Verwaltungsgerichtshof
ZI. A 2013/0013-1 (2013/09/0122)

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Rosenmayr, Dr. Bachler, Dr. Doblinger und
Mag. Feiel als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Senft, in der
Beschwerdesache der Dr. JR in W, vertreten durch Dr. Johannes Eltz, Rechtsanwalt
in 1010 Wien, Molkerbastei 10, gegen den Bescheid der Landesgeschéftsstelle Wien
des Arbeitsmarktservice vom 14. Juni 2013,
ZI. LGSW/3/08114/ABA 1604599/2013, betreffend Anzeigebestatigung nach § 1

Z. 10 der Auslénderbeschéftigungsverordnung, den

Beschluss

gefasst:

GemaR Art. 89 Abs. 2 und Art. 139 Abs. 1 Z. 1 B-VG werden beim
Verfassungsgerichtshof die Antrage gestellt,

1. die Worte und Zeichen "welche die Gastfamilie zwei Wochen vor Beginn der
zustandigen regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice angezeigt und fiir
die das Arbeitmarktservice eine Anzeigebestatigung ausgestellt hat. Die
Bestatigung ist binnen zwei Wochen mit einer Geltungsdauer von sechs Monaten
auszustellen und kann um weitere sechs Monate verlangert werden," in § 1 Z. 10
der Auslénderbeschéftigungsverordnung, BGBI. Nr. 609/1990, idF BGBI. 11
Nr. 54/2006, wegen Gesetzwidrigkeit aufzuheben;

2. in eventu die Worte "und fir die das Arbeitmarktservice eine Anzeigebestatigung
ausgestellt”, den Punkt am Ende des ersten Satzes sowie die Worte "Die
Bestétigung ist binnen zwei Wochen mit einer Geltungsdauer von sechs Monaten
auszustellen und kann um weitere sechs Monate verlangert werden" in 81 Z. 10
der Auslanderbeschaftigungsverordnung, BGBI. Nr. 609/1990, idF BGBI. I
Nr. 54/2006, wegen Gesetzwidrigkeit aufzuheben;
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3. ineventu 8 1 Z. 10 der Auslanderbeschéftigungsverordnung, BGBI. Nr. 609/1990,
idF BGBI. 11 Nr. 54/2006, wegen Gesetzwidrigkeit aufzuheben;

4. in eventu die Worte und Zeichen ", welche die Gastfamilie zwei Wochen vor
Beginn der zustédndigen regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice
angezeigt und fir die das Arbeitmarktservice eine Anzeigebestatigung ausgestellt
hat." und den zweiten Satz des § 1 Z. 10 der Auslénderbeschéftigungsverordnung,
BGBI. Nr. 609/1990, idF BGBI. 11 Nr. 54/2006, wegen Gesetzwidrigkeit

aufzuheben;

5. in eventu jedes Wort und Zeichen in § 1 Z. 10 der
Auslanderbeschaftigungsverordnung, BGBI. Nr. 609/1990, idF BGBI. Il
Nr. 54/2006, im zur Beseitigung der aufgezeigten Gesetzwidrigkeit erforderlichen

Umfang wegen Gesetzwidrigkeit aufzuheben.

Begrindung:

Beim Verwaltungsgerichtshof ist ein im Instanzenzug ergangener Bescheid
der Landesgeschéftsfihrerin der Landesgeschéftsstelle Wien des Arbeitsmarktservice
angefochten, mit welchem ein Antrag der Beschwerdefiihrerin vom
7. November 2011 auf Ausstellung einer Anzeigebestatigung flr die Beschaftigung
einer kenianischen Staatsangehorigen als Au-pair-Kraft gemaR § 1 Z. 10 der
Auslénderbeschéaftigungsverordnung (AuslBVO) iVm 8§ 1 Abs. 4 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIiBG) abgewiesen wurde.

8 1 Z. 10 der Auslanderbeschaftigungsverordnung lautet samt Einleitungssatz
(die im Antrag 1. angefochtenen Bestimmungen sind unterstrichen):

"8 1. Vom Geltungsbereich des Ausléanderbeschéaftigungsgesetzes sind
ausgenommen:

10. Auslénder zwischen 18 und 28 Jahren fur eine langstens zwo6lf Monate dauernde
Beschaftigung als Au-pair-Kraft, welche die Gastfamilie zwei Wochen vor
Beginn der zustandigen regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice
angezeigt und fiir die das Arbeitmarktservice eine Anzeigebestatigung
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ausgestellt hat. Die Bestétigung ist binnen zwei Wochen mit einer Geltungsdauer
von sechs Monaten auszustellen und kann um weitere sechs Monate verl&ngert
werden, wenn die Au-pair-Kraft nicht unerlaubt vermittelt wurde, in den letzten
fiinf Jahren insgesamt nicht langer als ein Jahr als Au-pair-Kraft in Osterreich
beschéftigt war und weiterhin gewéhrleistet ist, dass das Ausmaf und der
wirtschaftliche Gehalt der Tatigkeit dem eines Au-pair-Verhéltnisses entspricht
und insbesondere der Erwerb von Kenntnissen der deutschen Sprache
nachgewiesen wird."

