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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rosenmayr, die Hofréte
Dr. Doblinger, Dr. Hofbauer, Mag. Feiel und die Hofratin Mag. Rossmeisel als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfuhrerin Mag. Hotz, ber die aufRerordentliche Revision des S G in W, vertreten durch Mag.a Doris
Einwallner, Rechtsanwéltin in 1050 Wien, Schonbrunner StraRe 26/3, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 17. Oktober 2018, W151 2165616-1/6E, betreffend Antrag auf Ausstellung
einer Bestdtigung nach 83 Abs. 8 Auslanderbeschéftigun gsgesetz (belangte Behdrde vor dem
Verwaltungsgericht: regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
1 Mit Bescheid vom 9. Mai 2017 wies die vor dem Verwaltungsgericht belangte Behorde den Antrag des
Revisionswerbers auf Ausstellung einer Bestatigung geman 83

Abs. 8 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AuslBG), dass er nicht dem Auslédnderbeschaftigungsgesetz unterliege,
ab.

2 Gegen diesen Bescheid erhob der Revisionswerber die mit dem Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung verbundene Beschwerde.

3 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde ohne eine
mindliche Verhandlung durchzufiuhren ab und erklarte die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG fiir nicht
zuléssig.

4 Das Verwaltungsgericht traf dazu folgende Feststellungen:

"Der (Revisionswerber) ist ein am 15.05.1962 geborener kroatischer Staatsangehdriger und stellte am
15.12.2016 beim Arbeitsmarktservice Wien (...) einen Antrag auf Freizligigkeitsbestatigung. Er war von 1964
bis 1985 und erneut seit 1986 in Osterreich aufhaltig.

Dem (Revisionswerber) kommt ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zu. Ein Niederlassungsrecht gemaf
8§ 8 Abs. 1 Z 1- 11 NAG wurde nicht nachgewiesen."

5 Die Feststellungen zum Aufenthalt - so fiihrte das Verwaltungsgericht beweiswirdigend aus - ergében sich
aus den vorgelegten unbedenklichen Urkunden; Anhaltspunkte, dass dem Revisionswerber ein
Niederlassungsrecht in Osterreich zukomme, ldgen nicht vor, weil bis zum Schluss des Verfahrens kein
entsprechendes Vorbringen erstattet worden sei, sich ein solches aus der Aktenlage nicht ergebe und kein
Nachweis Uber den Erwerb eines solchen Niederlassungstitels erbracht worden sei. 6 Rechtlich flhrte das
Bundesverwaltungsgericht falloezogen aus, dass nach § 1 Abs. 2 lit. | AusIBG Auslénder, die aufgrund eines
Rechtsaktes der Europdischen Union Arbeitnehmerfreiziigigkeit geniefen, vom Anwendungsbereich des
Auslénderbeschéftigungsgesetzes

ausgenommen seien. Diese Bestimmung gelte jedoch nicht fir kroatische Staatsangehérige. Diesbezuglich sei
auf §32a AusIBG zu verweisen. Der Revisionswerber gehdre auch nicht einer durch Verordnung des
Bundesministers fur Arbeit, Gesundheit und Soziales im Sinn des 81 Abs. 4 AusIBG ausgenommenen
Personengruppe an. 7 Wenn der Revisionswerber sich darauf stutze, seit dem Jahr 1964 durchgehend und
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rechtmaRig in Osterreich aufhaltig zu sein und auf die Aufhebung eines Aufenthaltsverbots durch Bescheid des
Bundesamts fir Fremdenwesen und Asyl vom 10. November 2014 verweise, helfe ihm das nichts. Aus einer
Zusammenschau von 8§15 Abs.1 Z1AuslIBG und 88 Abs.1 Z1 bis1l Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz (NAG) ergebe sich, dass das Bestehen eines Aufenthaltsrechts fir die Erfullung der
Voraussetzungen des § 15 Abs.1 Z 1 AuslBG nicht von Relevanz sei, weil hier ausdriicklich auf eine
zweijahrige Niederlassung abgestellt werde. Das Vorliegen eines Niederlassungsrechts des Revisionswerbers sei
hier jedoch weder vorgebracht noch durch entsprechende Urkunden nachgewiesen worden. Ein solches kdnne
auch aufgrund der Aktenlage nicht erkannt werden.

