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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Fiirnsinn und die Hofréte Dr. HoB
und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Dr. S. Giendl, tiber die Beschwerde des S in W,
vertreten durch Dr. D, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien vom 1. April 1994,
Z1. 10/6703 B/ABA 304.649, betreffend Sicherungsbescheinigung nach dem Auslénderbeschéftigungsgesetz, zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.480,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer stellte am 21. Juli 1993 den Antrag auf Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung fiir
die vorgesehene berufliche Tatigkeit der polnischen Staatsangehdrigen R. als Altenpflegerin im Privathaushalt
des Beschwerdefiihrers.

Dieser Antrag wurde mit Bescheid des zustindigen Arbeitsamtes vom 3. August 1993 gemif3 § 11 Abs. 2 und
§ 4 Abs. 1 des Ausldnderbeschiftigungsgesetzes (AusIBG) "wegen Nichtvorliegens eines unter Bedachtnahme
auf die oOffentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interessen bestehenden besonderen Bediirfnisses der
inldndischen Wirtschaft" abgelehnt.

In der Berufung betonte der Beschwerdefiihrer, dafl die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes im Sinne
des § 4 Abs. 1 AusIBG fiir die Erteilung der beantragten Sicherungsbescheinigung spreche, weil es dem
Beschwerdefiihrer trotz mehrfacher Bemiihungen bisher nicht gelungen sei, eine zur Pflege und Betreuung seiner
81-jahrigen Schwiegermutter geeignete Arbeitskraft einzustellen. Die beabsichtigte Beschiftigung von R. solle
auBerdem aus besonders wichtigen Griinden erfolgen und wire diese demgemiB auch nach Uberschreitung der
Landeshochstzahlen zulédssig. Die beantragte Auslidnderin R. diene als dringender Ersatz fiir das Ausscheiden
einer anderen auslidndischen Arbeitskraft A. und der Betreuung und Pflege einer hilfsbediirftigen Person
(ndmlich der 81-jahrigen Schwiegermutter des Beschwerdefiihrers). R. habe nachweislich einen Kurs beim
polnischen roten Kreuz absolviert und sei daher fiir die beabsichtigte Betreuung und Pflege der Schwiegermutter
besonders geeignet.

In der Folge erklérte sich der Beschwerdefiihrer mit der Durchfithrung eines Ersatzkriftestellungsverfahrens
einverstanden und erteilte einen entsprechenden Vermittlungsauftrag. Das Vermittlungsverfahren blieb nach der
Aktenlage erfolglos.

Mit Schriftsatz vom 11. Februar 1994 brachte die belangte Behorde dem Beschwerdefiihrer "die Ergebnisse
des Ermittlungsverfahrens" zur Kenntnis. Darin wurde ausgefiihrt, die Landeshochstzahl fiir das Bundesland
Wien fiir das Kalenderjahr 1993 betrage 97.000. Die Landeshochstzahl sei laut der offiziellen Statistik des
Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales seit Jahresbeginn bei weitem iiberschritten. Fiir das Kalenderjahr
1994 sei die Landeshochstzahl fiir das Bundesland Wien durch Verordnung des Bundesministers fiir Arbeit und
Soziales vom 26. November 1993, BGBI. Nr. 794/1993, auf 91.000 gesenkt worden. Demnach sei hinsichtlich
des Umstandes, daB die Landeshochstzahl iiberschritten sei, keine Anderung eingetreten. Damit seien bei
Antridgen auf Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 und zusétzlich auch
die des § 4 Abs. 6 AuslBG zu priifen (es folgt eine Zitierung des § 4 Abs. 6 AuslBG). Dem Argument, die
beantragte polnische Auslinderin R. werde als Ersatz fiir die ausgeschiedene Auslidnderin A. benétigt, sei
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entgegenzuhalten, dal A. laut den beim Arbeitsamt vorliegenden Unterlagen als Haushilterin beschiftigt
gewesen sei, wihrenddessen R. als Privatkrankenpflegerin titig werden solle. Es handle sich somit um
verschiedene Berufe, der sachliche Zusammenhang fehle. Aus dem Gesamtzusammenhang des § 4 Abs. 6
AuslBG ergebe sich weiters, dal eine Beschiftigungsbewilligung nur erteilt werden konne, wenn
gesamtwirtschaftliche Interessen beriihrt seien. Unter Gesundheits- und Wohlfahrtspflege nach § 4 Abs. 6
AuslBG sei daher nur die an einem umfassenden Personenkreis zu verstehen, wie z.B. in Krankenh&dusern,
Pflegeheimen und dhnlichen Einrichtungen. Ein Privathaushalt sei keine Einrichtung in diesem Sinne. Auch sei
R. keine medizinische Fachkraft. Die Kursbestitigung des polnischen roten Kreuzes geniige als Nachweis einer
entsprechenden Qualifikation nicht. "Der Vollstindigkeit halber" werde der Beschwerdefiihrer auch davon in
Kenntnis gesetzt, daf3 der Antrag auf "Beschiftigungsbewilligung" eigentlich von der Schwiegermutter hitte
gestellt werden miissen, wobei diese sich jedoch durch den Beschwerdefiihrer vertreten lassen konne.
Gegebenfalls wire von der Schwiegermutter eine Vollmacht auszustellen.