Aus dem Spruch und der Begriindung des angefochtenen Bescheides ist zu
ersehen, dass die belangte Behorde 8 1 Z. 10 AusIBVO im angefochtenen Umfang
angewendet hat. Die Behorden des Arbeitsmarktservice haben im vorliegenden Fall
auf Grund der angefochtenen Verordnung sowohl behdrdliche Zustandigkeiten in
Anspruch genommen, Bescheide zu erlassen als auch die durch die angefochtene
Verordnung umschriebenen Kriterien flr die Ausstellung einer Anzeigebestatigung

angewendet.

Die Beschwerdefuhrerin erachtet sich in der Beschwerde in ihrem Recht auf
Bestatigung ihrer Anzeige eines Au-pair-Verhaltnisses verletzt. Der
Verwaltungsgerichtshof hat die angefochtene Verordnung bei Uberpriifung der
RechtmaéRigkeit des angefochtenen Bescheides daher anzuwenden. Die

angefochtenen Bestimmungen sind prajudiziell.

Die angefochtenen Bestimmungen sind gesetzwidrig, weil die Festlegung
einer Zustandigkeit der Behdrden des Arbeitsmarktservice zur Entscheidung tber
Anzeigebestatigungen fir Au-pair-Kréfte einer gesetzlichen Grundlage bedrfte
(Art. 18 Abs. 1 und 2 und Art. 83 Abs. 2 B-VG). Eine solche gesetzliche Grundlage
ist indes nicht gegeben. § 1 Abs. 4 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI.

Nr. 218/1975, idF BGBI. I Nr. 78/1997, lautet:

"(4) Der Bundesminister fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales kann nach
Anhorung des Auslanderausschusses (8 22) durch Verordnung weitere Ausnahmen
vom Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes festlegen, sofern es sich um
Personengruppen handelt, deren Beschéftigung die allgemeine Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes unter besonderer Berticksichtigung der
Schutzinteressen der betroffenen inldndischen Arbeitnehmer zul&Rt."”
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Die Bestimmung erméchtigt den Bundesminister dazu, bestimmte
Personengruppen von Auslandern vom Anwendungsbereich des AusIBG
auszunehmen. Sie bietet jedoch keine gesetzliche Grundlage dafur, behérdliche
Zustandigkeiten und gesetzliche Kriterien fur die Ausnahme einzelner
Personengruppen in einem Verwaltungsverfahren festzulegen. Wenn die
angefochtenen Verordnungsbestimmungen im vorliegenden Fall die Ausstellung von
Anzeigebestatigungen fir Au-pair-Kréfte vorsehen, so wird damit in Wahrheit keine
Ausnahme vom Anwendungsbereich des AusIBG verordnet, sondern ein besonderes
Genehmigungsregime geschaffen. Dafir besteht keine gesetzliche Erméchtigung
weder im AusIBG noch in einem anderen Gesetz. Gemal Art. 18 Abs. 1 B-VG darf
die Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgetibt und gemaR Art. 18 Abs. 2 B-VG

durfen Verordnungen nur auf Grund der Gesetze erlassen werden.

Auch ein Blick in die Gesetzesmaterialien sowohl zur Stammfassung des § 1
Abs. 4 AusIBG (RV 1451 BIgNR, 13. GP, 20), als auch zu der durch das
Bundesgesetz BGBI. | Nr. 78/1997, hergestellten Fassung (RV 689 BIgNR 20. GP,
11) gibt keinen Hinweis darauf, dass mit § 1 Abs. 4 AusIBG eine gesetzliche
Erméchtigung zur Schaffung von behdrdlichen Zustéandigkeiten zur Ausstellung von
Bestatigungen und Erlassung von Bescheiden geschaffen werden sollte. Gemal3
Art. 83 Abs. 2 B-VG darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.
Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird durch den Bescheid
einer Verwaltungsbehdrde verletzt, wenn eine Behdrde eine ihr gesetzlich nicht
zukommende Zusténdigkeit in Anspruch nimmt (zB V{Slg 15.372/1998,
15.738/2000, 16.066/2001, 16.298/2001 und 16.717/2002); solches verlangt die

angefochtene Verordnung aber von den Geschéftsstellen des Arbeitsmarktservice.

