R I S 29.08.1996

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
29.08.1996

Geschiiftszahl
94/09/0136

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Fiirnsinn und die Hofrdte Dr. HOB,
Dr. Fuchs, Dr. Blaschek und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Dr. S. Giendl, iiber die
Beschwerde der Dr. B in W, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Landesarbeitsamtes Wien vom 28. Mirz 1994, ZI. 1Ic/6702 B, AIS 13836/SCHE, betreffend
Beschiftigungsbewilligung nach dem Ausldnderbeschiftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefiihrerin ist Fachirztin fiir Lungenkrankheiten in Wien. Sie stellte am 13. September 1993 den
Antrag auf Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nach dem Ausldnderbeschiftigungsgesetz (AusIBG) fiir
die ruminische Staatsangehorige P. fiir die Téatigkeit als "Raumpflegerin”. Die im Antragsformblatt enthaltene
Rubrik "Spezielle Kenntnisse oder Ausbildung erforderlich" war mit "nein" angekreuzt.

Diesen Antrag wies das zustindige Arbeitsamt mit Bescheid vom 30. September 1993 gemill § 4 Abs. 6
AuslIBG ab. Der Vermittlungsausschul habe im gegenstindlichen Verfahren die Erteilung der
Beschiftigungsbewilligung nicht befiirwortet. Dariiber hinaus habe das "Ermittlungserfahren" ergeben, daf3
keine der im § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

In der Berufung machte die Beschwerdefiihrerin geltend, der "besonders wichtige Grund" nach § 4 Abs. 6
AuslBG betreffend den dringenden Ersatzbedarf sei gegeben, weil die Position, die P. ausiiben solle, bisher M.
innegehabt habe und diese aus ihrer Tiatigkeit ausgeschieden sei. Die Tétigkeit von P. sei in der Ordination der
Beschwerdefiihrerin vorgesehen und P. solle damit auch "im Bereich" der Gesundheitspflege titig werden, der
durchaus auch "rdumlich" zu verstehen sei. Auch diesbeziiglich liege ein besonders wichtiger Grund i.S.d. § 4
Abs. 6 AusIBG vor. Die Tétigkeit eines Mitarbeiters im Rahmen der Ordination einer Lungenfachirztin stelle in
mehrfacher Hinsicht einen "heiklen Vorgang" dar (besonders penibles Einhalten der Regeln der Hygiene,
besonders hohes Mafl von Vertrauenswiirdigkeit). Bei P. habe sich die Beschwerdefiihrerin davon iiberzeugen
konnen, daB sie den strengen Anforderungen in dieser Richtung voll entspreche. Sie sei gesund, konne also auch
nicht im entferntesten eine "Gefihrdung etwa fiir Patienten" bedeuten, man sehe ihr auch an, daf} dies so sei und
sie konne auch auf eine personliche "Vergangenheit zuriickblicken, die es rechtfertigt, ihr - auch was die
raumliche Nidhe zu Medikamenten etc. anlangt - volles Vertrauen entgegenbringen". Auch in diesem Sinn liege
daher ein "besonders wichtiger Grund" fiir die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung vor, zumal diese im § 4
Abs. 6 AusIBG nicht taxativ, sondern demonstrativ angefiihrt seien.

In der Folge erteilte die Beschwerdefiihrerin am 24. November 1993 einen Vermittlungsauftrag fiir einen
Beruf einer "Raumpflegerin” in einer Facharztordination, mit der erforderlichen Zusatzqualifikation
"Einschligige Praxis - Reinigung medizinischer Gerite und Instrumente".

Mit Vorhalt vom 18. Janner 1994 ersuchte die belangte Behorde die Beschwerdefiihrerin um Nachweis des
Ausscheidens der ausldndischen Arbeitskraft M., weil iiber diese Person "keine Datensitze" auffindbar seien. Im
Zuge des bisherigen Verfahrens seien aus dem Kreis der vorgemerkten Arbeitssuchenden verschiedene
bevorzugt zu behandelnde Personen zugewiesen worden. Bei drei dieser zugewiesenen Ersatzkrifte (Frau Z,
Frau Sy, Frau K) habe die Beschwerdefiihrerin als Grund fiir die Nichteinstellung angegeben, dall die Wegzeit
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fir die betreffenden Personen unzumutbar sei. Ob der Anfahrtsweg zu einem Arbeitsplatz zumutbar bzw.
unzumutbar sei, sei allerdings nach Auffassung der Behorde in der Beurteilungssphire des Bewerbers gelegen
und nicht in der des kiinftigen Arbeitgebers. Wiirden von diesem ndmlich "annehmbare und {iibliche
Arbeitsbedingungen (z.B. regelmiflige und iibliche Dienstzeiten)" vorgegeben, kénne auch angenommen
werden, dafl Dienstverhéltnisse mit zugewiesenen Bewerbern zustande kdmen. Auch sei von der Bewerberin M
niederschriftlich angegeben worden, daf} der Dienstgeber "jemanden aus der Nihe" wiinsche. Die beiden anderen
Ersatzkrifte hitten ebenfalls bestitigt, daB die Nichteinstellung lediglich auf seiten des Arbeitgebers aus dem
Grund erfolgt sei, weil der Arbeitsweg "nicht zumutbar" sei.