In einer Stellungnahme zu diesem Vorhalt vom 2. Mirz 1994 fiihrte der Beschwerdefiihrer aus, daf} er bereits
in seiner Berufung darauf hingewiesen habe, daB R. mit der Pflege und Betreuung seiner 81-jdhrigen
Schwiegermutter betraut werden solle. Sie solle somit nicht als Privatkrankenpflegerin, sondern als
Altenbetreuerin titig werden und eine Ausbildung als medizinische Fachkraft sei fiir diese Tatigkeit nicht
erforderlich (wie aus der Kursbestiatigung des roten Kreuzes hervorgehe, verfiige R. jedoch iiber siamtliche
allenfalls notwendigen Kenntnisse in erster Hilfe). Richtig sei, dal A. als Haushaltshilfe beschiftigt gewesen sei,
daneben aber auch fiir die Pflege und Betreuung der Schwiegermutter gesorgt habe. Der Pflege- und
Betreuungsaufwand fiir die Schwiegermutter sei infolge fortgeschrittenen Alters immer groer geworden und
demnach habe sich der Beschwerdefithrer dazu entschlieBen miissen, nach dem Ausscheiden von A. eine
Arbeitskraft einzustellen, die sich ausschlieBlich der Betreuung seiner Schwiegermutter widme. R. solle damit
auch die bisher von A. im Rahmen ihrer Beschéftigung ausgeiibte Titigkeit fortsetzen. Dall § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. d
AuslBG nur eine Pflege wie z.B. in Krankenhidusern, Pflegeheimen oder dhnlichen Einrichtungen umfasse, sei
im Wortlaut des Gesetzes nicht gedeckt. Es sei auch nicht zu erkennen, aus welchem Grund eine derartige
Einschrinkung berechtigt wire, weil die Pflege und Betreuung alter Menschen in einem Privathaushalt jener in
Pflegeheimen oder dhnlichen Einrichtungen durchaus gleichzusetzen sei. Es sei davon auszugehen, dafl der
Gesetzgeber beabsichtigt habe, die Betreuung pflegebediirftiger Personen - unabhingig davon, ob sie im privaten
Haushalt oder im Rahmen von Heimen stattfinde - zu sichern. Anzumerken sei, da3 die Schwiegermutter
lediglich {iber eine geringe Pension verfiige und demnach nicht in der Lage sei, selbst eine Altenbetreuerin zu
beschiftigen. Aulerdem verfiige die Schwiegermutter nicht iiber einen eigenen Haushalt und wohne im Haus des
Beschwerdefiihrers, der - einer sittlichen Verpflichtung entsprechend - fiir den Unterhalt der Mutter seiner
Ehefrau sorge. Dadurch, daB er - durch Dritte - fiir die notige Betreuung seiner Schwiegermutter sorge, leiste der
Beschwerdefiihrer einen Beitrag zu deren Unterhalt. Angesichts dieser Umsténde sei der Antrag auf Ausstellung
einer Sicherungsbescheinigung - als Arbeitgeber - vom Beschwerdefiihrer gestellt worden.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung gemill § 66 Abs. 4 AVG
iVm § 11 Abs. 2Z. 1, § 4 Abs. 6, § 4 Abs. 3Z. 1 und § 13a AuslBG keine Folge. Eine Sicherungsbescheinigung
diirfe gemaB § 11 Abs. 2 Z. 1 AusIBG nur dann ausgestellt werden, wenn geméal § 4 Abs. 1 AusIBG die Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschiftigung zulasse, wichtige und offentliche gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstiinden und auch die besonderen Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 AusIBG erfiillt seien.
Eine Sicherungsbescheinigung bzw. in weiterer Folge eine Beschiiftigungsbewilligung diirfe nach Uberschreiten
der Landeshochstzahl auch nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen des § 4 Abs. 6 AusIBG gegeben seien.
Dazu wird in der Begriindung des angefochtenen Bescheides - gleichlautend dem Vorhalt vom 11. Februar 1994
- ausgefiihrt, daB die belangte Behorde von einer Uberschreitung der Landeshochstzahl 1994 ausgehe und
demnach unter Bedachtnahme auf die Bestimmungen des § 4 Abs. 6 AuslBG entschieden werden miisse. Es
seien keine Griinde festgestellt worden, durch die ein Tatbestand des § 4 Abs. 6 AusIBG zur Erteilung einer
Beschiftigungsbewilligung erfiillt werde. Gegeniiber der ausgeschiedenen Ausldanderin A. fehle der sachliche
Zusammenhang, weil diese aus Haushélterin beschiftigt worden sei. Sollte A. auch in der Altenbetreuung tétig
gewesen sein, dann wire diese insoweit "bewilligungswidrig beschiftigt" gewesen. Unter Gesundheits- und
Wohlfahrtspflege gemifl § 4 Abs. 6 AuslBG sei nur die an einen umfassenden Personenkreis zu verstehen, wie
z.B. in Krankenhdusern, Pflegeheimen oder &hnlichen Einrichtungen. Weiters hitte der Antrag auf
"Beschiftigungsbewilligung" von der Schwiegermutter gestellt werden miissen. Dadurch, "daB Sie als
(kiinftiger) Arbeitgeber die ausldndische Arbeitskraft Threr Schwiegermutter, also einem Dritten, zur Verfiigung
stellen, liegt ein unzuldssiger Arbeitskrifteverleih vor und Sie verstoen gegen den § 4 Abs. 3 Z. 1 AusIBG".

