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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, tGber die Beschwerde
1. der HB in K, Republik Polen, mit Zweigniederlassung in Wien und 2. der B Ges.m.b.H. in W, beide vertreten durch
Mag. Robert Igali-Igalffy, Rechtsanwalt in 1030 Wien, LandstraBer HauptstraBe 34, gegen den Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 20. Februar 2003, ZI. LGSW/Abt. 10/13117/2003, betreffend
Abweisung eines Antrages auf Feststellung betreffend die Beschaftigung von polnischen Staatsbirgern, zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerinnen haben dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der H6he von EUR 381,90 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit dem an die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice H fur die Bezirke 16/17/18 mit dem Fachzentrum far
Bauwesen des Arbeitsmarktservice gerichteten Antrag begehrten die beschwerdefihrenden Gesellschaften unter
Berufung auf das zwischen der Europaischen Union und der Republik Polen abgeschlossenen Europa-Abkommen zur
Grindung einer Assoziation zwischen den Europadischen Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Republik Polen andererseits vom 16. Dezember 1991, ABI. Nr. L 348, die Feststellung, dass 22 namentlich angefihrte
polnische Staatsbirger als "Dienstnehmer der Antragsteller nicht den einschlagigen Osterreichischen (nationalen)
Vorschriften Uber die Zugangsbeschrankung des Arbeitsmarktes fur Angehdrige von Drittstaaten unterliegen". Die

unmittelbare Anwendung dieses Abkommens gewahre wirtschaftliche Niederlassungsfreiheit.

Mit Bescheid der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien, H, fur die Bezirke 16/17/18 mit dem
Fachzentrum fir Bauwesen des Arbeitsmarktservice vom 24. Oktober 2002 wurde dieser Antrag gemafd 8 1 Abs. 1
iv.m. § 2 Abs. 2 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) sowie im Sinne des angefuhrten Abkommens
abgewiesen. Das Niederlassungsrecht im Sinne des Art. 44 Abs. 3 des Europa-Abkommens-Polen "begrenze" sich im
Recht auf Aufnahme und Auslibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit. Das im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
gewahrte Recht auf Beschaftigung von polnischen Staatsbirgern gelte nach Art. 52 Abs. 1 des Abkommens nur im
Einklang mit den innerstaatlichen Rechtsvorschriften und nur sofern es sich dabei um in SchlUsselpositionen
beschaftigtes Personal handle.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung machten die Beschwerdefuhrerinnen geltend, dass ihre aus dem
angefuhrten Abkommen abzuleitende Dienstleistungsfreiheit das Recht miteinschlieBe, die von den
Beschwerdefiihrerinnen angebotene Dienstleistung auch mit ihren Facharbeitern auszutiben.

Die belangte Behorde forderte die Beschwerdefliihrerinnen unter Darlegung einzelner Bestimmungen des Europa-
Abkommens-Polen auf, ihren Antrag unter Verwendung von entsprechenden Antragsformularen zu prazisieren.

Diesem Vorhalt antworteten die Beschwerdefihrerinnen mit Stellungnahme vom 10. Februar 2003 damit, dass die
Erstbeschwerdefuhrerin nunmehr eine Zweigniederlassung in Wien begriindet habe. Bei den im Antrag angefuhrten
Ausldndern handle es sich um besonders qualifizierte Fachkrafte, deren Beschaftigung durch die
Erstbeschwerdefuhrerin aus arbeitsmarktlichen und volkswirtschaftlichen Grinden unumganglich notwendig sei, um
die von den Beschwerdeflhrerinnen - im Baunebengewerbe - Ubernommenen Arbeiten sach- und fachgerecht
durchfiihren zu kénnen. Es handle sich "um besonders qualifizierte Fachkréfte", die "nur im Wege der Uberlassung aus
dem Ausland verfugbar" seien. Entsprechende Arbeitskrafte im Inland zu rekrutieren sei den Beschwerdeflihrerinnen
nicht gelungen.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 20. Februar 2003 wurde der Bescheid der Behdrde erster Instanz gemaf8 66
Abs. 4 AVG behoben und der Antrag der Beschwerdeflhrerinnen gemal3 8 4 Abs. 3 Z. 8 und§ 19 Abs. 9 AusIBG und
8 19 Abs. 1 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes abgewiesen. Zur Begriindung fihrte die belangte Behdrde aus, die
BeschwerdefUhrerinnen hatten in ihrer Stellungnahme vom 10. Februar 2003 zu erkennen gegeben, dass sie eine
Uberlassung von Arbeitskraften aus dem Ausland anstrebten. Es sei daher davon auszugehen, dass die gemaR § 4
Abs. 3 Z. 8 AusIBG erforderliche Entscheidung fehle. Es sei zunachst eine Entscheidung nach dem
Arbeitskraftetberlassungsgesetz zu beantragen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit in Folge
Verletzung von Verfahrensvorschriften des angefochtenen Bescheides geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte, und legte die Verwaltungsakten vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die § 2 Abs. 1 bis 4 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG),BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung der Novelle
BGBI. I Nr. 126/2002, lauten:

"Beschaftigungsbewilligung

Voraussetzungen
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8 4. (1) Die Beschaftigungsbewilligung ist, soweit im Folgenden nicht anderes bestimmt ist, zu erteilen, wenn die Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulasst und wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstehen.

(3) Die Beschaftigungsbewilligung darf weiters nur erteilt werden, wenn

8. bei grenzliberschreitend Uberlassenen Arbeitskraften

die Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlassung gem&R § 16 Abs. 4 des Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes
vorliegt;

8 16 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988, lautet auszugsweise:

"Grenziiberschreitende Uberlassung

816....

(3) Die Uberlassung von Arbeitskréften vom Ausland nach Osterreich ist nur zuldssig, wenn ausnahmsweise eine
Bewilligung gemald Abs. 4 erteilt wurde.

(4) Die Bewilligung der Uberlassung von Arbeitskraften vom
Ausland nach Osterreich kann auf Antrag des Beschaftigers erteilt
werden, wenn

1. die Beschaftigung besonders qualifizierter
Fachkrafte aus arbeitsmarktlichen und volkswirtschaftlichen
Grinden unumganglich notwendig ist,

2. diese Arbeitskrafte ausschlieRlich im Wege der
Uberlassung aus dem Ausland verfiigbar sind und

3. deren Beschaftigung keine Gefahrdung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen inlandischer Arbeitnehmer bewirkt.

(5) Die Bewilligung nach Abs. 4 darf nicht erteilt werden,
wenn der Beschaftiger

1. gegen die Vorschriften des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes versto3en hat oder

2. unzuldssige Arbeitsvermittiung betrieben hat oder

3. Verpflichtungen eines Arbeitgebers, die sich aus

dem Arbeitsrecht einschlielRlich des Arbeitnehmerschutzes oder dem Sozialversicherungsrecht ergeben, erheblich
verletzt hat.

n

Das Europa-Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen den Europaischen Gemeinschaften und ihren
Mitgliedstaaten einerseits und der Republik Polen andererseits vom 16. Dezember 1991, ABI. Nr. L 348, lautet

auszugsweise:

"Artikel 44


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1988_196_0/1988_196_0.pdf

(3) Die Mitgliedstaaten gewahren vom Inkrafttreten dieses Abkommens an fiir die Niederlassung polnischer
Gesellschaften und Staatsangehdriger im Sinne des Artikels 48 eine Behandlung, die nicht weniger glinstig ist als die
Behandlung ihrer eigenen Gesellschaften und Staatsangehdrigen, und fur die Geschaftstatigkeit der in ihrem Gebiet
niedergelassenen polnischen Gesellschaften und Staatsangehdrigen eine Behandlung, die nicht weniger glnstig ist als
die Behandlung ihrer eigenen Gesellschaften und Staatsangehdrigen.

(4) Im Sinne dieses Abkommens
a) bedeutet Niederlassung:
i) im Fall der Staatsangehdrigen das Recht auf

Aufnahme und Auslbung selbststandiger Erwerbstatigkeiten sowie auf Grindung und Leitung von Unternehmen,
insbesondere von Gesellschaften, die sie tatsachlich kontrollieren. Die Ausibung einer selbststandigen Tatigkeit und
einer Geschaftstatigkeit durch Staatsangehorige umfasst nicht die Suche oder Annahme einer Beschaftigung auf dem
Arbeitsmarkt und verleiht nicht das Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt der anderen Vertragspartei. Die
Bestimmungen dieses Kapitels gelten nicht fur diejenigen, die nicht ausschlielich eine selbststandige Tatigkeit

ausUben;

Artikel 52

(1) Unbeschadet des Kapitels | dieses Titels sind die Begunstigten der von Polen beziehungsweise der Gemeinschaft
zugestandenen Niederlassungsrechte berechtigt, im Einklang mit den geltenden Rechtsvorschriften des
Aufnahmelandes im Gebiet Polens beziehungsweise der Gemeinschaft Personal zu beschaftigen oder von ihren
Tochtergesellschaften beschdftigen zu lassen, das die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats der Gemeinschaft
beziehungsweise Polens besitzt, sofern es sich dabei um in Schllsselpositionen beschaftigtes Personal im Sinne des
Absatzes 2 handelt und es ausschliel3lich von diesen Beglinstigten oder ihren Tochtergesellschaften beschaftigt wird.