In den "Einwendungen" vom 28. Janner 1994 gab die Beschwerdefiihrerin u.a. die nidheren Daten der fiir M.
ausgestellten Beschiftigungsbewilligung an. Weiters fiihrte sie aus, daf3 ihre Ordination in erster Linie von
berufstitigen Menschen vor allem abends - bis nach 20.00 Uhr - frequentiert werde. AnschlieBend miiten noch
die Reinigungsarbeiten durchgefiihrt werden. AnschlieBend noch einen weiten Heimweg anzutreten, konne in
aller Regel niemandem zugemutet werden. Im iibrigen sei keine der vom Arbeitsamt angefiihrten Arbeitskrifte
deshalb nicht beschiftigt worden, weil die Beschwerdefiihrerin von sich aus den Standpunkt vertreten hitte, daf3
der Weg zur Ordination unzumutbar weit sei. Vielmehr habe - und das sei das Haupthindernis gewesen - keine
der drei Arbeitskréfte (wie im iibrigen auch sonst keine der Bewerberinnen, die das Arbeitsamt geschickt habe)
die fiir die Ausiibung der Titigkeit unbedingt notwendige einschlidgige Praxis aufgewiesen. Immerhin handle es
sich um eine lungenfachirztliche Ordination mit komplizierten und teuren medizinisch-technischen
Einrichtungen und Geriten. AuBlerdem hitten die drei genannten Arbeitskrifte von sich aus Bedenken
hinsichtlich der Linge des jeweiligen Anfahrts- und Riickfahrtsweges geduBert, die Beschwerdefiihrerin hitte
diese Bedenken lediglich eingesehen und mitakzeptiert. Wenn eine Arbeitskraft zugewiesen worden wire, die
tiber die unbedingt notwendige Praxis verfiigt hitte und selbst keine Bedenken hinsichtlich Distanz und
Bewiltigkeitsdauer des Zu- und Riickfahrtsweges gehabt hitte, hitte die Beschwerdefiihrerin diese ohne weiteres
beschiftigen konnen. Dal} es jeweils an der einschlidgigen Praxis gefehlt habe, habe die Beschwerdefiihrerin auch
auf den diesbeziiglichen Vordrucken des Arbeitsamtes angekreuzt. P. verfiige tiber die ausreichende einschlédgige
fachliche Praxis; sie habe bereits in Ruménien in Krankenhéusern gearbeitet.

Mit Schreiben vom 9. Februar 1994 teilte die belangte Behorde der Beschwerdefiihrerin mit, dafl aufgrund der
zur Verfiigung stehenden Daten festgestellt worden sei, da3 M. bis zum 2. Mai 1993 beschiftigt gewesen und
mit 3. Mai 1993 in den Wochengeldbezug aus Anlal der Mutterschaft iibergetreten sei. Es werde gebeten, die
diesbeziiglichen Daten hinsichtlich der Richtigkeit zu bestitigen. Als Grund fiir die Nichteinstellung der
zugewiesenen Ersatzkrifte werde wiederholt angegeben, daf} diese nicht qualifiziert gewesen seien bzw. auch
nicht die erforderliche Praxis gehabt hitten. Ein derartiger Nachweis sei aber auch bisher betreffend P. nicht
erbracht worden und es werde ersucht, dies nachzuholen.

