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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Hoffmann und die Hofrite Dr.
Fiirnsinn und Dr. H6B als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Stockelle, iiber die Beschwerde des Club
X in W, vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien vom 10.
Miarz 1993, ZI. 1Ic/6702B, betreffend Nichterteilung einer Beschiftigungsbewilligung nach dem
Auslidnderbeschiftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von S 11.540,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Nach Ausweis der Akten des Verwaltungsverfahrens ersuchte die beschwerdefiihrende Partei mit ihrem
(undatierten) Antrag beim Arbeitsamt Angestellte um Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nach dem
Auslidnderbeschiftigungsgesetz  (AuslBG) fiir den am 1. Oktober 1956 geborenen '"mazedonischen"
Staatsangehorigen D. fiir die berufliche Titigkeit als "Biirogehilfe, Fahrer, Importabwicklung" mit einer
monatlichen Bruttoentlohnung von S 14.000,--. In einem Begleitschreiben wies die beschwerdefiihrende Partei
darauf hin, ein gemeinniitziger Verein zu sein und sich in verschiedenen Bereichen zu betitigen; sie fiithre ein
Kaffeehaus, betreibe eine Sprachschule, fithre eine Wohnrechtsberatung und -vertretung durch und vermiete
Riumlichkeiten. Ein Betrieb dieser GroBenordnung benotige entweder eine Reihe von Aushilfskrifte fiir
besondere AnldBe oder einen oder mehrere "Springer”, die in verschiedenen Arbeitsbereichen einsetzbar seien.
In D. glaube die beschwerdefiihrende Partei einen solchen universell einsetzbaren Springer gefunden zu haben.
Die Verbindungen von D. zu Griechenland, wo er mehrere Jahre gearbeitet habe und aus dieser Zeit noch iiber
Kontakte verfiige, wiirden es der beschwerdefithrenden Partei erméglichen, mit dem Import von Waren aus
Griechenland (Weine) zu beginnen (als Ersatz fiir Produkte aus den Landern des ehemaligen Jugoslawiens, die
von der beschwerdefiihrenden Partei zur Zeit gemieden wiirden). D. wiirde nicht nur in allen Tatigkeitsbereichen
der beschwerdefithrenden Partei mitarbeiten konnen, sondern wiirde ihr auch ein neues Betitigungsfeld eréffnen
(Import), was fiir einen sozial titigen Verein, der fiir seine gemeinniitzigen Leistungen keinerlei Subventionen
erhalte, eine interessante Perspektive darstelle und moglicherweise auch fiir Osterreicher neue Arbeitsplitze
schaffe.

In einem Schreiben vom 11. Februar 1993 an das Arbeitsamt Angestellte nannte die beschwerdefiihrende
Partei - tiber schriftliche Aufforderung - neuerlich die verschiedenen Titigkeitsbereiche, in denen D. als Springer
eingesetzt werden solle und ersuchte - in erster Linie - um Erteilung der Beschiftigungsbewilligung fiir D., in
weiterer Folge um Vorschlag von Ersatzarbeitskréften.

Mit Bescheid vom 12. Jénner 1993 lehnte das Arbeitsamt Angestellte den Antrag der beschwerdefithrenden
Partei auf Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung fiir D. fiir die berufliche Tétigkeit als "Biirokraft" gemif} §
4 Abs. 6 AusIBG ab. Begriindend fiihrte die Behorde erster Instanz nach Wiedergabe dieser Gesetzesstelle aus,
der Vermittlungsausschufl habe im gegenstindlichen Verfahren die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung
nicht befiirwortet, und dariiber hinaus habe das Ermittlungsverfahren ergeben, daf} keine der im § 4 Abs. 6 Z. 2
bis 4 AuslBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

