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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Reinhard SEITZ als Vorsitzenden und die fachkundigen
Laienrichter Dr. Johannes PFLUG und Philipp KUHLMANN als Beisitzer Uber die Beschwerde des XXXX , StA Ukraine,
geb. am XXXX, und der XXXX GmbH, XXXX , XXXX , beide vertreten durch Baier Rechtsanwalte KG, gegen den Bescheid
des Arbeitsmarktservice Wiener Neustadt vom 14.01.2021, GZ: ABB-Nr: 4096289, betreffend Nichtzulassung des
Erstbeschwerdefihrers zu einer Beschaftigung als sonstige SchlUsselkraft gemal & 12b Z 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) nach Beschwerdevorentscheidung vom 16.04.2021 zu Recht erkannt:

A)
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
B)

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

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

1. Der Erstbeschwerdefiihrer XXXX , ein am XXXX geborener ukrainischer Staatsangehoriger, stellte am 03.11.2020
beim Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung einen Antrag auf eine Rot-Weil3-Rot-Karte als sonstige
Schlusselkraft gemalR 8 12b Z 1 AusIBG. Laut angeschlossener Arbeitgebererkldrung der XXXX GmbH (im Folgenden:
Zweitbeschwerdeflhrerin) und erganzendem Schreiben der Rechtsvertretung der Beschwerdefiihrer soll der
Erstbeschwerdefuhrer von der Zweitbeschwerdefihrerin als Internatsleiter einer internationalen Schule in XXXX in
Vollzeit mit einer monatlichen Bruttoentlohnung von € 3.300,00 unbefristet beschaftigt werden.

2. Mit Schreiben vom 25.11.2020 Gbermittelte das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung den Antrag der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien mit dem Ersuchen um schriftliche Mitteilung, ob die
Voraussetzungen fur die Erteilung einer Rot-Weil3-Rot-Karte als sonstige Schlisselkraft gemaR 8 12b Z 1 AusIBG

vorliegen.

3. Mit Bescheid vom 14.01.2021 wies das AMS den Antrag auf Zulassung des Erstbeschwerdeflhrers als sonstige
Schlusselkraft gemal 8 12b Z 1 AusIBG ab. Begriindend wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, dass gemalR8 4 Abs. 1 Z 5
AusIBG eine Beschaftigungsbewilligung flir eine auslandische Arbeitskraft nur dann zu erteilen sei, wenn der
Arbeitgeber wahrend der letzten zwoIf Monate vor der Antragseinbringung nicht entgegen den Bestimmungen des
AuslBG wiederholt Auslénder illegal beschaftigt habe. Laut Anzeige der Finanzpolizei vom 14.07.2020 seien am
23.06.2020 funf Personen im von der Zweitbeschwerdeflhrerin betriebenen Schloss XXXX ohne beim AMS
dokumentierte Bewilligungen bei der Arbeit betreten worden. Das AMS erachte den Tatbestand der "wiederholten

illegalen Beschaftigung" iSd 8 4 Abs. 1 Z 5 AusIBG als gegeben.

4. Dagegen erhoben die Beschwerdefiihrer durch ihre Rechtsvertretung binnen offener Rechtsmittelfrist Beschwerde.
Inhaltlich wurden die vom AMS im Bescheid getroffenen Sachverhaltsfeststellungen bestritten. Es wurde zwar
eingeraumt, dass vier Personen fur die ZweitbeschwerdefUhrerin Arbeitsleistungen erbracht hatten, ohne dass zuvor
Beschaftigungsbewilligungen eingeholt worden seien. Rechtlich sei jedoch zu berlcksichtigen, dass es aufgrund einer
unvorhersehbaren und unabwendbaren Erkrankung der Geschaftsfihrerin zu dieser unvorhergesehenen Situation bei
der Organisation der Renovierungsarbeiten gekommen sei. Auch sei es auf die Reisebeschrankungen im Zuge der
COVID-19-Pandemie zurlckzufuhren, dass die bei der Arbeit betretenen Personen nicht zurlickgereist seien oder sich
anderweitig Arbeit gesucht hatten. Wesentlich sei, dass es sich um keine wiederholte illegale Beschaftigung handle.
Entgegen der Annahme der belangten Behorde gebe es sehr wohl einen sachlichen und zeitlichen Konnex hinsichtlich
der vier (nicht wie im Bescheid angegeben funf) drittstaatenangehdrigen Personen ohne arbeitsmarktbehordliche
Bewilligung. Es liege somit kein mehrfacher, sondern ein einfacher VerstoR gegen das AusIBG durch die Arbeitgeberin
vor, wobei auch hier noch zu bericksichtigen sei, dass die Geschaftsfihrerin nicht in der Lage gewesen sei, im
Vorhinein die erforderlichen Vorkehrungen zur Verhinderung der in der Folge aufgetretenen Probleme zu treffen. Die
Voraussetzungen gemal § 4 Abs. 1 Z 5 AusIBG seien somit erfullt.

5. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 16.04.2021 wies das AMS die Beschwerde ab. Begrundend wurde zunachst
ausgefuhrt, dass dem Erstbeschwerdefiihrer aktuell nur 41 Punkte gemald Anlage C zum AusIBG angerechnet werden
kénnten, die erforderliche Mindestpunkteanzahl jedoch 55 betrage. Fir die beabsichtigte Tatigkeit als "Leiter des
Internats" werde in Anlage C ausschlieBRlich auf die Berufserfahrung in diesem Tatigkeitsfeld abgezielt. Dies vor dem
Hintergrund, dass ohne padagogische Qualifikation eine Position in diesem Bereich nicht ausgelbt werden kénne und
sich somit die ausbildungsadaquate Berufserfahrung nur auf die hierfiir erforderliche Qualifikation beziehen kénne.
Aus diesem Grund kdnnten die im Schreiben vom 06.04.2021 angeflhrten Beschaftigungszeiten (Anm.: des
ausgebildeten Rehabilitologen und Sportlehrers) als Krankenpfleger bzw. Masseur (sowohl selbstandig als auch
unselbstandig) fur die ausbildungsadaquate Berufserfahrung nicht herangezogen werden. Auch habe das Vorbringen
der BeschwerdefUhrer keine neuen Aspekte hervorgebracht, die eine andere rechtliche Wirdigung hinsichtlich des
Versagungsgrundes nach § 4 Abs. 1 Z 5 AusIBG erlauben wirden. Es liege eine mehrfache illegale Beschéftigung vor.
Der von den Beschwerdefiihrern vorgebrachte konkrete zeitliche und sachliche Konnex der Ubertretungen sei nicht
von rechtlicher Relevanz.
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6. In ihrem rechtzeitig erstatteten Vorlageantrag brachten die Beschwerdefuhrer vor, dass die Anlage C zum AusIBG
ausdrucklich eine "ausbildungsadaquate Berufserfahrung" verlange. Es sei also keineswegs richtig, dass die Anlage C
auf das Tatigkeitsfeld des Antragstellers abziele. Weiters verkenne das AMS, dass sich aus dem Antrag und dem in
diesem Zusammenhang erstatteten Vorbringen eindeutig ergebe, dass der Arbeitnehmer als Leiter des Internats auch
far die medizinische Betreuung der Schidlerinnen und Schiler verantwortlich sein solle. Bei den Feststellungen
betreffend § 4 Abs. 4 Z 5 AusIBG gehe die Behdrde falschlicherweise davon aus, dass es sich um mehrfache Verstol3e
gegen das AusIBG handle. Tatsachlich sei es aber ein singulares Ereignis gewesen. Wie sowohl aus dem Vorbringen als
auch aus den beigelegten Unterlagen eindeutig hervorgehe, sei die Situation aufgrund einer unerwarteten und
unvorhergesehenen schweren und lebensbedrohlichen Erkrankung der Geschéftsfuhrerin, welche umgehend mehrere
operative Eingriffe (mit anschlieBender Strahlentherapie) notwendig gemacht hatten, entstanden. Es habe von der
Geschaftsfuhrerin daher nicht erwartet werden kénnen, dass sie in dieser Situation Vorsorge fur samtliche méglichen
Eventualitaten trifft, die im Unternehmen auftreten kénnen. Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass von der
Arbeitgeberin nach der Kontrolle durch die Finanzpolizei am 23.06.2020 samtliche Vorkehrungen getroffen worden
seien, damit derartige Ubertretungen bzw. Verletzungen des AusIBG nicht mehr vorkommen. Bei einer weiteren
Uberprifung durch die Finanzpolizei am 19.08.2020 seien keinerlei VerstéRe gegen das AusIBG festgestellt worden.

7. Aufgrund des rechtzeitig erstatteten Vorlageantrages legte das AMS die Beschwerde unter Anschluss der Akten des
Verwaltungsverfahrens am 04.05.2021 einlangend dem Bundesverwaltungsgericht zur Entscheidung vor.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:
Der Entscheidung wird folgender Sachverhalt zugrunde gelegt:

Der beschwerdegegenstandliche Antrag wurde am 03.11.2020 bei der zustandigen Niederlassungs- und

Aufenthaltsbehérde eingebracht.

Im Zuge einer Kontrolle der Finanzpolizei am 23.06.2020 wurden (zumindest) vier Auslander, fur die keine
arbeitsmarktbehordlichen Bewilligungen vorlagen, bei der Erbringung von Arbeitsleistungen fur die
Zweitbeschwerdefuhrerin betreten.