Im Antwortschreiben vom 24. Mirz 1994 gab die Beschwerdefiihrerin an, dafl die angefithrten Daten
betreffend M. zutreffend seien. P. habe der Beschwerdefiihrerin gegeniiber erklirt, daf3 sie bereits seinerzeit in
Ruminien facheinschligig titig gewesen sei. Der Beschwerdefiihrer habe in diesem Zusammenhang "gezielte
Fragen an sie gerichtet", aus den gegebenen Antworten habe die Beschwerdefiihrerin feststellen konnen, daf} die
Angaben von P. gestimmt hitten.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung gemill § 66 Abs. 4 AVG
1.V.m. § 4 Abs. 1 und § 4 Abs. 6 AuslBG keine Folge. Nach Darstellung der einschligigen Rechtslage (dabei
u.a. auch der Feststellung der Uberschreitung der fiir das Kalenderjahr 1994 festgesetzten Landeshochstzahl) und
Wiedergabe des bisherigen Verwaltungsverfahrens wies die belangte Behorde zum geltend gemachten
Nichteinstellungsgrund der fehlenden Praxis der Bewerberinnen darauf hin, dal P. lediglich als Raumpflegerin
beantragt worden sei, wobei anldBlich der urspriinglichen Antragstellung keine speziellen Kenntnisse oder eine
dementsprechende Ausbildung gefordert worden sei. Auch sei fiir die Behorde nicht nachvollziehbar, welche
Praxis eine Raumpflegerin hinsichtlich medizinisch-technischer Gerite aufweisen solle, da derartige Geréte von
einer Person dieser Berufsart hochstens einer einfachen Reinigung zugefiihrt werden konnten. Derartige einfache
Reinigungstitigkeiten konnten aber auch von anderen Personen, die in noch keiner drztlichen Ordination als
Raumpflegerin titig geworden seien, nach einer kurzen Anleitung selbstindig durchgefiihrt werden. Auch das
vorgebrachte Vertrauensargument sei nicht relevant, da den zur Verfiigung stehenden Ersatzkréften nicht von
vornherin die Vertrauenswiirdigkeit abgesprochen werden koénne. Obwohl die von der Beschwerdefiihrerin
gestellten Anforderungen an die Raumpflegerin durchaus als iiberzogen zu werten gewesen seien, sei dennoch
die Moglichkeit geboten worden, die spezielle Eignung der P. nachzuweisen. Dazu sei in der Stellungnahme
vom 24. Mirz 1994 lediglich erklirt worden, daff P. in ihrem Heimatland facheinschligig beschiftigt gewesen
sei und anhand von gezielten Fragen dies als gegeben angesehen werden konne. Es sei jedoch kein einziger
konkreter Nachweis dafiir vorgelegt worden. Zusammenfassend habe es die belangte Behorde daher in
Anwendung ihres Rechtes auf freie Beweiswiirdigung nicht als gegeben angesehen, dafl P. fiir die beantragte
Tatigkeit besonders qualifiziert und geeignet wire. Aus diesem Grund erscheine auch die Nichteinstellung der
seitens des Arbeitsamtes zugewiesenen Ersatzkrifte als nicht gerechtfertigt. Aus dem Ergebnis des
Ersatzkraftstellungsverfahrens und den Berufungsausfiihrungen, in denen ausdriicklich erkléart worden sei, daf es
ohnehin schwer moglich wire, eine Arbeitskraft, die alle geforderten Voraussetzungen erfiille, zu finden, sei
auch eine gewisse Priferenz fiir P. zu erkennen. Anerkennenswerte, die Nichteinstellung der angebotenen
Ersatzkrifte sachlich rechtfertigende Griinde hétten nicht glaubhaft gemacht werden konnen. Die belangte
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Behorde habe damit schliissig annehmen miissen, da3 die Beschwerdefiihrerin die Einstellung einer vom
Arbeitsamt vermittelten Ersatzkraft von vornherein nicht in Betracht ziehe und P. bei der Besetzung der Stelle
den Vorrang einrdume. Es seien daher die Erteilungsvoraussetzungen nach § 4 Abs. 1 AusIBG nicht gegeben.
Auch seien die Berufungsausfithrungen nicht geeignet, unter dem Gesichtspunkt des § 4 Abs. 6 Z. 2 AusIBG
eine andere Entscheidung herbeizufiihren. Die vormals Beschiftigte M. sei bis zum 2. Mai 1993 beschaftigt
gewesen und da der Antrag auf Erteilung der Beschiftigungsbewilligung fiir P. erst am 15. September 1993 beim
Arbeitsamt eingebracht worden sei, sei der erforderliche zeitliche Zusammenhang zwischen Ausscheiden und
Nachbesetzung nicht mehr gegeben, weshalb die Voraussetzungen des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. ¢ AuslBG nicht
vorldgen. Auch konne der Argumentation nicht gefolgt werden, wonach P. im Bereich der Gesundheitspflege
titig werden solle, da nach Auffassung der belangten Behorde der Beruf einer Raumpflegerin, die in einer
drztlichen Ordination putze, nicht darunter einzuordnen sei. Sinn und Zweck dieser Gesetzesstelle konne es nur
sein, daB berufsspezifisch ausgebildete und einschligig verwendete Arbeitskrifte in Gesundheits- und
Pflegeberufen (wie z.B. Stationshilfen, Krankenschwestern oder dgl.) beschiftigt werden konnten. Es seien
damit auch die Tatbesténde des § 4 Abs. 6 Z. 2 AusIBG nicht gegeben.

In der Beschwerde werden Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behorde (infolge Anderung der Behordenorganisation durch das Arbeitsmarktservicegesetz
1996, BGBI. Nr. 313/1994, nunmehr die Landesgeschéftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien) hat die Akten des
Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen.