8 Die vom Revisionswerber vorgelegte Anmeldebescheinigung dokumentiere nur sein unionsrechtliches
Aufenthaltsrecht fir mehr als drei Monate. Damit werde aber kein Niederlassungsrecht begriindet oder
dokumentiert. Der Befreiungsschein vom 13. September 1989 habe gemdl § 32 Abs. 1 Z 11 NAG mit Ablauf
der Geltungsdauer mit 12. September 1992 seine Giiltigkeit verloren. 9 Der Revisionswerber habe daher
lediglich ein giiltiges unionsrechtliches Aufenthaltsrecht in Osterreich nachgewiesen, jedoch kein
Niederlassungsrecht, womit keine der Voraussetzungen des 8 15 Abs. 1 AusIBG erfillt sei und kein Anspruch
auf Ausstellung einer Freizuigigkeitsbestatigung nach § 32a Abs. 4 AusIBG bestehe.

10  Den Entfall der miindlichen Verhandlung begriindete das Verwaltungsgericht damit, dass ungeachtet des
dahingehenden Antrags des Revisionswerbers "der festgestellte Sachverhalt zur Beurteilung der RechtmaRigkeit
des angefochtenen Bescheides aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde hinreichend geklart"
scheine. Dem Entfall der Verhandlung stiinden auch weder Art. 6 Abs. 1 EMRK noch Art. 47 GRC entgegen.

11  Die Unzulassigkeit der Revision wurde ohne Bezugnahme auf den konkreten Fall mit dem Fehlen einer
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung begriindet.

12 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die Rechtswidrigkeit des Inhalts und infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend machende auRRerordentliche Revision. Die vor dem Verwaltungsgericht belangte
Behorde erstattete in  dem vom  Verwaltungsgerichtshof  durchgefiihrten  Vorverfahren eine
Revisionsbeantwortung, in der sie die Zuriickweisung, hilfsweise die Abweisung der Revision beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

13 Der Revisionswerber sieht die Zuldssigkeit seiner Revision unter anderem darin, dass das
Verwaltungsgericht, indem es die beantragte Verhandlung nicht durchgefiihrt habe, obwohl Gegenstand der
Entscheidung ein "civil right" gewesen sei und auch keine "auBergewohnlichen Umsténde" im Sinn der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte vorlagen, die den Entfall einer miindlichen
Verhandlung rechtfertigten, von der (ndher dargelegten) Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abgewichen sei.

14  Die Revision ist bereits aus diesem Grund zul&ssig; sie ist auch begriindet.

15  Die maligeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschéftigungsges etzes (AusiBG), BGBI. Nr. 218/1975,
88 1 und 3 in der Fassung BGBI. I Nr. 56/2018, § 15 in der Fassung BGBI. | Nr. 72/2003, § 32a in der Fassung
BGBI. I Nr. 66/2017, lauten (auszugsweise):

"Geltungsbereich
§ 1. (1) Dieses Bundesgesetz regelt die Beschaftigung von Auslandern (§ 2) im Bundesgebiet.
(2) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind nicht anzuwenden auf

1) Auslénder, die aufgrund eines Rechtsaktes der Européischen Union Arbeitnehmerfreiziigigkeit genielien;

Voraussetzungen fir die Beschaftigung von Ausléndern
§3. ...

(8) Die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice hat Auslédndern, die gemal § 1 Abs. 2 oder
aufgrund einer Verordnung gemdl § 1 Abs. 4 vom Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes ausgenommen sind,
auf deren Antrag eine Bestatigung dar(iber auszustellen.