Der Beschwerdefiihrer erhob gegen den angefochtenen Bescheid Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,
der deren Behandlung mit Beschlu3 vom 27. September 1994, B 1020/94-3, ablehnte. In der antragsgemal3 an
den Verwaltungsgerichtshof abgetretenen Beschwerde werden Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemif} § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:
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Beabsichtigt ein Arbeitgeber, Ausldnder fiir eine Beschiftigung im Bundesgebiet im Ausland anzuwerben, so
ist ihm gemiB § 11 Abs. 1 AusIBG auf Antrag eine Sicherungsbescheinigung auszustellen. Gemif3 § 11 Abs. 2
Z. 1 AusIBG darf die Sicherungsbescheinigung nur ausgestellt werden, wenn die Voraussetzungen gemif} § 4
Abs. 1,2 oder 6 und Abs. 37Z. 1,4, 6, 8 und 12 gegeben sind.

§ 4 Abs. 6 AusIBG in der im Beschwerdefall anzuwendenen Fassung (Z. 1 in der Fassung der Novelle BGBI.
Nr. 684/1991, die iibrigen 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, BGBI. 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

¢) als dringender Ersatz fiir die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Auslinders 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."

Soweit in der Beschwerde die Eingangsvoraussetzung zur Anwendung der Bestimmung des § 4 Abs. 6
AusIBG, nimlich die Uberschreitung der Landeshochstzahl, bekidmpft wird, ist festzuhalten, daB der
Beschwerdefiihrer ein diesbeziigliches Vorbringen bereits im Verwaltungsverfahren hétte erstatten miissen,
zumal ihm die diesbeziigliche Annahme der Uberschreitung der Landeshéchstzahl 1994 durch die belangte
Behorde jedenfalls seit dem Vorhalt vom 11. Februar 1994 bekannt sein mufite. Das die
Sachverhaltsannahme der Uberschreitung der Landeshochstzahl in Zweifel ziehende Vorbringen in der
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde ist daher wegen § 41 Abs. 1 VwGG unbeachtlich (vgl. fiir viele
beispielsweise die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. April 1995, 93/09/0494, und vom
24. Februar 1995, 94/09/0083).