Behordliche Zustandigkeiten zur Ausstellung von Anzeigebestatigungen sind
im AusIBG in § 3 Abs. 5 (flr Volontére und Ferial- oder Berufspraktikanten) und in
8 18 Abs. 3 (fiir vom Ausland entsandte Auslander auf der Grundlage eines
betrieblichen Schulungsprogramms und im Rahmen von qualifizierten

konzerninternen Aus- und Weiterbildungsprogrammen) vorgesehen.
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Auch aus diesen Vorschriften l&sst sich eine gesetzliche Ermachtigung zur
Schaffung einer zusatzlichen behordlichen Kompetenz zur Ausstellung von

Anzeigebestatigungen fur "Au-pair-Krafte" nicht ableiten.

GemaR § 3 Abs. 8 AusIBG hat die regionale Geschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Auslandern, die gemaR 8 1 Abs. 2 oder aufgrund einer
Verordnung gemaR 8 1 Abs. 4 vom Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes
ausgenommen sind, auf deren Antrag eine Bestatigung dartber auszustellen. Auch
diese Gesetzesstelle stellt keine gesetzliche Basis fiir die in § 1 Z. 10 AusIBVO
vorgesehene "Anzeigebestdtigung” dar. Eine gesetzeskonforme Umdeutung dieser
"Anzeigebestatigung" in eine "Bestatigung™ gemal § 3 Abs. 8 AusIBG ist schon
deswegen nicht moglich, weil eine Au-pair-Kraft nach der angefochtenen
Verordnungsstelle nur dann vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen ist,
wenn "das Arbeitsmarktservice eine Anzeigebestatigung ausgestellt hat". Eine solche
konstitutive Wirkung kommt einer Bestatigung gemaR § 3 Abs. 8 AusIBG jedoch

nicht zu.

Der Bundesminister hat sohin durch die angefochtenen Bestimmungen die
ihm mit § 1 Abs. 4 AusIBG eingerdumte Befugnis, Ausnahmen vom Geltungsbereich
des AuslIBG festzulegen, tberschritten und eine Regelung getroffen, die allein dem

Gesetzgeber obliegt.

Daher sah sich der Verwaltungsgerichtshof zur Stellung der vorliegenden

Antrdge veranlasst.

Durch die Stellung von Eventualantrdgen soll dem Verfassungsgerichtshof
die Mdglichkeit gegeben werden, einerseits nicht mehr an Normtext auszuscheiden,
als zur Beseitigung der Gesetzwidrigkeit als notwendig erachtet wird, anderseits aber
seine Rechtsbereinigungsfunktion in ausreichendem Male mit dem Ziel des
Verbleibens eines dem Verordnungsgeber zusinnbaren Rechtsbestandes zu erfllen.
Die Anfechtung des ersten Relativsatzes des § 1 Z. 10 erster Satz AusIBVO beruht

darauf, dass das Gesetz keine Grundlage fur die Entgegennahme einer Anzeige einer
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Au-pair-Kraft durch die regionale Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice vorsieht
und auch der Begriff "Gastfamilie” unklar und ohne gesetzliche Basis ist. Die
Eventualantrége sind fur den Fall gestellt, dass der Verfassungsgerichtshof die
Auffassung vertreten sollte, der erste Relativsatz des 8 1 Z. 10 erster Satz AusIBVO
kdnne noch auf das Gesetz gestutzt werden (Eventualantrag 2.), die Zulassung von
Au-pair-Kréften zum Arbeitsmarkt ohne Anzeigebestatigung mit konstitutiver
Wirkung kénne dem Verordnungsgeber Uberhaupt nicht zugesonnen werden
(Eventualantrag 3.), die Ausnahme von Au-pair-Kraften aus dem
Anwendungsbereich des AusIBG sei dem Verordnungsgeber ohne die nur fir eine
Anzeigebestatigung aufgestellten Bedingungen zusinnbar (Eventualantrag 4.) oder
letztlich, die Bereinigung der aufgezeigten Gesetzwidrigkeit habe durch
Ausscheidung anders als in den Antrégen 1. bis. 4. umgrenzter Verordnungsteile zu

erfolgen (Eventualantrag 5.).

Wien, am 12. November 2013