In ihrer dagegen erhobenen Berufung brachte die beschwerdefiihrende Partei im wesentlichen vor, die
Beschiftigung von D. sei aus besonders wichtigen Griinden geboten, und zwar als Schliisselkraft zur Erhaltung
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von Arbeitspldtzen inldndischer Arbeitskrifte (§ 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a AuslG). D. verfiige - wie schon im
Begleitschreiben zum gegenstindlichen Antrag erwéhnt worden sei - tiber Kontakte zu griechischen Lieferanten
von Wein. Die beschwerdefiihrende Partei wiirde versuchen nicht nur fiir den eigenen Bedarf, sondern auch fiir
den Weiterverkauf griechischen Wein zu importieren, was in der Folge die Schaffung weiterer Arbeitsplitze -
auch fiir inldndische Arbeitnehmer, fiir Importadministration und Verkauf - nach sich ziehen wiirde. Die
beantragte Arbeitskraft werde als dringender Ersatz fiir einen ausgeschiedenen ausldndischen Arbeitnehmer
benétigt. Mit Jahresende sei B aus dem Betrieb ausgeschieden; dieser habe bisher neben seiner zuletzt
hauptsidchlich im Cafe der beschwerdefiihrenden Partei ausgeiibten Tatigkeit auch Tétigkeiten fiir Administration
und Werbung durchgefiihrt. Schlieflich solle die Beschiftigung von D. im Bereich der Gesundheits- und
Wohlfahrtspflege (§ 4 Abs. 6 Z. 2 lit. d AuslBG) erfolgen. Die beschwerdefiihrende Partei sei ein
gemeinniitziger Verein, der sich neben der Fiihrung eines Kaffeehausbetriebes als finanzieller Basis mit der
Durchfiihrung kultureller Veranstaltungen, der Durchfiihrung einer unentgeltlich angebotenen Rechtsberatung
und -vertretung in Wohnungsangelegenheiten und der Durchfithrung von Sprachkursen (Deutsch fiir Auslidnder,
Spanisch, Franzosisch ...) beschiftigt. Die beschwerdefiithrende Partei sei nicht nur steuerlich als gemeinniitziger
Verein anerkannt, sondern auch durch das Land Wien nach dem Mietrechtsgesetz als gemeinniitzig und mildtétig
anerkannt. Die Titigkeit der beschwerdefiihrenden Partei sei also durchaus der offentlichen Wohlfahrtspflege
zuzuordnen.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 10. Mérz 1993 gab die
belangte Behorde ohne weitere Verfahrensschritte der Berufung der beschwerdefithrenden Partei gemall § 66
Abs. 4 AVG iVm § 4 Abs. 6 sowie § 4 Abs. 1 und § 13a AusIBG idF der Novelle BGBI. Nr. 684/1991, keine
Folge und bestitigte den erstinstanzlichen Bescheid.