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid sowohl auf § 4 Abs. 1 als auch auf § 4 Abs. 6 AuslIBG
gestiitzt. Bereits das Zutreffen eines dieser Versagungsgriinde fiir die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung
wiirde die Abweisung der Beschwerde rechtfertigen.

§ 4 Abs. 6 AuslBG in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung (Z. 1 i.d.F. der Novelle BGBI. Nr.
684/1991, die tibrigen Bestimmungen i.d.F. 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 Landeshochstzahl der VermittlungsausschuBl geméh
§ 44a des Arbeitsmarktforderungsgesetzes, BGBI. Nr. 31/1969, in der jeweils geltenden Fassung, einhellig die
Erteilung der Beschiftigungsbewilligung befiirwortet, oder

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

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

d) im Bereich der Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege erfolgen soll, oder
3. offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen die Beschéftigung des Auslianders erfordern, oder

4. die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 gegeben sind."

Die belangte Behorde ist vom Vorliegen der Anwendungsvoraussetzungen fiir das geméf § 4 Abs. 6 AuslIBG
erschwerte ~ Verfahren  ausgegangen. Die  Beschwerdefithrerin  zieht diese =~ Annahme  der
Anwendungsvoraussetzungen (insbesondere das Uberschreiten der fiir das Kalenderjahr 1994 festgesetzten
Landeshochstzahl) nicht in Zweifel, behauptet aber, ein Vorbringen erstattet zu haben, wonach die Erteilung der
Beschiftigungsbewilligung nach § 4 Abs. 6 Z. 2 AuslB gerechtfertigt wire.

Dazu ist zunidchst zu sagen, dafl nach stidndiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ein blof3
einzelbetriebliches Interesse an der Einstellung einer fiir den zu besetzenden Arbeitsplatz qualifizierten
Arbeitskraft nicht ausreichend ist, um einen besonders wichtigen Grund i.S.d § 4 Abs. 6 Z. 2 leg. cit. zu
begriinden (vgl. dazu z.B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Juni 1996, 95/09/0224, mit
Hinweisen auf Vorjudikatur).

Zum Tatbestand des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. d AusIBG hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, daf} es sich
hiebei inhaltlich um Titigkeiten der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege handeln muff und Reinigungsarbeiten
etwa in der Ordination eines Facharztes darunter nicht zu verstehen sind (vgl. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Oktober 1994, 93/09/0354, und vom 24. Mai 1995, 94/09/0437).

Der Gesetzgeber hat auch nicht jeden, sondern nur einen qualifizierten Ersatzbedarf im § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. c
AuslBG als besonders wichtigen Grund i.S. dieser Gesetzesstelle gewertet. Dies wird mit dem Erfordernis des
"dringenden" Ersatzbedarfes zum Ausdruck gebracht, der nach stindiger Rechtsprechung des
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Verwaltungsgerichtshofes einen unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang fiir eine Nachbesetzung eines frei
gewordenen Arbeitsplatzes eines Ausldnders voraussetzt (vgl. dazu etwa die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30. Oktober 1991, 91/09/0085, vom 18. Mérz 1993, 92/09/0386, vom 22. April
1993, 92/09/0387, und vom 17. November 1994, 93/09/0326). Es kann daher darin keine Rechtswidrigkeit
erkannt werden, wenn die belangte Behorde bei der erst rund viereinhalb Monate nach dem Ausscheiden der
bisher beschiftigten Ausldanderin gestellten Antragstellung fiir P. diese nicht mehr als dringenden Ersatz i.S.d. §
4 Abs. 6 Z. 2 lit. ¢ AusIBG ansah. Daran konnen - ohne weitere Begriindung der "Dringlichkeit" - auch der
Umstand, daf} in die Zeit zwischen Ausscheiden der bisherigen Ausldnderin und der Antragstellung fiir P. die
Sommermonate Juli und August gefallen seien, und auch das weitere Beschwerdevorbringen nichts éndern,
wonach es "einige Zeit gedauert" habe, in P. eine geeignete Ersatzkraft fiir M. zu finden.

Die Ablehnung der Erteilung der Beschiftigungsbewilligung erweist sich damit im Grund des § 4 Abs. 6
AuslBG als berechtigt, sodal} die Beschwerde gemif § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwWGG i.V.m. § 41 AMSG und der
gemil ihrem Art. III Abs. 2 anzuwendenden Verordnung des Bundeskanzlers

BGBI. Nr. 416/1994. Der zuerkannte Aufwandersatz hat dem Arbeitsmarktservice als Rechtstriger im Sinne des
§ 47 Abs. 5 VwWGG zuzuflieBen (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. Juni 1996,
95/09/0261).
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