Die Aufenthalts- und Arbeitserlaubnisse fuer dieses Personal gelten nur fur den jeweiligen Beschaftigungszeitraum.

(2) In Schlusselpositionen beschaftigtes Personal der
Begunstigten der Niederlassungsrechte, nachstehend "Organisation”
genannt, sind

a) FUhrungskrafte einer Organisation, die in erster
Linie die Organisation leiten und allgemeine Anweisungen
hauptsachlich von dem Vorstand oder den Aktionaren erhalten; zu
ihren Kompetenzen gehoren:

- die Leitung der Organisation oder einer Abteilung
oder Unterabteilung der Organisation;

- die Uberwachung und Kontrolle der Arbeit des anderen
aufsichtsfihrenden Personals und der anderen Fach- und
Verwaltungskrafte;

- die personliche Befugnis zur Einstellung und
Entlassung oder zur Empfehlung der Einstellung und Entlassung oder
sonstiger Personalentscheidungen;

b) Personal einer Organisation mit hohen oder
ungewOhnlichen

- Qualifikationen flr bestimmte Arbeiten oder

Aufgaben, die spezifische technische Kenntnisse erfordern;



- Kenntnissen, die fur Betrieb, Forschungsausristung,
Verfahren oder Verwaltung der Organisation notwendig sind.
Dieses Personal kann auch Angehdrige zulassungspflichtiger Berufe umfassen.

Dieses Personal muss von der betreffenden Organisation mindestens ein Jahr vor der Abstellung durch die
Organisation eingestellt worden sein.

Artikel 55

(1) Die Vertragsparteien verpflichten sich, im Einklang mit den Bestimmungen dieses Kapitels und unter
Berulcksichtigung der Entwicklung des Dienstleistungssektors in den Vertragsparteien die erforderlichen MaBnahmen
zu treffen, um schrittweise die Erbringung von Dienstleistungen durch Gesellschaften oder Staatsangehorige der
Gemeinschaft oder Polens zu erlauben, die in einer anderen Vertragspartei als derjenigen des Leistungsempfangers
niedergelassen sind.

(2) Im Einklang mit der in Absatz 1 genannten Liberalisierung und vorbehaltlich des Artikels 58 Absatz 1 gestatten die
Vertragsparteien die voriibergehende Einreise der natlrlichen Personen, die die Dienstleistung erbringen oder von
dem Leistungserbringer als Personal in Schllsselpositionen im Sinne des Artikels 52 Absatz 2 beschaftigt werden; dazu
gehodren auch naturliche Personen, die Vertreter von Gesellschaften oder Staatsangehorigen der Gemeinschaft oder
Polens sind und um voribergehende Einreise zwecks Aushandlung oder Abschluss von Dienstleistungsauftragen fur
diesen Leistungserbringer ersuchen, sofern diese Vertreter nicht im direkten Verkauf beschaftigt sind oder selbst
Dienstleistungen erbringen.

(3) Der Assoziationsrat trifft die erforderlichen Manahmen zur schrittweisen Durchfiihrung von Absatz 1.

Artikel 58

(1) Fur die Zwecke des Titels VI dieses Abkommens werden die Vertragsparteien durch keine Bestimmung dieses
Abkommens daran gehindert, ihre Rechts- und Verwaltungsvorschriften Uber Einreise und Aufenthalt, Beschaftigung,
Beschaftigungsbedingungen, Niederlassung von natlrlichen Personen und Erbringung von Dienstleistungen
anzuwenden, sofern sie dies nicht in einer Weise tun, durch die die Vorteile, die einer Vertragspartei aus einer

Abkommensbestimmung erwachsen, zunichte gemacht oder verringert werden. ..."

Die Behorde erster Instanz hat die begehrte Feststellung unter Hinweis darauf abgelehnt, dass bei in einem
Mitgliedstaat der Gemeinschaft niedergelassenen polnischen Unternehmen nur konzerneigene "Schlisselarbeitkrafte”
im Sinne des Art. 52 Abs. 2 Europa-Abkommen-Polen bei der Anwendung des AusIBG begunstigt seien, dass es sich um
solche aber nicht handle. Dem sind die beschwerdefiihrenden Parteien der Sache nach nicht entgegen getreten. Sie
beriefen sich in ihrer Berufung - wie auch in ihrer Beschwerde - vielmehr auf die "Dienstleistungsfreiheit" die auch das
Recht umfasse, in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union mit eigenen Facharbeitern Dienstleistungen zu

erbringen.