Nach Wiedergabe der einschlidgigen Gesetzesstellen stellte die belangte Behorde in der Begriindung des
angefochtenen Bescheides fest, dal die mit Verordnung fiir das Kalenderjahr 1992 (BGBI. Nr. 598/1991) bzw.
1993 (BGBI. nr. 254/1992) festgesetzten Landeshochstzahlen (§ 13a Z. 3 AusIBG) fiir das Bundesland Wien laut
der offiziellen Statistik des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales seit Beginn des Kalenderjahres 1992
weit tiberschritten seien, weshalb sowohl die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 1 als auch jene nach § 4 Abs. 6
AusIBG fiir eine allfillige Erteilung der beantragten Beschiftigungsbewilligung zu priifen seien. Die
beschwerdefiihrende Partei habe D. fiir die Beschiftigung als "Biirohilfe, Fahrer, Importabwickler" beantragt.
Eine Uberpriifung der Lage auf dem Arbeitsmarkt habe ergeben, daB derzeit fiir die konkret beantragte
Beschiftigung geeignete Ersatzarbeitskrifte, die zur Vermittlung vorgemerkt seien und gleichzeitig dem
eingangs zitierten begiinstigten Personenkreis angehorten, zur Deckung des Arbeitskriftebedarfes der
beschwerdefiithrenden Partei zur Verfiigung stiinden. Die beantragte auslidndische Arbeitskraft erfiille hingegen
nicht die Voraussetzungen, durch die sie dem vorrangig zu vermittelnden Personenkreis des § 4b AusIBG
zugeordnet werden konne. Der im Berufungsverfahren anzuhérende Verwaltungsausschufl habe einhellig die
Auffassung vertreten, daf es sich bei den im Schreiben der beschwerdefithrenden Partei vom 11. Februar 1993
angefiihrten Tatigkeiten, die der beantragte Auslidnder ausiiben solle, um ein iiberzogenes Anforderungsprofil
handle. Die Berufungsausfithrungen der beschwerdefiihrenden Partei seien daher gemidfl § 4 Abs. 1 AuslBG
nicht geeignet, die Erteilung der beantragten Beschiftigungsbewilligung zu begriinden. Auflerdem seien weder
im Ermittlungsverfahren Griinde festgestellt noch in der Berufung vorgebracht worden, durch die ein Tatbestand
des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a bis d und Z. 3 AusIBG zur Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung erfiillt werde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof. Die
beschwerdefiihrende Partei erachtet sich in ihrem Recht, bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen eine
Beschiftigungsbewilligung fiir D. zu erhalten, verletzt.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in
der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem geméif § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid auf § 4 Abs. 1 und Abs. 6 AusIBG idF gemil der
Novelle BGBI. Nr. 684/1991 gestiitzt. Schon die Berechtigung auch nur eines dieser Versagungsgriinde wiirde
die Abweisung der Beschwerde rechtfertigen.

Zu § 4 Abs. 1 AusIBG:

Nach § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber in der Regel einen Ausldnder nur beschiftigen, wenn ihm fiir
diesen eine Beschiftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslidnder einen Befreiungsschein oder eine
Arbeitserlaubnis besitzt. Die Beschiftigungsbewilligung ist nach § 4 Abs. 1 AusIBG im allgemeinen zu erteilen,
wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschiftigung zuldBt und wichtige offentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

Nach der Anordnung des § 4b AusIBG 146t die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes im Sinne des § 4
Abs. 1 die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nur zu, wenn fiir den zu besetzenden Arbeitpslatz keine
der dort taxativ aufgezihlten und vorrangig zu behandelnden Arbeitskrifte (Inldnder, Fliichtlinge, Ausldnder mit
Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung etc.) vermittelt werden koénnen. Diese Bestimmung
bezweckt einen Vorrang von Inlindern und ihnen gleichgestellten ausldndischen Arbeitnehmern bei der
Arbeitsvermittlung. Diesem Zweck wiirde es widersprechen, wenn entgegen der allgemeinen Lage und
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Entwicklung des Arbeitsmarktes eine Beschiftigungsbewilligung zu erteilen wire, weil z.B. der einzelne
ausldndische Arbeitnehmer einen zu seiner Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. Mit Hilfe dieser
Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus arbeitsmarktpolitischen Griinden die Moglichkeit fiir einen
lenkenden Einfluf3 auf die Beschiftigung von Ausldndern im Bundesgebiet gewdhrleistet sein (vgl. dazu das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. September 1992, Z1. 92/09/0179, u.v.a.).

Nach der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 23. April
1993, Z1. 93/09/0039) darf bei der Auslegung des § 4 Abs. 1 AuslBG nicht auler acht gelassen werden, daf} die
vom Gesetzgeber angesprochenen wichtigen offentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interessen erst dann zum
Tragen kommen, wenn feststeht, fiir welche Beschiftigung konkret die Bewilligung beantragt wurde und ob die
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes diese konkrete Beschiftigung zulidf3t. Das wird aber immer dann der
Fall sein, wenn nicht feststeht, daf fiir die Beschiftigung wenigstens ein bestimmter Inlédnder oder im gegebenen
Zusammenhang ein einem Inlidnder gleichgestellter oder begiinstigt zu behandelnder Auslidnder zur Verfiigung
steht, der bereit und fihig ist, diese Beschiftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen
auszuiiben. Diese Beweisfithrung eriibrigt sich dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder
Ersatzkraft von vornherein und unbegriindet abgelehnt wird (vgl. in diesem Sinne etwa die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30. April 1987, ZI. 87/09/0012, und vom 25. November 1987, Z1. 87/09/0164).