GemdlB § 20 Abs. 3 AuslBG (in der im Beschwerdefall anzuwendenden Stammfassung BGBI. Nr.
218/1975) entscheidet iiber Berufungen gegen Bescheide des Arbeitsamtes das Landesarbeitsamt nach
Anhorung des Verwaltungsausschusses. Soweit in der Beschwerde geriigt wird, aus dem angefochtenen
Bescheid gehe nicht hervor, ob und mit welchem Ergebnis der Verwaltungsausschuf (§ 23 leg. cit.) im
Berufungsverfahren tatsidchlich angehort worden sei, ist darin entgegen dem Beschwerdevorbringen kein
wesentlicher Verfahrensmangel zu sehen, weil selbst eine fiir den Beschwerdefiihrer positive
Stellungnahme des Verwaltungsausschusses das Fehlen der gesetzlichen Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6
AuslBG fiir eine Stattgebung des gestellten Antrages nicht ersetzen konnte (vgl. beispielsweise die
Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. November 1993, 93/09/0180, und vom 21. Jidnner
1994, 93/09/0429).

Zutreffend verweist die Beschwerde aber darauf, da die belangte Behorde mit ihrer Auslegung des § 4
Abs. 6 Z. 2 lit. d AusIBG (Beschiftigung im Bereich der Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege) die
Rechtslage verkannt hat. Entgegen der von der belangten Behorde vertretenen Auffassung schlie3t namlich
allein der Umstand, dal die Beschéftigung der R. als Altenhelferin in einem privaten Haushalt erfolgen soll
(und nicht in einem Altersheim oder dhnlichen Institutionen), nicht aus, auf der Grundlage des § 4 Abs. 6
Z. 2 lit. d AuslBG die beantragte Sicherungsbescheinigung (von der belangten Behorde offensichtlich
versehentlich mehrmals als "Beschiftigungsbewilligung" bezeichnet) auszustellen (siehe dazu die
Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Mai 1993, 93/09/0022, und vom 21. April 1994,
93/09/0309).

Nach § 4 Abs. 3 Z. 1 AusIBG darf eine Beschiftigungsbewilligung (iVm § 11 Abs. 2 Z. 1 leg. cit. somit
auch eine Sicherungsbescheinigung) nur erteilt werden, wenn der Arbeitgeber den Auslidnder auf einem
Arbeitsplatz seines Betriebes beschiftigen wird, wobei eine Zurverfiigungstellung des Ausldnders an Dritte
unbeschadet des § 6 Abs. 2 leg. cit. nicht als Beschiftigung im eigenen Betrieb gilt. In seiner
Stellungnahme vom 2. Mérz 1994 hat der Beschwerdefiihrer dargelegt, warum er seiner Ansicht nach als
Arbeitgeber der beantragten ausldndischen Arbeitskraft (die in seinem Haushalt, sohin in seinem "Betrieb"
im Sinne des § 4 Abs. 3 Z. 1 AuslBG zur Betreuung seiner 81-jahrigen Schwiegermutter titig werden
sollte) zu betrachten sei. Warum dessen ungeachtet im angefochtenen Bescheid weiterhin davon die Rede
ist, daf der Antrag auf "Beschiftigungsbewilligung" von der Schwiegermutter selbst hitte gestellt werden
miissen bzw. ein "unzuldssiger Arbeitskrifteverleih”  vorliege, ist - mangels weiterer
Sachverhaltsfeststellungen und néherer Auseinandersetzung mit dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers -
nicht nachvollziehbar. Der angefochtene Bescheid ist daher insoweit mit wesentlichen Verfahrensmingeln
behaftet.
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Der angefochtene Bescheid war daher insgesamt (da die Aufthebung wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit
derjenigen wegen der Verletzung von Verfahrensvorschriften vorgeht) wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes gemél § 42 Abs. 1 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die §§ 47 ff (insbesondere 59 Abs. 1) VwGG
iVm der gemifl ihrem Art. III Abs. 2 anzuwendenden Verordnung des Bundeskanzlers BGBIL. Nr.
416/1994. Von der Durchfiihrung der beantragten miindlichen Verhandlung konnte aus den Griinden des §
39 Abs. 2 Z. 6 VwWGG Abstand genommen werden.
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