnungen gemal3 § 14 Abs. 3 weiter.

(12) Verordnungen, die vor Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 72/2013 aufgrund des § 14 Abs. 3 erlassen wurden,
gelten als Verordnungen gemal § 4 Abs. 4 weiter."

§ 1 BHZUV in der Fassung BGBI. Il Nr. 206/2011:

"§ 1. Uber die Gesamtzahl der unselbstandig beschaftigten und arbeitslosen Auslander (Bundeshdchstzahl) gemaRk § 14 Abs.
1 AusIBG hinaus durfen Sicherungsbescheinigungen ausgestellt und Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden fur

1. Auslander, deren Beschaftigung im Hinblick auf ihre fortgeschrittene Integration geboten erscheint;

2.bis13..."

Art. 15 Richtlinie 2013/33/EU:

"Beschaftigung

(1) Die Mitgliedstaaten tragen dafur Sorge, dass der Antragsteller spatestens neun Monate nach der Stellung des Antrags auf
internationalen Schutz Zugang zum Arbeitsmarkt erhdlt, sofern die zustédndige Behoérde noch keine erstinstanzliche

Entscheidung erlassen hat und diese Verzdgerung nicht dem Antragsteller zur Last gelegt werden kann.

(2) Die Mitgliedstaaten beschlieBen 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 Grunden der Arbeitsmarktpolitik kdnnen die Mitgliedstaaten Burgern der Union, Angehorigen der Vertragsstaaten des
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Abkommens dber den Europdischen Wirtschaftsraum und rechtmaRig aufhaltigen Drittstaatsangehorigen Vorrang

einraumen.

(3) Das Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt darf 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.

Art. 28 Richtlinie 2013/33/EU:

"System zur Lenkung, Uberwachung und Steuerung

(1) Die Mitgliedstaaten fuhren im Einklang mit ihrer verfassungsrechtlichen Struktur Mechanismen ein, um eine geignete
Lenkung, Uberwachung und Steuerung des Niveaus der im Rahmen der Aufnahmebedingungen gewahrten Vorteile

sicherzustellen.

(2) Die Mitgliedstaaten Ubermitteln der Kommission unter Verwendung des Vordrucks in Anhang | spatestens am 20. Juli 2016

die entsprechenden Informationen."

Die Osterreichische Stellungnahme an die Europaische Kommission gemal Art. 28 zur Umsetzung der RL 2013/33/EU lautet:

"In Entsprechung des Artikels 15 Abs. 1 der Aufnahme-RL haben Asylwerberinnen und Asylwerber Arbeitsmarktzugang im
Wege eines Beschaftigungsbewilligungsverfahrens gemadld &8 4 des Ausldnderbeschéftigungsgesetzes (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 zuldssige Arbeitsmarktprifung erfolgt nach
Mallgabe des& 4b AuslBG, wonach Auslanderinnen und Auslander mit Anspruch auf Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung, EWR-Bdrgerinnen und -Burger, Schweizerinnen und Schweizer, turkische
Assoziationsarbeitnenmerinnen  und-arbeitnehmer oder Auslanderinnen und Auslander mit unbeschrankten
Arbeitsmarktzugang Vorrang einzurdumen ist. Beschaftigungsbewilligungen sind fur Asylwerber und Asylwerber zulassig, 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 § 4 Abs. 1 AusIBG dienen insbesondere der Verhinderung illegaler Beschaftigung und der Sicherung

einer ordnungsgemalien Beschdftigung unter Einhaltung der geltenden Lohn- und Arbeitsbedingungen."

Fallbezogen ergibt sich daraus Folgendes:

Gemald § 28 Abs. 3 2. Satz VWGVG kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die
Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behorde zurlckverweisen, wenn diese notwendige Ermittlungen

des Sachverhalts unterlassen hat.

Im gegenstandlichen Fall erweist sich die bekampfte Beschwerdevorentscheidung in Bezug auf den zu ermittelnden

Sachverhalt aus folgenden Grunden als mangelhaft:

Die belangte Behdrde begriindete die Abweisung des vorliegenden Antrages auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
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zusammengefasst damit, dass die Zulassung von Asylwerbern zum &sterreichischen Arbeitsmarkt nur unter den im AusIBG
normierten Voraussetzungen maoglich sei und - unabhangig von der Arbeitsmarktlage und den weiteren Voraussetzungen
des8 4 Abs. 1 AusIBG - fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung eine der in§& 4 Abs. 3 AusIBG normierten
Voraussetzungen erflllt sein musse. Vorliegend liege kein Tatbestand vor, der eine Subsumierung des beantragten
Auslanders  unter 8 4 Abs. 3 AuslBG zulasse. Dementsprechend stehe& 4 Abs. 3 AusIBG der Erteilung einer

Beschaftigungsbewilligung zwingend entgegen.