Niedergelassene Ausléander

8 15. (1) Ausldndern, die im  Besitz einer ,Niederlassungsbewilligung' oder einer
,Niederlassungsbewilligung - Angehoriger' sind, wird im Rahmen eines Zweck&nderungsverfahrens zur
Erteilung einer ,Rot-Weil3-Rot - Karte plus' unbeschrankter Arbeitsmarktzugang eingerdumt (8 17), wenn sie

1. seit zwei Jahren rechtmaBig im Bundesgebiet niedergelassen und fortgeschritten integriert sind oder
2. im Besitz einer gultigen Arbeitserlaubnis oder eines gliltigen Befreiungsscheines sind oder
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3. Ehegatte, eingetragener Partner oder minderjahriges lediges Kind (einschlieBlich Stief- und Adoptivkind)
eines Auslanders geméaR Z 1 oder 2 und bereits zwdlf Monate rechtmaRig im Bundesgebiet niedergelassen sind.

(2) Als fortgeschritten integriert im Sinne des Abs.1Z 1 gelten Personen, die bereits erlaubt im
Bundesgebiet beschéftigt waren oder deren Zulassung zu einer Beschéftigung im Hinblick auf ihre besondere
soziale und familidgre Verankerung in Osterreich geboten ist. Dazu gehdren insbesondere nachgezogene
Familienangehérige, die das Modul | der Integrationsvereinbarung erfiilllt haben. Bei Opfern familidrer Gewalt
kann vom Erfordernis einer zweijahrigen rechtmaBigen Niederlassung abgesehen werden, wenn die Aufnahme
einer Beschaftigung zur Sicherung einer selbstandigen Lebensfiihrung geboten ist.

Ubergangsbestimmungen zur EU-Erweiterung

8§ 32a. (1) Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der Europaischen Union, die am 1. Janner 2007 aufgrund
des Vertrages Uber den Beitritt der Republik Bulgarien und Ruméniens zur Europdischen Union (Beitrittsvertrag
von Luxemburg), Amtsblatt der Europdischen Union Nr. L 157 vom 21. Juni 2005, Seite 11, der Europ&ischen
Union beigetreten sind, genielen keine Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Sinne des § 1 Abs. 2 lit. |, es sei denn, sie
sind Angehorige eines gemeinschaftsrechtlich aufenthaltsberechtigten Staatsangehérigen eines anderen EWR-
Mitgliedstaates gemal § 52 Abs. 1 Z 1 bis 3 NAG.

(2) EU Biirger gemaR Abs. 1 haben unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt, wenn sie

1. am Tag des Beitritts oder nach dem Beitritt rechtméBig im Bundesgebiet beschéftigt sind und
ununterbrochen mindestens zwolf Monate zum Arbeitsmarkt zugelassen waren oder

2. die Voraussetzungen des § 15 sinngemal erfiillen oder

3. seit funf Jahren im Bundesgebiet dauernd niedergelassen sind und liber ein regelméRiges Einkommen
aus erlaubter Erwerbstatigkeit verfiigen.

(4) Das Recht auf unbeschrénkten Zugang zum Arbeitsmarkt gemalR Abs. 2 und 3 ist von der regionalen
Geschéaftsstelle des Arbeitsmarktservice zu bestdtigen. Die Bestatigung ist vor Beginn der Beschéftigung
einzuholen. Der Arbeitgeber hat eine Ausfertigung der Bestatigung im Betrieb zur Einsichtnahme bereitzuhalten.
Die Bestétigung erlischt bei Ausreise aus dem Bundesgebiet aus einem nicht nur voribergehenden Grunde.