Es ist das Recht jedes Arbeitgebers, sofern er damit nicht gegen zwingendes Recht verstoBt, die
Anforderungen festzusetzen, die er an eine von ihm zu beschéftigende Person stellt. Finden diese Anforderungen
in objektiven Notwendigkeiten eine Grundlage, dann gehoren sie zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen der
Beschiftigung (vgl. in diesem Zusammenhang das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. April
1990, Z1. 89/09/0161).

Gemidl § 58 Abs. 2 des nach Art. II Abs. 2 lit. D Z. 41 EGVG anwendbaren AVG sind Bescheide zu
begriinden, wenn dem Standpunkt der Partei nicht vollinhaltlich Rechnung getragen wird. In der Begriindung
sind gemidfl § 60 AVG die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswiirdigung maB3gebenden
Erwédgungen und die darauf gestiitzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und iibersichtlich zusammenzufassen.

Den dargelegten Anforderungen entspricht weder das von der belangten Behorde abgefiihrte Verfahren noch
die Begriindung des angefochtenen Bescheides.

So ist dem angefochtenen Bescheid und den vorgelegten Verwaltungsakten nicht zu entnehmen, dal die
belangte Behorde auch nur den Versuch unternommen hitte, der beschwerdefiihrenden Partei geeignete
Ersatzkrifte fiir den beantragten Ausldnder zu vermitteln. Da selbst die belangte Behorde (zutreffenderweise)
nicht davon ausgegangen ist, die beschwerdefithrende Partei habe die Stellung jeder Ersatzkraft von vornherein
unbegriindet abgelehnt, sind somit die rechtserheblichen Fragen ungeklidrt geblieben, ob es nun iiberhaupt
taugliche Ersatzkrifte zur Deckung des von der beschwerdefilhrenden Partei geltend gemachten
Arbeitskriftebedarfes gibt, und ob deren Einstellung allfenfalls aus von der beschwerdefithrenden Partei zu
vertretenen Griinden unterblieben ist. Der bloe Hinweis auf das Vorhandensein von derzeit zur Vermittlung
vorgemerkten (fiir die konkret beantragte Beschéftigung) geeigneten Ersatzarbeitskriften vermag die Vornahme
konkreter Vermittlungsversuche nicht zu ersetzen (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
2. September 1993, ZI. 93/09/0098). Auch entbehrt die Frage der berechtigten Anforderungen an den zu
besetzenden Arbeitsplatz hinreichender Feststellungen, begniigt sich die belangte Behorde doch mit dem
Hinweis darauf, daf3 es sich bei den von der beschwerdefiihrenden Partei (in ihrem Schreiben vom 11. Februar
1993) angefiihrten Titigkeiten, die der beantragte Ausldnder ausiiben solle, nach Auffassung des - im
Berufungsverfahren anzuhorenden - Verwaltungsausschusses um ein "iiberzogenes Anforderungsprofil" handle.