Dem st jedoch zundchst entgegenzuhalten, dass das AMS damit von der in der Stellungnahme an die Europdische
Kommission geduRerten Rechtsansicht Osterreichs abweicht, der zufolge bei der Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen

fur Asylwerber lediglich die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 iVm § 4b AusIBG erfullt sein mdssen.

DarUber hinaus stinde 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 ermoglichen ist.

So ist auch dem Vorschlag des Europaischen 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
erfullen - also de facto auf Asylwerber, deren Bewilligung vom Regionalbeirat einhellig befUrwortet wird (Abs. 3 Z 1) oder die
im Rahmen von Kontingenten gemall § 5 AusIBG beschaftigt werden sollen (Abs. 3 Z 5) - gerade nicht der Fall, zumal damit

nur in Einzelfdllen eine Beschaftigung ermdglicht wirde.

Dies wird durch eine Information auf der AMS-Webseite mit Stand 01.01.2018 bestatigt (siehe:
http://www.ams.at/_docs/001_asylwerber.pdf), wonach fur Asylwerber in aller Regel nur fir Saisonarbeit im Gastgewerbe oder
in der Landwirtschaft fUr die Dauer von sechs Monaten Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden kénnen und daruber
hinaus eine Bewilligung nur fur Asylwerber bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres in Lehrberufen maglich ist, in denen ein

nachgewiesener Lehrlingsmangel besteht.

Art. 15 der Richtlinie 2013/33/EU gelangt vorliegend unbestritten zur Anwendung, da die zustandige Behdrde noch keine

Entscheidung erlassen hat und diese Verzogerung nicht dem Antragsteller zur Last gelegt werden kann.

Dementsprechend steht das Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 AusIBG in unmittelbarer Anwendung des Art.

15 Abs. 2 Richtlinie 2013/33/EU der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht entgegen.

Das Vorliegen eines Aufenthaltsrechts gemalR§ 4 Abs. 1 Z 1 AusIBG ist gegenstandlich entgegen der im Ausgangsbescheid
gedulerten Rechtsansicht des AMS zu bejahen, zumal der Zweitbeschwerdefihrer seit Februar 2017, somit mehr als drei

Monate, zum Asylverfahren zugelassen ist.

Die Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen einschliel3lich der sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften (8 4 Abs. 1 Z
2 AusIBG) ist gewdhrleistet, weil sich die Erstbeschwerdefihrerin bereit erklarte, jedenfalls ein dem im gegenstandlichen Fall
anzuwendenden Kollektivwertrag entsprechendes Entgelt zu leisten.
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Sonstige der in § 4 Abs. 1 Z 3 ff. AusIBG normierten Ausschlussgrinde, insbesondere eine Beschaftigung entgegen den

Bestimmungen des AusIBG, wurden seitens des AMS nicht behauptet und sind auch nach der Aktenlage nicht evident.

Gemall § 4 Abs. 1 iVm§ 4b AusIBG ist vor der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung eine Arbeitsmarktprifung
(Ersatzkraftstellungsverfahren) durchzufiihren. 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 zuldssige Arbeitsmarktprifung nach
Mal3gabe des § 4b AusIBG erfolgt.

Die Bereitschaft der Erstbeschwerdefihrerin, zwecks Arbeitsmarktprifung iSd § 4b AusIBG an einem Ersatzkraftverfahren

mitzuwirken, ergibt sich aus dem Antrag, in dem der Vermittlung von Ersatzkraften ausdrtcklich zugestimmt wurde.

Durch die Unterlassung eines Ersatzkraftstellungsverfahrens hat die belangte Behoérde den entscheidungswesentlichen
Sachverhalt nur sehr unzureichend festgestellt und damit keine fUr eine Entscheidung in der Sache nach § 28 Abs. 2 VWGVG
ausreichenden "brauchbaren Ermittlungsergebnisse” geliefert, was das Bundesverwaltungsgericht dazu berechtigt, von einer
Entscheidung in der Sache abzusehen und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behorde
zurlckzuverweisen (vgl. VWGH 23.02.2017, Ra 2016/09/0103).

Soweit die Erstbeschwerdefihrerin vorbringt, dem AMS sei es auch in der Vergangenheit nicht gelungen, die offenen Stelle zu
besetzen, ist auf die Judikatur des VWGH zu verweisen, wonach auch eine bisher erfolglose Arbeitskraftevermittiung keinen

zwingenden Schluss auf den Erfolg weiterer Zuweisungen von Ersatzkraften zulasst (VwGH 21.09.1995, ZI. 93/09/0467).

Zu B) Zulassigkeit der Revision

Gemal? § 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob

die Revision gemals Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhdngt,
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 gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, weil es an einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
vorliegend zu beurteilenden Rechtsfrage, ob im Falle der Arbeitsmarktzulassung von Antragstellern iSd Art. 15 der Richtlinie
2013/33/EU mittels Beschaftigungsbewilligung die Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 AusIBG erfUllt sein mUssen, fehlt.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.
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