(11) Aufgrund des Vertrages uber den Beitritt der Republik Kroatien zur Europdischen Union,
ABL. Nr. L 112 vom 24.04.2012 S. 10, gelten die Abs. 1 bis9 ab dem EU-Beitritt Kroatiens sinngemaly fir
Staatsangehorige der Republik Kroatien und fiir Arbeitgeber mit Betriebssitz in der Republik Kroatien.
Kroatischen Staatsangehdrigen, die bis zum Beitritt gemaR § 17 zur Ausiibung einer Beschéaftigung im gesamten
Bundesgebiet berechtigt waren, ist ohne weitere Priifung ein unbeschrénkter Arbeitsmarktzugang zu bestétigen.
Die Abs. 3 und 4 sind mit der MalRgabe anzuwenden, dass den dort genannten Familienangehérigen in den ersten
zwei Jahren ab dem Beitritt unbeschrankter Arbeitsmarktzugang nur dann zu bestétigen ist, wenn sie mit dem
kroatischen Staatsangehorigen, der bereits unbeschréankten Zugang zum Arbeitsmarkt hat, am Tag des Beitritts
oder, sofern sie erst spater nachziehen, mindestens achtzehn Monate einen gemeinsamen rechtmafigen Wohnsitz
im Bundesgebiet hatten. Diese Frist entfallt, wenn der kroatische Staatsangehdérige bis zum Beitritt tiber eine
,Rot-Weil3-Rot - Karte', eine ,Rot-WeiR-Rot - Karte plus', eine ,Blaue Karte EU' oder einen Aufenthaltstitel
,Daueraufenthalt - EG' verfligt hat."

16 8 2 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005 in der Fassung
BGBI. I Nr. 56/2018, lautet (auszugsweise):

"Begriffshestimmungen
8§2. ..
(2) Niederlassung ist der tatséchliche oder zukunftig beabsichtigte Aufenthalt im Bundesgebiet zum Zweck
1. der Begrindung eines Wohnsitzes, der langer als sechs Monate im Jahr tatsachlich besteht;
2. der Begriindung eines Mittelpunktes der Lebensinteressen oder
3. der Aufnahme einer nicht bloR voriibergehenden Erwerbstétigkeit.

17 Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass das Verwaltungsgericht gemafr
8§24 Abs. 4 VwWGVG von der Durchfuhrung einer Verhandlung absehen kann, soweit durch Bundes- oder
Landesgesetz nichts anderes bestimmt ist, wenn die Akten erkennen lassen, dass die mindliche Erorterung eine
weitere Kldrung der Rechtssache nicht erwarten lasst, und einem Entfall der Verhandlung weder Art. 6 der
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) noch Art. 47 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union (GRC) entgegenstehen. Eine Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht ist
daher durchzufiihren, wenn es um "“civil rights" oder "strafrechtliche Anklagen" im Sinn des Art. 6 EMRK oder
um die Mdglichkeit der Verletzung einer Person eingerdumter Unionsrechte (Art. 47 GRC) geht und eine
inhaltliche Entscheidung in der Sache selbst getroffen wird (VwWGH 22.2.2018, Ra 2017/09/0006, mwN). Bei
einem rechtswidrigen Unterlassen einer nach Art. 6 EMRK erforderlichen mindlichen Verhandlung ist keine
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Relevanzprifung hinsichtlich des Verfahrensmangels vorzunehmen. Diese zu Art. 6 EMRK entwickelte
Rechtsprechung findet in gleicher Weise firr das auf Art. 47 GRC gestiitzte Recht auf miindliche Verhandlung
Anwendung (vgl. VWGH 27.5.2015, Ra 2014/12/0021, ua).

18  Der Verwaltungsgerichtshof hat ferner bereits mehrfach festgehalten, dass es sich bei der Zulassung von
Auslandern zu einer Beschaftigung (etwa) als Schlusselkraft um ein "civil right" im Sinn der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte handelt (siehe etwa VwWGH 20.3.2019,

Ra 2018/09/0136, mwN; ebenso  VwGH 22.2.2018, Ra 2017/09/0006, zur  Erteilung  einer
Beschéftigungsbewilligung). Nichts anderes gilt unter diesem Gesichtspunkt fiir die Ausstellung einer
Bestatigung nach 8 3 Abs. 8 (oder auch § 32a Abs. 4) AusIBG an einen Unionsbiirger in dem vorliegenden
Zusammenhang, leitet sich ein allfalliger Zugang zum inléndischen Arbeitsmarkt diesfalls doch aus seinem
unmittelbar auf das Unionsrecht rickfiihrbaren Aufenthalts- und Niederlassungsrecht ab (vgl. dazu etwa
VWGH 26.4.2016, Ra 2015/09/0137, Rn. 10).