Zu § 4 Abs. 6 AusIBG:

§ 4 Abs. 6 AuslBG (Z. 1 in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 684/1991, die tibrigen Bestimmungen in der
Fassung der Novelle BGBI. Nr. 450/1990) lautet:

"Uber bestehende Kontingente (§ 12) hinaus sowie nach Uberschreitung der Landeshochstzahlen (§§ 13 und
13a) diirfen Beschiftigungsbewilligungen nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 und 3
vorliegen und

1. bei Kontingentiiberziehung und bei Uberschreitung der Landeshéchstzahl der Vermittlungsausschuf
gemil § 44a des Arbeitsmarktforderungsgesetzes, BGBI1. Nr. 31/1969, in der jeweils geltenden Fassung,
einhellig die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung befiirwortet, oder

2. die Beschiftigung des Ausldnders aus besonders wichtigen Griinden, insbesondere
a) als Schliisselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplitzen inldndischer Arbeitnehmer, oder
b) in Betrieben, die in strukturell gefihrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder

c) als dringender Ersatz fiir die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Ausldnders frei gewordenen
Arbeitsplatzes, oder

d) im Bereich der Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege erfolgen soll, oder
3. offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen die Beschiftigung des Ausldnders erfordern, oder
4. die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 gegeben sind."
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Die belangte Behorde ist - wie bereits das erstinstanzliche Arbeitsamt - vom Vorliegen einer
Uberschreitung der Landeshochstzahl ausgegangen, wobei fiir den angefochtenen Bescheid mit Riicksicht
auf seine Erlassung im Jahre 1993 die Uberschreitung der Landeshochstzahl fiir dieses Kalenderjahr
maflgebend war. Die beschwerdefiihrende Partei hat gegen diese Annahme des Vorliegens der
Anwendungsvoraussetzung fiir das erschwerte Verfahren nach § 4 Abs. 6 AuslBG weder in ihrer Berufung
noch in der Beschwerde etwas vorgebracht; sie hat aber bereits in ihrer Berufung das Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen nach § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a (Schliisselkraft), lit. ¢ (Ersatzkraft) und lit. d
(Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege) - jeweils mit ndherer Begriindung - behauptet. Sie ist daher ihrer
Pflicht, Griinde vorzubringen, die fiir die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung im erschwerten
Verfahren im Sinne des § 4 Abs. 6 AusIBG mafBigebend sein konnten, nachgekommen. Damit bestand
jedoch die Verpflichtung der belangten Behorde, sich mit allen vorgebrachten Griinden
auseinanderzusetzen (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Juni 1993, ZI.
92/09/0362 und die dort zitierte Vorjudikatur). Die belangte Behorde hat sich jedoch mit keinem der in der
Berufung vorgebrachten Griinde niher auseinandergesetzt, sondern sich mit der formelhaften Feststellung
begniigt, wonach weder im Ermittlungsverfahren Griinde festgestellt noch in der Berufung vorgebracht
worden seien, durch die ein Tatbestand des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a bis d und Z. 3 AusIBG zur Erteilung einer
Beschiftigungsbewilligung erfiillt werde. Bereits das Vorliegen einer der im § 4 Abs. 6 Z. 1 bis 4 AusIBG
alternativ  geregelten = Voraussetzungen geniigt, um die erschwerten Bedingungen im
Landeshochstzahliiberschreitungsverfahren zu erfiillen. Da aber jedenfalls das zu § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. ¢
(Ersatzkraft) erstattete Vorbringen geeignet ist, im Falle seines Zutreffens (was bisher ungepriift blieb)
diese Voraussetzung zu erfiillen (vgl. zu diesem Tatbestand die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes
vom 30. Oktober 1991, Z1. 91/09/0085, und vom 22. April 1993, ZI1. 92/09/0387), kann im Beschwerdefall
nicht davon ausgegangen werden, die Versagung der Beschiftigungsbewilligung hitte sich auf § 4 Abs. 6
AuslIBG stiitzen konnen.

Der Sachverhalt bedarf daher sowohl hinsichtlich des Ablehnungsgrundes nach § 4 Abs. 1 als auch
hinsichtlich jenes nach § 4 Abs. 6 AuslBG noch in wesentlichen Punkten der Ergénzung, weshalb der
angefochtene Bescheid gemill § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufzuheben war.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VwGG
iVm Art. I A Z. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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