Drei der Auslander ( XXXX XXXX , XXXX ) waren seit 10. oder 11.06.2020 fur die Zweitbeschwerdefihrerin tatig. Ein
Auslander ( XXXX ) arbeitete schon seit Mai 2020 fur die Zweitbeschwerdefuhrerin.

2. Beweiswurdigung:
Der Zeitpunkt der Antragseinbringung steht aufgrund der Aktenlage unstrittig fest.

Unstrittig feststeht auch, dass im Rahmen einer Kontrolle einer Baustelle auf dem von der Zweitbeschwerdefihrerin
betriebenen Schloss XXXX am 23.06.2020 funf Personen betreten wurden, ohne im Besitz der dafir bendtigten
Arbeitsmarktdokumente zu sein. In der Beschwerde wurde eingerdumt, dass zumindest vier der funf betretenen

Personen (entgeltliche) Arbeitsleistungen erbracht haben, die der Zweitbeschwerdefthrerin zuzurechnen sind.

Die Feststellungen zum Beginn der Tatigkeiten fur die Zweitbeschwerdeflhrerin grinden auf den Angaben eines
Mitarbeiters der Zweitbeschwerdefiihrerin (Herr XXXX ), die in der Strafanzeige der Finanzpolizei vom 14.07.2020
dokumentiert sind.

Soweit in der Beschwerde vorgebracht wurde, dass die Geschaftsfihrerin aus gesundheitlichen Grinden nicht in der
Lage gewesen sei, Vorkehrungen zur Verhinderung der unerlaubten Beschaftigungen zu treffen, handelt es sich hierbei
letztlich um eine Frage rechtlicher Natur, weswegen hierzu auf die Ausfuhrungen in der rechtlichen Beurteilung

verwiesen wird.
3. Rechtliche Beurteilung:

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, angehdren.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
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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.

Zu A)

Die im vorliegenden Fall anzuwendenden maf3gebenden Bestimmungen des AusIBG lauten (auszugweise):
8 4 AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 56/2018:

LAbschnitt 11

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 zuldsst (Arbeitsmarktprifung), wichtige
offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen und

1.bis 4. ...

5. der Arbeitgeber wahrend der letzten zwd6lf Monate vor der Antragseinbringung nicht wiederholt Auslander entgegen
den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes beschaftigt hat,

6. bis 11. ...

(2) bis (7) ...

8 12b AusIBG idF BGBI. | Nr. 94/2018:

Sonstige Schlusselkrafte und Studienabsolventen

8 12b. Auslander werden zu einer Beschaftigung als Schlusselkraft zugelassen, wenn sie

1. die erforderliche Mindestpunkteanzahl fur die in Anlage C angefuhrten Kriterien erreichen und fiir die beabsichtigte
Beschaftigung ein monatliches Bruttoentgelt erhalten, das mindestens 50 vH oder, sofern sie das 30. Lebensjahr
Uberschritten haben, mindestens 60 vH der monatlichen Hochstbeitragsgrundlage gemall 8 108 Abs. 3 des

Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955, zuztiglich Sonderzahlungen betragt, oder
2. ..

und sinngemal die Voraussetzungen des 8§ 4 Abs. 1 mit Ausnahme der Z 1 erfiillt sind. Bei Studienabsolventen gemaR3 Z

2 entfallt die Arbeitsmarktprifung im Einzelfall.”
Fallbezogen ergibt sich daraus Folgendes:

Das AMS stiutzte die Versagung der Zulassung des Erstbeschwerdefihrers zu einer Beschaftigung als (sonstige)
Schlusselkraft gemalR 8 12b Z 1 AusIBG u.a. darauf, dass die Zweitbeschwerdefihrerin wahrend der letzten zwolf
Monate vor der Antragseinbringung wiederholt Auslander entgegen den Bestimmungen des AusIBG beschaftigt habe
und daher - unabhdngig vom Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen -8 4 Abs. 1 Z 5 AusIBG der Zulassung des

Erstbeschwerdeflihrers entgegenstehe.

Das Vorliegen des Versagungsgrundes 8 4 Abs. 1 Z 5 AusIBG ist selbstdndig zu beurteilen, ohne den Ausgang eines

allenfalls schon anhangigen Verwaltungsstrafverfahren abwarten zu missen (vgl. VwGH 26.09.1996, 94/09/0073).

Den Feststellungen folgend wurden im Zuge einer Kontrolle der Finanzpolizei am 23.06.2020 zumindest vier Auslander,
die (entgeltliche) Arbeitsleistungen fur die Zeitbeschwerdeflhrerin erbrachten, ohne arbeitsmarktbehordliche

Bewilligung angetroffen.