Damit sind die beschwerdefiihrenden Parteien aber nicht im Recht: Soweit sie ndmlich als in Osterreich
niedergelassene Unternehmen (zu diesem Begriff vgl. Art. 44 Abs. 3 des Abkommens) eigene Dienstnehmer im Inland
beschaftigen wollen, nehmen sie der Sache nach nicht die Dienstleistungsfreiheit fur sich in Anspruch, sondern
machen Rechte aus dem Recht auf Niederlassung im Grunde des Art. 44 des Abkommens geltend. In dieser Hinsicht
kdnnen sie sich aber nur auf das Recht auf Beschaftigung von in Schlisselpositionen beschaftigtem Personal gemal3
Art. 52 Abs. 2 des Abkommens, der insoferne eine abschlieBende Regelung trifft, berufen. Weiterreichende Rechte auf
Beschaftigung polnischer Arbeitnehmer im Rahmen der Niederlassungsfreiheit waren der Republik Polen durch das
Abkommen (also vor dem Beitritt zur Europdischen Union mit 1. Mai 2004) nicht eingerdumt.

Die Beschwerdeflihrerinnen haben die Beurteilung der Behdrde erster Instanz, dass es vorliegendenfalls nicht um
Schlusselkrafte im Sinne des Art. 52 des Abkommens gehe, nicht entkraftet. Die von den Beschwerdefuhrerinnen
angestrebte allgemeine Feststellung, dass sie auf Grund des Europa-Abkommens-Polen berechtigt seien, Facharbeiter



polnischer Staatsangehdrigkeit (also ohne die Beschrankung des Personenkreises auf Schltsselkrafte) im Inland zu
beschaftigen, ohne dem Bewilligungsregime des AusIBG zu unterliegen, entbehrt daher schon aus den oben
genannten Grinden einer Rechtsgrundlage.

Die Beschwerdefihrerinnen halten den angefochtenen Bescheid aber auch deswegen flr rechtswidrig, weil die
belangte Behdrde sie in Verkennung des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts hinsichtlich der Beiziehung
von firmeneigenen Dienstnehmern in Rechten nach dem Europa-Abkommen-Polen verletzt habe.

Mit diesem Vorbringen zeigen die Beschwerdefuhrerinnen indes keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
auf. Selbst wenn man namlich anndhme, dass im Fall des Zutreffens der Voraussetzungen des Art. 55 Abs. 2 i.v.m.
Art. 52 Abs. 2 des angeflhrten Abkommens der von den Beschwerdeflhrerinnen begehrte Feststellungsbescheid zu
erlassen ware, haben sie nicht dargetan, zur Erbringung welcher Dienstleistungen durch welches in Polen
niedergelassene Unternehmen in Osterreich die von ihnen angefilhrten, bei diesem Unternehmen bereits
beschéftigten Arbeitskrafte tatig werden sollten und vor allem inwiefern es sich bei den von ihnen angefuhrten
Facharbeitern um Personal in Schlusselpositionen nach dieser Bestimmung handeln sollte.

Die Beschwerdefihrerinnen wurden daher auch dadurch, dass die belangte Behdrde ihren Antrag auf Erlassung eines
Feststellungsbescheides offensichtlich in einen solchen auf Erteilung von Beschéaftigungsbewilligungen fir die
angefihrten polnischen Arbeitskrafte umdeutete und mangels Vorliegens von gemalR§ 4 Abs. 3 Z. 8 AusIBG
erforderlicher Bewilligungen gemaR § 16 Abs. 4 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes abwies, nicht in ihren Rechten
verletzt, zumal sie in ihrem Schreiben vom 10. Februar 2003 ausfihrten, sie strebten die Beschaftigung von
Arbeitkréften "im Wege der Uberlassung aus dem Ausland" an. Bei einer solchen handelt es sich ndmlich nicht um eine
- im angeflhrten Europa-Abkommen-Polen privilegiert geregelte - Beschéaftigung oder Entsendung in
Schlisselpositionen tatiger Arbeitskrafte.

Nach dem Gesagten war die Beschwerde gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 6. November 2006
Schlagworte

Anspruch auf bescheidmaRige Erledigung und auf Zustellung, Recht der Behérde zur Bescheiderlassung
FeststellungsbescheideAnspruch auf bescheidmaRige Erledigung und auf Zustellung, Recht der Behorde zur
Bescheiderlassung konstitutive Bescheide
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