19 Dass hier besondere Umstédnde vorlégen, die das Absehen von einer mindlichen Verhandlung
rechtfertigten, begriindete das Verwaltungsgericht nicht fallbezogen; dies ist auch nicht ersichtlich.

20  Die Durchfiihrung einer Verhandlung und das anschlieBende Treffen konkreter Feststellungen zur Lésung
des Falls wdren auch geboten gewesen:

21 Zunichst verkennt das Bundesverwaltungsgericht offenbar seine Aufgabe bei der Behandlung der
Beschwerde: Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat das Verwaltungsgericht
(sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist) und die Voraussetzung des
8§28 Abs.2 Z1VwGVG erfillt ist "in der Sache selbst" zu entscheiden. Dies bedeutet, dass das
Verwaltungsgericht Uber den Inhalt der vor der Verwaltungsbehorde behandelten Rechtssache abspricht, wobei
sie entweder die Beschwerde gegen den verwaltungsbehordlichen Bescheid abweist oder dieser durch seine
Entscheidung Rechnung trdgt. Das Verwaltungsgericht hat somit nicht nur die gegen den
verwaltungsbehdrdlichen Bescheid eingebrachte Beschwerde, sondern auch die Angelegenheit zu erledigen, Gber
die von der Verwaltungshehdrde zu entscheiden war (vgl. etwa VwGH 13.9.2017, Ro 2016/12/0024, mwN).

22 Wenn nun das Bundesverwaltungsgericht im Zusammenhang mit § 15 Abs.1 Z 1 AusIBG eine
Niederlassung des Revisionswerbers am Vorliegen eines Aufenthaltstitels nach § 8 Abs. 1 Z 1 bis 11 NAG
festmachen will, (bersieht es dabei, dass dieser als Unionsburger sein Recht auf Aufenthalt fir mehr als
drei Monate unmittelbar aus Art. 7 der Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 (Freizugigkeitsrichtlinie bzw. Unionsburgerrichtlinie) ableitet. In diesen Fallen ergibt sich das
Aufenthalts- und Niederlassungsrecht Kraft unmittelbar anwendbaren Unionsrechts (siehe abermals
VWGH 26.4.2016, Ra 2015/09/0137; vgl. auch VwWGH 24.11.2009, 2007/21/0011). Dementsprechend ordnet
8 32a Abs. 2 Z 2 AusIBG an, dass die Voraussetzungen des 8 15 AusIBG (bloR) sinngemaR zu erfillen sind. Auf
das Vorliegen eines in 8§ 8 Abs. 1 Z 1 bis 11 NAG aufgezéhlten Aufenthaltstitels kommt es in diesem Fall nicht
an. 23 Im Hinblick auf die dem Revisionswerber ausgestellte Anmeldebescheinigung hatte das
Verwaltungsgericht daher das Vorliegen der VVoraussetzungen zur Ausstellung der beantragten Bestatigung nach
dem Auslénderbeschéftigungsgesetz zu prifen gehabt (siehe nochmals VwGH 26.4.2016, Ra 2015/09/0137,
Rn. 11). Dazu hatte es - im Rahmen einer miindlichen Verhandlung - auf das sachverhaltsbezogene Vorbringen
des Revisionswerbers zu seiner bisherigen legalen Arbeitstatigkeit im Bundesgebiet sowie eine fortgeschrittene
Integration einzugehen und anschlielend entsprechende Feststellungen zu treffen gehabt.

24 Das angefochtene Erkenntnis war daher wegen der vorrangig wahrzunehmenden Rechtswidrigkeit des
Inhaltes gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

25 Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 25. September 2019

European Case Law ldentifier
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