Soweit in der Beschwerde vorgebracht wurde, dass entgegen der Ansicht der Behdrde kein mehrfacher, sondern
aufgrund des sachlichen und zeitlichen Zusammenhanges blof3 ein einfacher Verstol3 gegen das AusIBG vorliege, ist

festzuhalten, dass ein solcher Zusammenhang lediglich bei den Auslandern XXXX , XXXX und XXXX besteht, die alle
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etwa zur gleichen Zeit (im Juni 2020) auf der Baustelle zu arbeiten begonnen haben. Hinsichtlich des betretenen XXXX,
der bereits seit Mai 2020 auf der Baustelle tatig war, ist ein solcher zeitlicher Zusammenhang, der auf einen
einheitlichen Tatvorsatz hindeuten kénnte, jedoch nicht gegeben.

Zur vorgebrachten plétzlichen Erkrankung der Geschaftsfuhrerin der Zweitbeschwerdefuhrerin, die es ihr
verunmoglicht hatte, rechtzeitig Vorkehrungen fur die Einhaltung der Bestimmungen des AusIBG zu treffen, ist
festzuhalten, dass der in einem Unternehmen mit der Einstellung neuer Arbeitnehmer Betraute dafur zu sorgen hat,
dass nur Auslander beschaftigt werden, die die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 1 AusIBG erfullen. Zur Sicherstellung
der Einhaltung dieser gesetzlichen Vorgaben gehort auch die Einrichtung eines effizienten Kontrollsystems fur die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften, was etwa dann vorliegt, wenn vor Arbeitsaufnahme die Uberpriifung der
Arbeitspapiere erfolgt und die Iickenlose Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen auf effektive Weise Uberwacht
wird (vgl. VWGH 16.09.2010, 2010/09/0080).

Liegt der Umstand, der zu einer verbotenen Auslanderbeschaftigung gefiihrt hat, aulerhalb des typischen
Fehlerbereichs, der durch zumutbare und leicht zu verwirklichende MaRnahmen ausgeschaltet oder zumindest
verringert werden hatte kdénnen, so trifft den strafrechtlich Verantwortlichen des Arbeitgebers kein Verschulden an
dem objektiv verwirklichten Tatbestand der bewilligungslosen Beschéftigung eines ausléandischen Arbeitnehmers
(VWGH 10.03.1999, 98/09/0312 RdW 1999, 733 = ZfVB 2000/549).

Die vorgebrachte plotzliche Erkrankung die Geschéftsfihrerin der Zweitbeschwerdefiihrerin vermag keinen derartigen
Umstand aufzuzeigen, zumal es die Einrichtung eines effektiven Kontrollsystems auch erfordert, fir den Fall der
Verhinderung des fur die Einhaltung der Bestimmungen des AusIBG Verantwortlichen fir dessen Vertretung zu sorgen.
Dies ware im gegenstandlichen Fall auch leicht méglich gewesen, zumal im Schloss ohnehin ein Mitarbeiter der
Zweitbeschwerdeflhrerin (Herr XXXX ) anwesend war, der mit den Ortlichen Gegebenheiten vertraut war.

Somit liegen fallgegenstandlich zumindest zwei der Zweitbeschwerdefiihrerin zurechenbare Ubertretungen des AusIBG
vor und ist daher von einer wiederholten unerlaubten Beschaftigung von Auslandern iSd§ 4 Abs. 3 Z 5 AusIBG
auszugehen (vgl. VwWGH 07.05.1997, 95/09/0276, 0282), die der Zulassung des Erstbeschwerdeflhrers zu einer
Beschaftigung als (sonstige) SchlUsselkraft zwingend entgegensteht.

Auf die strittige Punktevergabe im Rahmen der Anlage C war bei diesem Ergebnis nicht mehr einzugehen und die
Beschwerde daher gemaR § 28 Abs. 1 und 2 VWGVG als unbegriindet abzuweisen.

Entfall der mindlichen Verhandlung

GemaR § 24 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht auf Antrag oder, wenn es dies flr erforderlich halt, von Amts
wegen eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durchzufthren.

Die Beschwerdeflihrer haben einen solchen Antrag gestellt. Der erkennende Senat erachtete die Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung jedoch nicht fur erforderlich, weil der festgestellte Sachverhalt zur Beurteilung der
RechtmaRigkeit des Bescheides aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde hinreichend geklart erschien und
daher durch die mindliche Erdrterung eine weitere Kldrung der Rechtssache nicht zu erwarten war.

Da auch keine Fragen der Beweiswilrdigung auftraten, welche die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung
notwendig gemacht hatten, stehen dem Entfall der Verhandlung auch weder Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten noch Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union entgegen
(vgl. u.a. VwGH 07.08.2017, Ra 2016/08/0140).

Zu B) Unzulassigkeit der Revision

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal3 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.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
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